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Introduction : la hiérarchie des normes,
fétiche ou necessite ?

L'expression « hiérarchie des normes » fait sans aucun doute partie des fé-
tiches des juristes. Introduite par la science du droit, I'expression est, depuis,
passée dans le langage ordinaire des juristes au point que certains en sont venus
a croire quelle désigne une réalité objective, une sorte de nature du droit voire
d'essence de la juridicité. Or, comme les textes qu'on va lire permettent de le
montrer, I'expression « hiérarchie des normes » est bien plus ambigue qu'on ne
le croit. Elle est susceptible d'etre utilisée pour désigner tantot une théorie, tan-
tot un argument juridique et parfois meme les deux a la fois.

La théorie de la hiérarchie des normes est bien connue. Elle tient au fait que
le droit organise et régle sa propre création de sorte que l'ordre juridique ne
consiste pas en un ensemble de normes meme coordonnées entre elles qui se
situeraient toutes sur le meme plan mais en un ensemble de normes entretenant
entre elles un rapport de création/application : une norme est créée selon une
procédure elle-meme déterminée par une autre norme de sorte que la premiere
norme sert de fondement de validité a une seconde norme. Si la validité de la
seconde norme est fondée sur la validité de la premiere, on peut conclure que
ces deux normes entretiennent entre elles un rapport hiérarchique. En d'autres
termes, les normes qui reglent la création d'autres normes sont dites supérieures
a celles-ci, lesquelles, a leur tour sont dites inférieures a celles-la.

Si elle est désormais indissolublement liée au nom de Kelsen, elle ne saurait
lui etre seulement imputable car elle doit énormément au travail pionnier de
Merkl. Nul ne peut prétendre savoir si Kelsen serait parvenu a cette formalisa-
tion de la « double face » du droit, simultanément création et application, sans
l'aide de Merkl. Il ne fait en revanche guere de doute que Kelsen a pu tres vite
mesurer la nécessité de sortir d'une représentation statique du droit pour rendre
compte de sa dimension dynamique. Il reste que, comme Stanley Paulson le
montre fort bien, il ne faudrait pas croire que le concept dynamique de norme
ou d'ordre juridique s'oppose voire contredit le concept statique : les deux se
completent dans un « concept unique » qui reflete a la fois la contrainte propre
au droit et l'acte de création que toute contrainte suppose et implique simulta-
nément.

Ainsi, la contribution de Stanley Paulson nous permet-elle, indirectement
et c'est une autre de ses vertus, de saisir 'ambivalence du terme « statique » que
Kelsen utilise a la fois pour désigner les éléments composant tout ordre juri-
dique (le sujet de droit, la sanction, la representation...), et un certain mode de
production du droit par déduction typique de la conception jusnaturaliste, dans
lequel la volonté de celui qui pose les normes n'entre jamais en ligne de compte.
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A cet égard, il est incontestable que I'opposition entre le statique et le dyna-
mique pour ce qui concerne le mode de production des normes est certaine-
ment un des apports fondamentaux de la théorie de Kelsen et d'une richesse
heuristique considérable. C'est bien cette théorie qui nous permet de com-
prendre le role considérable de la volonté en droit sans pour autant introduire
dans la description de son objet des concepts empruntés au droit lui-meme - tel
celui d'obligation - ou a la sociologie - comme pour le concept d'autorité.

Mais de quelle « hiérarchie » parle-t-on et quel concept de hiérarchie utilise-t
-on quand on parle de hiérarchie des normes ? Kelsen et Merkl envisageaient
une hiérarchie formelle, celle qui existe entre les normes réglant la création du
droit et le droit créé conformément a celles-ci. Il n'empeche que cette hiérarchie
formelle a elle-meme soulevé nombre d'objections dont celle, logique, selon la-
quelle Kelsen aurait confondu la validité de l'inférence logique d'une norme a
une autre avec l'inférence de la validité juridique. Or, d'une part, la validité juri-
dique d'une norme ne peut en aucun cas etre « logiquement » inférée de la va-
lidité juridique de la norme supérieure et d'autre part, I'inférence logique d'une
norme a partir d'une autre ne nous permet pas de conclure nécessairement a
l'inférence de sa validité juridique. En d'autres termes, la validité de l'inférence
- C'est-a-dire la conformité d'une inférence a des regles logiques - ne se confond
pas avec l'inférence de la validité - c'est-a-dire l'inférence de la validité juridique
conformément aux regles du systeme juridique.

Mais, comme le montre Riccardo Guastini, une analyse logique permet en
outre d'identifier trois autres concepts de « hiérarchie » qui peuvent etre utilisés
par les juristes : une hiérarchie matérielle - lorsqu'une norme positive interdit
a deux autres normes de se contredire ; une hiérarchie logique - lorsqu'une
norme porte sur l'autre d'un point de vue méta-linguistique ; et enfin une hié-
rarchie axiologique qui dépend d'unjugement de valeur des interpretes lesquels
attribuent a une norme une valeur supérieure a une autre.

Comme le montre la contribution de Rafael Encinas de Munagorri, la hié-
rarchie des normes consiste a rendre compte d'une fa“on spécifique et singu-
liere de produire du droit a laquelle il est bien difficile d'échapper. Elle a certes
été parfois comprise, a tort, comme une doctrine idéologique visant a établir
la supériorité axiologique d'une norme sur une autre. Ainsi, parce que les mé-
thodes traditionnelles du droit international privé pour résoudre les conflits de
lois et les conflits de juridictions ont été forgées en dehors de la hiérarchie des
normes, certains spécialistes du droit international privé ont pu estimer que
lidée meme de hiérarchie des normes était inappropriée au sein de leur dis-
cipline. Mais c'était se méprendre doublement : a la fois sur le concept de hié-
rarchie tel que l'utilisait Kelsen et sur celui qu'utilisaient ces juristes de droit
international privé.
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Introduction : la hiérarchie des normes, fétiche ou nécessité ?

Ce type de méprise n'est pas rare des lors que les concepts dont on fait usage
ne sont pas eux-memes soumis a une critique scrupuleuse et que l'on ne tient
pas la bonne distance entre le métalangage du juriste et le langage du droit.
La confrontation des modeles de controle de constitutionnalité en fournit une
bonne illustration. Comme le montre Guillaume Tusseau, l'opposition entre
un modele européen et un modele américain de justice constitutionnelle n'est,
a l'analyse, guere défendable et mérite d'etre remplacée par un nouveau mode
d'analyse qui soit justement conscient de la relativité des points des vue et du
danger que court toute universalisation.

On ne saurait non plus réduire la hiérarchie des normes a ce rapport d'auto-
rité que l'on impute bien souvent au premier positivisme formaliste. On pense
ici a la lecture de Austin par Hart et sa distinction capitale entre normes pri-
maires et secondaires sur laquelle revient Massimo La Torre. On sait en effet
que Hart rejette la representation « impérativiste » du droit selon laquelle le
droit serait constitué de commandements imposant l'obéissance a leurs desti-
nataires car cette thése ne parvient pas a rendre compte en termes juridiques
du pouvoir dont dispose celui qui pose les commandements. D'oti I'importance
de la distinction entre des normes dites primaires qui imposent des compor-
tements et celles dites secondaires qui attribuent des pouvoirs et organisent le
fonctionnement des normes primaires. Cette distinction permet d'éviter 1'apo-
rie de la représentation impérativiste. Mais cette distinction établit aussi une
double hiérarchie, a la fois formelle et logique car les normes secondaires ser-
vent de fondement de validité en meme temps qu'elles se rapportent aux normes
primaires.

Dans ces conditions, on semble parfaitement fondé a rapprocher la repre-
sentation normativiste de Kelsen-Merkl et celle de Hart. Et le point de vue in-
terne qui est si souvent invoqué a propos de Hart et dont il est I'un des ardents
défenseurs est tout autant celui adopté par Kelsen lequel ne parle certes pas de
« point de vue interne » mais d'un « point de vue normatif » dont Bobbio a su
montrer qu'il était simultanément descriptif et interprétatif car relevant d'une
explication sans causalité. Clest d'ailleurs ce qui explique que Kelsen ait eu be-
soin de la fiction de la norme fondamentale laquelle, comme il le reconnaissait
tres bien, est un présupposé nécessaire a quiconque entend conférer une signi-
fication objective de norme a un acte qui n'a qu'une signification subjective de
norme. De sorte que cette fiction est certes une fiction de la science du droit
mais une fiction a laquelle est également contrainte toute autorité qui entend
poser une norme préalablement a cet acte de volonté. Dans ces conditions, et
dans ce contexte, il n'y a pas grande différence entre présupposer et poser une
norme (comme le reconnaissait Robert Walter).

On peut toutefois rendre compte autrement de cette nécessité, en adoptant
un point de vue externe qui caractérise si bien les réalistes et les opposaient
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a Hart. Selon une analyse réaliste et empiriste, la théorie de la hiérarchie des
normes peut etre vue comme une théorie politique, explique Eric Millard, qui
construit son objet comme contrainte dans I'argumentation juridique et qui a
donc une dimension normative essentielle. Si I'on prolonge l'analyse, on peut
montrer, comme le fait de son coté Raphael Paour, que la théorie de la hiérarchie
des normes fournit une ressource non négligeable pour contraindre les organes
de concrétisation a prendre en compte leurs préférences a l'aide d'énoncés juri-
diques généraux et abstraits et ce d'autant plus qu'il existe une corrélation entre
le pouvoir d'un organe et le rang hiérarchique des normes qu'il produit. De
meme, cest encore ce point de vue réaliste qui permet a Luca Parisoli de saisir,
dans 'argumentation des juristes médiévaux, la manipulation des contradic-
tions déontiques prima facie associée a la théorie de la légitimité de la hiérarchie
normative. Cette derniere peut toutefois etre entendue non seulement comme
instrument politique mais aussi et essentiellement comme un instrument de
rationalité au sein d'une science juridique orientée vers une théologie politique.
De son coté, Francesco Di Donato montre également comment les Parlements
d'ancien régime - c'est-a-dire les juristes de la robe - ont su utiliser I'argument
d'une hiérarchie des normes pour remettre en cause l'ordre juridique monar-
chique et créer une place pour le Parlement dans la production du droit.

Chaque contribution souligne donc, soit directement ou soit indirecte-
ment, la grande difficulté méthodologique a laquelle tout juriste doit faire face
lorsqu'il est confronté au concept de hiérarchie des normes : faire la part entre
l'usage descriptif ou cognitif et I'usage argumentatif ou justificatif de I'idée que
les normes juridiques s'inscrivent dans une hiérarchie et qu'elles sont précisé-
ment juridiques non parce qu'elles réaffirment une quelconque hiérarchie de
valeurs mais parce que leurs auteurs parviennent a établir qu'ils n'en sont que
les acteurs, au sens de Hobbes : leurs paroles ne sont pas l'expression de leur
volonté mais celle d'une entité qui les dépassent. Et ainsi fonctionne un systeme
juridique : par imputation successive d'une volonté a un autre que soi dont on
affirme qu'il nous est supérieur et que nous lui devons obéissance.

On l'aura compris, I'ensemble des contributions aborde un trés grand nombre
de questions clefs de la théorie du droit. On pourrait regretter qu'en dépit de
leur richesse, les analyses n'aient pas abordé de front des questions tres actuelles
telle que la remise en cause de la hiérarchie des normes sous l'effet de l'interna-
tionalisation ou, mieux, de la globalisation des ordres juridiques voire de leur
intégration progressive. Le regret ne saurait durer. D'abord parce que les contri-
butions fournissent toutes une grille conceptuelle susceptible d'etre réutilisée
dans d'autres contextes que le leur. Ensuite, parce que, sur le fondement de bien
des textes ici réunis, on se sent autorisé a nuancer ce que d'aucuns présentent
comme un constat purement factuel et neutre. Le constat que l'on peut faire est
certainement que nombre de juridictions aujourd'hui, en Europe notamment
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Introduction : la hiérarchie des normes, fétiche ou nécessité ?

mais pas seulement, tiennent toutes un discours selon lequel la représentation
du droit comme un ordre hiérarchisé de normes serait dépassée, qu'il convien-
drait enfin de tenir compte de la grande proximité matérielle entre ordres juri-
diques pour comprendre qu'arrivé a certains niveaux de normes, la hiérarchie
n'est plus possible mais que se forme un réseau normatif, fait d'ailleurs de prin-
cipes communs, et que I'agencement conduit a un ordre pluriel ou pluraliste. Ce
discours fort rassurant ne manque toutefois pas d'éveiller quelque scepticisme
car si les principes sont a ce point communs aux différents ordres, comment
expliquer qu'ils aient besoin d'etre sans cesse redéfinis ? Et quand bien meme
on expliquerait que leur redéfinition est constitutive de ces principes, comment
imaginer que cette entreprise puisse etre descriptive et cognitive et n'etre que
cela quand ceux qui en ont la charge doivent précisément décider du sens, de
la valeur et de la portée de ces principes ? Si donc plusieurs décisions doivent
intervenir, viendra avec elles la nécessité de les concilier. Et cette conciliation
conduira inévitablement a devoir dissoudre préventivement ou résoudre cura-
tivement d'éventuelles contradictions et antinomies. Or, pour ce faire, il faudra
désigner une autorité et l'investir d'une compétence qui fera d'elle une autorité
supérieure aux autres. On aura ainsi fait revenir la hiérarchie que l'on croyait
disparue. Autrement dit, il en va du « pluralisme » des ordres normatifs comme
de la hiérarchie des normes dans certains cas : ce peut n'etre qu'un argument
justifiant un certain type de relations entre normes lesquelles demeurent toute-
fois l'expression d'un rapport de force et d'une certaine distribution du pouvoir.
Aussi paradoxal que cela paraisse, pour affirmer et conférer une certaine auto-
rité a l'affirmation qu'il n'y a pas de hiérarchie entre certaines normes encore
faut-il se situer au sommet d'une hiérarchie de pouvoirs eux-memes normatifs.
C'est donc ainsi que se fabrique l'ordre juridique : a I'aide de raisonnements, de
justifications et de constructions argumentatives.

Pierre Brunet,

Professeur de droit public a 1'Université Paris Ouest-Nanterre La Défense,
Directeur de I'UMR CNRS 7074, Centre de Théorie et Analyse du Droit,
Membre de 1'Institut Universitaire de France

NB : Ce volume doit son existence a la persévérance et I'endurance de Andrej
Kristan, de Jérémy Mercier et de Matija Zgur sans lesquels il n'y aurait eu ni
normes, ni hiérarchie... Je les en remercie chaleureusement, infiniment.
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Stanley L. Paulson*

Ce que nous apprend la Stufenbaulehre
sur le concept de droit de Kelsen

A bien des égards, on serait tenté de voir a lreuvre deux concepts de droit concurrents
dans la théorie de Kelsen, 1'un fondé sur 1élément de contrainte, 'autre reflétant le pro-
cessus de création du droit. Il n'en est pourtant rien. Ces deux concepts sont en fait in-
corporés dans un meme concept de droit. Ce sont en réalité deux points de vue qui se
combinent dans un concept de droit unique lequel reflete a la fois l'acte de création et
lélément de contrainte créé. Dans cette entreprise, la Stufenbaulehre et, avec elle, I'appareil
conceptuel qu'elle fournit, sont essentiels pour comprendre le concept de droit de Kelsen.

Mots-clés : hi¢rarchie des normes, principe dynamique et principe statique, Stufenbau-
theorie, Hart, Kelsen, Merkl

1 INTRODUCTION

Dans un passage révélateur de sa Théorie générale du droit et de I'Etat de

1945, Hans Kelsen parait s'éloigner de son concept habituel de droit. Ce der-
nier est « défini » par Kelsen en termes de possibilité de contrainte posée par la
norme juridique complete. Il semble alors remplacer son concept de droit par
un autre :

Si nous observons l'ordre juridique dans une perspective dynamique /.../ nous
pouvons notamment définir le concept de droit sans tenir compte de I'élément de
contrainte.!

Poursuivant cette idée, Kelsen continue :

est droit tout ce qui a été créé au terme de la procédure de création du droit prescrite
par la constitution /.../ La procédure de création des normes juridiques comprend
une étape importante, la procédure législative, au terme de laquelle sont créées les
normes générales 2

Dans ce dernier passage, Kelsen fait clairement allusion a la Stufenbaulehre

ou doctrine de la hiérarchie des normes qu'il a reprise en bloc de son collegue,
doué mais passablement oublié, Adolf Julius Merkl.?

*

spaulson@law.uni-kiel.de | Professeur émérite de droit et de philosophie a 1'Université
Washington de Saint-Louis, Etats-Unis.

Kelsen (1997 : 176).

Kelsen (1997 : 176).

V. Merkl (1923 : 201-223) et Merkl (1931 : 252-294; 1993 : 437-492). Le texte le plus ancien
est la premiere formulation systématique de la Stufenbaulehre de Merkl, tandis que le plus
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Sommes-nous done vraiment en presence de deux concepts de droit concur-
rents dans la théorie de Kelsen, 1'un fondé sur 1'élément de contrainte, I'autre
reflétant le processus de création du droit ? Je ne le pense pas. Au contraire, je
suis tenté de dire que les deux concepts auxquels Kelsen se réfere ici sont en
fait les deux faces du meme concept de droit ou - dans le langage de Kelsen
hérité de Wilhelm Wundt et des néo-kantiens de Baden - deux points de vue
(Betrachtungsweisen),* qui sont incorporés dans un seul concept de droit. Il y a
d'abord un point de vue statique, ex post, ot l'accent est mis sur la norme juri-
dique édictée et donc sur I'élément de contrainte, et plus tard, il y a un point de
vue dynamique ou ex ante, précédant I'édiction de la norme juridique et sou-
lignant ainsi la procédure de création du droit. Ces deux points de vue sont
combinés dans un concept de droit unique qui reflete a la fois I'acte de création
et ce qui est créé ou - dans le langage de la Théorie générale du droit et de I'Etat
- ala fois la création du droit et I'élément de contrainte. Comme on le verra, la
Stufenbaulehre - et l'appareil conceptuel que l'on peut en tirer - est essentielle
dans cette entreprise, éclairant profondément notre lecture du concept com-
plexe de droit de Kelsen.

Dans une prochaine et deuxieme section, je développerai quelques-uns des
aspects les plus importants du premier concept de droit de Kelsen, fondé sur
I'élément de contrainte. Puis, dans une troisiéme section, je m'intéresserai a
un court passage relatif au second concept de droit de Kelsen qui porte sur la
création du droit. Dans une quatrieme section, je me pencherai sur l'utilisa-
tion, par Kelsen, de ce que I'on appelle la norme juridique complete - une autre
doctrine parmi celles qu'il a empruntées a A. J. Merkl. Ici, en ayant recours
aux deux concepts auxquels il se réfere dans la Théorie générale du droit et de
I'Etat, Kelsen lui-meme montre que ces concepts ne sont que les deux faces
d'un simple concept complexe de droit. Allant au-dela de la structure fonda-
mentale, je m'intéresserai dans une cinquieme section a un probleme auquel
Kelsen a dii faire face des le début, c'est-a-dire, « 'essence du droit objectif » et
la « forme linguistique idéale » de la norme juridique comme il le dit dans son
premier grand ouvrage les Problemes fondamentaux de la doctrine du droit pu-

récent comprend sa formulation la plus complete. La Stufenbaulehre fut adoptée pour la pre-
miere fois pas Kelsen dans un essai (1924 : 374-408). Kelsen l'a reproduit intégralement dans
la Allgemeine Staatslehre (Kelsen 1925 : §§32-36, 229-255). Sur la Stufenbaulehre, v. 1'article
riche et lumineux de Borowski 2005. Je souligne l'importance de Merkl dans ma recension
des deux premiers volumes de ses Gesammelte Schriften (Merkl 1993), Paulson (2004a : 263-
264). L'oubli de Merkl est allé si loin que Merkl (1890-1970) a été confondu dans certains
milieux avec le théoricien du droit de Strasbourg Adolf Merkel (1836-1896), un partisan de
la Allgemeine Rechtslehre de la fin du XIXe siecle sur lequel je ne peux que renvoyer a l'étude
remarquable de Funke 2003.

4 V. Kelsen (1911 : 4, 5), avec des références a Windelband (1924 : 59-98) et a Wundt (1903 :
1-10).
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blic (Hautprobleme der Staatssrechtslehre, 1911).> Ce retour aux Hautprobleme
montre, en éclairant d'un jour nouveau la recherche par Kelsen dun concept
défendable de droit, qu'il se jouait des le départ quelque chose de plus que ce
que la référence a l'élément de contrainte laissait entendre. Enfin, je reprends
dans une sixieme section, une expérience de pensée tirée de John Locke, Merkl
et HLL.A. Hart. L'idée est que, chez Kelsen, les fonctions représentées par la
création des normes et I'application du droit - ou, en termes kelséniens, les
fonctions représentées par l'habilitation a créer des normes et I'habilitation a
imposer des sanctions - supplantent la fonction directrice originale du droit.
Ce qui est sur, cest que la fonction directrice survit dans la théorie de Kelsen
mais sous une forme stérile, comme fonction ou but du droit en tant que tech-
nique sociale. Le terme « fonction » au regard de sa source est ambigu. La fonc-
tion directrice du droit ne fait pas partie des fonctions juridiques per se. Elle
provient plutot d'une source extérieure a la « connaissance du droit positif ».6
Elle provient, en d'autres termes, non du monde idéal du droit mais du monde
empirique des faits.

Mon but, en un mot, est d'aller au-dela de la lecture habituelle de la
Stufenbaulehre ou doctrine de la hiérarchie des normes, en tant que notion
propre a Kelsen. On sait bien que cette doctrine a servi a relativiser les diffe-
rences entre l'activité de création du droit et celle d'application, et donc la place
des différentes especes de regles elles-memes. Comme Kelsen le dit, en réflé-
chissant sur la signification de la Stufenbaulehre, Merkl « a permis de relativi-
ser ce qui avait été gravé dans le marbre comme un absolu : l'opposition /.../
entre norme générale et norme individuelle, entre norme abstraite et norme
concrete ».” Bref, Kelsen souligne que tant la théorie juridique traditionnelle que
lui-meme dans les Hautprobleme ont ignoré un nombre considérable de normes
juridiques, celles existant entre la disposition législative générale et l'acte juri-
dique de concrétisation. Le seul moyen de remettre les choses en ordre explique
Kelsen est de suivre la gradation de Merkl qui met au jour tous les degrés du
systeme juridique, allant des normes constitutionnelles et législatives les plus
générales aux actes juridiques les plus concrets. La législation, porte-drapeau du
positivisme légicentriste du dix-neuvieme siecle (Gesetzespositivismus), perd sa
position privilégiée et cela est incontestablement le résultat de la contribution
de 1'Ecole de Vienne a la théorie du droit. Mais il y a plus. La Stufenbaulehre
influence de fa“on déterminante le concept de droit de Kelsen et c'est cela que je
souhaite développer ici.

5 Kelsen (1911 : 237). Le Traité a été traduit en polonais, espagnol et italien.
6  Kelsen 1928.
7 Kelsen (1998 : 13-14). Souligné dans l'original.
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2 LE PREMIER CONCEPT DE DROIT DE KELSEN :
LA CONTRAINTE

Lorsqu'il parle de la contrainte, dans la premiere édition de la Théorie pure,
Kelsen introduit la notion en faisant appel a quatre motifs distinguant les
différents aspects de la contrainte entre eux. Il ne parle pas expressément de
contrainte en tant que concept de droit, mais dans la Théorie générale du droit et
de I'Etat, comme nous l'avons vu, il traite la contrainte comme la marque de son
premier concept de droit. Et de plus, les quatre motifs pris ensemble semblent
jouer le role d'un concept de droit.

Quels sont ces quatre motifs ? Il y a d'abord la contrainte comme difference
spécifique de la catégorie formelle de norme ; ensuite, la contrainte comme cri-
tere empirique du droit ; troisiemement, la contrainte comme partie propre de la
norme juridique complete ; et quatriemement, la contrainte au regard de la doc-
trine kelsénienne de l'identité de I'Etat et du droit. Les motifs se chevauchent bien
s, et j'aurai plusieurs fois I'occasion d'attirer votre attention sur le chevauchement.

2.1 La contrainte comme difference spécifique de la catégorie
formelle de norme

Pour comprendre ce motif initial, il faut commencer par le genre au regard
duquel Kelsen établit une différence. Le genre, nous dit-il, est « la catégorie for-
melle de norme », la catégorie « désignée par le "devoir-etre” ».8 Ici, la norme
est indifférenciée et sapplique donc dans tous les champs normatifs tels que
la logique, la philologie, ou la linguistique prescriptive, l'esthétique, 1'éthique et
le droit.” Mais alors, est-ce que la norme juridique doit etre différenciée ? « La
norme juridique, écrit Kelsen, est une norme de contrainte (une norme qui pré-
voit une sanction) » et clest précisément ainsi que « la norme juridique est diffé-
rente des autres normes ».1°

2.2 La contrainte comme critére empirique du droit

Kelsen continue a parler de la contrainte comme d'un « critére empirique »
du droit,'! ce qui n'est pas sans laisser perplexe lorsqu'on sait que Kelsen ex-

8 Kelsen (1992 : §12, 26).

9 V. Kelsen (1911 : 4), pour une liste similaire. Kelsen est décidément ambivalent surle statut de
I'éthique. D'un coté, il apparait come sceptique et c'est ainsi que le voient la plupart des com-
mentatemi. Del'autre, il insiste surla these del'absence de conflit - selon laquelle aucun conflit
n'est possible entre droit et morale - dans quasiment tout ce qu'il a écrit en théorie du droit pu-
blic international, et dont sa théorie du monisme est une partie intégrante. Le monisme four-
nit une explication sinon unejustification, de sathese del'absence de conflit. V. parex., Kelsen
(1920 : §27, 107-111); Kelsen (1926 : 267-270). Sur le monisme de Kelsen, v. Paulson 2005.

10 Kelsen (1992 : §12, 26).

11 Kelsen (1992 : §12, 26).
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plique maintes et maintes fois que « le droit est une norme ».12 Le droit n'est,
en d'autres termes, pas du tout empirique mais « idéal »,'* position qu'il-
lustre la distinction fait-valeur que défendent ardemment les néo-kantiens de
Baden. Les faits existent et sont trouvés dans le monde extérieur, mais le droit
en tant que norme « existe » ou « est valide » dans un second monde.!* Cette
idée de Kelsen est absorbée par l'importation de sa « catégorie formelle de
norme ». Mais l'affirmation de Kelsen selon laquelle la contrainte est le critere
empirique du droit peut néanmoins etre préservée en expliquant que, tout
comme pour Wittgenstein le sentiment de la douleur est le critere empirique
de la douleur,’> de méme pour Kelsen, la contrainte est précisément comprise
comme un critere empirique du droit, lequel, de son coté, n'est pas empirique
mais idéal.

Ce qui est certain cest que la contrainte comme critere est une doctrine
plus complexe quelle ce quelle semble a premiere vue. Car Kelsen ne se réfere
pas seulement a I'exercice de la contrainte mais aussi a la conformité au droit
qui, explique-t-il, est motivée par le désir d'éviter la soumission a des actes de
contrainte. Kelsen ajoute aussitot que ce désir n'est quand meéme pas la seule rai-
son pour laquelle les gens se conforment au droit.!® Et si la notion de conformité
au droit comme critere empirique était pleinement opératoire, elle pourrait
fort bien entierement absorber la contrainte. Ceux qui identifieraient le droit a
l'aide de ce critere ne seraient pas sans ressembler a « l'observateur extérieur »
dans la théorie de Hart (non pas un représentant du point de vue interne mais
quelqu'un qui néanmoins connait les regles que suivent ceux qui adoptent le
point de vue interne).!”

12 Kelsen (1992 : §12,26; § 5,11 ; §7, 13 ; §8, 15 ; §11(a), 23 ; §15, 32 ; §19, 38 ; §29, 58).

13 Kelsen (1992 : §8, 15): « [J]ust as one distinguishes the law from nature, so one is also to dis-
tinguish the ideal phenomenon, law, from other ideal phenomena, especially from norms of
other types ».

14 La doctrine des deux mondes est une expression qui apparait, d'abord, chez Kelsen (1911 :
4-8 et passim), et dans Kelsen (1925 : §5(c), 19 ; §13(b), 62), et passim. V Paulson (2002a :
223-251).

15 V. Wittgenstein (2001 : §§256-257) et, surtout, toute la section sur l'argument du langage
privé (2001: §§243-315).

16 V. Kelsen (1992 : §14(c), 31-32).

17 Ce que jai appelé « l'observateur cognitif » est implicite dans la théorie de Hart, notamment
quand il parle du « point de vue externe modéré » (le point de vue de celui qui « sans accepter
lui-meéme la regle de reconnaissance décrit le fait que les autres 'acceptent »), Hart (1961 :
99). Hart ne développe cependant pas cette idée. V. MacCormick (1981 : 36-40), qui fut peut-
etre le premier a voir cet aspect le plus clairement. MacCormick parle lui d'un « observateur
herméneutique » [hermeneutic observer]. Je reconnais que tirer le « critére empirique » de
Kelsen dans cette direction tend a affaiblir « 1'élément coercitif » de son concept de droit qui
constitue son point de départ et je propose ces quelques remarques ici comme une réflexion
sur le critere de Kelsen et non comme un élément d'une description de son premier concept
de droit.
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2.3 La contrainte comme partie propre de la norme juridique
complete

Depuis le début, Kelsen parle de la nécessité de parvenir a une « forme lin-
guistique idéale » de la norme juridique'® afin, entre autres choses, de distin-
guer le droit de la morale. Les résultats de cette enquete sont incorporés dans
l'expression « norme juridique complete ».' Ici, je m'intéresse a la norme juri-
dique complete dans la mesure ot 1'élément de contrainte I'influence.

Kelsen écrit que la contrainte est « essentielle au caractere juridique de la
norme »% et que la norme juridique secondaire?! « ne peut pas etre véritable-
ment une norme » car elle n'indique pas la sanction qu'entraine sa violation.??
La « méthode spécifique du droit »2* est exprimée dans la formule hypothétique
ou « norme juridique complete » qui associe une sanction, perdue par chaque
individu comme un mal a un comportement considéré comme socialement
préjudiciable.* Au début des années 30, avant que Kelsen ne soit arrivé expli-
citement a la conclusion que I'habilitation est une modalité fondamentale en
droit, sa proposition la plus achevée de la norme juridique complete se trouvait
ala section 11 (b) de la premiére édition de la Théorie pure du droit. Se deman-
dant comment séparer le concept de norme juridique de sa source, le concept
de norme morale, en vue de garantir I'autonomie du droit par rapport a la mo-
rale, il écrit :

la théorie pure ne fait pas cela en définissant la norme juridique, sur le modele de la
norme morale, comme un impératif - comme le fait habituellement la théorie tradi-
tionnelle - mais en définissant la norme juridique comme un jugement hypothétique
qui exprime le lien spécifique entre un fait matériel conditionnant et une conséquence
conditionnée. La norme juridique devient une norme juridique complete qui prend les
traits caractéristiques fondamentaux des lois positives. De meme que la loi de nature
lie un certain fait matériel considéré comme cause avec un autre considéré comme
effet, de meme, la loi de normativité lie une conditionjuridique avec une conséquence
juridique (la conséquence d'un soi-disant acte illégal). Si la relation est la causalité
dans un cas, elle est appelée imputation dans l'autre, et I'imputation est reconnue par
la Théorie pure du droit comme une caractéristique propre au droit, l'autonomie du
droit.?

18 V. note 6 ci-dessus.

19 Lexpression, telle quelle est utilisée ici, est de Bulygin (1983 : 20), aussi en espagnol in Bulygin
(1988 : 11). Sur la reconstruction de la norme telle que Kelsen la comprend dans la premiére
édition de la Théorie Pure du Droit, v. Paulson (1992 : 132-134).

20 Kelsen (1992 : §14(b), 29).

21 1l s'agit de la regle primaire chez Hart.

22 Kelsen (1992 : §14(c), 31).

23 Kelsen (1992 : §14(c), 31)

24 Kelsen (1992 : §14(c), 31).

25 Kelsen (1992 : §11(b), 23).

)
)
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Ici, la contrainte que I'on n'apercevait pas forcément au premier coup d'reil,
revient par la porte de derriere. La catégorie juridico-normative de Kelsen qu'est
lI'imputation sert a justifier la responsabilité des sujets de droit, cette « responsa-
bilité » signifie que le sujet se voit imposer une sanction et cette sanction rem-
place désormais la contrainte.?

2.4 La contrainte au regard de la doctrine kelsénienne
de I'identité de I'Etat et du droit

En identifiant I'Etat et le droit,”” Kelsen combat les conceptions tradition-
nelles de I'Etat qu'il considére enracinées dans une métaphysique et une idéo-
logie indéfendables. Le monisme a primauté internationale de Kelsen s'explique
en partie comme une réponse a l'absence de 1'Etat dans sa théorie juridique et,
dong, a l'absence de la souveraineté de 1'Etat comme structure existant indé-
pendamment du droit et susceptible de lui servir de fondement. L'alternative a
I'Etat et a la souveraineté est une hiérarchie de normes. Alfred Verdross avait
tout particulierement élaboré la Stufenbaulehre en vue d'intégrer le monisme a
primauté internationale.?

La mise au point que je fais sur la doctrine de l'identité de I'Etat et du droit
de Kelsen se limite a I'élément de contrainte. Ici, un syllogisme de Kelsen est
suffisant.’ L'Etat, écrit-il, est par définition un systéme social contraignant et
puisqu'un systeme social contraignant est un systeme juridique, il s'ensuit né-
cessairement que I'Etat est un systéme juridique. De la sorte, la contrainte, qui
sert de terme distributif dans le syllogisme de Kelsen, est une propriété consti-
tutive du systeme juridique. On pourrait dire la meme chose, mutatis mutandis,
d'un systeme juridique décentralisé, et plus évidemment du droit international
public, la difference étant, bien sur, qu'il n'y a 1a aucune raison de parler d'Etat.

26 Sur I'imputation, voir (1992 : §11(b), 23-25 ; §25(a), 47-48 ; §25(d), 50-51 ; §100(b), 100-
101). I convient de souligner I'absence de consensus sur l'importation de la théorie de 1'im-
putation dans la théorie de Kelsen. Mais ce concept retient désormais I'attention, voir par
exemple: Heidemann 2005; Renzikowski (2002 : 253-282); Paulson (2001 : 47-63).

27 V. e.g. Kelsen (1920 : §3, 12 ; §4, 17) ; Kelsen (1922 : §15, 86-91) ; Kelsen (1925 : §§10-17,
47-91) ; Kelsen (1992 : §48, 99-106) ; Kelsen (1997 : 181-207). V. aussi Dreier (1986: 208-
211); Paulson (2002b : 113-116. II vaut peut-étre la peine de noter que la soi-disant identité
entre Etat et droit chez Kelsen ne résiste guére a un examen scrupuleux car elle s'applique - et
Kelsen I'applique - dans une seule direction. Elle ne compte donc pas du tout, a strictement
parler, comme une identité. Kelsen identifie certainement I'Etat avec le droit, mais il y a des
espéces décentralisées de droit qui n'ont pas de contrepartie dans 1'Etat. Une formulation plus
précise de la thése de Kelsen pourrait étre la suivante: ce que nous connaissons comme 1'Etat
est susceptible d'etre intégralement incorporé dans le droit et reformulé en termes juridiques.
Mais pour autant, il n'est pas vrai que partout ot il y a du droit, il y a eo ipso un Etat corres-
pondant.

28 V. Verdross 1923.
29 V. Kelsen (1992 : §48(a), 99).
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Mais, insiste Kelsen, la contrainte en tant que propriété constitutive est abso-
lument évidente car si le « soi-disant droit international » est vraiment un sys-
téme juridique « alors ce systeme de normes doit aussi valoir comme systéme
de contrainte ».3

3 LE DERNIER CONCEPT DE DROIT DE KELSEN :
LA CREATION DU DROIT

Le dernier concept de droit de Kelsen, qui appréhende le systeme juri-
dique « dans une perspective dynamique »*' est intégré dans la Stufenbau elle-
meme. C'est-a-dire que le point de vue dynamique met I'accent sur une pro-
priété constitutive du droit, a savoir, qu'il regle sa propre création, propriété
qui est précisément au creur de la Stufenbaulehre. De méme que les normes
constitutionnelles encadrent la procédure de création de la loi, de meme les
normes législatives encadrent la procédure de création de la réglementation
administrative, et ainsi de suite. Kelsen écrit (dans la premiere édition de la
Théorie pure):

La relation entre le degré supérieur et le degré inférieur du systeme juridique - comme
par exemple entre la constitution et la loi, ou entre la loi et la décision juridictionnelle
- est une relation de détermination, de subordination /.../ En encadrant la procédure
de création de la norme de degré inférieur, la norme de degré supérieur ne détermine
pas seulement la procédure par laquelle la norme de degré inférieur est créée, elle peut
tout aussi bien déterminer le contenu de la norme a créer.

Cela ne revient pas a dire que le processus soit en quoi que ce soit mé-
canique - contrairement a l'accusation de « formalisme » adressée a Kelsen
par ses nombreux critiques.*® Une dimension créatrice est incontestable, dans
la mesure ou il y a un élément discrétionnaire indéniable dans I'activité de
création de la norme de degré inférieur. En d'autres termes, la détermination
de la norme de degré inférieur par la norme de degré supérieur n'est jamais
totale.

La norme de degré supérieur ne peut etre contraignante jusque dans les
moindres détails de sa mise en reuvre. Il doit toujours rester une marge de pou-
voir discrétionnaire, plus ou moins grande selon les cas, de sorte que la norme

30 Kelsen (1932 : 483).
31 Kelsen (1997 : 122 ; v. citation de la note 1 ci-dessus).
32 Kelsen (1992 : §33, 77-78).

33 V. Paulson (2002b : 109-113) ; mes remarques restent certainement superficielles au regard
de la question d'histoire intellectuelle et juridique : pourquoi Kelsen était-il attaqué par, entre
autres, & peu prés tous les théoriciens de I'Etat de Weimar au motif qu'il s'était engagé dans une
absurde entreprise de « logicisme » ? Etait-ce simplement I'habituel rejet du formalisme ou y
avait-il quelque chose de plus intéressant ?
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de degré supérieur fournit, a l'acte qui en constituera une mesure d'application,
un cadre que cette derniére devra remplir.*

Ce n'est pas la dimension créatrice du processus qui ressort tout d'abord
ici mais plutot I'habilitation - plus précisément le fait que la norme a laquelle
on fait appel afin de créer une autre norme, de créer du droit, est une norme
d'habilitation. Kelsen introduit I'habilitation en tant que norme juridique pour
la création des normes de fa”on tacite, c'est-a-dire, comme un élément de son
adoption de la Stufenbaulehre de Merkl. Plus tard, cependant, lorsqu'il prendra
en compte une seconde espece d'habilitation, a savoir, I'habilitation pour I'appli-
cation des sanctions, il reconnaitra a I'habilitation tous ses mérites. Je reviendrai
sur ce point dans la cinquieme section.

4 LA NORME JURIDIQUE COMPLETE ET LE CONCEPT
COMPLEXE DE DROIT

Comme je l'ai déja noté, je cherche a montrer que Kelsen combine habile-
ment son premier concept de droit avec le second, en tirant la soi-disant norme
juridique complete de la forme la plus achevée de la Stufenbaulehre élaborée
par Merkl. Pour anticiper I'évolution de Kelsen, il est bon de commencer par les
concepts fondamentaux de « dynamique » et de « statique ».

« Dynamique » d'abord. La forme moderne de I'expression se retrouve chez
Leibniz,* elle évoque 1idée de force, de mouvement, ou de changement. De
fa”on significative, figure parmi les termes avant-coureurs le tres scolastique
potentia, c'est-a-dire la capacité ou le pouvoir de se développer. Il en va de
meme en droit. L'avocat international et théoricien du droit Josef L. Kunz, une
figure importante de 1'Ecole viennoise de théorie du droit, écrit que « la théo-
rie dynamique du droit international doit affronter le probleme de la création
du droit international ».37 Ota Weinberger, théoricien bien connu et actuel
représentant de 1'Ecole de théorie du droit de Brno, défend une théorie dy-
namique du droit entendant le terme « dynamique » comme synonyme de
« changement ».3® Merkl écrit que sans une norme d'habilitation, sans un
moyen de créer du droit nouveau, le « systeme juridique serait absolument et
définitivement figé ».%

34 Kelsen (1992 : §33, 78).

35 V. Leibniz (1904 : 256-272).

36 V. de fa®on générale l'article "Dynamik", in Ritter (1972 : 302-303).
37 Kunz (1933-34: 412).

38 V. Weinberger (1978 : 175 et passim).

39 Merkl (1931 : 281; 1993 : 475).
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Le changement dans le systeme juridique, provoqué par une création de
droit, est également un theme cher a Kelsen. Il suffit de revenir a son propos tiré
de la Théorie générale du droit et de I'Etat

est droit tout ce qui a été créé au terme de la procédure de création du droit prescrite
par la constitution /.../ La procédure de création des normes juridiques comprend
une étape importante, la procédure législative, au terme de laquelle sont créées les
normes générales.*0

Le point de vue dynamique est généralement con™u dans une perspective ex
ante, un moment précédant la création de la norme juridique et soulignant donc
le processus de création du droit. Les normes identifiées a partir de ce point de
vue - celles plus particulierement qui conferent au législateur le pouvoir de pro-
duire des normes générales, de légiférer - sont des normes d'habilitation. Selon
une triade bien connue, les normes d'habilitation servent a déterminer qui crée
des normes, quelles normes peuvent etre créées et par quels moyens.*!

Kelsen continue en introduisant un point de vue statique complémentaire
qui peut utilement etre con™u dans une perspective ex post. Ici, la norme ju-
ridique a déja été créée, et I'accent est mis sur elle, la norme juridique en elle-
meéme. On peut a nouveau se référer a la Théorie générale du droit et de I'Etat :

Du point de vue d'une théorie dynamique du droit, la création d'une norme géné-
rale déterminée par une norme de degré supérieur (la constitution) devient, dans une
théorie statique du droit, I'une des conditions auxquelles est attachée la sanction, a
titre de conséquence, dans la norme générale /.../ Dans la théorie statique du droit,
les normes se « projettent » dans les normes inférieures dont elles deviennent des élé-
ments.42

Tandis que la théorie dynamique ou la perspective ex ante est associée a la
Stufenbau elle-meme,® a ses diverses normes d'habilitation situées aux divers
degrés du systeme juridique, la théorie statique de Kelsen ou perspective ex post
a pour but de reproduire la Stufenbau en miniature au moyen de la soi-disant
norme juridique complete. La reproduction sert a constituer une réplique des
degrés de la Stufenbau, de la Constitution jusqu'a la norme-sanction hypothé-
tiquement formulée qui se situe a la base de la structure - tout cela en pre-
nant pour point de départ la norme particuliéere qui a été produite. L'exemple que
donne Merkl d'une norme juridique complete - exemple qu'il tire du systeme
juridique autrichien - est utile. La norme juridique concrete - produite et ser-
vant de point de départ a la construction de la norme juridique complete - est
placée a la base et notée [g] :

40 Kelsen (1997 : 176).
41 V. Ross (1968 : 130-131).
42 Kelsen (1997 : 197-198).

43 Ou, plus précisément, elle conduit a une version habilement simplifiée de la Stufenbau, qui
mettrait au défi toute autre description si on demandait d'en rendre compte dans toute sa
complexité.
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[a] Si un organe, habilité par la constitution Fédérale a prendre l'initiative d'une loi,
a présenté un projet de loi devant 1'Assemblée nationale (Nationalrat) afin que le
vendeur de certains marchandises ait a payer une taxe d'un certain pourcentage sur
le produit résultant de la vente de ces marchandises, [b] si 1'Assemblée nationale,
d'abord en commission puis en session pléniere, selon la procédure spécifiquement
définie par le reglement de 1'Assemblée, a promulgué une loi a cet effet, [c] si la 1é-
gislation a été soumise a I'Assemblée Fédérale (Bundesrat) qui, soit n'a émis aucune
objection dans la période de huit semaines, soit a décidé avant l'expiration de ce
délai de ne formuler aucune objection, [d] si le Président fédéral a sanctionné la
loi et le Chancelier fédéral ainsi que le Ministre fédéral des Finances ont apporté
leur contreseing, [e] si le Chancelier fédéral a publié la loi signé et contresignée
au Journal Officiel fédéral, [f], si, apres la date d'entrée en vigueur de cette loi, le
service des taxes désigné par la loi a, conformément a la procédure, enjoint a une
certaine personne le paiement d'une certaine taxe, et enfin [g] si cette personne
ne paie pas le montant prescrit dans le temps requis, alors une peine doit lui etre
appliquée.**

La norme juridique complete de Merkl est-elle vraiment complete et si elle
ne |'était pas, cela aurait-il une quelconque importance ? Cette question appelle
une breve discussion. En commen”ant avec la norme juridique concrete [g], si
sa condition antécédente est vérifiée - l'individu n'a pas payé la taxe dument
prescrite - alors sa conséquence doit s'appliquer, de sorte que la responsabi-
lité de l'individu sera reconnue et une peine lui sera applicable. Si l'individu
choisit de contester le droit qui lui est appliqué, il pourra alors invoquer le fait
que l'une des conditions [a]-[f] prévues n'a pas été remplie et que cette carence
viole le droit a un proces équitable (due process of law). Cette derniere notion,
tirée de la Constitution, ne fait pas partie de la « norme juridique complete »
de Merkl, soulignant ainsi en réalité son caractere incomplet. En outre, meéme
si toutes les contraintes constitutionnelles possibles étaient ajoutées aux condi-
tions antécédentes, la norme juridique (ostensiblement) complete continuerait
d'etre incomplete. En effet, il est toujours possible qu'une nouvelle lecture inter-
vienne au cours d'un débat constitutionnel qui procederait, par exemple, d'une
nouvelle interprétation d'une disposition constitutionnelle et une telle lecture
peut toujours faire partie de I'opinion re*ue. Au sens propre, il n'y a donc au-
cune norme juridique (ostensiblement) complete qui puisse etre complete pour
toutes les situations.

Cela n'invalide pas le modele de Merkl pour autant car, en pratique, les
conditions applicables sont remplies aprés que la norme a été créée> L'habile
distinction que fait la philosophie des sciences entre le « processus de décou-
verte » souvent chaotique et le méthodique « processus de justification » sap-

44 Merkl (1931 : 281 ; 1993 : 465-466).

45 Cela rend approximativement compte du modus operandi qu'utilise aussi la régle de recon-
naissance de Hart. En pratique, nul ne tente de se fonder sur la régle de reconnaissance au sens
formel. On s'appuie plutot sur diverses regles de reconnaissance en vigueur.
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plique ici également. Remplir les conditions d'une norme juridique complete
apres que la norme a été créée correspond au processus de justification.

Mis a part ce détail concernant la complétude, comment la soi-disant norme
juridique complete sert-elle a relier les deux concepts de droit, la création et la
contrainte ? La clef réside dans la distinction entre les deux perspectives ex ante
et ex post. Dans la perspective ex ante, la norme juridique complete représente
la norme d'habilitation applicable qui, si elle est mise en reuvre, aboutira a la
norme-sanction [g]. Dans la perspective ex post, les normes d'habilitation sont
projetées dans une norme-sanction créée a titre de conditions ou de « parties »
de cette norme comme Kelsen le dit parfois.* Ainsi, la norme juridique com-
plete fournit une vue panoramique des deux faces du concept complexe de droit
- la perspective ex ante attire I'attention sur la création du droit, la perspective
ex post sur la contrainte, désormais incluse dans la conséquence de la norme-
sanction hypothétiquement formulée. De plus, ces deux perspectives integrent
les deux formes d'habilitation a I'reuvre dans le systeme : l'habilitation a créer
des normes et I'habilitation a imposer des sanctions.

Pour apprécier a sa juste valeur la raison pour laquelle le concept complexe
de droit esquissé ici a grands traits reflete le programme de Kelsen de fa”on plus
adéquate que ses propres remarques sur la contrainte, il faut revenir a l'intéret
qu'il porte des l'origine au droit objectif et a la « forme linguistique idéale » de
la norme juridique. Je planterai le décor en commen”ant par présenter la polé-
mique dans laquelle Kelsen se lance contre « le systeme de droit subjectif », qui
est aux antipodes du « systeme de droit objectif ».

5 LE DROIT OBJECTIF ET LA « FORME LINGUISTIQUE
IDEALE » DE LA NORME JURIDIQUE

On sait fort bien que Kelsen a lutté pour dépasser maints dualismes dans
le droit, en particulier celui du droit objectif et du droit subjectif. Il traite de
ce sujet dans de tres nombreux écrits. Ainsi, par exemple dans cet extrait de la
premiere édition de sa Théorie pure :

quand la théorie générale du droit prétend que son objet d'étude, le droit, est pris non
seulement au sens objectif mais aussi au sens subjectif, elle introduit en son fondement
une contradiction fondamentale, a savoir, le dualisme du droit objectifet du droit sub-
jectif. Car alors, la théorie générale du droit en vient a prétendre que le droit - au sens
de droit objectif - est normatif, est un complexe de normes, un systeme, et en meme
temps que le droit - au sens de droit subjectif - est constitué d'intéréts ou de volontés
intéressées, soit quelque chose de tres différent du droit objectif et deés lors impossible
a subsumer sous un concept général qui puisse etre commun aux deux. Cette contra-
diction ne peut etre surmontée en prétendant qu'il existerait une connexion entre le

46 V. Kelsen (1960 : §6(e), 55-59).
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droit objectif et le droit subjectif, en prétendant que le second est défini comme un
intéret que protegerait le premier, comme une volonté qui serait reconnue ou garantie
par le premier. Conformément a sa fonction originelle, le dualisme du droit objectif
et du droit subjectif exprime 1'idée que le second précede le premier, tant logiquement
que temporellement.4”

Ce qu'il veut dire par « droit objectif » est assez clair. Ixxpression se réfere a
la totalité des normes juridiques générales abstraitement formulées dans le sys-
teme juridique.*® Cela vient renforcer la conception que se fait Kelsen du droit
objectif dans sa thése sur I'identité de 1'Etat et du droit. Telle quelle est comprise
par les théoriciens du XIX¢ siecle et non des moindres comme Georg Friedrich
Puchta et Heinrich Dernburg, l'expression « droit subjectif », et surtout celle
de « systeme de droits subjectifs », précede le droit objectif et existe indépen-
damment de lui. L'engagement de Puchta en faveur de la liberté personnelle,
exprimée sous la forme kantienne de « autodétermination ou autonomie » est
ici significatif. Dans son traité, Dernburg explique clairement l'importance de
la these de Puchta:

Historiquement parlant, les droits au sens subjectif auraient existé bien avant que ne
se soit développée la conscience d'un ordre politique développé. Ils étaient fondés
sur la personnalité des individus et sur le respect que ses individus étaient d'abord
capables d'exiger pour eux-mémes et leurs propriétés et ensuite de faire respecter. A
force d'abstraction, on serait passé de la contemplation des droits au sens subjectif au
concept de systeme juridique. Il serait donc historiquement erroné de voir les droits
subjectifs comme le pur produit du droit objectif.

Kelsen considere la these selon laquelle les droits subjectifs pourraient exis-
ter indépendamment du droit objectif comme a la limite de I'absurde. Pour lui,
les droits et obligations sont juridiquement valides a la seule condition que leur
validité découle du droit objectif, du systeme juridique.®® La « contradiction »
dont parle Kelsen dans le passage cité, découle de ce que ce point étant selon lui
acquis on ne peut en méme temps soutenir que le droit subjectif peut exister
indépendamment du systeme de droit objectif.5! Le seul moyen de résoudre

47 Kelsen (1992 : §19, 38 ; v. aussi §20, 39-40).

48 Windscheid etc.

49 Dernburg (1991 : 65), cité in Kelsen (1992 : §19, 39). Le traité de Dernburg parait pour la
premiere fois en 1884. Il était a I'évidence un Pandectiste tardif. Windscheid dans son dernier
ouvrage l'avait déja exclu.

50 Cela peut paraitre évidemment faux. Qu'est-ce qui, du systeme de droits subjectifs, précede
le systeme de droit objectif ? Kelsen aborde ce point dans son débat avec Eugen Ehrlich, allé-
guant que les rudiments d'un systeme de droit objectif sont toujours présents si I'on prétend
que les droits subjectifs en question sont effectivement valides juridiquement.

51 Bien évidemment, les théoriciens dualistes ne tiennent pas du tout pour acquise l'idée de
Kelsen [que les droits et obligations sont juridiquement valides a la seule condition que leur
validité découle du droit objectif, du systeme juridique]. Ils expliquent que la validité de droits
subjectifs découle d'une source distincte. Kelsen, lui, admet la premiére these comme abso-
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la contradiction, pense Kelsen, est d'éliminer le systeme de droit subjectif lui-
meme.

Dans son traité de 1911, Hautprobleme, Kelsen traite la question de « les-
sence du droit objectif », en posant une seconde question, celle de la « forme
linguistique idéale » des normes générales et abstraites du droit objectif. Il écrit :

La question de savoir si la norme juridique doit etre comprise comme un impératif ou
comme un jugement hypothétique pose le probleme de la forme linguistique idéale
de la norme juridique, ou, mieux, celui de l'essence du droit objectif. L'usage lexical
habituel dans les systémes juridiques existant ne permet pas de résoudre correctement
ce probleme. La norme juridique (dans sa forme idéale) doit etre construite a partir du
contenu des dispositions légales, et les éléments nécessaires a cette construction sont
souvent absents d'une seule et méme loi et doivent eétre tirés de plusieurs.>?

Lessence du droit objectif est flagrante dans la norme juridique reconstruite
et objectivée, autrement dit, la norme juridique dont la formulation est idéale
dans le sens requis par Kelsen. Pour le dire brievement, « l'essence du droit
objectif » et la « forme linguistique idéale » de la norme juridique sont deux
problemes intimement liés. Kelsen a donc déja clairement a l'esprit, dans les
Hautprobleme, 1'idée que la norme juridique doit etre formulée hypothétique-
ment, qu'elle doit etre adressée aux organesjuridiques, ce qui constitue un écart
par rapport au sujet de droit et aux pieges de la subjectivité que le concept de
« sujet de droit » connote.

Kelsen con”oit la « forme linguistique idéale » de la norme juridique comme
la part centrale de son programme général de formation de concepts, et le pro-
gramme constitue en retour sa réponse initiale au naturalisme dans la science
juridique. Les concepts juridiques, parce qu'ils sont normatifs, résistent a la
tendance réductionniste des naturalistes qui consiste a vouloir les faire corres-
pondre a (ce que les naturalistes voient comme) des faits. Bien stur, Kelsen n'était
pas le seul théoricien engagé dans un programme de formation de concepts.
On pense par exemple a Ernst Zitelmann (1852-1923) qui, cherchant a éta-
blir le desideratum du droit objectif, a posé, pres dun quart de siecle avant les
Hautprobleme de Kelsen, la question de la « forme linguistique idéale » de la
norme juridique. Tout droit objectif, écrivait-il :

quelle que soit 1'époque, quel que soit le lieu, a une seule et méme forme logique. La

forme de la pensée juridique, capable d'embrasser les matériaux les plus variés, est elle-

meme simplement formelle, completement vide de contenu.>

Apres une période de pres de trente ans, Kelsen cherche les propriétés de la
norme juridique dans sa « forme linguistique idéale » et il défend, a la fin des an-

lument claire, intégrant la portée du droit objectif et remontant a l'unité du droit. Les théori-
ciens du dualisme auraient donc torts - du moins est-ce ce que Kelsen veut nous faire croire.

52 Kelsen (1911 : 237). Les parentheses et le souligné est dans 1'original.
53 Zitelmann (1888 : 193-5, 201-03, 209-12, 194 ; 1916 : 10).
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nées 30, I'idée que la norme-sanction hypothétiquement formulée, adressée a des
organes juridiques, est une habilitation.> Kelsen élabore ce point dans sa Théorie
générale du droit et de 1'Etat, dans laquelle il explique pour la premiére fois que
le « devoir-etre » juridique doit etre vu non comme exprimant le concept d'obli-
gation juridique mais comme un indice de ce dernier.>> Plus précisément, dans
la norme juridique objectivée et reconstruite, la présence du « devoir-etre juri-
dique » marque la possibilité que, dans certaines conditions, une sanction puisse
etre imposée, c'est-a-dire, que l'organe juridique est habilité a imposer cette sanc-
tion dans certaines conditions. Bien sur, il peut arriver qu'un organe juridique A
soit obligé d'imposer une sanction. Cela revient a dire, selon l'analyse de Kelsen,
qu'un organe juridique de degré supérieur est habilité a imposer une sanction a
un organe juridique A si A manquait a son obligation d'imposer une sanction a
un sujet de droit. Ainsi, le concept d'obligation juridique est préservé mais son
analyse se fonde sur une construction des normes d'habilitation a deux niveaux.

A ce stade, la construction du concept complexe de droit de Kelsen est ache-
vée, dans la mesure ou il a désormais introduit un second type de normes d'ha-
bilitation, complémentaires de celui qu'il avait emprunté a Merkl. Dans la nou-
velle habilitation a créer des sanctions, I'élément de contrainte est incorporé a
la structure normative et aucune référence n'est faite a la contrainte en tant que
telle. Au contraire, Kelsen fait référence a une certaine relation juridique - le
pouvoir juridique des organes d'application d'imposer des sanctions - qui se
reflete dans la responsabilité juridique des sujets de droit.

6 LE DEPASSEMENT DE LA FONCTION DIRECTRICE
DU DROIT

Enfin, je voudrais brievement me tourner vers une expérience de pensée qui
fait souvent appel a John Locke,* Merkl?” et H.L.A. Hart.®® Comme Locke avant
lui et Hart apres, Merkl a commencé un article des Prolégomenes en imaginant
« un systeme primitif de régles » qui permettrait de voir a I'reuvre la fonction di-
rectrice du droit. Il entreprend alors de construire les structures complémentaires
afin de corriger les difficultés inhérentes au fonctionnement du systéme primi-
tif. Chez Kelsen, les structures complémentaires prennent le pas sur celles origi-
nelles, sur la fonction directrice. Mon intérét pour I'expérience de pensée s'attache
ici moins a l'expérience elle-meme qu'a ce qu'elle nous apprend sur Kelsen.

54 V. Kelsen, (1987 : 1-108, not. 72-75). Le texte est reproduit d'un manuscrit de la fin des an-
nées 1930.)

55 V. Kelsen (1997 : 61, v. aussi 62-63).

56 V. Locke (1690 : ch. 9, §§124-131).

57 V. Merkl (1931 : 253-259). Repr. in Merkl 1993.

58 V. Hart 1961.
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Imaginez donc un systeme de regles primitif qui n'aurait qu'un seul degré, re-
présenté par des regles imposant des sanctions, un systeme dans on se bornerait
a exiger des sujets qu'ils se conforment aux regles. Maintenant, examinons les
défauts de ce systeme. Le plus évident est I'incapacité a créer de nouvelles regles
ou a abroger les regles en vigueur, puisqu'il n'y a, par hypothese, aucun dispositif
disponible de création du droit (par ex. législatif). Pour pallier cette carence, il
faudra construire un second degré, celui de I'habilitation et, par la méme, trans-
former le systeme primitif en un systeme de normes a double structure.

La question suivante est de savoir si cette double structure n'est pas elle-
meme défaillante. En vue de faciliter la recherche, notre interlocuteur en re-
vient a parler des fonctions juridiques. La structure simple rendait compte de
la seule fonction directrice : des régles imposaient des obligations aux sujets de
droit - et donc les dirigeaient. La transformation de la structure simple en une
structure double laisse place a une seconde fonction, celle de création du droit.
Ces deux fonctions, pourtant, ne sauraient suffire. Comme notre interlocuteur
l'expliquera, meme si on adoptait la structure double avec ses deux fonctions
de création et de direction, la violation des regles soulevera des problemes.
Il n'existe aucun dispositif pour déterminer qu'il y a eu (ou non) violation ni
meme aucun dispositif pour imposer des sanctions en cas de violation.

Notre interlocuteur répondrait en introduisant une troisieme fonction, celle
d'application du droit, qui vient compléter les fonctions directrices et de créa-
tion. Une fois cette troisieme fonction en place, la structure sera triple, c'est-a-
dire, une structure hiérarchique a trois degrés. Pourtant Kelsen prend un che-
min différent, qui se retrouve dans son concept complexe de droit. Il considere
que les deux dernieres fonctions (création et application) supplantent, dans la
science du droit, la fonction directrice originelle. Les deux dernieres fonctions
correspondent, dans le schéma de Kelsen, aux perspectives ex ante et ex post
qui se manifestent dans la soi-disant norme juridique complete. De la meme fa-
$on, les deux dernieres fonctions correspondent, chez Kelsen, aux habilitations
a créer des normes et a imposer des sanctions.

Pourquoi Kelsen en arrive-t-il a dire que les deux dernieres fonctions sup-
plantent la fonction directrice ? La réponse réside dans son attachement au dua-
lisme ontologique de I'etre et du devoir-etre.” Les constructions de la science
juridique se trouvent dans le second qui constitue un monde idéal et non dans
le monde extérieur, celui des tables et des chaises comme les philosophes ai-
ment a le présenter. Le monde extérieur est, pourtant, le foyer de la fonction
directrice du droit et rien dans la construction de Kelsen ne change quoi que
ce soit a ce fait. Au contraire, Kelsen comprend la fonction directrice comme
le reflet du phénomene social. Comme il le dit, le fait que des individus vivent
ensemble est, avant tout, un phénomene biologique, qui devient social grace a la

59 V. Paulson 2002a.
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fonction directrice.® D'our il résulte que la fonction directrice ne fait pas partie
de la science. Elle échappe a la « connaissance du droit ».6!
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How Merkl's Stufenbaulehre Informs
Kelsen's Concept of Law

How Merkl’s Stufenbaulehre informs Kelsens concept of law. For many reasons, it seems
that Kelsen's legal theory uses two competing concepts of law, one turning on coercion,
the later concept reflecting the process of law creation. But this is not the case. Actually
the two concepts are incorporated into a single concept of law. Here we face with two
points of view which are combined in a single concept of law that reflects both process
and coercion. In such an enterprise, the Stufenbaulehre and the conceptual machinery
that can be drawn from it is central to our understanding of Kelsen's concept of law.

Keywords: hierarchy of norms, dynamic principle, static principle, Stufenbautheorie, Hart,
Kelsen, Merkl

1 INTRODUCTION

In a telling passage in his treatise of 1945, General Theory of Law and State,
Hans Kelsen appears to depart from his traditional concept of law. The tradi-
tional concept is "defined" by Kelsen in terms of the possibility of coercion as
set by the reconstructed legal norm. He now appears to be replacing this con-
cept of law with another:

if one looks upon the legal [system] from the dynamic point of view ... it seems pos-
sible to define the concept oflaw in a way quite different from that in which we have
tried to define it [thus far]. [In particular, it seems] possible to ignore the element of
coercion in defining the concept of law.!

According to this view, Kelsen continues:

law is anything that has come about in the way the constitution prescribes for the
creation oflaw.. [For example, an] important stage in the law-creation process [com-
prises] the procedure[s] by [means of] which general norms are created, that is, the
[process] of legislation.?

spaulson@law.uni-kiel.de | William Gardiner Hammond Professor of Law Emeritus and
Professor of Philosophy at the Washington University. This paper was completed during my
residence in Kiel as Research Prize Awardee of the Alexander von Humboldt-Stiftung (Bonn
- Bad Godesberg). I am deeply indebted to my host in Kiel, Robert Alexy.

Kelsen (1945 : 122).

Kelsen (1945 : 122, 123).
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In the latter passage, Kelsen is clearly hinting at the Stufenbaulehre or doc-
trine of hierarchical structure that he took over lock, stock, and barrel from his
gifted, and much neglected, colleague, Adolf Julius Merkl.?

Do we indeed have, then, two competing concepts of law in Kelsen's le-
gal theory, the earlier concept turning on coercion, the later concept reflect-
ing the process of law creation? I think not. On the contrary, as I shall argue,
the two concepts of law to which Kelsen refers here are in fact two sides of
a single concept of law or - in language that Kelsen adopted from Wilhelm
Wundt and the Baden Neo-Kantians - two standpoints, two points of view
(Betrachtungsweisen),* that are incorporated into a single concept of law. Earlier,
there is a static or ex post point of view, where the focus is on the issued legal
norm and thus on coercion, and, later, there is a dynamic or ex ante point of
view, antedating the issuance of the legal norm and thus emphasizing the proc-
ess of law creation. These points of view are combined in a single concept of law
that reflects both product and process, or - in the language of Kelsen's General
Theory of Law and State - both coercion and law creation. As we shall see, the
Stufenbaulehre - and the conceptual machinery that can be drawn from it - is
central to the entire enterprise, profoundly informing our reading of Kelsen's
ramified concept of law.

I develop, in section II, some of the rudiments of Kelsen's earlier concept of
law, based on coercion. I turn, in section III, to a brief statement of Kelsen's later
concept of law, which turns on law creation. I then turn, in section IV, to Kelsen's
utilization of the so-called complete legal norm - another of the doctrines he
drew from Adolf Julius Merkl. Here Kelsen himself, bringing together the two
concepts of law to which he refers in General Theory of Law and State, in effect
shows that they are in fact two sides of a single, ramified concept of law. Moving
beyond the basic structure, I turn, in section V, to a problem that Kelsen had
confronted in his legal theory from the beginning, namely, the "essence of the
objective law" and the "ideal linguistic form" of the legal norm, as he puts it in
his first major treatise, Main Problems in the Theory of Public Law.’ This back-

3 See Merkl (1923: 201-223), and Merkl (1931: 252-294; 1993: 437-492). The earlier text is
Merkl's first systematic statement of the Stufenbaulehre, while the latter text represents his
most complete statement. The Stufenbaulehre was first adopted by Kelsen in an essay (1924:
374-408). Kelsen reprinted this statement verbatim in the Allgemeine Staatslehre (1925, §§
32-36, 229-255). On the Stufenbaulehre, see the rich and rewarding paper by Borowski 2005.
I comment on the neglect of Merkl in my review of the first two volumes ofhis Gesammelte
Schriften (see above), in Paulson (2004a: 263-264). The neglect has gone so far that Merkl
(1890-1970) has in fact been confused, in some circles, with the Stra8burg legal theorist Adolf
Merkel (1836-1896), a proponent of the late nineteenth-century Allgemeine Rechtslehre, on
which I cannot forbear mentioning the rewarding study by Funke 2003.

4 See Kelsen (1911: 4, 5), with references to Windelband (1924: 59-98), and to Wundt (1903:
1-10).
5 Kelsen (1911: 237). The treatise has been translated into Polish, Spanish, and Italian.
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ground from Main Problems, illuminating Kelsen's quest for a defensible concept
of law, shows that more was at stake from the very beginning than the ofthand
references to coercion might suggest. Finally, I take up, in section VI, a thought
experiment drawn from John Locke, Merkl, and H. L. A. Hart. In Kelsen's hands,
as the thought experiment makes clear, the functions represented by law issu-
ance and law application - or, in Kelsenian parlance, the functions represent-
ed by the empowerment to issue norms and by the empowerment to impose
sanctions - supplant the original, directive function of the law. To be sure, the
so-called directive function survives in Kelsen's theory, but in an emasculated
form, as the function or purpose of law qua social technique. "Function" with
respect to its source is ambiguous. The so-called directive function of the law is
not numbered among the legal functions per se. Rather, it stems from a source
outside of "the cognition of the positive law"¢ It stems, in other words, not from
the ideal world of the law but from the empirical world of fact.

My aim, in short, is to go beyond the standard reading of the Stufenbaulehre
or doctrine of hierarchical structure, as the notion pertains to Kelsen. It is well
known that the doctrine served to relativize the differences between law crea-
tion and law application, and thereby to relativize the standing of the differ-
ent species of law themselves. As Kelsen puts it, reflecting on the significance
of the Stufenbaulehre, Merkl “relativized what had ossified into the absolute:
the opposition...between general and individual norm, between abstract and
concrete norm."” In short, Kelsen points out that both the tradition in legal
theory and he himself in Main Problems ignored an entire spectrum of legal
norms, those between general statutory provision and concrete legal act. The
only way to set things straight, Kelsen argues, is to follow Merkl's graduated
scheme, which exhibits all the levels of legal norm in the legal system, from
the most general constitutional and legislative norms to the most concrete legal
acts. Legislation, the standard-bearer of nineteenth-century statutory positiv-
ism (Gesetzespositivismus), loses its privileged position, a point that is, to be
sure, a fundamental contribution of the Vienna School of Legal Theory. But
there is more. The Stufenbaulehre bears directly on Kelsen's concept of law, and
this is the point I wish to develop here.

2 KELSEN'S EARLIER CONCEPT OF LAW: COERCION

In his discussion of coercion in the First Edition of Reine Rechtslehre or Pure
Theory of Law, Kelsen introduces the notion by appealing to four separate mo-
tifs, with attention to a different aspect of coercion in each of them. He does not

6 Kelsen 1928.
7 Kelsen (1998: 13-14) (emphasis in original).
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speak, expressis verbis, of coercion qua concept of law, but in General Theory of
Law and State, as we have seen, he points to coercion as the hallmark of his ear-
lier concept of law. And what is more, the four motifs taken together do appear
to stand for a concept of law.

What, then, are the four motifs? There is, first, coercion as differentia speci-
fica of the formal category of norm, second, coercion as empirical criterion of
the law, third, coercion as a proper part of the reconstructed legal norm, and,
fourth, coercion vis-a-vis Kelsen's doctrine of the identity of state and law. The
motifs overlap, of course, and I shall invite attention to the overlap at several
points.

2.1. Coercion as differentia specifica of the formal category
of norm

To make sense of this initial motif, one has to begin with the genus that
Kelsen goes on to differentiate. The genus, he tells us, is "[t]he formal category
of norm", the category "designated by 'ought™® Here the norm is undifferenti-
ated and applies therefore in all of the normative fields, say, logic, philology
or prescriptive linguistics, aesthetics, ethics, and the law.” How, then, is the le-
gal norm to be differentiated? "[T]he legal norm", Kelsen writes, "is a coercive
norm (a norm providing for coercion)", and it is precisely thereby that "the legal
norm is distinguished from other norms."t

2.2.Coercion as empirical criterion of the law

Kelsen goes on to speak of the coercive element as an "empirical criterion” of
the law,!! a line that might well be read with puzzlement, for Kelsen also argues
again and again that "the law is norm".22 The law is, in other words, not empiri-
cal at all but "ideal",”® a position that reflects the fact-value distinction cham-

Kelsen (1992: § 12, 26).

9 See Kelsen (1911: 4), for a similar list. Kelsen is decidedly ambivalent on the status of ethics.
On the one hand, he sometimes appears in the guise of a sceptic, and this is certainly the
view of him emphasized by most interpreters. On the other hand, he presses his "no-conflicts
thesis" - that is, no possible conflict between ethics and the law - in virtually everything he
has written on the theory of public international law, of which his defense of monism is an
integral part. Monism provides an explanation of sorts, if hardly a justification, of his "no-
conflicts thesis". See e.g. Kelsen (1920: § 27, 107-111); Kelsen (1926: 267-270). On Kelsen's
monism generally, see Paulson 2005.

10 Kelsen (1992: § 12, 26).

11 Kelsen (1992: § 12, 26).

12 Kelsen (1992: § 12, 26; § 5, 11; § 7, 13; § 8, 15; § 11(a), 23; § 15, 32; § 19, 38; § 29, 58).

13 Kelsen (1992: § 8, 15): "[J]ust as one distinguishes the law from nature, so one is also to dis-
tinguish the ideal phenomenon, law, from other ideal phenomena, especially from norms of
other types."

journal for constitutional theory and philosophy of law

www.revus.eu


http://www.revus.eu

How merkl's Stufenbaulefire informs Kelsen's concept of Law

pioned by the Baden Neo-Kantians: Matters of fact exist and are found in the
external world, but the law qua norm "obtains", is "valid", in a second world.™
This claim of Kelsen's is captured by the import of his "formal category of norm”",
above. Still, Kelsen's point here that coercion is an empirical criterion of the law
can perhaps be saved by arguing thatjust as, for Wittgenstein, pain behaviour is
an empirical criterion of pain,'s so likewise, for Kelsen, the coercive element is
properly understood as an empirical criterion of the law, which, for its part, is
not empirical but ideal.

To be sure, coercion qua criterion proves to be a more complex doctrine
than it appears on first glance to be. For Kelsen is referring not only to the
imposition of coercion but also to conformity to the law, which, he argues, is
motivated by the wish to avoid subjecting oneself to coercive measures. Kelsen
is quick to add that the wish to avoid subjecting oneself to coercive measures is
scarcely the only reason people conform to the law.!® And if the notion of con-
formity to the law qua empirical criterion were fully worked out, it might well
swallow the coercive element whole. The party identifying the law by appeal to
the reworked criterion would not be unlike the "cognitive observer" in H. L. A.
Hart's theory (not a representative of the internal point of view, but one who
nevertheless knows the rules that the representatives of the internal point of
view follow).1”

2.3. Coercion as a proper part of the reconstructed legal norm

From the beginning, Kelsen speaks of the need to arrive at the "ideal linguis-
tic form" of the legal norm!® in order, inter alia, to distinguish the law from mo-
rality. The results of his inquiry are captured in the expression "reconstructed
legal norm". In the present context I consider the reconstructed legal norm
only in so far as Kelsen's coercive element bears on it.

14 The two-worlds doctrine is given expression, first, in Kelsen (1911: 4-8 et passim), and in
Kelsen (1925 : § 5(c), 19 ; § 13(b), 62, etpassim). See generally Paulson (2002a: 223-251).

15 See Wittgenstein (2001: §§ 256-257) and, indeed, the entire section on the private-language
argument (2001: §§ 243-315).

16 See Kelsen (1992: § 14(c), 31-32).

17 What I have termed the "cognitive observer" is tacit in Hart's theory, namely, where he speaks
of a "[moderate] external point of view" (the point of view of one who, "without himself ac-
cepting [the] rule of recognition, states the fact that others accept it"), Hart (1961: 99). Hart
does not, however, develop the doctrine. See MacCormick (1981: 36-40), who was perhaps
the first to see this point clearly. MacCormick in fact speaks of a "hermeneutic observer" here.
I recognize that to develop Kelsen's "empirical criterion" in this direction tends to undermine
his starting point, "the coercive element” in the concept oflaw, and I offer the remarks in this
paragraph of the text as a reflection on Kelsen's criterion, not as part of a statement of his
earlier concept of law.

18 See note 6 above.

19 The expression, as used here, stems from Bulygin (1983: 20), also in Spanish in Bulygin (1988:
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Kelsen writes that coercion is "essential for the legal character of the norm",?
and that the secondary legal norm,?! for want of the coercive element, "can-
not be an essential expression of the law".2 The "mode specific to the law"? is
reflected in the hypothetically formulated or reconstructed legal norm, which
links "a human being's behaviour, regarded as socially harmful, with a coercive
act, perceived by that human being to be an evil".?* In the earlier 1930s, before
Kelsen had come expressly to the conclusion that empowerment is the funda-
mental modality in the law, his most elegant statement on the reconstructed
legal norm was found at section 11(b) in the First Edition of Reine Rechtslehre
or Pure Theory of Law. Posing the question of how one can sever the concept of
the legal norm from its source, the concept of the moral norm, in order thereby
to secure the autonomy (Eigengesetzlichkeit) of the law even vis-a-vis morality,
he writes:

the Pure Theory does this not by understanding the legal norm, like the moral norm,
as an imperative - the usual approach of traditional theory - but by understanding
the legal norm as a hypothetical judgment that expresses the specific linking of a con-
ditioning material fact with a conditioned consequence. The legal norm becomes the
reconstructed legal norm, which exhibits the basic form of positive laws. Just as the
law of nature links a certain material fact as cause with another as effect, so the law
of normativity links legal condition with legal consequence (the consequence of a so-
called unlawful act). Ifthe mode oflinking material facts is causality in the one case, it
is imputation in the other, and imputation is recognized in the Pure Theory of Law as
the particular lawfulness, the autonomy, of the law.?

Here the coercive element, not evident on first glance, comes in through the
back door. Imputation, Kelsen's juridico-normative category, serves to warrant
imputing liability to the legal subject, with "liability" meaning liability to the
imposition of a sanction, and with "sanction" now standing in for coercion.?

11). On the reconstructed legal norm as Kelsen understands it in the First Edition of Reine
Rechtslehre, see also Paulson (1992: 132-134).

20 Kelsen (1992: § 14(b), 29).

21 This is Hart's primary rule.

22 Kelsen (1992: § 14(c), 31).

23 Kelsen (1992: § 14(c), 31).

24 Kelsen (1992: § 14(c), 31).

25 Kelsen (1992: § 11(b), 23).

26 On imputation, see (1992 : § 11(b), 23-25 ; § 25(a), 47-48 ; § 25(d), 50-51 ; § 100(b), 100-
101). It is fair to say that no consensus has developed on the import of imputation in Kelsen's

theory. Still, the concept is now enjoying some attention. See e.g. Heidemann 2005; Ren-
zikowski (2002: 253-282); Paulson (2001: 47-63).
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2.4. Coercion vis-a-vis Kelsen's doctrine of the identity
of state and law

In identifying the state with the law,” Kelsen combats traditional views of
the state, rooted as they are in what he regards as an indefensible metaphysic or
ideology. Indeed, Kelsen's monism with primacy of public international law is a
response in part to the absence of the state in his legal theory and, therefore, the
absence of state sovereignty as a structure existing independently of the law and
serving as its foundation. The alternative to the state and to state sovereignty is
a hierarchy of laws. Alfred Verdross, in particular, developed the Stufenbaulehre
with an eye to capturing the monism with primacy of publicinternational law.?

The present focus on Kelsen's doctrine of the identity of state and law, how-
ever, is solely in the context of coercion. Here Kelsen's simple syllogism will
suffice.”” The state, Kelsen writes, is by definition a coercive social system, and
since a coercive social system is a legal system, it follows straightaway that the
state is a legal system. Thus, the coercive element, which serves as the distrib-
uted term in Kelsen's syllogism, is a defining property of the legal system, too.
The same will be true, mutatis mutandis, of a decentralized legal system, most
obviously public international law, the difference being, of course, that there is
no occasion here to speak of a state. But, Kelsen insists, coercion qua defining
property is no less evident, for if "so-called international law" is a legal system at
all, "then this system of norms, too, must count as a coercive system".®

3 KELSEN'S LATER CONCEPT OF LAW: LAW CREATION

In effect, Kelsen's later concept of law, reflecting the legal system "from the
dynamic point of view"?! is captured by the Stufenbau itself. That is, the dy-
namic point of view invites attention to a property characteristic of the law,
namely, that it regulates its own creation, precisely the property at the heart of
the Stufenbaulehre. Just as constitutional norms govern the process of legisla-

27 See e.g. Kelsen (1920: § 3, 12; § 4, 17); Kelsen (1922: § 15, 86-91); Kelsen (1925: §§ 10-17,
47-91); Kelsen (1992: § 48, 99-106) ; Kelsen (1945: 181-207). See also Dreier (1986: 208-211);
Paulson (2002b: 113-116). It is perhaps worth noting that Kelsen's so-called identity does not,
qua identity, withstand close scrutiny, for it applies - and, indeed, Kelsen would have it apply -
in only one direction. It does not therefore count, strictly speaking, as an identity at all. Kelsen
identifies the state with the law, to be sure, but there are decentralized species of law that have
no counterpart in a state. A more accurate formulation of Kelsen's point might run as follows:
What we know as the state is fully to be incorporated into, and restated in terms of, the law. It
is not the case, however, that wherever there is law, there is eo ipso a counterpart state.

28 See Verdross 1923.

29 See Kelsen (1992 : § 48(a), 99).

30 Kelsen (1932: 483).

31 Kelsen (1945: 122) (see quotation, text at note 1 above).
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tion, so legislative norms govern the process of administrative regulation, and
so on. As Kelsen writes:

the relation between a higher and a lower level of the legal system - as between consti-
tution and statute, or between statute and judicial decision - is a relation of determin-
ing or binding ... In governing the creation of the lower-level norm, the higher-level
norm determines not only the process whereby the lower-level norm is created, but
possibly the content of the norm to be created as well.

This is not to say - the "formalism" charge of Kelsen's many critics to the
contrary notwithstanding® - that the process is in any way mechanical. A crea-
tive dimension is undeniable, for there is an unavoidable element of discretion
involved in the issuance of the lower-level norm. In other words, the determina-
tion of lower-level norm by higher-level norm is never complete.

The higher-level norm cannot be binding with respect to every detail of the
act putting it into practice. There must always remain a range of discretion,
sometimes wider, sometimes narrower, so that the higher-level norm, in rela-
tion to the act applying it (an act of norm creation or of pure implementation),
has simply the character of a frame to be filled in by way of the act.3

The primary emphasis here, however, is not the creative dimension of the
process. Rather, the primary emphasis here is empowerment - more precisely,
the fact that the norm to which one appeals in order to issue a norm, to make law,
is an empowering norm. Kelsen introduces empowerment qua legal norm for the
issuance of legal norms only tacitly, that is, as a part of his adoption of Merkl's
Stufenbaulehre. Later, however, in taking up a second species of empowerment,
namely, empowerment qua legal norm for the imposition of sanctions, he ad-
dresses empowerment on the merits. I return to the point in section V below.

4 THE COMPLETE LEGAL NORM AND THE RAMIFIED
CONCEPT OF LAw

As I noted at the outset, I am arguing that Kelsen artfully combines his ear-
lier and later concepts of law, drawing the so-called complete legal norm from
Merkl's mature statement of the Stufenbaulehre. To anticipate Kelsen's move
here, it is well to begin with the overriding concepts, dynamic and static.

32 Kelsen (1992: § 33, 77-78).

33 See Paulson (2002b: 109-113); to be sure, my remarks here barely scratch the surface of an in-
teresting question ofjuridico-intellectual history: Why was Kelsen attacked by, among others,
virtually all of the Weimer Staatsrechtler on the ground that he was engaged in a wrong-head-
ed enterprise known as "Logizismus"? Was this simply the wearisome reproach of formalism
or was something more interesting going on?

34 Kelsen (1992: § 33, 78).

journal for constitutional theory and philosophy of law

www.revus.eu


http://www.revus.eu

How merkl's Stufenbaulehre informs Kelsen's concept of Law

"Dynamic" - the modern expression is traceable to Leibniz®* - conveys
the idea of force, motion, or change. Significantly, its etymological precursors
include the scholastic “potentia”, that is, the capacity or power to develop.®
Similarly in the law. The international lawyer and legal theorist Josef L. Kunz, an
important figure in the Vienna School of Legal Theory, writes that a "dynamic
theory of international law has to deal with the problem of the creation of in-
ternational law".” The well-known legal theorist Ota Weinberger, for some pur-
poses a modern-day representative of the Brno School of Legal Theory, defends
a dynamic theory of law, treating "dynamic" and "change" as synonyms.3 Merkl
writes that without empowering norms, without a means of creating new law,
the "legal system would be absolutely rigid and inflexible".>

A change in the legal system, brought about by the creation of law - these are
Kelsen's themes, too. Returning to his statement in General Theory of Law and
State,

law is anything that has come about in the way the constitution prescribes for the
creation oflaw.... [For example, an] important stage in the law-creation process [com-
prises] the procedure[s] by [means of] which general norms are created, that is, the
[process] of legislation.4°

This dynamic point of view is usefully conceptualized as an ex ante perspec-
tive, a focus antedating the issuance of the legal norm and thus emphasizing
the process of law creation. The norms depicted from this point of view - most
prominently, those that enable legislators to issue general norms, to pass legis-
lation - are empowering norms. In a familiar triad, empowering norms deter-
mine who can issue norms, which norms can be issued, and by what means.*!

Kelsen goes on to introduce a complementary static point of view, which can
be usefully conceptualized as an ex post perspective. Here the legal norm has
already been issued, and the focus is on it, the legal norm proper. Once again
the text is General Theory of Law and State:

what, from a dynamic point of view, is [a higher-] level norm, in particular, a constitu-
tional [empowering norm that determines] the creation ofa general norm[,] becomes
in a static presentation oflaw one ofthe conditions [of] the generalnorm.. In a static
presentation of law, the higher-[level] norms of the constitution are, as it were, pro-
jected as parts into the lower[-level] norms.*?

35 See Leibniz (1904: 256-272).

36 See generally the article "Dynamik", in Ritter (1972: 302-303).
37 Kunz (1933-34: 412).

38 See Weinberger (1978: 175 et passim).

39 Merkl (1931: 281; 1993: 475).

40 Kelsen (1945: 122, 123) (my insertions).

41 See Ross (1968: 130-131).

42 Kelsen (1945: 144) (my insertions).
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Whereas the dynamic or ex ante perspective is associated with the Stufenbau
itself,* with its various empowering norms at the various levels manifest in the
legal system in question, Kelsen's static or ex post perspective is aimed at re-
producing the Stufenbau in miniature by means of the so-called complete legal
norm. The reproduction serves to replicate the levels of the Stufenbau, from the
constitution to the hypothetically formulated sanction-norm at the base of the
structure - all of this from the standpoint of the particular norm that has been
issued. Merkl's own example of a complete legal norm, drawn from the Austrian
legal system, is useful. The concrete legal norm - issued and serving as the point
of departure for the construction of the complete legal norm in the example - is
set in at the base, below, as marked by [g]:

[a] If an organ, empowered by federal constitutional statute to initiate legislation, has
introduced a bill in the National Assembly (Nationalrat) to the effect that the seller of
certain wares is to pay a sales tax amounting to a certain percentage of the proceeds
from the sale, and further, [b] ifthe National Assembly, first in committee and then in
plenary session, in the procedure specifically prescribed by parliamentary rules of or-
der, has passed abill to this effect, and further, [c] if this legislation has been submitted
to the Federal Assembly (Bundesrat), which either raised no objection within a period
of eight weeks or decided before this deadline to raise no objection, and further, [d]
if the Federal President has signed this legislation, and the Federal Chancellor as well
as the Federal Minister of Finance have countersigned the presidential signature, and
further, [e] if the Federal Chancellor has published the signed and countersigned leg-
islation in the Federal Statute Book, and further, [f] if, after the effective date of this
legislation, the tax official designated in the statute has prescribed in a certain proce-
dure that a certain person is to pay a certain tax, and finally, [g] if this certain person
does not pay the prescribed amount within the prescribed time, then a penalty for the
tax offense ought to be imposed on him.**

Is Merkl's "complete legal norm" truly complete, and if it is not, does that
matter? The query merits a brief discussion. Beginning with the concrete legal
norm [g], if its antecedent condition obtains - the individual did not pay the
duly prescribed tax - then its consequent may be drawn, to the effect that the
individual is liable to the imposition of a penalty. If the individual chooses to
challenge the law as applied to him, he might well argue that one or another of
the antecedent conditions [a]-[f] was not satisfied and that lack of satisfaction
violates, say, due process of law. This last notion, drawn from the constitution, is
not a part of Merkl's "complete legal norm", underscoring its actual incomplete-
ness. Indeed, even if all the constitutional constraints that might possibly ap-
ply were added as antecedent conditions, the (ostensibly) complete legal norm
would still fall short of completeness. For it is always possible that an unantici-
pated new reading will emerge from a constitutional challenge based on, say, a

43 Or, more accurately, it yields a suitably simplified version of the Stufenbau, which would defy
description altogether if the demand were to fill it out in all ofits complexity.
44 Merkl (1931: 281; 1993: 465-466).
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new interpretation of a constitutional provision, and such a reading can always
become a part of the received opinion. In a very real sense, then, no (ostensibly)
complete legal norm is complete for all purposes.

This does not, however, undermine Merkl's model, for in practice the applica-
ble conditions are filled in after the fact.*> The neat distinction drawn by the phi-
losopher of science between the often chaotic "process of discovery" and the tidy
"process of justification" applies here, too. Filling in the conditions of a complete
legal norm after the fact reflects the spirit of the process of justification.

This detail respecting completeness aside, how does the so-called complete
legal norm serve to bring together the two concepts of law, law creation and co-
ercion? The key lies in the distinction between ex ante and ex post perspectives.
From the ex ante perspective, the complete legal norm represents the applicable
empowering norms, which, if acted upon, will yield the sanction-norm at [g].
From the ex post perspective, the empowering norms are projected into the is-
sued sanction-norm as its conditions or "parts’, as Kelsen sometimes refers to
them.* Thus, the complete legal norm provides a birdseye view of both sides
of the ramified concept of law - the ex ante perspective inviting attention to
law creation, the ex post perspective focusing on coercion, now embedded in
the consequent of the hypothetically formulated sanction-norm. What is more,
these two perspectives, ex ante and ex post, capture the two types of empower-
ment at work in the system, the empowerment to issue norms and the empow-
erment to impose sanctions.

To appreciate why the ramified concept of law adumbrated here reflects more
accurately Kelsen's own programme than do his remarks about coercion, it is
well to turn to his concern, from the beginning, with the objective law and the
"ideal linguistic form" of the legal norm. I set the stage by introducing Kelsen's
polemic against the "system of subjective law", the antipode to the "system of
objective law".

5 THE OBJECTIVE LAW AND THE "IDEAL LINGUISTIC
FORM" OF THE LEGAL NORM

It is well known that Kelsen struggled to move beyond various dualisms in
the law, in particular that between subjective and objective law. He addresses
the issue in a number of his writings. Here is a statement from the First Edition
of his Pure Theory of Law:

45 This approximates the modus operandi in using Hart's rule of recognition, too. In practice,
one is not trying to cope with the rule of recognition writ large. Rather, one resorts to working
rules of recognition.

46 See Kelsen (1960: § 6(e), 55-59).
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When general legal theory claims that its object of enquiry, the law, is given not only
in an objective sense but also in a subjective sense, it builds into its very foundation a
basic contradiction, that is, the dualism of objective law and subjective right. For gen-
eral legal theory is thereby claiming that law - as objective law - is norm, a complex of
norms, a system, and claiming at the same time that law - as subjective right - is inter-
est or will, something altogether different from objective law and therefore impossible
to subsume under any general concept common to both. This contradiction cannot be
removed even by claiming a connection between objective law and subjective right, by
claiming that the latter is defined as interest that is protected by the former, as will that
is recognized or guaranteed by the former. In line with its original function, the dual-
ism of objective law and subjective right expresses the idea that the latter precedes the
former logically as well as temporally.*”

The concept of objective law is tolerably clear. "Objective law" refers to the
sum total of general, abstractly formulated legal norms in the legal system.*
Underscoring Kelsen's conception of objective law is his thesis of the identity of
state and law, of state and legal system. "Subjective law" and, indeed, the "system
of subjective law", as understood by its nineteenth-century proponents, not least
of all Georg Friedrich Puchta and Heinrich Dernburg, antedates the objective law
and exists independently of it. Puchta's commitment to personal liberty, expressed
in the Kantian language of "self-determination or autonomy", is conspicuous here.
Dernburg in his treatise explains in a helpful way the import of Puchta's position:

Historically speaking, rights in the subjective sense existed for a very long time before
a conscious political order developed. They were based on the personality ofindividu-
als and on the respect these individuals were able first to win for themselves and their
property, and then to enforce. It was only by way of abstraction that contemplation of
existing subjective rights gradually led to the concept of the legal system. It is therefore
unhistorical and incorrect to view rights in the subjective sense as nothing but emana-
tions oflaw in the objective sense.*’

Kelsen regards the idea that the subjective law might exist independently of
the objective law as well-nigh wrong-headed. Rights and duties are legally valid
only if their validity systems from the objective law, from a legal system.® The
"contradiction” to which Kelsen refers in the quoted text stems from granting
this point and saying at the same time that the system of subjective law can
exist independently of the system of objective law.> The only way to resolve

47 Kelsen (1992: § 19, 38 ; see also § 20, 39-40).

48 Windscheid etc.

49 Dernburg (1991: 65), quoted in Kelsen (1992: § 19, 39). Dernburg's treatise first appeared in
1884. He was, to be sure, a latecomer to the "Pandektistik”. Windscheid in his later work had
already rejected.

50 This may strike one as transparently false. What of the system of subjective rights that ante-
dates the system of objective law? Kelsen speaks to the issue, for example, in his debate with
Eugen Ehrlich, arguing that the rudiments of a system of objective law are always present if
one is claiming that the subjective rights at issue are indeed legally valid.

51 Of course, the proponents of dualism do not grant Kelsen's point at all. They argue that the
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the contradiction, Kelsen contends, is to eliminate the system of subjective law
altogether.

In his treatise of 1911, Main Problems in the Theory of Public Law, Kelsen
takes up the question of "the essence of the objective law", the general, abstractly
formulated legal norms in the legal system, by posing a second question, that of
the "ideal linguistic form" of such norms. As he writes:

The question of whether the legal norm is to be understood as an imperative or as a
hypothetical judgment is the question of the ideal linguistic form of the legal norm or,
indeed, the question of the essence of the objective law. The practical wording used in
concrete legal systems is irrelevant to the solution of the problem. The legal norm (in
its ideal form) must be constructed from the content of statutes, and the components
necessary to this construction are often not present in one and the same statute but
must be assembled from several.*?

The essence of the objective law is manifest in the objectified or reconstruct-
ed legal norm, that is to say, the legal norm whose formulation is ideal in the
required sense. In short, the "essence of the objective law" and the "ideal lin-
guistic form" of the legal norm are intimately related questions. Already clear
to Kelsen, in Main Problems, is the notion that the legal norm be formulated
hypothetically, that it be addressed to the legal official, a move representing, of
course, a shift away from the legal subject and the trappings of subjectivity that
the concept "legal subject" connotes.

Kelsen conceives of the "ideal linguistic form" of the legal norm as a central
part of his general programme of concept formation, and the programme rep-
resents in turn his initial response to naturalism in legal science: Concepts in
the law, normative in character as they are, resist the naturalist's penchant to re-
duce them to (what the naturalist sees as) their factual counterparts. Of course
Kelsen was not the only theorist engaged in concept formation. One thinks, for
example, of Ernst Zitelmann (1852-1923), who, with an eye to establishing the
desideratum of the objective law, had posed, nearly a quarter of a century before
Kelsen's Main Problems, the question of the linguistic form of the legal norm.
All objective law, he wrote:

whatever the time, whatever the place, has one and the same logical form. This form
ofjuridical thought, capable of encompassing the most various of material content, is
itself simply form, completely devoid of content.5?

Over a period of some thirty years, Kelsen seeks further properties of the
legal norm in its ideal linguistic form, and he defends, beginning in the late

validity of subjective rights is traceable to a separate source. Kelsen, however, regards his point
as transparently clear, capturing the import of objective law and tracking at the same time the
unity oflaw. The proponents of dualism are mistaken - or so Kelsen would have us believe.

52 Kelsen (1911: 237) (emphasis and parentheses in original).
53 Zitelmann (1888: 193-5, 201-03, 209-12, at 194; 1916: 10).
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1930s, the idea that the hypothetically formulated sanction-norm, addressed to
the legal official, is an empowerment.>* Kelsen elaborates the point in General
Theory of Law and State, where he argues for the first time that the legal "ought"
is to be seen not as giving expression to the concept of legal obligation but as a
place-marker.>> Specifically, in the objectified or reconstructed legal norm, the
presence of the legal "ought" marks the possibility that under certain conditions
a sanction can be imposed, that is, the legal organ is empowered under certain
conditions to impose a sanction. To be sure, it may be the case that a legal of-
ficial, say A, is obligated to impose a sanction. This is to say, on Kelsen's analy-
sis, that a higher-level legal official is empowered to impose a sanction on legal
official A, should A fail to impose the sanction on the legal subject. Thus, the
concept of legal obligation is preserved, but its analysis now turns on a bi-level
construction of empowering norms.

At this juncture, Kelsen's construction of the ramified concept of law is es-
sentially complete, for he has now introduced a second type of empowerment,
complementing the empowerment he adopted from Merkl. In the newly intro-
duced empowerment to issue sanctions, the coercive element is embedded in a
normative structure and no appeal is made to coercion as such. Rather, Kelsen's
appeal is to a certain legal relation - the legal power of the official to impose a
sanction, reflected in the legal liability of the legal subject to its imposition.

6 SUPPLANTING THE DIRECTIVE FUNCTION
OF THE LAW

Finally, I want briefly to turn to a thought experiment that draws in a famil-
iar way on John Locke,* Merkl,%” and H.L.A. Hart.® Merkl, like Locke before
him and Hart after him, begins at one point in the "Prolegomena" paper with a
"primitive system of rules", manifesting the directive function of law. He then
builds in additional structures in order to correct the difficulties inherent in the
primitive system. In Kelsen's hands, as I suggested in the Introduction, the ad-
ditional structures supplant the original, directive function. My interest, here,
in the thought experiment is less a matter of textual detail, and more a matter of
illustrating Kelsen's move.

Imagine, then, a primitive rule-system that has but a single level, represent-
ed by duty-imposing rules, a system in which the subjects are required simply

54 See Kelsen (1987: 1-108, esp. 72-75). (The text is reproduced from a ms. of the late 1930s.)
55 See Kelsen (1945: 61, see also 62-63).

56 See Locke (1690: ch. 9, at §§ 124-131).

57 See Merkl (1931: 253-259). Repr. in Merkl 1993.

58 See Hart 1961.
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to comply with these rules. Now we are invited to examine the system's defects.
The most obvious of these is the inability to issue new rules or to abrogate ex-
isting rules, for there is by hypothesis no lawmaking (for example, legislative)
apparatus at hand. To mend the defect, our interlocutor proceeds to build in
a second level, that of empowerment, thereby transforming the primitive rule
system into a norm system that is dyadic in structure.

The next question is whether the dyadic structure is not itself wanting. With
an eye to facilitating the enquiry, our interlocutor reverts straightaway to the
language of legal functions. The monadic structure reflects the directive func-
tion alone: Rules impose obligations on - and thereby direct - subjects. The
transformation of the monadic structure into a dyadic structure marks the in-
troduction of a second function, that of lawmaking. These two functions, how-
ever, do not suffice. As the interlocutor argues, even if the dyadic structure with
its directive and lawmaking functions is adopted, noncompliance with give rise
to problems. There is no institutional means to determine noncompliance or,
even if noncompliance could be determined, to impose sanctions.

Our interlocutor responds by introducing a third function, that of law appli-
cation, which complements the directive and lawmaking functions. Once the
third function is in place, the result would seem to be a triadic structure, that is,
a structural hierarchy built from precisely these three levels. Kelsen, however,
takes a different tack, one that is reflected in his ramified concept of law. He
sees the latter two functions of the triadic structure as together supplanting, in
legal science, the original, directive function. The latter functions correspond,
in Kelsen's scheme, to the ex ante and ex post perspectives reflected in the so-
called complete legal norm. By the same token, the latter functions correspond,
in Kelsen's scheme, to Kelsen's empowerments to issue norms and to impose
sanctions respectively.

Why would Kelsen say that the latter functions supplant the directive func-
tion? The answer lies in his commitment to the two-worlds theory.> The con-
structions of legal science are found in the second, ideal world, not in the exter-
nal world of tables and chairs, as the philosophers are fond of putting it. The ex-
ternal world is, however, the home of the directive function, and nothing stem-
ming from Kelsen's reconstructions changes this fact. On the contrary, Kelsen
understands the directive function as a reflection of social phenomenon. As he
puts it, the fact that individuals live together is, first of all, a biological phenom-
enon, and it becomes a social phenomenon by virtue of the directive function.®
Thus, it turns out that the directive function is not a part of legal science. It is
found outside of the "cognition of law".%!

59 See generally Paulson 2002a.

60 See Kelsen (1941-42: 75; 1957: 231).
61 Kelsen 1928.
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Lex superior

Pour une théorie des hiérarchies normatives

Apres un bref examen de la littérature théorique existante sur la hiérarchie de normes au
sein d'un ordonnancement juridique, l'auteur introduit quatre concepts de hiérarchie :
(i) la hiérarchie formelle, qui existe entre les normes réglant la création du droit et le
droit créé conformément a celles-ci ; (ii) la hiérarchie matérielle qui existe entre deux
normes lorsqu'une troisieme norme positive interdit a I'une de contredire l'autre ; (iii) la
hiérarchie logique qui existe lorsqu'une norme porte sur l'autre au niveau de méta-lan-
gage ; (iv) la hiérarchie axiologique qui dépend d'un jugement de valeur des interpretes
attribuant a une norme une valeur supérieure a l'autre. Ensuite, l'auteur utilise cet appa-
rat conceptuel pour éclaircir le concept de validité et de méta-norme ainsi que le statut
du principe lex superior derogat inferiori. Finalement, sur la base de la dite distinction,
l'auteur analyse le probleme des auto-contraintes du législateur et le régime juridique des
lois de révision constitutionnelle.

Mots-clés : hiérarchie normative, validité, méta-norme, lex superior, auto-contraintes du
|égislateur, révision constitutionnelle

1 ELEMENTS D'UNE METATHEORIE

On sait bien, depuis la Théorie pure du droit, que tout ordonnancement ju-
ridique a une structure hiérarchisée. Mais il faut se demander : en quel sens
exactement?

(i) Chez Kelsen,! il n'y a qu'un seul type de hiérarchie : il s'agit de la rela-
tion entre les normes sur la création du droit et le droit créé conformément a
ces normes. Une telle relation subsiste chaque fois qu'une norme - une norme
« sur la production juridique »? - regle la création de l'autre : la premieére est
supérieure, la seconde inférieure. La norme inférieure trouve son « fondement
de validité formelle » dans la norme supérieure. En ce sens, par exemple, les
normes constitutionnelles sur la législation sont supérieures aux lois. Meme si
la constitution est souple, il faut remarquer. De la meme fa*on, une loi qui regle
la production des lois futures est supérieure aux lois qui seront créées selon la
procédure établie par cette loi.

*  guastini@unige.it | Professeur de théorie du droit a I'Université de Genes, Dipartimento di
giurisprudenza.
1 Cf. Kelsen (1962 : titre V).

2 Cf. Bobbio (1994 : 233 ss).

revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu

1

(2013) 21


mailto:guastini@unige.it
http://www.revus.eu

a8

(2013) 21

LA FABRIQUE DE L'ORDRE JURIDIQUE

(i) Chez Merkl,? d'autre part, on trouve, a coté de la précédente, un deuxieme
type de relation hiérarchique : il s'agit de la relation qui subsiste entre deux normes
lorsque I'une ne peut faire l'objet de dérogation, ni abrogation, ni contradiction
de la part de l'autre. Clest la relation qui subsiste, dans la plupart des ordonnan-
cements juridiques, entre la loi et le reglement, entre la loi et la constitution.
Remarquez, cependant, qu'une telle relation ne subsiste entre la constitution et les
lois que si la constitution est rigide. Cela permet de comprendre comment, dans
un ordonnancement juridique a constitution souple, la constitution est bien supé-
rieure a la loi (d'apres un certain critere), mais en meme temps susceptible d'etre
modifiée par la loi (et donc au meme niveau que la loi selon un autre critere).

(iii) D'ailleurs, la relation entre les normes sur la création du droit et le droit
créé est souvent conue comme une relation logique : la relation entre deux
« niveaux » de langage, un méta-langage et son langage-objet.*

Ce qui, pourtant, ne permet pas de distinguer entre cette relation et une
relation tout a fait différente, a savoir la relation qui subsiste entre deux normes
lorsque 1'une porte sur l'autre, « parle » de l'autre, la mentionne : c'est la rela-
tion qui existe, par exemple, entre une norme d'abrogation explicite et la norme
abrogée par celle-ci.

(iv) Et finalement personne ne met en relation les hiérarchies normatives
avec l'interprétation.® Tout le monde semble croire que toute hiérarchie pré-
existe a l'interprétation, de telle fa”on que les interpretes ne peuvent que se bor-
ner a la reconnaitre.

En revanche, il est tout a fait évident que certaines relations hiérarchiques
ne sont pas « trouvées » : elles sont créées par les interpretes. Cest le cas, par
exemple, de la relation axiologique (de valeur) entre les principes fondamentaux
ou généraux et les regles particulieres d'une certaine matiere.® C'est également le
cas de la relation entre principes constitutionnels établie par un tribunal consti-
tutionnel afin de résoudre un conflit entre ces principes. Clest le cas, encore, de la
relation entre la constitution et les principes supra-constitutionnels qui, d'apres
la jurisprudence de certains tribunaux constitutionals,” ne peuvent pas etre
modifiés ou bouleversés ni meme au moyen d'une révision constitutionnelle.

Bref, il n'y a pas une seule structure hiérarchique. Il y en a plusieurs.

3 Cf. Merkl (1987 : 37 ss).
Cf., chez Hart 1961, la distinction entre régles « primaires » et « secondaires ». Egalement
Bobbio (1970 : 180 ss.) ; Bobbio (1994 : 235) ; Gavazzi (1967 : cap. II).

5 Deux exceptions (remarquables) sont : Tarello (1977 : 499 ss.) ; et Troper (1975 : 133 s. ; d'apres
Troper toute hiérarchie est, dans un certain sens, produit de l'interprétation).

6 Cf., par exemple, l'art. 117, alinea 3, de la constitution italienne (les conseils régionaux peu-
vent voter des normes particuliéres en accord avec les principes fondamentaux établis par les
lois étatiques).

7 Cf., par exemple, l'arret 1146/1988 de la Cour constitutionnelle italienne.

8 Cf. Guastini (1997 : 463 ss.) ; Guastini (2001 : ch. V).
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2 QUATRE TYPES DE RELATIONS HIERARCHIQUES

A mon sens, il faut distinguer entre quatre types de relations hiérarchiques.

(i) Hiérarchies formelles ou structurelles : formelles car elles ne regardent pas
le fond (le contenu) des normes ; structurelles car elles relevent de la struc-
ture de l'ordonnancement juridique. Il s'agit de la relation qui subsiste entre les
normes réglant la création du droit et le droit créé conformément a celles-ci.
Si la norme N1 regle la production de la norme N2, alors N1 est formellement
supérieure a N2.

Par exemple, dans tout ordonnancement juridique les normes constitution-
nelles (souples ou rigides, peu importe) sont structurellement supérieures aux
normes législatives, car la constitution regle la législation (notamment : la pro-
cédure législative).

(if) Hiérarchies matérielles ou substantielles : elles regardent le fond (le conte-
nu) des normes, notamment le fond des normes inférieures. Une premiere
norme N1 est matériellement supérieure a une deuxieme norme N2 lorsqu'une
troisieme norme NO établit que N2 ne peut pas contredire N1. Autrement dit, il
s'agit d'une hiérarchie « positive » : c'est-a-dire, positivement établie par le droit
lui-meme (notamment par NO).

Bien entendu la norme NO peut bien etre exprimée par des dispositions assez
différentes. Par exemple : une disposition qui établit directement qu'une certaine
source du droit S2 ne peut pas déroger a une autre source S1 ; une disposition qui
autorise une autorité juridictionnelle a annuler la source S2 lorsqu'elle contredit
S1 ; une disposition qui établit que la source S1 ne peut etre modifiée que par une
procédure plus compliquée que celle nécessaire a la production de S2 ; etc.

Evidemment, une constitution souple n'est supérieure a la loi qu'au sens
formel, tandis qu'une constitution rigide est supérieure a la loi aussi au sens
substantiel (cest la définition meme de constitution rigide). Normalement,
toute hiérarchie matérielle reflete une hiérarchie formelle, mais 1'inverse n'est
pas vrai : par exemple, dans une constitution souple les normes législatives
sont structurellement, mais non pas matériellement, subordonnées aux normes
constitutionnelles.’

(iii) Hiérarchies logiques ou linguistiques : elles regardent le langage, notam-
ment la structure logique du langage des sources du droit. Il s'agit de la rela-
tion entre normes et méta-normes, entre un méta-langage et son langage-objet.
Une premiere norme N1 est logiquement supérieure a une deuxieme norme N2
lorsque N1 porte sur (mentionne, se réfere a) N2.

Par exemple : normes d'abrogation explicite et normes abrogées ; la norme
qui définit un terme du langage législatif et les normes dans lesquelles ce terme

9 La notion de hiérarchie de Béchillon (1996 : 40) n'est qu'un mélange, me semble-t-il, de hié-
rarchie formelle et matérielle.
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est employé ; la norme qui fait renvoi a une autre norme ; la norme qui déter-
mine le domaine d'efficacité d'autres normes (c'est le cas du principe de non-
retroactivité); une loi d'interprétation authentique et la loi authentiquement
interprétée ; etc.

(iv) Hiérarchies axiologiques : elles regardent la « valeur » des normes, leur
« importance », si vous voulez. Une norme N1 est axiologiquement supérieure
a une autre norme N2 lorsque les interpretes attribuent a N1 une valeur supé-
rieure a la valeur de N2. Il faut donc remarquer qu'une telle hiérarchie ne sub-
siste qu'en conséquence d'un jugement de valeur des interpretes.

Par exemple, il y a une hiérarchie axiologique entre normes spécifiques et
principes généraux ou fondamentaux. Mais une telle hiérarchie peut etre établie
meme entre principes : cest bien une hiérarchie axiologique qu'on établit entre
deux principes lorsqu'on résout, au moyen d'une « pondération », un conflit
entre principes constitutionnels (par exemple, entre la liberté de la presse et la
« privacy »).

Les hiérarchies structurelles et logiques ne dépendent que de la structure du
langage des sources du droit, du contenu conceptuel des normes dont il s'agit.
Tandis que toute hiérarchie matérielle dépend de I'existence d'une norme posi-
tive qui l'établit, et toute hiérarchie axiologique dépend tout simplement d'un
jugement de valeur posé par les interpretes.

3 HIERARCHIES NORMATIVES ET VALIDITE

Il y a une relation évidente entre les hiérarchies formelles et matérielles et
la validité. Car est invalide toute norme qui n'a pas été produite conformément
aux normes formellement supérieures (c'est-a-dire les normes qui en reglent la
création) et/ou qui est en contradiction avec les normes matériellement supé-
rieures.

Par exemple, meme si la constitution est souple, est invalide toute loi qui n'a
pas été créée en conformité aux normes constitutionnelles sur le procédé légis-
latif, car la loi est formellement subordonnée a la constitution. Si, au contraire,
la constitution est rigide, est également invalide toute loi dont le fond contredit
une norme constitutionnelle, car la loi est subordonnée a la constitution meme
du point de vue matériel.

Par contre, il n'y a aucune relation nécessaire entre la validité et les hiérar-
chies logiques et axiologiques. Cependant, certains tribunaux constitutionnels
pensent que certains principes constitutionnels - les principes « suprémes » -
ne peuvent etre dérogés, modifiés, ou bouleversés ni meme au moyen du pro-
cédé de révision constitutionnelle. De cette fa”on ils traitent une hiérarchie
purement axiologique comme une hiérarchie matérielle, car les principes su-
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premes ne sont surordonnés aux autres normes constitutionnelles qu'en vertu
d'unjugement de valeur du tribunal.

4 SUR LE PRINCIPE LEX SUPERIOR DEROGAT
INFERIORI

Comment résoudre un conflit entre la loi et le reglement, ou entre la consti-
tution (rigide) etlaloi ? La réponse est tres facile : bien sur, tout en appliquant le
principe ou critere « hiérarchique », lex superior derogat legi inferiori, la norme
supérieure rend invalide la norme inférieure.

Mais l'application d'un tel principe suppose l'identification préalable des re-
lations de hiérarchie matérielle entre les diverses normes (ou sources) : afin de
savoir quelle norme prime sur l'autre il faut savoir quelle norme est supérieure
a l'autre. Eh bien, quelle norme est supérieure et quelle norme est inférieure ?
Autrement dit : comment identifier le « rang » des normes ? Le principe lex
superior ne répond pas a cette question. Il faut donc chercher la réponse dans
d'autres normes. Notamment dans les normes

(a) qui établissent qu'une certaine source S1 ne peut pas contredire une autre
source S2, ou bien

(b) qui autorisent une autorité juridictionnelle a annuler (ou ne pas appli-
quer) la source 52 quand elle contredit la source S1.

Cela veut dire que le principe lex superior n'est qu'une tautologie vide (de
sens), parce que le rang d'une norme ne peut pas etre identifi¢ indépendam-
ment de sa « primauté » et/ou de son invalidité. Par conséquent, on ne dira
pas « la norme supérieure I'emporte sur la norme inférieure »; on doit dire « la
norme qui I'emporte est supérieure ».

Autrement dit, on ne peut pas reconnaitre l'invalidité d'une norme a par-
tir de son rang inférieur, préalablement identifié. Au contraire, on reconnait
le rang inférieur d'une norme a partir du fait qu'une telle norme est invalide
quand elle se révele en contradiction avec une autre norme.

5 SUR LE CONCEPT DE METANORME

Prima facie, une métanorme est une norme qui porte, au niveau de méta-
langage, sur une autre norme.

Cependant, on appelle souvent « métanorme » toute norme réglant la pro-
duction du droit, cest a dire la création d'autres normes. Cette fa“on de parler
est critiquable.
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Les normes réglant la production du droit ne portent pas sur d'autres
normes : elles portent sur des actes normatifs. Par exemple, les normes constitu-
tionnelles sur la législation ne portent pas directement sur les lois : elles portent
sur l'acte législatif. Entre ces normes constitutionnelles et les lois il n'y a pas une
hiérarchie logique ou linguistique, mais une hiérarchie structurelle ou formelle.

Le concept de métanorme, partant, devrait etre employé exclusivement pour
se référer aux normes qui mentionnent d'autres normes. On a déja rappelé une
série d'exemples.

Par ailleurs, on devrait distinguer entre les dispositions juridiques (des mor-
ceaux de textes normatifs) et les normes (les contenus de signification des dis-
positions). On s'aper”oit alors que la plupart des métanormes ne portent pas, a
proprement parler, sur d'autres normes stricto sensu, mais sur des dispositions.

Par exemple, une norme d'abrogation explicite porte directement sur la dis-
position abrogée (et, bien str, indirectement, mais seulement indirectement,
sur les normes contenues dans cette disposition). Une loi d'interprétation au-
thentique, également, porte sur le texte interprété, et non pas sur les normes qui
sont exprimées par ce texte.

6 APPLICATIONS (I) : AUTO-CONTRAINTES DU
LEGISLATEUR ?

Dans une constitution souple (c'est le cas, par exemple, du Royaume Uni) le
procédé législatif peut bien etre réglé par une loi. Une telle loi est-elle contrai-
gnante pour le législateur futur ?

Imaginons donc une loi L1 qui regle d'une certaine fa”on le procédé législatif
et une autre loi L2 qui regle n'importe quelle matiere, par exemple le contrat de
location. Or, par hypothese, L2 n'a pas été approuvée par le procédé prévu par
L1, mais par un procédé different. Peut-on dire que L2 est invalide pour des rai-
sons formelles ? Ou bien doit-on dire que L1 a été tacitement dérogée ou meme
abrogée par L2 ?

La réponse intuitive est que L2 ne peut pas etre invalide. Il s'agit de deux lois,
donc deux textes qui se trouvent au meme niveau dans la hiérarchie des sources
du droit : entre deux lois il n'y a évidemment aucune relation hiérarchique. En
cas d'antinomie entre deux lois clest le principe « lex posterior » qu'il faut appli-
quer. Ceest donc la loi nouvelle, L2, qui a abrogé tacitement la loi plus ancienne,
L1.

Une telle réponse, néanmoins, n'est pas convaincante.

En premier lieu, il faut distinguer 1'abrogation d'une norme et sa violation.
Bien stir, en I'absence de toute hiérarchie (matérielle) entre deux lois, le législa-
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teur a le droit d’abroger une loi précédente. Mais la question est de savoir s'il a
également le droit de violer une loi précédente.

En deuxieme lieu, I'abrogation tacite est un phénomene qui se produit
lorsque deux normes reglent la meme matiere de deux fa“ons incompatibles.
Mais dans notre cas il n'y a aucune contradiction entre L1 et L2 : L1 regle le
procédé législatif, tandis que L2 régle une matiere tout a fait differente. Ce qui
contredit L1 n'est pas le fond de L2, mais son procédé d'approbation, c'est-a-dire
une conduite : une conduite contraire a ce qui est établi par L1. Eh bien, on a
du mal a comprendre comment une conduite pourrait abroger la norme qui la
regle.

En troisieme lieu, ce n'est pas vrai qu'il n'y a aucune relation hiérarchique
entre L1 et L2. Il n'y a pas de hiérarchie matérielle, bien stur. Mais L1 est for-
mellement ou structurellement supérieure a L2. Par conséquent, L2 doit etre
formellement invalide. Il se peut qu'il n'y ait aucune sanction positive d'une
telle invalidité (aucun organe compétent a la reconnaitre et a annuler L2).
Mais cela ne change pas les données de la question. Par L1 le législateur a posé
une contrainte au législateur futur (ou a lui-meme, si vous voulez). Une telle
contrainte peut bien etre abrogée par la loi, mais elle ne peut pas etre tout sim-
plement violée par la conduite du législateur tant qu'elle existe.

7 APPLICATIONS (II) : LE REGIME JURIDIQUE DES
LOIS DE REVISION CONSTITUTIONNELLE
(LE CAS ITALIEN)

Dans la constitution italienne (qui ressemble, d'ailleurs, a la constitution
fran”aise en vigueur : art. 89) on trouve : (a) une norme réglant le procédé
de révision constitutionnelle (art. 138) ; (b) une norme interdisant la révision
constitutionnelle de la forme républicaine de I'Etat (art. 139). Quel est donc le
régime juridique des lois de révision constitutionnelle (LRC) dans l'ordonnan-
cement juridique italien ?

(i) La hiérarchie structurelle. Le pouvoir de révision constitutionnelle n'est
pas un pouvoir originaire : c'est autre chose que le pouvoir constituant. C'est un
pouvoir dérivé, créé par la constitution. La LRC est donc une source qui ne pré-
existe pas a la constitution : elle trouve dans la constitution son fondement. Par
conséquent, la LRC est structurellement subordonnée a la constitution, notam-
ment aux normes constitutionnelle réglant la révision : la norme sur le procédé
de révision ainsi que la norme interdisant un certain type de révision.

(if) La hiérarchie matérielle. Cependant, la LRC est bien habilitée a modifier
la constitution. Donc elle est matériellement sur le meme plan que les autres
normes constitutionnelles ... a I'exception des normes quelle ne peut pas tou-
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cher. En effet, la norme qui interdit la révision de la forme républicaine pose
des limites a la LRC, et de cette fa”on subordonne matériellement la LRC aux
normes constitutionnelles - a identifier au moyen de l'interprétation - qui dé-
terminent la forme républicaine de 1'Etat.

(iii) La hiérarchie axiologique. D'apres la doctrine et, ce qui est plus impor-
tant, d'apres la jurisprudence de la Cour constitutionnelle,® les normes consti-
tutionnelles n'ont pas toutes la meme valeur. Certaines normes sont plus im-
portantes que les autres : il s'agit des principes « supremes », qui sont suror-
donnés aux autres normes constitutionnelles et donc, a fortiori, aux LRC. La
conséquence discutable est que les LRC ne peuvent pas toucher aux principes
en question. Ce qui équivaut a transformer une hiérarchie purement axiolo-
gique - non pas établie par le droit, mais stipulée par les interpretes - en une
hiérarchie matérielle.

Par conséquent:

(a) Les deux normes sur la révision (art. 138 et 139) sont structurellement
surordonnées aux LRC. Cela veut dire qu'elles ne peuvent pas etre validement
violées par les LRC. Autrement dit, toute LRC adoptée par des procédés diffé-
rents de ceux établis par l'art. 138 serait inconstitutionnelle (par violation de
lart. 138). Et toute LRC qui prétendrait modifier la forme républicaine de I'Etat
serait également inconstitutionnelle (par violation de I'art. 139).

(b) Cependant les deux normes sur la révision, quoique structurellement
surordonnées aux LRC, ne sont pas matériellement supérieures aux LRC. La
conséquence est qu'elles ne peuvent pas etre violées tant qu'elles sont en vigueur,
mais elles peuvent bien etre modifiées par une LRC. Donc une LRC, adoptée
(bien entendu) selon le procédé prévu par l'art. 138, modifiant le meme art. 138
ou bien l'art. 139, ne serait pas inconstitutionnelle.

(c) En vertu de l'art. 139, certaines normes constitutionnelles - les normes
qui identifient la forme républicaine de 1'Etat - ne sont pas susceptibles de ré-
vision constitutionnelle. Ces normes sont matériellement supérieures aux LRC.
Donc toute LRC qui prétendrait bouleverser ces normes serait inconstitution-
nelle: bien entendu, jusqu'a ce que l'art. 139 ne soit pas abrogé a son tour (car on
avu que l'art. 139, lui, est bien susceptible de révision constitutionnelle).

(d) Enfin, si I'on accepte la these de la primauté axiologique des principes
supremes, tout en acceptant en meme temps de traiter une telle hiérarchie axio-
logique comme une hiérarchie matérielle, toute LRC prétendant toucher aux
principes supremes serait inconstitutionnelle.

10 Corte costituzionale, décision 175/1971.
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Riccardo Guastini*

Gerarchie normative

Dopo un breve esame della letteratura esistente in tema di gerarchie normative, l'autore
introduce quattro concetti di gerarchia: (i) la gerarchia formale, che si da tra le norme
che regolano la produzione del diritto e le norme create conformemente ad esse; (ii) la
gerarchia materiale, che si da tra due norme allorché una terza norma positiva proibisce
all'una di contraddire I'altra; (iii) la gerarchia logica, che si da tra due norme allorché una
di esse verte sull'altra a livello di metalinguaggio; (iv) la gerarchia assiologica, che di-
pende dal giudizio di valore con cui gli interpreti attribuiscono ad una norma un valore
superiore a quello dell'altra. L'autore utilizza poi questo apparato concettuale per chiarire
i concetti di validita e di metanorma, nonché lo statuto del principio lex superior dero-
gat inferiori. Infine, sulla base della stessa distinzione, l'autore analizza il problema degli
auto-vincoli del legislatore e il regime giuridico delle leggi di revisione costituzionale.

Parole chiavi: gerarchie normative, validita, metanorme, lex superior, auto-vincoli del
legislatore, revisione costituzionale

1 QUALI RELAZIONI GERARCHICHE?

E pacifico che ogni ordinamento giuridico (moderno) abbia una struttura
gerarchica: che, cioe, le norme che lo compongono non stiano tutte sullo stesso
piano, che siano gerarchicamente ordinate. Ma in che senso esattamente?

Secondo Kelsen,! vi e un solo tipo di relazione gerarchica tra norme: quella
che intercorre tra le norme sulla produzione giuridica e le norme prodotte in
accordo con esse. In questo senso, ad esempio, le norme costituzionali sulla le-
gislazione sono sovraordinate alla legislazione stessa: anche se la costituzione e
flessibile, si noti bene.

Secondo Merkl,? tuttavia, puo esservi un secondo tipo di relazione gerar-
chica (accanto alla precedente): la relazione che intercorre tra due norme allor-
ché una di esse non puo validamente essere contraddetta, derogata, o abrogata
dall'altra. Si osservi che, per quanto riguarda i rapporti tra costituzione e legisla-
zione, tale relazione sussiste solo se la costituzione é rigida.

D'altra parte, la relazione tra norme sulla produzione giuridica e norme pro-
dotte in accordo con esse € spesso riguardata come una relazione logica: quel

guastini@unige.it | Professore di teoria del diritto all'Universita di Genova, Dipartimento di
giurisprudenza.

1 Cfr. Kelsen (1962: titolo V).
2 Cfr. Merkl (1987: 37 ss).
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tipo di relazione che sussiste tra due livelli di linguaggio (un meta-linguaggio
ed il suo linguaggio-oggetto).> Le norme sulla produzione gerarchica, si pensa,
sono "norme su norme', i.e. vertono su (hanno ad oggetto) le norme alla cui
produzione si riferiscono. A ben vedere, pero, le norme sulla produzione giu-
ridica hanno ad oggetto non propriamente norme, ma piuttosto atti normativi,
atti di produzione di norme. Questo modo di vedere, dunque, confonde la rela-
zione tra norme sulla produzione e norme prodotte con una relazione alquanto
diversa: quella che sussiste tra due norme allorché I'una verte sull'altra, "parla”
dell'altra, menzionandola: ad esempio, la relazione tra una norma abrogatrice e
quella da essa abrogata.

Inoltre, un po' tutti sembrano supporre che le relazioni gerarchiche preesi-
stano all'interpretazione, sicché gli interpreti non possano fare altro che pren-
derne atto. Ma le cose non sono cosi semplici. E abbastanza chiaro ad uno sgu-
ardo disincantato che talune relazioni gerarchiche sono non gia "trovate”, ma
create dagli interpreti.4 E questo il caso, ad esempio, della relazione assiologica
che sussiste tra principi fondamentali o generali e norme specifiche o di detta-
glio. E questo il caso, ancora, della relazione tra la costituzione e certi principi
"sovra-costituzionali" che, secondo la giurisprudenza di taluni tribunali costi-
tuzionali, non possono essere derogati o modificati in alcun modo: neppure con
il procedimento di revisione costituzionale.

2 TEORIA DELLE GERARCHIE NORMATIVE

Nessuna delle teorie menzionate nel paragrafo precedente appare dunque
soddisfacente.>

In tutti gli ordinamenti giuridici evoluti le norme sono legate tra di loro da
molteplici vincoli di gerarchia. Se ne possono distinguere non meno di quattro
tipi.

(1) Gerarchie strutturali o formali, attinenti cioe non al contenuto delle nor-
me, ma alla struttura (dinamica) dell'ordinamento: sono quelle che intercorro-
no tra le norme sulla produzione giuridica (in senso stretto)® e le norme la cui
produzione e da quelle disciplinata.”

3 Hart (1961: p. 92); Bobbio (1970: 180 ss); Bobbio (1994: 235).

Tarello (1977: 499 ss); Tarello (1980: cap. VII). Vedi anche Troper (1989: 215 ss), secondo il
quale anche le gerarchie di fonti sono frutto di interpretazione.

5 Cfr. Guastini (1997: 463 ss).

In questo contesto, mi riferisco alle norme sulla produzione giuridica in senso stretto, ossia,
da un lato, alle norme che conferiscono competenze normative e, dall'altro, alle norme che ne
disciplinano i modi (i procedimenti) di esercizio.

7 Queste e quelle - si noti - sono emanazione di due diversi poteri normativi, uno dei quali trae
la sua fonte di legittimita dall'altro.
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In altre parole: due norme, N1 e N2, intrattengono tra di loro una relazione
gerarchica strutturale o formale, allorché una di esse € una norma che disciplina
la produzione dell'altra. Dunque, se N1 e una norma sulla produzione giuridica,
e N2 e una delle norme la cui produzione e regolata da N1, diremo che N1 e
strutturalmente o formalmente superiore a N2.

Ad esempio: anche in regime di costituzione flessibile, le norme costituzi-
onali sono strutturalmente sovraordinate alle norme legislative, dal momen-
to che il potere legislativo e conferito e, normalmente, disciplinato nelle sue
modalita di esercizio dalla costituzione. Analogamente, le norme di una legge
delegante sono strutturalmente sovraordinate alle norme del relativo decreto
delegato.

Come si vede, in casi del genere, la gerarchia sussiste non perché qualcuno
abbia stabilito che N1 ¢ in qualche senso superiore a N2, ma in virtt del conte-
nuto stesso di N1.

D'altro canto, si tratta di una gerarchia "formale" nel senso che non influisce
in alcun modo sul contenuto della norma inferiore. Ad esempio, le norme co-
stituzionali che conferiscono al parlamento la funzione legislativa e quelle che
disciplinano il procedimento di formazione delle leggi nulla dicono intorno al
contenuto delle leggi future.

(2) Gerarchie materiali o sostanziali, attinenti cioe al contenuto delle norme:
sono quelle che intercorrono tra due norme allorché una terza norma statuisce
che una delle prime due e invalida qualora confligga con I'altra.

In altre parole: due norme, N1 e N2, intrattengono tra di loro una relazione
gerarchica materiale allorché una terza norma positiva, N3, statuisce che N2 ¢
invalida qualora sia in conflitto con N1. In questi casi, diremo che N1 ¢ materi-
almente superiore a N2.

Beninteso, una norma sul tipo di N3 puo assumere le forme pit1 diverse. Puo
darsi, ad esempio, che N3 disponga che una certa fonte, F2, non puo contenere
norme in contrasto con un'altra fonte, F1. Oppure puo darsi che N3 autorizzi un
organo giurisdizionale a disapplicare o addirittura ad annullare le norme prove-
nienti dalla fonte F2 quando siano in contrasto con le norme provenienti da F1.
O, ancora, puo darsi che N3 stabilisca che la fonte F1 non puo essere modificata
se non con un procedimento speciale, diverso da (pitt complesso di) quello ri-
chiesto per la produzione di F2.

Come si vede, la gerarchia sussiste non in virti del contenuto di N1 (o, tanto
meno, di N2), ma in virtu di una terza norma, N3: la relazione gerarchica ¢ isti-
tuita precisamente da N3.

La gerarchia in questione ha carattere "materiale”, ossia "contenutistico”, dal
momento che influisce sul contenuto della norma inferiore. Anzi, essa consiste

journal for constitutional theory and philosophy of law

www.revus.eu

(2013) 21


http://www.revus.eu

(2013) 21

LE'S JURISTES ET LA HiERARCHIE DES NORMES

precisamente in questo, che la norma inferiore non puo assumere un contenuto
confliggente (incompatibile, antinomico) con quello della norma superiore.

Ad esempio: in regime di costituzione rigida (ma non in regime di costitu-
zione flessibile) le norme costituzionali sono materialmente sovraordinate alle
norme legislative ordinarie;® in genere, le norme di rango legislativo sono mate-
rialmente sovraordinate alle norme di rango regolamentare.

Spesso una gerarchia materiale riflette una gerarchia formale, ma non ogni
gerarchia formale si risolve in una gerarchia materiale. Ad esempio, in regime
di costituzione flessibile le norme di rango legislativo sono strutturalmente, ma
non materialmente, subordinate a quelle costituzionali.’

(3) Gerarchie logiche o linguistiche, attinenti cioe al linguaggio, sono quel-
le che intercorrono tra due norme allorché 1'una verte (metalinguisticamente)
sull'altra.

In altri termini: due norme, N1 e N2, intrattengono tra di loro una relazione
gerarchica logica o linguistica, allorché una di esse menziona l'altra. Cosi, se N1
menziona N2, diremo che N1 e logicamente o linguisticamente superiore a N2:
"superiore” nel senso che, banalmente, "verte su" N2, si colloca ad un livello di
linguaggio piu alto. N1 e formulata in un metalinguaggio rispetto a N2, la quale
costituisce il suo linguaggio-oggetto. N1 e, come si usa dire, una metanorma (in
senso stretto) rispetto a N2.10

Sono esempi paradigmatici di norme che menzionano altre norme: le norme
di abrogazione espressa nominata ("E abrogato l'articolo x della legge y"), le
norme di interpretazione autentica ("L'art. x delle legge y deve essere inteso nel
senso che..."), le norme di rinvio ("La tale fattispecie e disciplinata dalla fonte
x"). Ma appartengono al genere delle metanorme anche le norme sanzionatrici
(le quali sono logicamente sovraordinate alle norme di condotta la cui violazi-
one sanzionano), le definizioni legislative (le quali sono logicamente sovraor-
dinate alle norme contenenti il termine definito), le norme che determinano
I'ambito di efficacia di altre norme (le quali sono logicamente sovraordinate a
queste ultime).

Anche in questi casi, come nel caso delle gerarchie formali, la gerarchia sus-
siste non perché qualcuno abbia stabilito che N1 e in qualche senso superiore a
N2, ma in virtu del contenuto stesso di N1.

Nel senso che, se cosi non fosse, non diremmo rigida la costituzione di cui si tratta.

9  Questa e, direi, la definizione stessa di costituzione flessibile. Nel senso che, se la legge fosse
invalida qualora confliggesse con la costituzione, sarebbe materialmente subordinata ad essa.
Sicché saremmo per cio stesso in regime di costituzione rigida.

10 Si parla di "meta-linguaggio" per riferirsi ad ogni discorso il quale abbia ad oggetto (non enti-
ta extra-linguistiche, ma) altre entita linguistiche (vocaboli, sintagmi, enunciati); e si parla di
"linguaggio-oggetto" per riferirsi a queste ultime.
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(4) Gerarchie assiologiche, attinenti cioe ai valori: sono quelle che intercor-
rono tra due norme allorché l'interprete attribuisce ad una di esse un valore
superiore a quello dell'altra.

In altre parole, due norme, N1 e N2, intrattengono tra di loro una relazione
gerarchica assiologica allorché ['interprete, mediante un suo giudizio di valore,
ascrive a N1 un valore superiore rispetto al valore di N2.

Il giudizio di valore dell'interprete, beninteso, puo essere sottaciuto (im-
plicito), e, quando e espresso, puo assumere forme diverse. Talvolta si dice, ad
esempio, che N1 costituisce un "principio” dell'ordinamento, mentre N2 ¢ una
banale norma di dettaglio. Altre volte si dice che N2 non puo essere in contrasto
con N1, e cio puo sottintendere, secondo i casi, che N2 deve essere interpretata
in conformita a N1, ovvero che in caso di conflitto N1 prevale su N2 (anche in
assenza di una norma positiva che lo stabilisca).

Dunque, la relazione gerarchica assiologica non dipende in alcun modo dal
contenuto delle norme coinvolte:!! sussiste solo in virti di un giudizio di valore
dell'interprete.

In questo senso, i cosiddetti principi costituzionali supremi sono sovra-
ordinati alle "comuni" norme costituzionali;'? nello stesso senso i principi
fondamentali di una data materia (la materia dei contratti, poniamo) sono
sovraordinati alle relative norme di dettaglio (ad esempio, la disciplina della
compravendita).®

Talora le gerarchie assiologiche si riflettono in altrettante gerarchie mate-
riali.’* Ma non sempre una gerarchia assiologica e altresi una gerarchia mate-
riale: nell'ordinamento vigente, ad esempio, vi ¢ gerarchia assiologica, ma non
gerarchia materiale, tra il principio generale di irretroattivita delle leggi, statuito
da una norma di rango legislativo (I'art. 11, c. 1, disp. prel. cod. civ.) e le leggi
stesse.!s

11 Se non nel senso che l'interprete giudica una norma superiore all'altra in virtt1 del suo conte-
nuto.

12 Alludo alla giurisprudenza costituzionale in tema di limiti alla revisione costituzionale e di
"controlimiti" all'ingresso del diritto comunitario nel diritto interno.

13 Diversa ¢ la relazione tra leggi statali di principio e leggi regionali di dettaglio come configu-
rata dall'art. 117 cost. con riferimento alla potesta legislativa concorrente delle Regioni: qui si
tratta di una gerarchia materiale, giacché la norma regionale di dettaglio in conflitto con una
norma statale di principio € invalida.

14 Cio accade, ad esempio, quando i principi di cui si parla siano contenuti in una costituzione
rigida.

15 Le molteplici relazioni gerarchiche fin qui esaminate possono essere disposte in due classi,
ciascuna delle quali include a sua volta due sottoclassi. (1) Gerarchie necessarie. La prima
classe e quella delle gerarchie che possiamo chiamare "necessarie”. Uso questo termine per
intendere che le relazioni gerarchiche in questione non dipendono - diciamo cosi - da un
contingente atto di "gerarchizzazione" che qualcuno abbia contingentemente compiuto (ma
che avrebbe anche potuto non compiere affatto). Esse dipendono esclusivamente dal contenu-
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3 GERARCHIE NORMATIVE E VALIDITA

Le gerarchie formali e le gerarchie materiali sono direttamente connesse alla
validita: nel senso che ¢ invalida ogni norma la quale non sia stata prodotta in
conformita alle norme ad essa formalmente sovraordinate (quelle, cioe, che ne
disciplinano la produzione) e/o sia in contrasto con norme materialmente so-
vraordinate.

Cosi, ad esempio, anche in regime di costituzione flessibile ¢ invalida la le-
gge che sia stata creata in modo difforme da quanto prescritto in costituzione
(essendo la legge formalmente, benché non materialmente, subordinata alla
costituzione).’® In regime di costituzione rigida e altresi invalida la legge il cui
contenuto sia in contrasto con norme costituzionali (essendo la legge subordi-
nata anche materialmente alla costituzione).

Per contro, non vi € alcuna relazione necessaria tra la validita e le gerarchie
logiche!” ed assiologiche (sebbene le gerarchie assiologiche siano talora trattate
come altrettante gerarchie materiali).!

Cosi, ad esempio, non si vede come una legge di interpretazione autentica
potrebbe incidere sulla validita della legge interpretata (pur essendo questa lo-
gicamente subordinata a quella). Il principio di irretroattivita della legge in ge-
nere, statuito dall'art. 11, c. 1, disp. prel. cod. civ., non incide sulla validita delle
leggi (pur essendo logicamente ed assiologicamente sovraordinato ad esse), nel
senso che - al di fuori della materia penale, dove il principio di irretroattivita
ha rango costituzionale (art. 25, c. 2, cost.) - una legge retroattiva non ¢, per cio
stesso, invalida.

to concettuale delle due norme coinvolte, e anzi, pili precisamente, dal contenuto di una delle
due norme coinvolte. Le gerarchie strutturali (o formali) e quelle logiche (o linguistiche) sono
necessarie in questo senso. (2) Gerarchie contingenti. La seconda classe € quella delle gerar-
chie che possiamo chiamare "contingenti" - o "positive", cioe "poste" - per intendere che esse
dipendono non dal contenuto concettuale delle due norme coinvolte, ma - per cosi dire - da
un atto di "gerarchizzazione" un atto contingentemente compiuto da qualcuno (che avrebbe
anche potuto non compierlo). Ora, I'atto da cui dipende la sussistenza di una gerarchia con-
tingente tra due norme puo essere: (a) un atto normativo (il quale ponga in essere una terza
norma), oppure (b) un atto interpretativo, compiuto cioe dall'interprete (atto "interpretativo"
in quanto compiuto dall'interprete, ma non atto "di interpretazione", giacché esso consiste non
nella ascrizione di significato ad una disposizione, ma in un giudizio di valore). Le gerarchie
materiali e quelle assiologiche sono contingenti in questo senso: le une dipendono da un atto
normativo, le altre da un atto interpretativo.

16 Sulla possibile invalidita delle leggi in regime di costituzione flessibile, si deve ricordare il
classico Esposito 1964.

17 A meno di non includere tra le gerarchie logiche anche la relazione che intercorre tra norme
sulla produzione giuridica e norme la cui produzione e da queste disciplinata. Il che, come
diremo tra un momento, e alquanto fuorviante.

18 Dinuovo, alludo alla giurisprudenza costituzionale in tema di principi costituzionali supremi.
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4 INTERMEZZO: SUL COSIDDETTO PRINCIPIO
GERARCHICO

Per illustrare il criterio gerarchico, si usa dire: "lex superior derogat inferi-
ori", la norma superiore prevale su (nel senso che rende invalida) quella infe-
riore.

Ma quale norma e superiore e quale inferiore? In altre parole: come iden-
tificare il "grado" gerarchico delle diverse fonti? Giacché l'applicazione del cri-
terio gerarchico nei conflitti tra norme provenienti da diverse fonti suppone,
ovviamente, la previa identificazione delle relazioni gerarchiche tra le fonti in
questione: per sapere quale fonte debba prevalere occorre sapere quale fonte sia
superiore all'altra.

Nondimeno, conviene osservare che nell'ordinamento vigente (e probabil-
mente in molti altri ordinamenti moderni) non vi sono altre norme che istitui-
scano relazioni gerarchiche tra fonti, se non precisamente quelle che dispongo-
no - con una varieta di formulazioni -1° che, in caso di conflitto, una data fonte
prevale sull’altra.?’

Sicché la formulazione del criterio in questione deve essere rovesciata: diver-
samente, si riduce ad una banale tautologia. Non "la norma superiore prevale
su quella inferiore", ma al contrario "la norma che prevale e, per ci0 stesso, su-
periore".

Non possiamo dire: la fonte A, in quanto superiore, prevale sulla fonte B,
in quanto inferiore,?! dal momento che il "grado" gerarchico delle due fonti in
questione non puo essere identificato in modo indipendente dalla "prevalenza"
dell'una sull'altra. Dobbiamo dire: la fonte A, in quanto prevale sulla fonte B, e
superiore ad essa.

19 Ad esempio: (a) stabilendo che una data fonte A non puo disporre in contrasto con un'altra
fonte B, ovvero (b) autorizzando una qualche autorita giurisdizionale a disapplicare, o senz'al-
tro ad annullare, la fonte A qualora confligga con la fonte B.

20 Certo, si pud sostenere che l'art. 1 disp. prel cod. civ., nell'elencare talune fonti del diritto
(nell'ordine: leggi, regolamenti, consuetudini), implicitamente ne indichi anche il grado ge-
rarchico. Ma, a rigore, un elenco non e percio stesso una scala gerarchica. Cosi, ad esempio,
che la legge sia materialmente superiore al regolamento si inferisce non gia dall'art. 1, ma
piuttosto dall'art. 4, c. 1, disp. prel. cod. civ. (nonché dall'art. 5, legge 2248/1865, all. E, sul
contenzioso amministrativo; dall'art. 26, c. 1, R. D. 1054/1924, T. U. delle leggi sul Consiglio
di Stato; e dall'art. 2, legge 1034/1971, Istituzione dei T.A.R.). D'altro canto, non vi sono norme
che espressamente assegnino un qualsivoglia grado gerarchico alla costituzione: che la costi-
tuzione sia materialmente superiore alla legge si inferisce dagli artt. 134, 136, c. 1, e 138 cost.
Analogamente, la superiorita delle leggi statali di principio sulle leggi regionali si desume
dall'art. 117, c. 3, cost. E via esemplificando.

21 Cio equivarrebbe a dire: la fonte A, in quanto prevale sulla fonte B, prevale sulla fonte B. Il che
e assolutamente tautologico.
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In altre parole, non e che l'invalidita di una fonte si inferisca dalla sua
inferiorita gerarchica, previamente accertata, ma al contrario la inferiorita ge-
rarchica di una fonte si inferisce dal fatto che essa e destinata a soccombere
quando entra in conflitto con un'altra fonte.?

5 SUL CONCETTO DI METANORMA

Prima facie, una metanorma e una norma che verte, a livello di metalingua-
ggio, su di un'altra norma.?

Tuttavia, spesso, si dice metanorma ogni norma che disciplini la creazione
del diritto, ossia la produzione di altre norme. Questo modo di esprimersi non
e del tutto felice.

Le norme che disciplinano la produzione del diritto non vertono su altre
norme: hanno ad oggetto atti normativi.* Ad esempio, le norme costituzionali
sulla legislazione non dicono nulla delle leggi: vertono sull'atto legislativo. Tra
queste norme e le leggi sussiste non una relazione logica o linguistica, ma una
gerarchia strutturale o formale.

A stretto rigore, pertanto, il concetto di metanorma dovrebbe essere usato
esclusivamente per riferirsi alle norme che menzionano altre norme. Ho gia
ricordato una serie di esempi in tal senso.

D'altra parte, occorre distinguere tra le disposizioni giuridiche (frammenti
di testi normativi) e le norme che tali disposizioni esprimono (il contenuto di
senso delle disposizioni). Ci si accorge allora che, propriamente parlando, la
maggior parte delle metanorme vertono non su altre norme, stricto sensu, ma
su disposizioni.

Per esempio, una norma di abrogazione espressa verte direttamente sulla
disposizione abrogata, e solo indirettamente sulle norme che tale disposizione
esprime. Una legge d'interpretazione autentica, allo stesso modo, verte sul testo
interpretato, e non sulle norme che tale testo esprime.

22 Diversa sembra l'opinione di Pizzorusso (1997: 104 s), il quale distingue due usi del criterio
gerarchico: talora, egli dice, tale criterio viene «utilizzato al fine di applicare il principio gene-
rale di "preferenza” della fonte di grado superiore»; talaltra, «per stabilire se un determinato
atto normativo derivante da una fonte inferiore possa esercitare gli effetti suoi propri ovvero
debba essere annullato, disapplicato, ecc.». Pare a me che il primo uso del criterio, tra quelli
menzionati da Pizzorusso, presupponga il secondo.

23 In proposito: Mazzarese 1982; Mazzarese 1996.

24 Intendo per "atto normativo" non un documento esprimente norme (come comunemente si
intende), ma un'azione produttiva di norme.
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6 APPLICAZIONI (I): AUTOVINCOLI DEL
LEGISLATORE?

In un ordinamento a costituzione flessibile (¢ il caso, ad esempio, del Regno
Unito), puo ben accadere che il procedimento legislativo sia disciplinato da una
"comune" legge (in regime di costituzione flessibile, leggi "costituzionali" non si
danno).? Ebbene: una legge siffatta ¢, o no, vincolante per il legislatore futuro?

Immaginiamo dunque una legge L1 che disciplini (non importa come) il
procedimento legislativo, e un'altra legge L2 che disciplini a sua volta una qual-
sivoglia altra materia. Ora, per ipotesi, L2 ¢ stata approvata non secondo il pro-
cedimento previsto da L1, ma secondo un procedimento diverso. Possiamo al-
lora dire che L2 sia invalida per ragioni formali? O dobbiamo invece dire che L1
sia stata tacitamente derogata, o addirittura abrogata, da 1.2?

La risposta intuitiva ¢ che no, L2 non puo essere invalida. Abbiamo a che
fare con due leggi: due testi, dunque, che si trovano sullo stesso livello nella
gerarchia (materiale) delle fonti del diritto; tra due leggi non sussiste apparente-
mente alcuna relazione gerarchica. In caso di antinomia tra due leggi, e il prin-
cipio cronologico, "lex posterior", che si deve applicare.?® Sicché si deve ritenere
che la nuova legge, L2, abbia tacitamente abrogato la legge precedente, L1.

Questa risposta, tuttavia, non e persuasiva.

In primo luogo, occorre distinguere ['abrogazione di una norma dalla sua
violazione. Certo, tra due leggi non sussiste alcuna relazione gerarchica (mate-
riale), sicché il legislatore ha il diritto di abrogare una legge precedente. Ma la
questione e sapere se abbia anche il diritto di violare una legge precedente a lui
rivolta (senza prima averla, espressamente o tacitamente, abrogata).

Una legge sorta in violazione delle norme che stabiliscono come debbano farsi le leggi
non puo che essere una legge invalida, anche in ordinamenti a costituzione flessibile.
Certo, in tali ordinamenti, la legge (ordinaria) e in grado di liberamente modificare
le regole, pur se scritte nei testi costituzionali, disciplinanti la formazione delle leggi,
ma nessuna legge puo trasgredirle in un singolo caso, poiché altro ¢ mutare il diritto
vigente, nelle forme da questo prescritte, altro non ottemperare a quanto esso attual-
mente dispone.?”

In secondo luogo, I'abrogazione tacita e un fenomeno che si produce allorché
due norme regolano la stessa fattispecie in due modi incompatibili. Ma nel caso

25 Nel nostro ordinamento, a costituzione rigida, accade un fenomeno in tutto analogo: accade
che atti non propriamente legislativi, ma aventi tuttavia "forza di legge" (decreti-legge ex art.
77 cost., e decreti legislativi delegati ex art. 76 cost.), siano per qualche aspetto disciplinati da
una legge (la legge 400/1988), ossia da un atto equiparato nella gerarchia delle fonti.

26 «Lalegge anteriore non puo sottrarsi alla forza abrogativa delle leggi successive»: cosi Zagre-
belsky (1991: 40). In tal senso Corte cost. 14/1964, 4/1972, 6/1975. In proposito cfr. anche
Pace (1983: 2348 ss). Ora anche in Pace (1997: 153 ss.).

27 Cosi Crisafulli (1984: 258).
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che abbiamo ipotizzato non vi ¢ alcuna incompatibilita tra L1 e L.2: L1 disciplina
il procedimento legislativo, mentre L2 disciplina una materia affatto diversa.
Cio che "contraddice" L1 e non il contenuto di L2, ma il suo procedimento di
approvazione, ossia un comportamento (il comportamento dell'organo legisla-
tivo): un comportamento contrario a quanto stabilito da L1. Ebbene, ¢ difficile
comprendere come un comportamento possa mai abrogare la norma che lo di-
sciplina (un assassinio ovviamente non abroga la norma che vieta I'assassinio,
ma la viola).

In terzo luogo, ¢ falso che non sussista alcuna relazione gerarchica tra L1 e
L2. Certo, non vi ¢, tra esse, gerarchia materiale. Ma L1 & formalmente o strut-
turalmente superiore a L2. Per conseguenza, L2 deve essere considerata formal-
mente invalida. Puo accadere che non vi sia, nell'ordinamento positivo, alcuna
sanzione per questa invalidita, che non vi sia alcun organo competente a rico-
noscerla e ad annullare L2 (o a disapplicarla). Ma cid non cambia i dati della
questione. Mediante L1 il legislatore ha dettato regole al legislatore futuro (o, se
preferite, ha dettato regole a sé stesso). Siffatte regole possono certo essere abro-
gate da una legge successiva, ma, finché sussistono, non possono essere sempli-
cemente violate dal comportamento del legislatore.?s

7 APPLICAZIONI (I): IL REGIME GIURIDICO DELLE
LEGGI COSTITUZIONALI NEL DIRITTO VIGENTE

Nella costituzione italiana (simile sotto questo aspetto alla costituzione fran-
cese vigente: art. 89) si trovano: (a) una norma che disciplina il procedimento di
revisione costituzionale (art. 138); (b) una norma che vieta la revisione costitu-
zionale della forma repubblicana dello stato (art. 139). Qual € dunque il regime
giuridico delle leggi di revisione costituzionale (LRC) nell'ordinamento vigente?

(i) La gerarchia strutturale. 1l potere di revisione costituzionale non e un po-
tere originario: & altra cosa dal potere costituente. E un potere "costituito", ossia
derivato, creato dalla costituzione. Banalmente, la LRC e una fonte che non pre-
esiste alla costituzione: trova in costituzione il suo fondamento.

Pertanto, la LRC ¢ strutturalmente subordinata alla costituzione, in partico-
lare alle norme costituzionali che disciplinano la revisione: sia alle norme sul
procedimento di revisione, sia alla norma che vieta un certo tipo di revisione.

28 Secondo Pace (1997: spec. 168 ss), in regime di costituzione rigida, il legislatore non puo
dettare regole procedimentali alla legislazione (ulteriori rispetto alle regole disposte in costi-
tuzione), perché, cosi facendo, disciplinerebbe la stessa funzione legislativa, sostituendosi cosi
alla costituzione; e d'altro canto, la violazione di siffatte regole "ulteriori”, non avendo queste
rango costituzionale, non potrebbe essere giudicata incostituzionale; sicché le regole in que-
stione non sarebbero comunque vincolanti per il futuro legislatore.
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(if) La gerarchia materiale. Tuttavia, la LRC e abilitata a modificare la
costituzione. Sicché essa € materialmente sullo stesso livello delle norme
costituzionali:® ad eccezione, beninteso, delle norme che non e autorizzata a
toccare.

La norma che vieta la revisione della forma repubblicana, infatti, pone dei
limiti materiali alla LRC, e, cosi facendo, subordina materialmente la LRC a
quelle norme costituzionali - che occorre identificare per via di interpretazione
- che determinano la forma repubblicana dello stato.

(iii) La gerarchia assiologica. Secondo gran parte della dottrina e, cio che pitt
conta, secondo la giurisprudenza della Corte costituzionale,® le norme costi-
tuzionali non hanno tutte lo stesso "valore". Talune norme sono piu importanti
delle altre: si tratta dei principi costituzionali "supremi”, che sono assiologica-
mente sovraordinati alle rimanenti norme costituzionali e dunque, a fortiori,
alle LRC.3

La discutibile conseguenza ¢ che le LRC non possono toccare i principi in
questione.®? Il che equivale a trasformare una gerarchia puramente assiologica
- una gerarchia non gia stabilita dal diritto stesso, ma stipulata dagli interpreti
- in una gerarchia materiale.

Per conseguenza:

(a) Le due norme sulla revisione (artt. 138 et 139) sono strutturalmente so-
vraordinate alle LRC. Cio significa che tali norme non possono essere valida-
mente violate dalle LRC. Sicché qualunque LRC adottata attraverso procedi-
menti diversi da quelli stabiliti dall'art. 138 sarebbe incostituzionale (per viola-
zione dell'art. 138); cosi come sarebbe incostituzionale (per violazione dell'art.
139) qualunque LRC che pretendesse di modificare la forma repubblicana dello
stato.

(b) Tuttavia, le due norme sulla revisione, sebbene strutturalmente sovraor-
dinate alle LRC, non sono materialmente sovraordinate ad esse.* La conseguen-

29 Se cosi non fosse, una legge costituzionale che disponesse diversamente dalla costituzione
(come accade per ogni legge di revisione costituzionale), lungi dal modificare la costituzione
stessa, sarebbe anzi costituzionalmente illegittima.

30 Corte cost. 175/1971: «E da condividere l'assunto della sussistenza di una gerarchia fra norme
e norme della stessa Costituzione, rispetto alla quale € individuabile (come del resto in ogni
corpo di disposizioni ordinate in sistema) un ordine che conduce a conferire preminenza ad
alcune di esse rispetto ad altre». Bell'esempio di "costruzione giuridica", e puro diritto giuri-
sprudenziale.

31 Vedi sul tema: Troper (2001: cap. XIII); nonché Favoreu 1993; Vedel 1993.

32 Corte cost. 1146/1988.

33 Lo sarebbero solo se una ulteriore norma costituzionale (un ipotetico art. 140) disponesse che
gli artt. 138 e/o 139 non sono soggetti a revisione costituzionale. Ma anche una norma siffat-
ta, pur non potendo essere validamente violata (finché fosse in vigore), potrebbe pero essere
validamente modificata (o abrogata) in assenza di una norma ulteriore (un ipotetico art. 141)
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za e che le norme in questione non possono essere violate fino a che siano in vi-
gore; possono pero essere modificate (o anche abrogate) da una LRC. Pertanto,
una LRC, adottata, beninteso, secondo il procedimento previsto dall'art. 138,
che modificasse il medesimo art. 138 oppure l'art. 139, non sarebbe incostituzi-
onale.®

(c) In virtt dell'art. 139, talune norme costituzionali - quelle che identifica-
no la forma repubblicana dello stato - non sono suscettibili di revisione costi-
tuzionale. Tali norme sono materialmente sovraordinate alle LRC. Sicché qua-
lunque LRC che pretendesse di sovvertirle sarebbe incostituzionale: beninteso,
fino a che, pero, l'art. 139 non fosse a sua volta abrogato (giacché abbiamo ben
visto che l'art. 139 ¢ suscettibile di revisione costituzionale).

(d) Infine, se - e solo se - si accetta la tesi della supremazia assiologica dei
principi supremi, accettando al tempo stesso di trattare questa gerarchia, pura-
mente assiologica, come una gerarchia materiale, sarebbe incostituzionale qua-
lunque LRC che pretendesse di sovvertire i principi supremi.
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Droit international privé et hiérarchie
des normes

Observations sur une rencontre

Les méthodes traditionnelles du droit international privé pour résoudre les conflits de
lois et les conflits de juridictions ont été forgées en dehors de la hiérarchie des normes.
Plus encore, certains spécialistes du droit international privé estiment que 1'idée meme
de hiérarchie des normes est inappropriée au sein de leur discipline. Cette opinion est le
reflet de prises de positions idéologiques. La hiérarchie des normes présente un intéret
pour comprendre les dimensions historiques, théoriques et épistémologiques du droit
international privé.

Mots-clés : conflits de lois, droit international privé, universalisme, ordre juridique,
science du droit, Kelsen

Existe-t-il une pyramide des normes du droit international privé ? La ques-
tion est singuliere et contient sa part de défi, sinon de provocation. Du point de
vue de la théorie du droit, elle n'est guere classique : la hiérarchie des normes
trouve plus souvent a s'illustrer dans l'organisation de I'Etat! que dans celle des
relations privées internationales. Du point de vue du droit international pri-
vé, elle parait déplacée : les méthodes utilisées pour résoudre les problemes de
conflits de lois ou de juridictions ont été con"ues en dehors de la hiérarchie des
normes et comme dans ses interstices. Létude du droit positif montre d'ailleurs
que les méthodes du droit international privé ne sont pas toujours faciles a
concilier avec la hiérarchie des normes.?

rafael. munagorri@univ-nantes.fr | Professeur a 1'Université de Nantes, Droit et changement
social UMR-CNRS 6297.

1 De Béchillon 1996.

2 Gannagé 2001, Lequette 2001. Gannagé (et plus encore Lequette) visent a restrein drela portée
de la hiérarchie des normes afin qu'elle ne porte pas atteinte aux méthodes classiques du droit
international privé. Cette « conciliation » est réalisée a partir d'une certaine conception des
valeurs. A partir de la difference de culture entre musulmans et « occidentaux » (chrétiens ?),
la these de Gannagé (2001 : 234 et s.) et la préface de Lequette (2001 : X) distinguent les cas ou
il existe un « conflit de civilisation » de ceux o1 régne une « communauté de droit ». Tout un
programme manichéiste auquel nous ne souscrivons pas. De notre point de vue cosmopolite,
la différence ne fonde pas le conflit.

revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu

n

(2013) 21


mailto:rafael.munagorri@univ-nantes.fr
http://www.revus.eu

12

(2013) 21

LA FABRIQUE DE L'ORDRE JURIDIQUE

Nombre de spécialistes du droit international privé semblent d'ailleurs trou-
ver moins de ressources théoriques dans la hiérarchie des normes proposée par
Kelsen que dans d'autres travaux d'obédience institutionnaliste ou jusnatura-
liste. Lon songe en particulier ici a la théorie des ordres juridiques proposée par
Santi Romano® ou encore aux positions d'Henri Batiffol qui reposent sur une
hiérarchie des valeurs d'inspiration thomiste.* L'explication de ce relatif désin-
téret tient pour une large part a des divergences théoriques. La hiérarchie des
normes serait a la fois inutile et nuisible.

Inutile car elle a été¢ con“ue pour appréhender les normes au sein d'un ordre
juridique et non pour résoudre des conflits entre normes juridiques apparte-
nant a des ordresjuridiques distincts.®> Or, I'objet du droit international privé est
indissociable de cette pluralité. Il en résulte une difference quant a la significa-
tion du conflit entre normes. Dans la construction de la théorie pure, le conflit
est envisagé entre normes dun meme ordre juridique,® par exemple entre la
Constitution et la loi d'un meme Etat. En revanche, les conflits du droit inter-
national privé opposent des normes issues de plusieurs ordres juridiques, en
particulier de deux ou plusieurs Etats.”

3 Romano 2002. La troisieme partie, consacrée a la pluralité des ordres juridiques et a leurs
relations, semble avoir séduit nombre d'internationalistes, notamment a partir de la notion de
relevance, dont le contenue est précisé. Voir Romano (2002 : 106, n. 1).

4 Voir notamment Batiffol (2002 : n°® 22, 47-50). Décrivant 1'évolution du droit international
privé comme un ordre de systemes l'auteur se démarque de Kelsen en affirmant porter son
attention sur le contenu des regles et les valeurs qu'elles véhiculent.

5 1l faut alors partir d'un double constat : d'une part, le droit applicable dans un Etat A est sou-
vent autre que celui d'un Etat B ; d'autre part les juridictions misent en place dans le cadre d'un
Etat A sont toujours différentes de celles d'un Etat B. Plusieurs questions sont alors susceptibles
de se poser : quelle est la loi applicable lorsqu'une situation juridique peut etre rattachée a des
ordres juridiques distincts ? Quelle est la juridiction compétente pour trancher un tel litige ?
Une décision de justice peut-elle produire des effets al'étranger ? La premieére interrogation est
connue sous la dénomination de conflit de lois, les deux dernieres sont parfois regroupées sous
celle de conflit dejuridictions. Une idée maitresse du droit international privé est que ces inter-
rogations ne sont pas nécessairement liées entre elles : un juge du for peut appliquer une regle
étrangere pour résoudre un litige. En ce sens, Virally (1964 : 488) : « Tout le droit international
privé ou, en tous cas la théorie des conflits de lois, s'est édifié a partir de la reconnaissance,
par un droit étatique donné - c'est-a-dire par les tribunaux qui en relevent - de I'existence des
ordres juridiques étrangers, et de la validité des normes les composant ».

6 Lexposé de la théorie de la hiérarchie des normes par un auteur familier de Kelsen ne laisse
pas de doute a cet égard : il s'agit d'une « théorie générale des rapports normatifs entre les
normes d'un ordrejuridique ». Il s'agit de « normes qui reglent la production, la modification,
la destruction de normes ainsi que les 'conflits' entre elles » Pfersmann (2003 : 780 ; « un »
par nous souligné). Voir Kelsen (1962 : 275), ou le conflit entre normes de meme degré est
distingué de celui entre normes supérieures et inférieures au sein d'un meme ordre juridique.

7 Pour le dire autrement, les conflits au sein d'un ordre juridique concernent une norme x et
une norme y au sein d'un Etat A ; les conflits de lois du droit international privé entre une
norme X appartenant a un Etat A et une norme y appartenant a un Etat B. Précisons dans ce
dernier cas qu'il peut s'agir de conflits de normes entre deux Etats souverains mais aussi deux
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Nuisible car la hiérarchie des normes est accusée de perturber I'application
des mécanismes traditionnels du droit international privé. Un spécialiste fran-
$ais, dont la réputation n'est plus a faire, a pu a cet égard évoquer les « ravages
que provoque au sein du droit international privé la surévaluation de la pyra-
mide des normes ».® Le propos est énoncé en réaction a lI'importance prise par
les droits fondamentaux et par les sources européennes et internationales dans
la détermination des solutions positives. Lévolution décriée porterait atteinte a
la cohésion de I'ordre interne et a la satisfaction des intérets pris en charge par le
droit international privé.’

La hiérarchie des normes est-elle a ce point perturbatrice et inapte a contri-
buer a l'intelligence des mécanismes du droit international privé ? Tout a
l'inverse, elle nous parait riche de potentialités pour mettre en relief diverses
conceptions du droit international privé, sinon meme pour ordonner le plu-
ralisme juridique. De maniere plus générale, il se pourrait bien que le droit in-
ternational privé et la théorie de la hiérarchie des normes contribuent mutuel-
lement a un éclairage réciproque. A partir de cette hypothese pour le moins
intuitive, ce texte!® vise a répondre a l'invitation des organisateurs du colloque
d'envisager le theme des «juristes et de la hiérarchie des normes » a la fois sous
un angle historique, théorique et épistémologique. L'ambition est vaste et nous
limiterons ce propos exploratoire a formuler quelques observations a partir de
chacune de ces perspectives.

1 DIMENSIONS HISTORIQUES

Lémergence du droit international privé comme discipline!! est antérieure a
la formalisation théorique d'une hiérarchie des normes. Cest en effet au milieu
du 19¢me siecle que des auteurs aussi distincts que Story aux Etats-Unis (1834),
Savigny (1849) ou Mancini (1851) en Europe ont rédigé les premiers ouvrages
consacrés a un probleme ancien qui fait le creur de la discipline : le conflit de
lois. Ce probleme surgit en présence d'une situation juridique comportant plu-

Etats fédérés, comme le montre l'exemple des conflits de lois au sein des Etats-Unis d'Amé-
rique.

8 Lequette (2001 : IX). Niboyet parlait, a son époque, des « ravages causés par un certain dilet-
tantisme universaliste », cité par Oppetit (1992 : 372).

9 Lequette (2001 : VIII).

10 Le présent texte, rédigé en novembre 2005, est issu d'une communication orale présentée sous
le titre « Hiérarchie des normes et méthodes du droit international privé ».

11 Pour une excellente histoire qui retrace lévolution du droit international privé dans son
contexte social et politique, voir Halpérin 1999. Voir également Meijers 1967 ; les meilleurs
spécialistes du droit international privé ne manquent pas, al'occasion de retracer I'histoire de
leur discipline, que ce soit pour défendre la conception classique de la regle de conflit Mayer
(1985 : 129), ou pour se montrer favorable a une relecture publiciste Muir-Watt (1997 : 207).
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sieurs rattachements possibles avec des ordres juridiques distincts. Il s'agit, par
exemple, de déterminer la capacité d'une personne résidant a l'étranger. Doit-on
appliquer la loi de sa nationalité ou celle du territoire sur lequel elle réside ?
Selon la loi choisie, la solution peut etre differente (par ex. 18 ou 21 ans). La cir-
culation des personnes et des capitaux, accrue de nosjours par des phénomenes
de mondialisation, ont multiplié les litiges dans des domaines aussi variés que
la famille, le commerce ou l'organisation du travail. Dans tous les cas, ce sont
les méthodes utilisées pour trancher de tels conflits et l'origine nationale ou in-
ternationale des regles mises en reuvre qui ont fait I'objet de débats récurrents
au sein du droit international privé. Quelques jalons historiques peuvent étre
présentés en recherchant un éventuel éclairage rétrospectif de la hiérarchie des
normes.

1.1 Hiérarchie des normes et conceptions du droit
international privé

Le conflit de lois fut d'abord appréhendé comme un conflit de souverainetés.
Chaque FEtat étant souverain pour déterminer le droit applicable a ses ressortis-
sants, le droit étatique - national ou interne si I'on préfére - est alors seul consi-
déré comme juridiquement applicable. Lorsqu'une regle étrangere est prise en
compte pour résoudre un probleme juridique, ce n'est que par courtoisie et afin
de respecter (comme un fait) les droits acquis a I'étranger. Appliquer une loi
étrangere est, en revanche, inconcevable : ce serait abdiquer sa souveraineté.
Lordre juridique étatique est affirmé sur un mode exclusif. Deux Etats peuvent
néanmoins prétendent régir la meme situation juridique. Le constat de la diver-
sité des droits étatiques ne peut etre évité. Les spécialistes de droit international
privé ont alors conus des régles permettant une coexistence pacifique des sou-
verainetés.

Le conflit de lois se voit alors proposé une réponse sur un mode universaliste
susceptible d'etre admis par tous. Les positions des juristes ayant con”u et déve-
loppé le droit international privé a partir d'une telle conception ne sont certes
pas toujours dépourvus d'ambiguités. Si 1'impétueux Mancini plaide pour un
droit des gens fondé sur un principe de nationalité aux effets extraterritoriaux,
lI'impérial Savigny cherche, tout en préservant une préférence nationale, a don-
ner essor a un droit commun a partir d'une conception pétrie de droit romain
et de valeurs chrétiennes. Quoi qu'il en soit, la démarche universaliste s'inscrit
dans la tradition d'un droit savant a caractere jurisprudentiel.’®> Cet universa-
lisme est cependant de second degré : le constat premier est celui de I'absence

12 La nationalité est pour Mancini associée a un statut personnel au sens large du terme. « Le
droit privé doit accompagner la personne meme en dehors de sa patrie », cité par Mayer
(1985 : 132).

13 Oppetit (1992 : 331).
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de droit commun auquel il faut remédier en proposant des solutions communes
pour résoudre les conflits de lois. L'espace laissé vacant par les Etats souve-
rains, dont la législation sur les rapports privés internationaux est modeste, y
invite. Lépoque est aussi propice a formuler de maniere inédite une technique
juridique utilisée depuis au moins le 18¢me siecle. Cest la fameuse « regle de
conflit de lois » dont le caractere bilatéral, abstrait et neutre est souvent présenté
comme le joyau intellectuel du droit international privé.!4

Dans 1'idéal universaliste, la regle de conflit est d'ailleurs la meme pour tous.
Comment la situer au regard des ordres juridiques en général et de la hiérarchie
des normes en particulier ? Si la question n'a pas été posée en ces termes, les
débats sur le droit international furent intenses a la fin du 19¢me siecle et ont
coincidé avec l'apparition de la notion d'ordre juridique dans la doctrine inter-
nationale. Kelsen ne pouvait les ignorer et a pris fait et cause pour la concep-
tion moniste de I'ordre interne et international en accord avec sa théorie de la
hiérarchie des normes.'

Le conflit de lois, tout en utilisant la technique de la regle de conflit, peut
aussi puiser ses sources dans le droit interne'® et trouver une réponse particu-
lariste propre a chaque Etat.” Le droit international privé positif sest d'ailleurs
affirmé a partir des droits nationaux. Clest le cas en Angleterre!® mais aussi en
Europe continentale ou les premieres regles de droit international privé ont été
posées lors du mouvement de codification.’” Cet ancrage national sera réaffir-
mé plus tard, au tournant du siecle, en réaction aux théses universalistes.?’ Dans

14 Explicitons le propos a partir d'un exemple classique de regle de conflit : « La loi applicable
aux immeubles est déterminée par le lieu de situation du bien ». Le caractere bilatéral provient
de ce que la regle peut aussi bien déterminer la loi du juge saisi (loi du for) que la loi étrangere,
le caractere abstrait résulte de 1'absence de prise en compte du contenu matériel (substantiel)
de la regle, le caractére neutre provient du fait que le juge peut appliquer la regle sans évaluer
comparativement les résultats concrets de l'application de chacune des regles envisagées. Voir
par ex. sur ces points, Mayer (1985 : 129-130) qui se montre globalement favorable a une
défense du procédé.

15 En ce sens, Halpérin (2001 : 41, et spéc. 51).

16 Une regle de conflit peut etre formulée de maniere unilatérale, voir par ex. art. 310 Cciv.
fran®ais ou encore art. 3 al. 3 Cciv ; « Les lois concernant I'état et la capacité des personnes ré-
gissent les Francis, méme résidant en pays étrangers ». Mais, elle peut I'etre aussi de maniére
bilatérale, ce que n'a pas manqué de faire la jurisprudence fran”aise dans ce dernier cas : I'état
et la capacité des personnes sont régis par la loi de leur nationalité.

17 Le particularisme a pu etre défini comme « l'attitude consistant a reconnaitre que les sources
des régles de droit international privé se trouve dans chaque Etat, et non dans I'ordre interna-
tional » Mayer (1985 : 133). Cette attitude conduit le plus souvent a favoriser le droit national
au détriment du droit étranger.

18 Harrison (1880 : 417).

19 Voir sur ce point Halpérin (1999 : 27 et s).

20 Bartin a pris fermement position sur ce point : « les régles de conflit sont des regle nationales
dans chaque pays, au meme titre que les institutions de droit interne dont elles circonscrivent
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l'entre deux guerre, la perspective nationaliste s'affirme parfois sous une forme
plus agressive, comme le montre en France la xénophobie juridique a peine voi-
lée de Niboyet.! De nos jours, dans un contexte en apparence plus apaisé, la
tendance unilatéraliste connait un renouveau.?

Diverses techniques permettent a la fois de donner pleine efficacité au droit
du for et d'éliminer le droit étranger estimé indésirable. D'un coté, il s'agit d'ap-
pliquer dans toute sa rigueur le principe de territorialité. De I'autre, il est ques-
tion d'écarter I'application du droit étranger. Les deux mécanismes se retrouvent
aux deux extrémités du conflit de lois. En amont, les lois de polices dites aussi
d'application immédiate? permettent de supprimer un éventuel conflit. En
aval, I'exception d'ordre public** permet d'écarter une regle étrangere (qui aurait
été) normalement applicable par le jeu de la regle de conflit. Dans les deux cas,
l'ordre public sert de boussole, ou plutot de girouette. Dans les deux cas aussi, il
a pu etre invoqué pour mettre a I'écart une convention internationale en viola-
tion de la hiérarchie des normes retenue en droit positif fran*ais.?>

le domaine. Elles leur restent liées comme l'ombre au corps parce qu'elles ne sont pas autre
chose que la projection de ces institutions elles-mémes sur le plan du droit international »,
cité par Lequette (1995 : 28) qui s'inscrit nettement dans un sillon particulariste a caractere
réactionnaire et affiche un scepticisme peu amene a I'égard de l'universalisme en général et
de 1'élaboration des conventions internationales en droit international privé de la famille en
particulier.

21 Voir sur ce point Halpérin (1999 : 127).

22 Gothot (1971 : 9).

23 Franceskakis (1966 : 1). Les conventions internationales statuant sur les regles de conflit y font
parfois référence, ex. art. 7 Convention de Rome du 19 juin 1980.

24 Libchaber (1996 : 65). Le procédé permet par exemple de s'opposer en France a la production
de certains effets juridiques liés a la polygamie ou a la répudiation d'une femme mariée. La
conception fran”aise de I'ordre public international tend a prendre appui sur les textes inter-
nationaux relatifs aux droits de 1'homme, parfois meme pour écarter l'application d'autres
conventions bilatérales, Cass. Civ. 1, 17 février 2004, B.I, n° 47, D.2005.1266 obs. H. Chan-
teloup (répudiation unilatérale du mari et principe d'égalité des époux lors de la dissolution
du mariage). A l'inverse, l'existence d'une convention internationale peut faire échec a l'invo-
cation de l'ordre public fran”ais. Cass. Ass. Plén. 14 oct. 1977, V ; n° 6 ; D. 1978.417, note P.
Lagarde.

25 Pour l'exemple d'une loi de police, Cass. Civ. 1, 27 oct. 1964, D. 1965.81 «laloi (fran”aise) est
applicable sur le territoire fran”ais a tous les mineurs qui s'y trouvent quelque soit leur natio-
nalité ou celle de leurs parents », la regle posée ne semble pas tenir compte de la Convention
de la Haye de 1961 sur la protection du mineur de sa personne et de ses biens. Pour I'exception
d'ordre public, voir I'étonnante motivation de Cass. Civ. 1, 6 juillet 1988, Baaziz, R. 1989.71
note Lequette ; « sauf dispositions contraires, les conventions internationales réservent la
contrariété a la conception fran“aise de l'ordre public international : que cette conception
s'oppose a ce que le mariage polygamique contracté a 1'étranger par celui qui est encore 1'époux
d'une Fran"aise produise ses effets a l'encontre de celle-ci ». En l'espece, le litige opposait deux
épouses estimant chacune pouvoir bénéficier de la rente du conjoint survivant suite au déces
de leur époux.
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1.2 Hiérarchie des normes et centralisation du droit
international privé

Il existe aussi une tendance inverse a la centralisation par laquelle la prise en
compte de la hiérarchie des normes réduit la marge d'appréciation offerte par
le recours aux méthodes classiques du droit international privé. Aujourd'hui
plus que par le passé, des normes d'origine constitutionnelle? et surtout com-
munautaire? et internationale? interviennent dans la résolution des conflits de
lois. Cette derniere évolution correspond a un double mouvement de centra-
lisation du droit international privé. Le premier aspect concerne les regles de
conflit de lois. Faire coexister des regles de conflit d'origine nationale n'est guere
satisfaisant : le conflit de normes internes se trouve en quelque sorte repoussé
au niveau des regles de conflit elles-memes. Il est alors fort compréhensible que
des spécialistes de droit international aient cherché a rapprocher les régles de
conflit nationales les unes des autres. Puis, selon un processus bien connu en
droit comparé, den rechercher I'harmonisation, voire 'unification.?” Un deu-
xieme aspect concerne les regles matérielles. A la différence de la regle de conflit
qui constitue un procédé indirect, la regle matérielle ou (substantielle) permet
de trancher directement le conflit en édictant une norme destinée a régir des
rapports privés internationaux.*® Ces regles sont peu nombreuses en droit in-
terne pour des raisons évidentes d'extraterritorialité et d'absence de réciprocité.
Le procédé est en revanche plus efficace lorsqu'il s'agit de poser des regles com-
munes a plusieurs Etats, le plus souvent par voie d'un traité ou d'un accord in-
ternational.’! Le droit international privé connait alors une centralisation dont
les Etats sont, directement ou par le truchement d'initiatives privées, a l'origine.

26 Trib. const. fédéral d'Allemagne, 4 mai 1971, Revue critique de droit international privé, 1974,
p- 57 note C. Labrusse (I'application de la régle de conflit au condition de fond de I'union entre
une allemande et un espagnol conduisait a porter atteinte a la liberté du mariage) ; voir aussi
a propos de I'égalité des époux, Cour constitutionnelle d'Italie, 26 février 1987, Revue critique
de droit international privé, 1987, p. 563 note B. Ancel « la regle de conflit effectue un choix
d'ordre normatif qui ne peut pas ne pas étre confrontée aux options prises au niveau consti-
tutional ». Sur ces exemples et sur le controle de constitutionnalité et la regle de conflit, voir
Gannagé (2001 : n°36 et s.).

27 Voir de maniere générale, Wilderspin & Lewis (2002 : 1).

28 Il en résulte des conséquences sur le plan procédural : la Cour de cassation a ainsi estimé que
la regle de conflit devait etre appliquée d'office par le juge fran”ais lorsqu'elle résultait d'un
traité ratifié par la France, Cass. Civ., 4 déc. 1990, Coveco, Grands arrets de la jurisprudence

frangaise de droit international privé, 3¢me éd., n° 71-73, p. 517 ; Cass. Civ, 10 mai 1995,
D.1996.622 note Engel & Sinopli.

29 Depuis 1951, la Conférénce de La Haye de droit international privé a élaboré plus de trente
conventions. L'accroissement des sources communautaires du droit international privé peut
etre aussi mentionné.

30 Simon-Depitre (1974 : 591).

31 Citons I'exemple bien connu de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente interna-
tionale des marchandises.
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Le droit international privé se prete d'ailleurs parfois a des visées ambitieuses
sur la consolidation d'un ordre juridique en devenir. Hier ce fut I'effort déployé
par Story pour promouvoir les prérogatives de 1'Etat fédéral a partir de 1'élabo-
ration d'un droit des conflits entre les Etats d' Amérique. Aujourd'hui ce sont les
projets d’harmonisation et d'unification menée au sein de I'Union européenne
pour rapprocher les droits des pays membres, adopter des regles de conflit de
lois communes, dans l'attente d'une unification du contenu des droits nationaux
qui vide le probleme de sa substance. Lorsque le droit est unifié, il n'y a en effet
plus de place pour les conflits de lois. La perspective de l'intégration de l'ordre
juridique communautaire dans les Etats membres est alors concurrencée par
celle, inverse, de l'absorption de l'ordre juridique interne dans 1'Union euro-
péenne. La dynamique de centralisation des sources du droit international privé
est a l'avant-garde d'une recomposition de la hiérarchie des normes dans un
ordre juridique plus vaste.

Outre qu'il rencontre de fortes résistances, ce mouvement de centralisation
nlest certes pas uniforme. Les Etats ont d'ailleurs perdu de leur influence norma-
tive pour structurer un domaine aussi important que l'économie capitaliste de
marché. Si le phénomene n'est guere nouveau, il est désormais compris et ana-
lysé dans le cadre de la mondialisation. L'existence d'accords interétatiques, tels
que ceux ayant donné naissance a 1'Organisation mondiale du commerce, ne
représentent qu'une surface immergée de l'iceberg. Ce sont plus largement les
opérateurs du commerce international dans leur ensemble, Etats y compris, qui
sont a I'origine de pratiques contractuelles et d'usages a l'origine d'un droit mon-
dialisé, parfois identifié¢ sous l'appellation de lex mercatoria.?2 A tel point que
I'hypothése d'un ordre juridique tiers, distinct de I'ordre interne ou de 'ordre in-
ternational, a pris assez de consistance pour recevoir crédit aupres des meilleurs
spécialistes de droit international public.®> Organisé pour satisfaire les besoins
de I'économie capitaliste de marché, cet ordre juridique s'agence avec les ordres
juridiques internes dont I'impérativité est, a I'occasion, sollicitée. Sauf a propo-
ser d'autres modes d'intelligibilité du droit,3 le défi consiste alors a situer dans
une hiérarchie les normes produites par des opérateurs publics et privés dont
la volonté s'exprime pour I'essentiel par contrat,® y compris pour confier a des
arbitres internationaux le soin de trancher leurs litiges.

32 Outre l'article pionnier de Goldman (1964 : 177), on se reportera avec profit a la synthese
réalisée par Loquin (2000 : 23 ; 2001 : 70). Et pour une mise en perspective du point de vue
des sources, Kessedjian (2004 : 163 et s.). Si l'auteur semble peu influencée par Kelsen, elle ne
mangque pas de proposer une reconstruction d'une gouvernance par le jeu de deux pyramides
qualifiées de normatives. Voir Kessedjian (2001 : 291).

33 Virally (1982 : 373). Voir aussi Pellet (2000 : 53) qui s'étonne in fine de la prudence des priva-
tistes a reconnaitre dans I'ordre mercatique les caracteres d'un ordre juridique.

34 Ost & van de Kerchove (2002 : not. 183 et s.).

35 Voir not. Loquin & Ravillon (2000 : 114).
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En définitive, I'histoire du droit international privé est parcourue par des
mouvements de centralisation et de décentralisation dont les enjeux recoupent
pour partie la délimitation des ordres juridiques et la hiérarchie des normes
qui en procede. Réciproquement, les débats du droit international ont contri-
bué a enrichir les notions d'ordre juridique et de hiérarchie des normes.* Il y a
pourtant une certaine naiveté a considérer la hiérarchie des normes comme une
construction assez stable pour offrir une clef de lecture aux évolutions du droit
international privé. La hiérarchie des normes est d'abord une théorie qui peut
etre invoquée a l'appui de conceptions aussi différentes que l'exclusivisme d'un
ordre juridique étatique, I'aspiration universelle a une communauté de droit,
voire l'affirmation d'un ordre juridique transnational orientée pour satisfaire les
besoins du capitalisme de marché. Ouvrant diverses possibilités juridiquement
envisageables, elle fait ressortir la teneur politique des choix normatifs réalisés,
ce qui n'est pas rien pour penser une mondialisation parfois présentée comme
erratique.

Dans la querelle entre universaliste et particulariste, la théorie de Kelsen a
pu etre utilisée par ce second courant pour affirmer le caractere étatique et na-
tional du droit international privé.” Ainsi, « le positivisme kelsénien n'a guere
servi l'universalisme en matiere de droit international privé ».3¥ Ce constat his-
torique, que Kelsen aurait sans doute trouvé navrant, ne résulte pas moins d'une
déformation de sa théorie. D'abord, Kelsen n'a jamais nié ni I'existence d'un
droit international ou mondial. Ensuite, sa théorie de la hiérarchie des normes
permet d'affirmer aussi bien la primauté du droit étatique que celle du droit
international. Enfin, il serait abusif de transformer la hiérarchie des normes en
une hiérarchie des ordres juridiques, en particulier dans 1'objectif plus ou moins
avoué de mettre les valeurs juridiques nationales au creur du droit international
privé. La rencontre du droit international privé et de la hiérarchie des normes
invite alors a réévaluer certaines analyses de Kelsen.

2 DIMENSIONS THEORIQUES

La théorie de la hiérarchie des normes est un mode d'intelligence du droit.
La réside sa valeur et son efficacité. Son abstraction est mise au service de l'or-
donnancement des normes juridiques, de leur mise en ordre. Elle contient aussi

36 Voir supra note 15. La conception moniste pose nécessairement la question de la hiérarchie
entre normes étatiques et normes internationales.

37 Halpérin (1999 : 122 et, notamment 123) : « Sortie de son contexte, cette maniere de penser
1'Etat comme un ordre juridique exclusif conduisit la doctrine internationaliste & repenser le
probléme de l'application de la loi étrangere en refusant la perspective pluraliste ».

38 Halpérin (1999 : 198).
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une proposition de définition du droit : la norme acquiert existence juridique
et validité lorsqu'elle fait partie intégrante d'une hiérarchie. Il n'est point de
norme juridique isolée, indépendante ou solitaire. En droit, la norme s'articule
a d'autres pour faire systeme, ordre juridique précisément.®® Ce phénomene
ne résulte pas d'une pulsion de vie normative ou d'un commandement sacré,*
mais d'une conception du droit élaborée et mise en reuvre par les juristes.
Lessor théorique de la hiérarchie des normes, comme chacun sait, doit beau-
coup a Hans Kelsen. La représentation des normes en une pyramide a frappé
les esprits et conserve son influence, en particulier en France ou elle flatte la
tradition d'un Etat fort et centralisé.#! Kelsen n'a pourtant pas seulement con’*u
la hiérarchie des normes au sein de 1'Etat. Sa théorie pure concerne les normes
internes et internationales dans leur ensemble.*? Elle a vocation a s'appliquer au
droit international privé meme si l'auteur n'a pas spécialement porté attention a
cette discipline.** Deux questions sont ici essentielles : I'unité du droit comme
systeme est-elle compatible avec la pluralité des ordres juridiques ? Les conflits
entre normes issues d'ordres juridiques distincts peuvent-ils étre tranchés a par-
tir d'une hiérarchie des normes ?

2.1 Hiérarchie des normes et pluralité des ordres juridiques

La théorie de la hiérarchie des normes envisage le droit sous le signe de
l'unité. Les normes font partie d'un meme ensemble hiérarchisé au sommet du-
quel Kelsen place la fameuse norme fondamentale. L'image d'une « pyramide de
l'ordre juridique » comportant plusieurs degrés en résulte. Cette construction
pyramidale se retrouve dans tous les ordres juridiques. Si la démonstration de
Kelsen prend d'abord appui sur l'organisation normative de 1'Etat, clest parce
que l'exemple lui est primordial. « Commengons par raisonner uniquement sur
les ordres juridiques étatiques », nous dit-il.*# La phrase appelle, a I'évidence,
une suite qui sera celle du droit international. Notons des a présent 1'utilisation
du pluriel : il existe une pluralité d'ordres juridiques étatiques - ce qui est un
constat d'évidence - et chacun est structuré sous la forme d'une pyramide.

Les Etats ne sont pas les seuls ordres juridiques et Kelsen envisage bien vite
l'existence de l'ordre juridique international et ses rapports avec les ordres ju-

39 Les termes d'ordre juridique et de systeme juridique sont ici utilisés comme synonyme, mais
ils peuvent aussi etre dissociés.

40 Létymologie grecque du terme hiérarchie (archie/commandement, archos/sacré) est donc ici
malmendée.

41 De Béchillon (1994 : 81).

42 Kelsen (1962 : 425).

43 Voir toutefois infra.

44 Kelsen (1962 : 399). C'est nous qui soulignons.
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ridiques internes.*> Dans la suite de l'ouvrage, un titre entier, intitulé Etat et
droit international est consacré a cette question.* Mais il nous importe surtout
a ce stade d'insister sur le fait que Kelsen analyse l'ordre juridique internatio-
nal sous la forme d'une pyramide disposant, comme pour tous les ordres ju-
ridiques, d'une norme fondamentale, comme on sait postulée. En l'occurrence
précisons d'ailleurs que la « pyramide du droit international » a un fondement
coutumier.? Il est donc inexact de dire que Kelsen a exclusivement raisonné sur
le modele de I'Etat. Tout a l'inverse, il est fort préoccupé d'établir le droit inter-
national en une pyramide de normes a part entiere, le cas échéant a meme de
fournir un fondement aux ordres étatiques eux-memes.*

L'unité du droit est-elle compatible avec cette pluralité des ordres juridiques ?
Kelsen apporte une réponse affirmative a partir de I'étude des normes étatiques
et internationales. Prolongeant des débats antérieurs menés en droit interna-
tional, il estime que ces normes forment un meme ensemble. Cette unité du
droit correspond a la these du monisme.# A la différence de la théorie dualiste,
l'ordre juridique étatique n'est pas cloisonné avec l'ordre juridique international.
Dans la conception moniste, le droit n'est pas segmenté et compartimenté en
plusieurs ordres juridiques étanches. L'ordre interne et 'ordre international sont
perméables : les normes peuvent s'écouler de I'un a l'autre d'une maniere fluide,
ce qui évoque la métaphore des sources du droit. Ainsi, il n'est pas nécessaire
de transformer le droit international en droit interne.>® Pour autant, le droit
étatique reste distinct du droit international. Sauf a évoquer I'hypothese d'un
Etat mondial universel,*' les deux ordres juridiques ne se confondent pas, mais
s'agencent I'un a l'autre. La conception moniste de la théorie des normes défen-
due par Kelsen est donc tout a fait compatible avec le constat d'une pluralité
d'ordres juridiques. Cette pluralité est admise a partir du moment ot I'unité du
droit comme systeme de normes hiérarchisées est préservée. Sous réserve de
préciser la signification de l'expression, il est possible de dire que Kelsen défend
un monisme pluraliste,”? ce qui ne semble pas toujours compris. La théorie de

45 « Le moment est venu de prendre en considération également l'ordre juridique internatio-
nal, et de rechercher quelles conséquences son existence et le rapport existant entre lui et les
multiples ordre juridiques étatiques entrainent pour la solution du probleme de la norme
fondamentale de I'ordre étatique » Kelsen (1962 : 289).

46 Voir le titre VII de la Théorie pure intitulé « Etat et droit international » Kelsen (1962 : 420
et s).

47 Kelsen (1962 : 424-425).

48 Kelsen (1962 : 289).

49 Cette conception est celle retenue en droit positif fran®ais. Voir sur ce point et pour d'autres
exemples, Conseil d'Etat (2000 : 24 et s.).

50 Kelsen (2001a : 175). Comp. Kelsen (1962 : 440-441).

51 Kelsen (1962 : 430). Leben (2001 : 87).

52 Kelsen est pluraliste au sens faible ou il reconnait I'existence d'ordres juridiques partiellement
distincts. Il ne l'est pas au sens fort et habituel du terme ou des ordres juridiques sont to-
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la hiérarchie des normes prone l'unité du droit comme systeme et non I'unifica-
tion des ordres juridiques.

Le droit international privé invite a une interrogation qui peut paraitre
étrange : peut-on concevoir deux ordres juridiques étatiques sous la perspec-
tive du monisme, c'est-a-dire comme deux ensembles de normes juridiques re-
levant d'un meme systeme ? S'il est théoriquement possible de concevoir, en
l'absence de droit international, deux ordres juridiques étatiques totalement
isolés I'un de l'autre, il est tout aussi envisageable qu'ils établissent des liens
entre eux. Ixxistence de regles internes ayant un objet international le montre
aisément, en particulier lorsqu'elle conduit & prendre en compte la loi d'un Etat
étranger. Néanmoins, selon Kelsen, lorsque le juge applique une loi étrangere, «
ce nest pas le droit d'un autre Etat, mais son propre droit que I'Etat applique ».5
Cela dit, le droit étatique peut tout aussi bien désigner soit la norme matérielle
d'un autre Etat, soit une norme de droit international privé de cet autre Etat.
« Du point de vue du positivisme juridique, il n'y a pas de doute que le légis-
lateur peut stipuler I'une ou l'autre ». Dans les deux cas toutefois, c'est bien la
norme étatique qui est, a proprement parler, appliquée par le juge du for. Si
deux ordres juridiques sont donc envisagés dans un meme ensemble, c'est né-
cessairement a partir de I'un deux. Kelsen évoque meme la possibilité pour un
ordre juridique étatique de fonder un autre par le truchement de I'ordre juri-
dique international.>

2.2 Hiérarchie des normes et primauté d'un ordre juridique

L'apport majeur de la conception moniste de la hiérarchie des normes est
de concevoir le domaine juridique comme un tout. Du reste, il ne peut y avoir
de conflit, au sens kelsénien, entre le droit international et le droit étatique. La
contrepartie est que les normes sont hiérarchisées au sein d'un meme systeme.>
Selon quelles modalités ? C'est tout le probleme de la hiérarchie des normes, ou
plus exactement de la hiérarchie des ordresjuridiques, qui se trouve posée entre
I'Etat et le droit international. La thése moniste permet d'aborder le probléme

talement distincts et peuvent contenir, de maniere simultanée, des normes juridiquement
valables susceptibles de rentrer en conflit.

53 Kelsen (2001b : spéc. 313).

54 « Lordre étatique qui forme le point de départ de la construction devient ordre juridique
universel, qui délegue tous les autres ordres étatiques et qui les englobe en lui-meme » Kelsen
(2001b : 446). Cette hypotheése assez complexe correspond a un systéme moniste avec primau-
té de l'ordre juridique étatique, ou plus exactement de I'un d'entre eux. Elle peut paraitre fort
abstraite, sauf a prendre en compte le penchant de certains juristes nationaux de considérer
leur ordre juridique interne comme le nombril du monde.

55 « On ne peut les considérer tous deux (droit international et le droit interne) comme des
ordres valables simultanément de normes obligatoires autrement qu'en les comprenant tous
deux en un systéme unique descriptible en propositions de droit non contradictoires » Kelsen
(2001b : 434).
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de front. L'existence de deux ordres juridiques (étatique et international) au
sein d'un meme systeme de normes hiérarchisées oblige a se prononcer. Kelsen,
rappelons-le, développe ses analyses pour démontrer que la conception moniste
de l'unité du droit comme systéeme admet aussi bien la primauté du droit inter-
national sur le droit interne que la solution inverse de la primauté du droit in-
terne sur le droit international. Comme il aime a le rappeler, le choix est de po-
litique juridique ; il ne résulte pas de la théorie de la hiérarchie des normes qui
s'applique dans les deux cas a partir du jeu d'une norme fondamentale unique,
Constitution d'un Etat ou coutume internationale.

Par-dela lI'apparente neutralité requise par le caractere pure de sa théorie,
Kelsen a une sympathie pour la théorie du droit international qui « crée une
condition essentielle pour parvenir a une unité politique du monde, doté d'une
organisation juridique centralisée ».5¢ Dans ce texte rédigé aux Etats-Unis en
1952, Kelsen a nécessairement a l'esprit la construction des Nations unies dans
laquelle il a placé tant d'espoirs : la construction théorique d'une pyramide des
normes prenait la forme tangible d'un ordre juridique mondial en construction.

Soumis a des processus de centralisation et de décentralisation, le droit inter-
national privé obéit a une dynamique moins univoque. Reste que la hiérarchie
des normes peut etre con*ue soit a partir de l'ordre juridique étatique, soit a
partir de l'ordre juridique international,”” soit encore sans doute a partir d'un
ordre juridique mondial fondé sur le droit des gens. C'est pourquoi elle permet
de mettre en relief des conceptions du droit international privé aussi différentes
que celles particularistes, universaliste ou mondialiste.

La théorie kélsénienne de la hiérarchie des normes offre un puissant mo-
dele de comprehension du droit a l'efficacité éprouvée. Son domaine n'est pas
cantonné au droit étatique ou encore a l'ordre international issu d'une concep-
tion westphalienne centrée sur la souveraineté étatique. Il est possible de sou-
tenir quelle peut également hiérarchiser des normes émanant dun ordre ju-
ridique mondial en cours de recomposition. Au total, la pensée de Kelsen est
accueillante : elle permet d'envisager plusieurs pyramides de références qui sont
autant de possibilités théoriques ouvrant sur des solutions concretes. Plus en-

56 Cité par Herrera (2004 : 70).

57 La primauté de l'ordre international est affirmée dans toutes ses conséquences universali-
stes : « le principe de l'effectivité qui est une norme du droit international positif, détermine
aussi bien le principe de validité des ordres juridiques étatiques que leurs domaines de validité
territorial, personnel et temporel, et que par suite ces ordres juridiques étatiques doivent etre
con*us comme des ordres juridiques partiels délégués par le droit international, et par la-
meme subordonnés ou inférieurs a lui, et comme inclus par lui dans un ordre juridique uni-
versel, mondial, de sorte que le droit international rend seul possible la coexistence dans 1'espace
et la succession dans le temps de ces ordres juridiques étatiques. Ces idées se résument dans la
formule de la primauté de I'ordre juridique international » Kelsen (2001b : 440 ; c'est nous qui
soulignons). Ou encore: « la juxtaposition spatiale d'une pluralité d'Etats [...] devientjuridi-
quement possible » Kelsen (2001b : 442).
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core, ces pyramides peuvent coexister a partir du moment ou l'unité du droit
comme systeme est sauve. Ces pyramides ne sont pas dispersées dans le désert
juridique mondial mais regroupées en un seul édifice dont la forme varie selon
lI'angle de vue. La représentation pyramidale devrait alors etre con”ue en trois
dimensions et non plus seulement en deux, ce qui invite a I'édification de nou-
velles théories de la hiérarchie des normes.

3 DIMENSIONS EPISTEMOLOGIQUES

Nos dernieres observations se limiteront a distinguer - sans doute trop brie-
vement et de maniere caricaturale - deux postures épistémologiques a I'égard de
la hiérarchie des normes. L'une conduit a l'apprécier au regard du pouvoir des
juristes, que ce soit comme un atout ou une menace. L'autre consiste a proposer
une hiérarchie a meme de rendre possible, dans le meme geste théorique, une
connaissance du droit et une critique politique, ce qui est en un sens la dé-
marche kélsénienne.>

3.1 Hiérarchie des normes et pouvoir des juristes

En droit international privé comme ailleurs, la hiérarchie des normes se pré-
sente a la fois sous les traits d'une théorie et d'une pratique du droit.>” La réside
d'ailleurs une large part de son efficacité qui contraint les juristes a prendre po-
sition a son égard. L'histoire du droit international privé montre qu'elle a pu
donner lieu, selon les époques les circonstances et les sensibilités théoriques, a
deux attitudes distinctes.

La premiere est de faire jouer la pyramide des normes pour déterminer les
solutions positives. Cette prise de position peut conduire a privilégier tantot les
sources étatiques, tantot les sources internationales. Dans les deux cas, le juriste
adopte une posture positiviste, au moins au sens premier dune méthode d'ap-
proche du droit.® Par ses commentaires et analyses, il participe a formuler et a
reformuler la hiérarchie des normes pour lui faire produire des conséquences
concretes et appliquées. De meme qu'une pyramide est muette, la hiérarchie des
normes ne parle pas d'elle-meme ; le role des juristes consiste alors a énoncer
des solutions en accord avec la représentation (réelle, supposée ou postulée)
pyramidale des normes. Ils contribuent ainsi a la consolider ou du moins a en
perpétuer la représentation, ce qui n'est guere différent. Le pouvoir d'influence
des juristes s'exerce alors de l'intérieur de la pyramide des normes. Dire le droit

58 Herrera (2004 : 95).
59 Libchaber (1997 : 794).

60 Rappelons ici la tres éclairante distinction établie par Bobbio (1998 : spéc. 24 et s.) du positi-
visme comme méthode d'approche, théorie ou idéologie du droit.
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revient a faire parler la grande machinerie de la hiérarchie des normes. L'idéal
poursuivi étant de l'incarner a son sommet : le schéma de réussite d'une carriere
entre alors en résonance avec la forme pyramidale de hiérarchie des normes.
Au sommet de leur art, les meilleurs juristes ne cachent d'ailleurs pas leur goiit
du pouvoir au plus haut niveau de 1'Etat, des juridictions, ou des organisations
internationales.

La deuxieme attitude vise a réduire la portée de la hiérarchie des normes,
voire a mettre en doute son existence. Son point de départ est bien souvent une
critique globale du « positivisme » qui peut porter pele-mele sur trois aspects :
une méthode d'approche du droit,! une théorie du droit assimilée au positi-
visme étatique ou légaliste,2 une idéologie consistant a estimer que le droit en
vigueur ne doit pas souffrir de critiques excessives.®® Loin de travailler a 1'in-
térieur de la pyramide des normes pour contribuer a son édification, le juriste
prend alors un tout autre chemin. Cette stratégie de rupture avec la hiérarchie
des normes n'est pas pour autant un renoncement a l'affirmation de son pouvoir
d'influence. Tout au contraire : la perspective de la hiérarchie des normes est
perdue comme une limite a I'expression du génie créateur des juristes. Il faut
alors, réactiver le « role de la doctrine comme 'force créatrice' du droit inter-
national privé ».% Les juristes ne se placent plus a l'intérieur d'une pyramide
des normes ; ils se présentent, comme fondateurs du droit a la maniere des an-
ciens jurisconsultes. Lreuvre doctrinale consiste a batir un « droit international
privé jurisprudentiel et scientifique sans intervention d'un législateur national
ou international ».®> Dans sa superbe, le juriste, n'hésite pas a s'identifier a une
« doctrine »% parée d'innombrables qualités : créativité, indépendance, objec-
tivité scientifique, esprit critique, humilité. C'est que le pouvoir, d'influence des
juristes doit prospérer a l'extérieur de la pyramide étatique des normes, ce qui
peut etre un commerce florissant pour les meilleurs, comme en témoigne le
marché de l'arbitrage international, ou les juristes monnayent leurs vertus.®” De
maniere, plus générale, la hiérarchie des normes est perdue comme une atteinte

61 Voir en particulier Oppetit (1992 : III), passim, qui prend d'entrée pour cible la démarche de
Batiffol et Lagarde qualifiée de positiviste (Oppetit 1992 : 339 et 372). L'accusation ne manque
pas de sel a I'égard de Batiffol dont les positions ont été évoquées, supra, note 4.

62 Oppetit (1992 : 339 et 364).

63 Oppetit (1992 : 373-374).

64 Oppetit (1992 : 340). La démonstration prend la forme d'une hypothese : « la persistance en
droit international privé, au rebours de ce qui s'est produit dans I'évolution générale du droit
contemporain, qui a pour 'oracles' le législateur et le technocrate, de I'élément doctrinal et
scientifique comme facteur prépondérant de son élaboration » Oppetit (1992 : 343).

65 Oppetit (1992 : 365).
66 Oppetit (1992 : 368 et s.). Pour une critique de la notion, Jestaz & Jamin 2004.
67 Dezalay & Bryant 1996.
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a la liberté (des juristes) pour préconiser des solutions justes et une menace
pour la discipline du droit international privé.®

3.2 Hiérarchie des normes et connaissance scientifique

Lun des objectifs de la théorie pure est précisément d'éviter que les juristes
usent de leur pouvoir d'influence au nom de la science du droit. Le langage
polémique de la préface rédigée en 1934 par Kelsen présente ce combat avec la
plus grande lucidité : la lutte a pour enjeu

la renonciation a I'habitude profondément enracinée de défendre au nom de la science
du droit, c'est-a-dire en invoquant une autorité objective, des postulats politiques, qui
n'ont qu'un caractére essentiellement subjectif, meme s'ils une classe... Cette lutte
touche en effet aux intérets les plus vitaux de la société, et par la, en bon rang, aux inté-
réts professionnels des juristes. Il est bien compréhensible que les juristes ne renoncent
pas volontiers a croire et a faire croire que leur science leur donne la réponse au pro-
bléme de la « bonne » solution des conflits d'intéréts au sein de la société.s”

Le propos sapplique aux juristes du droit international privé comme a
d'autres. Il vise tout aussi bien ceux qui prétendent utiliser la hiérarchie des
normes a leur profit que ceux qui cherchent a en réduire la portée pratique.
Dans les deux cas, les juristes projettent leurs propres valeurs pour présenter la
« bonne solution »”° sur un mode objectif et rationnel.

La théorie de la hiérarchie des normes peut-elle avoir une place dans la
connaissance du droit ? Kelsen apporte un élément de réponse a partir du choix,
- obligatoire dans la conception moniste - entre primauté de l'ordre étatique
et primauté du droit international. La premiere option correspond a une phi-
losophie subjectiviste : elle part du droit étatique comme d'un moi subjectif au
regard duquel « le droit international et les autres ordres juridiques étatiques »
forment un « droit extérieur » La seconde option correspond a une philosophie
objectiviste : le droit international se présente comme une réalité extérieure,
un ordre juridique valable a partir duquel il est possible de « concevoir l'exis-
tence juridique de multiples Etats ».”! Ces deux constructions juridiques, selon
Kelsen, n'affectent en rien le contenu du droit interne ou international. Et I'au-
teur de prendre pour analogie la différence entre le systeme géocentrique de
Ptolémée et celui héliocentrique de Copernic. Egalement concevables, les deux
systemes astronomiques se distinguent pour prendre deux référents distincts.
De meme, les « la science du droit ne peut qu'exposer les deux conceptions et
établir que lorsqu'on veut définir le rapport entre droit international et droit

68 Voir en ce sens Lequette (1995 : 20), qui ne manque pas par ailleurs de louer son collegue
Oppetit pour son cours « d'une rare élévation d'esprit ».

69 Kelsen (1962 : IX).
70 Les deux procédés peuvent parfois se combiner.
71 Kelsen (1962 : 450).

revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu


http://www.revus.eu

Droit international privé et hiérarchie des normes

étatique, il faut nécessairement accepter soit I'un, soit l'autre des deux systemes
de références ».” La théorie du droit se propose donc d'ouvrir des voies juridi-
quement envisageables : « elle rend la voie libre pour I'une ou l'autre des deux
évolutions politiques contraires, - sans postuler ou justifier 'une ou l'autre ».7
La théorie de la hiérarchie des normes doit etre comprise sur ce mode : elle
suggere des constructions juridiques qu'il faut prendre pour tel.” Elle échafaude
plusieurs pyramides normatives de références. Rien n'interdit de sen emparer
pour penser le droit international privé a partir d'un ordre juridique étatique,
international meme un édifice comme celui de l'ordre juridique né du commerce
international. Elle met ainsi en relief plusieurs conceptions politiques qui sont
aujourd'hui a I'reuvre dans la dynamique de mondialisation dominée par le ca-
pitalisme. Son mérite essentiel est de faire ressortir les dimensions politiques du
droit. Il est certes possible de regretter que la connaissance scientifique se limite a
délimiter les contours de I'arene politique. Reste alors a prendre le chemin inverse
pour partir des enjeux politiques et remonter a la science du droit. Une nouvelle
épistémologie ou la science prendrait le droit pour modele et non l'inverse ?
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Guillaume Tusseau*

Sur le métalangage du comparatiste

De la prétention a la neutralité a I'engagement pragmatiste

L'une des grilles de lecture dominantes des diverses formes de controle de constitution-
nalité qu'étudient les comparatistes repose sur I'opposition entre un modele européen et
un modeéle américain de justice constitutionnelle. Intenable sur les plans théorique, em-
pirique et politique, cette proposition doit etre remplacée par un nouveau mode d'ana-
lyse. Fondé sur le conventionnalisme qui, dans la théorie générale des sciences, préside a
l'élaboration des concepts scientifiques, un choix doit etre opéré, qui conduise a se doter
d'un métalangage comparatiste tendanciellement neutre et compréhensif. Toutefois, si
elle ne précise pas sa vision de la relation entre les concepts, d'une part, et la « réalité
» qu'ils sont censés appréhender, d'autre part, cette ambition se heurte a une objection
gnoséologique. Par ailleurs, sauf a etre précisée, la prétention a l'universalité du métalan-
gage fait face a une objection d'ethnocentrisme. En affrontant ces deux difficultés, la dé-
marche s'associe de maniere de plus en plus nette a une perspective de type pragmatiste,
insistant sur la relativité et la pertinence contextuelle des choix conceptuels opérés, dans
le cadre d'une enquete continue et révisable.

Mots-clés: concepts juridiques, droit comparé (méthodologie), justice constitutionelle,
pragmatisme américain, théorie générale du droit

1 INTRODUCTION

1. Face au développement croissant du pouvoir des juges dans le cadre de

I'Etat constitutionnel contemporain,! il n'est pas interdit de partager l'avis de
Sujit Choudhry, selon lequel « la pratique du droit constitutionnel comparé a
dépassé le cadre conceptuel que les acteurs et commentateurs juridiques uti-
lisent pour lui donner sens. La nécessité d'une reconceptualisation de la disci-
pline est pressante. »> Dans un travail précédent,®j'ai tenté de démontrer a quel
point 'outil méthodologique dominant dans la culture juridique franose afin
d'étudier les formes de justice constitutionnelle - I'opposition entre un « modele
européen » et un « modele américain » de justice constitutionnelle - devait etre
rejeté.

*

guillaume.tusseau@sciences-po.org | Professeur des Universités a I'Ecole de droit de Sciences
Po, Membre junior de I'Institut universitaire de France.

V. p. ex. Tate & Vallinder 1995 ; Hirschl (2006 : 721-754) ; Sieder, Schjolden & Angell 2005 ;
Shapiro, Stone Sweet 2002 ; Jacob, Blankenburg, Kritzer, Provine & Sanders 1996.

Choudhry (2006 : ix).

Tusseau 2009.
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J'y voyais en effet trois inconvénients majeurs du point de vue de l'analyse
juridique, que j'ai, dans des travaux subséquents, considérés comme autant de
« sophismes ».* Dans les termes employés par Jeremy Bentham, que son inces-
sante « guerre des mots »* permet de présenter comme un auteur essentiel pour
identification et la critique des « fallacies »,

On désigne ordinairement du nom de 'sophisme' tout argument avancé ou tout sujet

de discussion suggéré afin de, ou avec la probabilité de produire l'effet de tromper ou

de causer quelque opinion erronée susceptible detre admise par toute personne dont

l'esprit a pu se trouver mis en présence de cet argument.®

Je fais en effet crédit a la doctrine juridique qui recourt a I'opposition de
deux modeles de justice constitutionnelle afin d'analyser ce qui est devenu, pour
le meilleur ou pour le pire, l'institution centrale du constitutionnalisme libéral-
démocratique, de savoir ce qu'elle fait et de le faire volontairement, et non par
incompétence ou par inadvertance. Des lors, ce que j'ai appelé la « these des
modeles » n'apparait et ne se maintient ni de maniere spontanée, ni de maniere
fortuite dans le discours juridique d'une communauté donnée.

A partir de cette définition, il est possible d'identifier trois dimensions du so-
phisme des modeles dejustice constitutionnelle. En premier lieu, en dépit de ses
prétentions scientifiques, 'opposition entre modele européen et modele améri-
cain ne permet pas de rendre compte de maniere satisfaisante son propre objet.
Elle ne donne de la justice constitutionnelle, telle quelle est pratiquée dans le
droit positif de différents Etats, ni une présentation ni une explication convain-
cante, de sorte qu'elle savere trompeuse sur le plan empirique. En deuxieme
lieu, a ces difficultés sen ajoutent d'autres, d'ordre méthodologique ou logique,
qui ont trait a la maniere dont est construite l'opposition entre les modeles. Il
en résulte un sophisme théorique. En troisieme lieu, des lors que I'on s'interroge
sur les raisons qui peuvent expliquer la persistance d'une construction doctri-
nale aussi décevante, il est possible d'envisager que cet état de fait tienne a des
considérations non pas scientifiques, mais essentiellement idéologiques. Il s'en-
suit un sophisme politique, consistant pour l'essentiel a tirer diverses formes de
légitimation du Conseil constitutionnel fran”ais a partir de prémisses présen-
tées comme essentiellement théoriques et ayant une vocation universelle.

2. Une fois cette critique formulée, le comparatiste est mis en demeure de
proposer une alternative méthodologique a la construction qu'il vient de cri-
tiquer, cest-a-dire d'associer une pars construens a la pars destruens de son
entreprise. Cest pourquoi, si ce n'est pas le lieu de se livrer a la refondation
méthodologique d'ensemble de la discipline comparatiste, ni meme de retra-
cer l'intense débat doctrinal qui existe aujourd'hui au sujet de la méthodologie

4  Tusseau (a paraitre).

5 Tusseau 2011.
6 Bentham (1996 : 183).
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comparative,” il reste néanmoins indispensable de clarifier quelques unes des
prises de position épistémologiques qui doivent, a mon avis, guider I'analyse
comparative de la justice constitutionnelle. A la suite d'autres auteurs, j'esquis-
sai une voie consistant a associer étroitement théorie générale du droit et droit
comparé. Rapidement toutefois, la maniere dont je concevais alors cette entre-
prise en 2009 m'est apparue, de meme qu'a certains des lecteurs de ce travail, ®
insuffisante, incomplete et a plusieurs égards naive. Je souhaiterais donc, dans
le cadre de ce qui est toujours une recherche en cours, retracer et soumettre a la
discussion, peut-etre de maniere quelque peu immodeste, le parcours person-
nel qui m'a mené du « point de vue de Dieu », c'est-a-dire d'une conception tota-
lement surplombante du métalangage que le comparatiste pouvait offrir sur son
objetjuridique, a un point de vue qui me semble aujourd'hui plus raisonnable et
plus réaliste, qui m'amene a adopter une méthodologie inspirée de celle présen-
tée par le pragmatisme américain.’ Les germes d'une telle évolution étaient, a
certains égards, déja perceptibles. Celle-ci est désormais plus consciente et plus
assumée d'un point de vue métaméthodologique.

Afin de s'orienter dans le foisonnement institutionnel de la justice consti-
tutionnelle que met en évidence I'examen de différents droits positifs, il est né-
cessaire de se doter de concepts pertinents, i.e. d'élaborer des grilles de lecture
permettant de composer, a partir d'éléments de ce désordre, des unités significa-
tives et relativement maniables dans une entreprise comparatiste qui prétend a
la scientificité. Dans cette perspective, j'entends retenir le principe d'une forme
de conventionnalisme méthodologique, qui est aujourd'’hui bien enraciné dans
la théorie générale des sciences (2), afin d'esquisser la stratégie scientifique
conduisant asymptotiquement a I'‘élaboration d'un métalangage comparatiste
neutre et compréhensif (3). Toutefois, je ne peux ignorer, comme je le faisais
auparavant, un certain nombre d'objections, qui me conduisent a une réorienta-
tion pragmatiste de la recherche (4).

2 LE CONVENTIONNALISME DANS LA THEORIE
GENERALE DES SCIENCES

3. Dans le domaine des sciences dites « dures », I'épistémologie contem-
poraine est dominée par une forme plus ou moins modérée de « convention-
nalisme ».1° Celui-ci conteste 1idée, attribuée de maniere paradigmatique a

7 V.p. ex. Legrand & Munday 2003 ; Reimann & Zimmermann 2006 ; Oriicii & Nelken 2007.
8 Bagni (2011 : 357-360) ; Pointel (2012 : 143-152).
9  Pour des présentations d'ensemble, v. Gauchotte 1992 ; Cometti 2010.

10 Surles différents courants épistémologiques, v. Popper (1985 : 150-182) ; Popper (1998 : 295-
315) ; Barberousse, Kistler & Ludwig 2000 ; Laugier & Wagner 2004a. ; Laugier & Wagner
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Claude Bernard,!! selon laquelle les théories scientifiques partent de Obser-
vation, identifient fidelement et objectivement les entités et les processus qui
existent réellement, présentent au terme d'un examen suffisamment approfondi
la réalité en soi, en tirent des lois par induction et fournissent ainsi des indi-
cations sur la nature véritable du monde. Au contraire, le conventionnalisme
con”oit les théories scientifiques comme de simples instruments. Elles résultent
de décisions, visant a organiser de maniere intelligible des phénomenes a priori
dépourvus de tout ordre intrinseque.

De ce point de vue, I'observation ne se limite pas a prendre passivement acte
de I'existant. Ainsi que le note Gérard Fourez,

Il n'y a pas une information dans le monde que je recevrais comme telle /.../. Observer
implique une certaine organisation active de la vision. /.../ Je ne verrai les choses
que dans la mesure ou elles correspondent a un certain intéret. /.../ Quand j'observe
'quelque chose, il me faut toujours 'le' décrire. Pour cela, j'utilise une série de notions
que je possédais auparavant ; celles-ci se réferent toujours a une représentation théo-
rique, générale implicite. Sans ces notions qui me permettent d'organiser mon obser-
vation, je ne sais que dire. /. / Donc, pour observer, il faut ramener ce qu'on voit a des
notions possédées auparavant. Une observation, c'est une interprétation : c'est intégrer
une certaine vision dans la représentation théorique que l'on se fait de la réalité.!2

La radicalisation des theses conventionnalistes conduit a affirmer qu'il
n'existe pas d'observation neutre, universelle et anhistorique. De plus, les
concepts employés pour appréhender les phénomenes ne résultent pas de la na-
ture des choses, i.e. de I'objet analysé, mais du sujet observateur, qui les surim-
pose a une masse jusque la plus ou moins informe de perceptions de natures di-
verses (olfactives, tactiles, visuelles, sonores, etc.). Marqués de ce fait d'une forte
dépendance vis-a-vis d'un projet intéressé, lui-meme solidaire de déterminants
contextuels, ils s'inserent immanquablement dans une histoire, une culture, une
langue, une structure économique, etc.’®> Ainsi que le releve John Dewey, bien
plus que des « données » (data, givens), les objets que la science tire, découpe,
isole, sélectionne, abstrait, reconstruit, etc. a partir du flux matériel informe,
sont des « prises » (takens).™*

4. Cest pourquoi il existe toujours un nombre infini de théories pour rendre
compte d'un nombre fini de perceptions empiriques. En fonction des concepts
adoptés, des théories différentes peuvent rendre compte, de diverses manieres,
des memes données sensibles. Selon W.V.O. Quine,

2004b. Pour un exposé clair et convaincant, v. spéc. Fourez 2002. Dans le domaine juridique,
v. p. ex. Villa (1994 : 281-291) ; Samuel (2004 : 35-77).

11 Bernard 1865.

12 Fourez (2002 : 32-33).

13 Fourez (2002 : spéc. 29-92, 143-149, 269-286) ; Stengers & Schlanger 1991.

14 Dewey (1929 : 170-194, spéc. 178).
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si vous prenez, dans leur totalité, la portion éparpillée de l'univers spatio-temporel qui
est constituée de lapins, puis celle qui est constituée de parties de lapins non détachées,
puis celle qui est constituée de segments temporels de lapin, vous trouverez les trois
fois la meme portion éparpillée de 'univers. La seule différence réside dans la maniere
dont vous avez découpé en tranches cette portion de l'univers'

Il est donc possible d'appréhender d'au moins trois manieres différentes ce
meme ensemble de phénomenes. Trois descriptions distinctes, aussi completes
et aussi vraies (ou fausses) les unes que les autres, peuvent en etre données, se-
lon que pour le découper, la science sest dotée du concept de lapin, du concept
de partie de lapin ou bien du concept de segment temporel de lapin.®

Une telle approche ne signifie pas pour autant I'acceptation d'un relativisme
absolu. En effet, toutes les ontologies ne se valent pas. Le choix est notamment
guidé par la recherche d'un « pouvoir explicatif réel »'” par lequel « nous rédui-
sons la complexité du flot de nos expériences a une simplicité conceptuelle ma-
niable ».1% Il dépend donc de son utilité en vue de la réalisation d'une certaine
tache. Pour les sciences empiriques traditionnelles, il s'agit notamment d'élabo-
rer un découpage du monde qui autorise la prédiction des événements futurs.
Ainsi, Quine va-t-il jusqu'a suggérer que les objets physiques eux-memes ne
sont rien de plus que des intermédiaires commodes dans le cadre d'une science
désireuse de prédire l'expérience future en fonction de l'expérience passée.!”
Ils sont culturellement postulés, tout comme le sont par exemple les nombres
irrationnels,? et tout comme pourraient l'etre d'autres entités, si elles s'avéraient
utiles.?! Dans une perspective pragmatiste, l'essentiel des opérations intellec-
tuelles consiste ainsi a élaborer un ordre conceptuel qui, par ses découpages
discrets, discipline en fonction de certains buts, un flux perceptuel continu.??

5. Une telle conception de la science présente certains attraits pour la re-
cherche comparatiste en droit, et notamment pour l'analyse des formes de jus-
tice constitutionnelle. Elle conduit a aborder la démarche comparatiste comme
comprenant une étape de choix de conventions par lesquelles I'objet va etre dé-
limité et appréhendé. A ce titre, dans la mesure ou le droit positif se présente

15 Quine (1977 : 44).

16 Quine (1993 : 60) ; Quine (1980 : 87-113) ; Duhem (1914 : p. ex. 255).

17 Quine (1964 : 10).

18 Quine (1964 : 17). V. également (1964 : 15-16) : « Comment allons-nous trancher entre des
ontologies rivales ? /.../ Notre acceptation d'une ontologie est, je pense, semblable en principe
a notre acceptation d'une théorie scientifique, par exemple un systeme de physique : nous
adoptons, du moins dans la mesure ol nous sommes raisonnables, le schéma conceptuel le
plus simple dans lequel les fragments désordonnés de l'expérience immédiate peuvent etre
mis en ordre. »

19 Quine 1980.

20 Quine (1964 : 18).

21 Quine (1980 :110).
22 James (2006 : 51-72).
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essentiellement sous une forme linguistique, il sagit de déterminer le cadre
conceptuel qui régit le métalangage que le comparatiste développe a propos
d'un langage-objet fait d'un flux indifférencié.

3 VERS UN M,ETALANGAGE COMPARATISTE NEUTRE
ET COMPREHENSIF

6. De la perspective générale que je me propose d'adopter (3.1) s'ensuivent
plusieurs principes méthodologiques fondamentaux (3.2).

3.1 La perspective adoptée

7. Le droit comparé se propose d'offrir une vision d'ensemble d'un phé-
nomene, tel qu'il se présente en différents lieux. Des outils méthodologiques
pertinents sont nécessaires a cette fin. Dans cette entreprise de construction,
il est possible de s'inspirer d'une voie empruntée par Charles Eisenmann,
qui a notamment contribué a faire connaitre le systeme autrichien de justice
constitutionnelle, a propos de la décentralisation des ordres juridiques.?*
Selon lui,

[La théorie générale du droit] tend a embrasser du regard tous les systemes - d'abord
tous les systemes réalisés, mais meme (car elle peut dépasser l'expérience passée ou
présente par l'imagination) les systémes possibles ; mais a chacun d'eux, elle ne de-
mande, et elle n'en retient, que des données et idées de portée générale propres a les
faire comprendre tous ; sa préoccupation va seulement a leurs probléemes communs
et a la constitution d'un systeme complet de types de réeglements ou d'institutions. On
pourrait dire que la 'théorie générale' s'éleve au-dessus de chaque droit positif, non
point parce quelle prétendrait s'élever au-dessus du droit positif, mais au contraire
parce quelle vise a saisir et comprendre tout le droit positif, et meme tout droit posi-
tif. Mais, une fois construites dans cet esprit et selon cette méthode 'universaliste, les
théories générales prennent figure d'introductions a I'étude des droits positifs, préci-
sément parce qu'elles présentent sur un sujet une vue d'ensemble des problemes qui se
posent a tout législateur et des solutions entre lesquelles il peut choisir, - en un mot
parce qu'elles dessinent les cadres ou se situe et qui serviront a analyser n'importe quel
droit positif. /.../ Poser les problemes fondamentaux relatifs a la centralisation et a la
décentralisation, tels qu'ils se présentent pour un systéme de droit public, pour une
société politique quelconques ; analyser le jeu de solutions qu'ils peuvent y recevoir
et entre lesquelles les droits positifs se partageront ; exposer les résultats juridiques de
leur application, tels sont les objectifs - et les seuls - vers lesquels ce travail voudrait
aider a progresser.?®

23 Eisenmann 1928

24 Eisenmann 1948. Pour une tentative de mise en reuvre, v. également Tusseau (2007 : 636-
642).
25 Eisenmann (1948 : 5-6).
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Cette orientation méthodologique fondamentale, dont Eisenmann offre

une formulation particulierement nette en affirmant par exemple encore que
« Le but théorique, sicentifique, d'une étude de droit comparé doit etre de
permettre de classer les institutions des différents pays dans les catégories qui
leur conviennent a tous »,2° se retrouve chez d'autres auteurs tels que Jeremy
Bentham,?” Frantisek Weyr?® ou Otto Pfersmann.?” Elle consiste a présenter

26
27

28

29

Eisenmann (1962 : 875).

Bentham (1838-1843 : 356) : « For bestowing upon the imports respectively attached to these
several mysterious parts of speech, the above-mentioned desirable properties of clearness,
correctness, and completeness, the following are the logical operations which have presented
themselves as requisite to be performed in relation to them:—

« 1. Denomination; i. e. giving to them respectively, and to each separately, or to each aggre-
gate composed of several together, an appropriate name or denomination.

« 2. Systematization; i. e. placing the several denominations, when so constructed, as above,
in systematic order,—i. e. by a division made of the respective universal trunks, being the
names of the several genera generalissima, preposition, adverb, conjunction, performed, in
each instance, as far as it can be pursued with advantage, in the exhaustive or bifurcate mode,
whereby their several relations of agreement and disagreement to and with each other will be
brought under the eye at one view.

« 3. Exemplification,—i. e. exhibiting a proposition or sentence of the sort of those in com-
mon use, in the texture of which several words belonging respectively to the above-mentioned
genera generalissima, shall respectively be employed.

« 4. Paraphrasis,—i. e. for the explanation or exposition of each such proposition, or sentence
exhibiting another which shall present exactly the same import, but without containing in it a
word belonging to the part of speech thus undertaken to be expounded. As in every instance
in the paraphrasis, or paraphrastical proposition, or sentence thus brought to view, a more
or less considerable number of words will be contained, while the word thus requiring to be
expounded is but one (except in a few instances in which two are so put together as to form,
as it were, but one) on this consideration the paraphrasis may be termed the development. »

Weyr (1938 : 311-314, spéc. 312) : « la doctrine juridique /.../ doit préparer un systeme ho-
mogene et complet de notions générales - systéme qui, a notre avis, est l'instrument indis-
pensable de la connaissance systématique du contenu concret des droits. Ces notions sont
'générales’ parce que, comme il a été dit, elles sont 'valables' pour toute connaissance concrete
du contenu des droits. /.../ C'est pour cela qu'on peut appeler ces notions, concernant la na-
ture propre du droit, des 'notions formelles' et, des lors distinguer entre le contenu (concret,
individuel) et la forme (abstraite, générale) du droit. » ; Weyr (1938 : 313) : « [l'auteur] doit : 1°
donner de ces concepts des définitions valables partout et 2° construire un systeme homogene
des notions ainsi acquises. », p. 314 : « La méthode comparative traditionnelle ne réussit pas,
et d'ailleurs ne peut pas réussir a construire un pareil systeme [homogene de notions valables
partout]. Elle doit, dans ce domaine, céder la place a l'activité constructive de la théorie gé-
nérale du droit, qui n'a de contact avec le contenu concret et les institutions-types des divers
droits qu'en ce sens que les notions générales élaborées par elle n'ont d'autre fonction, ni d'autre
but que de servir d'instruments de la connaissance systématique du contenu concret desdits
systémes juridiques. »

Pfersmann (2001 : 275-288, spéc. 285-287) : « Sil'on veut s'orienter dans I'ensemble des sys-
téemes juridiques, il faut par conséquent des concepts suffisamment fins et suffisamment gé-
néraux en vue d'appréhender une multitude de structures possibles. Le droit comparé ne fait
qu'imputer les concepts théoriques de structures possibles a des ordres juridiques actuels en
ajoutant 'en droit fran”ais', 'en droit communautaire' etc. /. / On pourra dés lors appeler 'droit
comparé' la discipline qui permet de décrire les structures de n'importe quel systéme juri-
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tout d'abord une grille conceptuelle abstraite et générale, couvrant de maniere
exhaustive toutes les possibilités théoriques susceptibles de se présenter dans le
droit positif. Ce modele d'intelligibilité du droit, construit indépendamment de
tout ordre juridique positif particulier, est ainsi complet, ordonné et systéma-
tique. Il fait état des possibles théoriques parmi lesquels le droit positif opere
des choix.* Ensuite, I'étude minutieuse des institutions relevant de chaque Etat
conduit a la production d'une casuistique a partir des dispositifs existants, i.e. a
identifier - au moyen des concepts préalablement construits -, puis a classer les
multiples éléments qui sont constitutifs de l'organisation de sa justice constitu-
tionnelle au sein des différentes classes élaborées.

8. Dans la construction de ces catégories conceptuelles, il semble recom-
mandable de respecter les indications méthodologiques suivantes.?!

3.2 Quatre recommandations méthodologiques
fondamentales

3.2.1 Rigueur de la classification

9. En premier lieu, I'élaboration des classifications abstraites destinées a of-
frir une présentation systématique de l'objet étudié doit répondre a deux séries
d'exigences.®? Face a un meme ensemble d'objets, il est possible de batir une
infinité de classifications. Soit 'ensemble des constitutions formelles. On peut
les classer selon qu'elles comportent un nombre pair ou impair d'articles, instau-
rent un gouvernement républicain ou une monarchie, mettent en place un Etat
fédéral ou non, etc. Ces considérations constituent le critére de la classification.
Mais toutes les classifications ne se valent pas.

Sur le plan logique, tout d'abord, une bonne classification présente deux
propriétés. Les catégories qu'elle construit doivent premierement etre mutuel-
lement exclusives. Au moyen d'un critere, il doit etre possible de procéder au
classement de l'ensemble des objets de sorte qu'aucun élément ne rentre simul-
tanément dans plusieurs catégories. Ainsi, se proposer de classer les constitu-
tions formelles en opposant celles qui instaurent un Etat fédéral, d'un coté, et

dique a l'aide de concepts généraux présentant la finesse nécessaire et suffisante. Elle permet
ainsi d'interpréter les énoncés de la science du droit qui n'a besoin que des concepts appro-
priés a chacun des systéemes quelle décrit et pour lequel elle développe 1'ensemble des solutions
possibles des cas qui s'y présentent. /. / En tant qu'il décrit des structures juridiques a 'aide
de concepts généraux, le comparatiste élimine les connotations extrajuridiques des énoncés
non interprétés et il les identifie dans un espace continu de variantes. Si l'usage des noms de
concepts par les doctrines juridiques nationales tend a naturaliser et a rationaliser les données
des systemes respectifs de référence, le droit comparé situe n'importe quelle donnée de n'im-
porte quel droit positif national dans I'ensemble des structures possibles. »

30 V. en ce sens Tur (1977 : 246, 249).
31 V. également Tusseau (2006 : 31-35).
32 Tusseau (2009 : 41-42).
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celles qui établissent une monarchie, de I'autre, n'est pas opératoire vis-a-vis du
Canada. Cet Etat rentre aussi bien dans la premiere que dans la seconde caté-
gorie. Deuxiemement, les classes élaborées doivent etre conjointement exhaus-
tives. Aucun objet a classer ne doit rester hors des catégories construites. Ainsi
la classification précédente n'est-elle pas logiquement correcte a I'égard de la
Constitution actuelle de la France, qui ne rentre ni dans la catégorie des consti-
tutions fédérales, ni dans la catégorie des constitutions monarchiques.

Un critere de classification des constitutions formelles tel que le fait de com-
porter un nombre pair ou impair d'articles répond a ces exigences logiques : il
permet de classer chacune dans une catégorie et une seule ; il permet de classer
toutes les constitutions formelles. Mais il est possible de douter de l'intéret intel-
lectuel d'un tel critere pour les juristes. Au contraire, le fait qu'une constitution
instaure un gouvernement républicain ou une monarchie, ou qu'elle mette en
place un Etat fédéral ou non, semble a priori plus intéressant. Il s'agit du der-
nier type de propriété d'une bonne classification : la pertinence. Mais alors que
les deux premieres propriétés sont objectives, cette derniere est subjective et
dépend des buts de la recherche comparative. Lélaboration d'une classification
releve donc d'une démarche de type utilitariste, visant a élaborer des concepts
fonctionnels en vue de la réalisation d'objectifs intellectuels.

3.2.2 Décisionnisme conceptuel

10. En deuxieme lieu, ainsi que le souligne Olivier Jouanjan, « les catégo-
ries au moyen desquelles nous cherchons a cerner et produire notre image ou
représentation du Conseil constitutionnel, telles celles de ‘justice’ ou de 'cour
constitutionnelle’, ne visent aucune essence mais doivent etre construites comme
des 'idéal-types' au sens de Max Weber ».% Il s'agit en effet de purs instruments
intellectuels, de constructions, et non d'Idées platoniciennes ou de noumeénes
dont le droit positif fournirait des instantiations ou des phénomenes. Postuler
de telles essences, présentes dans une autre sphere de réalité, est malaisé du
point de vue d'une méthodologie empiriste. La présence de ces essences est de
plus indémontrable, et savere donc difficilement acceptable du point de vue
scientifique. Il est de ce fait hors de question de considérer que tel Etat « ap-
plique » ou « adopte » tel ou tel modele ou telle ou telle notion. Au contraire, la
these proposée conduit plutot a affirmer que, configuré d'une certaine maniere,
tel droit positif se préte - entre autres et en fonction des objectifs du locuteur - a
une analyse formulée dans les termes de ces notions.

Le choix des éléments retenus hic et nunc dans la construction de ce mé-
talangage s'avere strictement utilitariste et instrumental. Chaque systeme de

33 Jouanjan (2006 : 75). V. également en ce sens Pasquino (2002 : 359-369) ; Pegoraro (2004 :
131-158).
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justice constitutionnelle possédant de nombreuses propriétés, le seul moyen de
caractériser celui qui existe dans un Etat donné consiste a définir a priori cer-
tains traits pertinents. De multiples criteres peuvent etre choisis, tels le nombre
de lettres dont est composé le nom officiel de I'organe chargé du contentieux
constitutionnel, le fait que le batiment dans lequel siegent les juges constitution-
als soit construit avec tel ou tel matériau, le fait de savoir si lesjuges fument ou
non, la couleur du recueil des décisions, etc.

Ces éléments peuvent ne pas apparaitre directement pertinents pour une re-
cherche juridique. On leur préférera plus spontanément d'autres criteres, tels, a
titre purement illustratif et non exhaustif, le moment auquel s'exerce le controle
(a priori ou a posteriori), le fait qu'il vise la loi en tant que telle ou bien son ap-
plication a un cas concret, l'étendue de l'autorité de la décision, le caracteére fa-
cultatif ou obligatoire de la saisine, la diversité des compétences du juge consti-
tutional, le statut des juges constitutionnels, les types de normes controlées,
les normes de référence, les décisions qu'il est possible de rendre, les acteurs
qui peuvent solliciter le juge constitutionnel, I'existence ou non d'un délai de
recours, l'existence ou non d'un délai pour statuer, etc.3*

Ces multiples considérations permettent d'établir des classifications a partir
des exemplaires concrets de justice constitutionnelle. Un systeme est pleine-
ment caractérisé au regard de ces criteres lorsqu'on aura déterminé, pour cha-
cun d'eux, s'il les satisfait ou non.

11. Selon le type de recherche conduite, I'objet précis et le propos de l'au-
teur, la pratique dans laquelle il se trouve engagé - par exemple analyser la cé-
lérité des dispositifs de justice constitutionnelle, évaluer leur efficacité, situer la
justice constitutionnelle dans I'histoire du constitutionnalisme, comprendre la
maniere dont elle répond aux demandes de la société, I'appréhender comme un
phénomene de pouvoir, etc. -, la prise en compte de chacune de ces considéra-
tions devra etre justifiée. Des lors, le fait de savoir si les juges fument ou non, qui
pouvait a priori sembler farfelu, peut parfaitement s'avérer, au contraire, décisif
dans l'explication, selon une perspective attitudinale,® d'une décision des juges
constitutionnels relative a la constitutionnalité d'une interdiction de fumer dans
les lieux publics. Il pourra également sembler nécessaire d'inclure parmi les
criteres pertinents des éléments tenant a l'environnement institutionnel - Etat
unitaire ou composé,* Etat membre d'une organisation internationale a fort
degré d'intégration ou non,* etc. -, a la configuration des forces politiques en

34 V. dans le méme sens, en faveur de la multiplication et de la diversification des éléments a
prendre en compte, Fernandez Rodriguez 2002 ; Nogueira Alcala (2003 : 43-66) ; Fernan-
dez Segado (2004 : 1077-1116) ; Celotto (2004) ; Pegoraro (2004 ; 2007 : 203-206 ; 2011 :
238-287).

35 V. spéc. Segal & Spaeth 2002.

36 Surl'importance de ces considérations, v. p. ex. Beaud (2005 : 49-72).

37 V. p. ex. sur ce théme Szymczak 2006 ; De Aranjo 2009.
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présence - existence d'un parti largement majoritaire ou d'un multipartisme
indépendant® - ou, plus généralement, a la culture juridique® dans laquelle le
systeme de controle de constitutionnalité prend place. En la matiere, l'intéret du
locuteur et son propos saverent les seules considérations déterminantes.

12. Les avantages d'une telle démarche d'un point de vue scientifique tien-
nent notamment a ce qu'en restant ancré dans une perspective initiale théorique
et analytique, elle évite de présenter comme nécessaires certaines associations
conjoncturelles de caractéristiques d'un systeme constitutionnel. Solidaire d'un
assainissement ontologique, elle permet ainsi de se garder de confusions parfois
importantes entre les notions, tout en valorisant, sans la trahir ni la déformer,
la variété du droit positif, et sans pour autant céder sur la volonté de mettre de
l'ordre dans le foisonnement des systemes existants. Elle souligne enfin a quel
point la justice constitutionnelle résulte d'un travail contingent d'élaboration
institutionnelle, et donc s'avere solidaire de décisions et donc de pouvoirs. Afin
de comprendre ceux-ci elle ouvre, sans pouvoir en tant que telle se réclamer des
« cultural studies », sur l'étude des cultures, environnements et mentalités qui
conditionnent I'apparition et le fonctionnement de ces institutions.

Cette méthode a toutefois un cout certain, notamment vis-a-vis du choix
inverse consistant a offrir des présentations monographiques successives com-
pletes de la justice constitutionnelle telle quelle est organisée et fonctionne
dans chaque Etat. En effet, afin d'avoir une vision d'ensemble d'un systeme de
controle de constitutionnalité dans un pays donné, il est nécessaire de parcourir
lI'ensemble des rubriques choisies et de recomposer le visage complet du droit
positif en cause. Mais telle peut sembler la seule maniere de procéder a une
« comparaison » proprement dite.

3.2.3 Descriptivisme initial

13. En troisieme lieu, ces catégories doivent, a titre initial, viser une utili-
sation strictement descriptive et scientifique. Elles n'ont pas vocation a servir
en tant que telles de prémisses a des raisonnements d'out pourraient etre tirées
des conséquences normatives. Les concepts élaborés par la théorie du droit vi-
sent donc uniquement a permettre une étude systématique de certains disposi-
tifs qui existent dans divers droit positifs. Il s'agit de mettre de l'ordre dans une
étude, et non d'en inférer ensuite un « modele » de justice constitutionnelle, au-
quel il serait recommandable, sur un plan politique, que les exemples concrets
se conforment.

38 V.p. ex. Ginsburg 2003.

39 V. p. ex. pour un aper*u suggestif Nelken 1997; McHugh 2002 ; Kahn 1999 ; Sarat & Simon
2003.
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Il n'est toutefois pas exclu, ensuite, que ces instruments puissent etre em-
ployés dans le cadre d'une technique ou au sein de discours stricto sensu nor-
matifs, visant, par exemple, a proposer ou justifier une réforme du systeme de
controle de constitutionnalité.*’ Ainsi que le note Rodolfo Sacco,

Comme les autres sciences, le droit comparé demeure une science tant qu'il acquiert
des connaissances et indépendamment du point de savoir si les connaissances sont ou
non utilisées a d'autres fins /.../. Le droit comparé est comme d'autres sciences en ce
que son objectif doit etre 1'acquisition de connaissances. Comme les autres branches

de la science juridique, il poursuit la connaissance du droit.#!

3.2.4 Universalisme

14. En quatrieme lieu, afin d'etre largement applicables dans le temps et
dans l'espace, et d'autoriser ainsi une étude qui soit susceptible de comprendre
les évolutions institutionnelles et de servir une démarche comparatiste, les
concepts en question devraient idéalement etre construits indépendamment de
toute référence au droit positif d'un Etat déterminé.

La démarche consistant a tirer des concepts généraux d'un droit particulier,
comme le propose par exemple Raymond Carré de Malberg,* court le risque de
prendre pour 'expression de concepts théoriques ou de vérités éternelles ce qui
n'est que strictement conjoncturel. Outre le platonisme qui lui est sous-jacent,
I'élaboration de concepts théoriques a partir de ces données peut s'avérer dupe
des idéologies dont sont hic et nunc porteurs les discours juridiques.* La doc-
trine peut ainsi etre conduite a appauvrir la fonction critique de la science du
droit,* qui consiste précisément a élucider les stratégies et les argumentations
des acteurs.

En outre, cette méthode de construction des concepts théoriques s'expose a
une forme d'ethnocentrisme qui rend ses outils impropres a I'étude d'autres types
de régulations juridiques géographiquement, historiquement ou culturellement
éloignées des énoncés dont la doctrine a tiré ses concepts. Diachroniquement,
en élaborant ses concepts théoriques a partir d'un état donné d'un droit po-
sitif, la doctrine se prive de la possibilité d'effectuer un travail d'ordre histo-
rique. Rien ne garantit en effet que le concept qui a été tiré d'un état du droit
donné a l'instant ¢ soit pertinent dans le nouvel état du droit, a l'instant t+1.

40 V. en ce sens Kelsen 1928.

41 Sacco (1991b : 4).

42 V. spéc. I'énoncé intégral du titre de ses ouvrages, Carré de Malberg (1920 ; 1922 ; 1933).

43 Sur ce risque, v. p. ex. Samuel (2003 : 18-19).

44 Sur cette fonction, sans meéme s'associer aux Critical Legal Studies ni invoquer, a l'instar de
certains auteurs (Fletcher 1998 : 683-700 ; Muir-Watt 2000 : 503-527), une fonction sub-
versive du droit comparé, v. p. ex. Kelsen (1934 : 16-18, 35-38, 116-117) ; Kelsen (1962 :
141-148, 372-419, 452) ; Troper (1981 : 47).
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Synchroniquement, la doctrine qui tire ses concepts d'un droit national particu-
lier se prive corrélativement de la possibilité d'analyser tout autre droit positif. 1l
est donc indispensable, de ce double point de vue, de disposer de concepts plus
abstraits, susceptibles d'etre appliqués a des situations évolutives ou divergentes
du droit positif et d'en fournir une grille de lecture unitaire.

15. 11 s'agit donc de batir un métalangage neutre, indépendant des langages-
objets analysés, et capables de subsumer les catégories employées par chacun
d'eux - qu'ils soient distincts sur le plan temporel ou spatial - sous des concepts
théoriques plus généraux autorisant a les confronter sur le plan intellectuel dans
une opération comparatiste.

Ce métalangage offre la réponse a la question, classique dans la méthodo-
logie du droit comparé, du tertium comparationis. La comparaison de deux
objets consiste a les mettre en relation. Sur un plan intellectuel, ceci suppose
la subsomption de chacun d'eux sous un modele de référence (1) commun et
(2) indépendant de I'un et de l'autre.** Ainsi que I'écrivait Gustav Radbruch,
« en présence de plus de deux concepts, chacun se laisse rapporter a l'autre non
directement, mais indirectement, lorsqu'il se voit rapporté au meme concept
tiers. »46,

Dénommeé « tertium comparationis » (« le troisieme élément de la compa-
raison »), celui-ci désigne la propriété que les éléments comparés (comparatum
et comparandum) partagent, et faute de laquelle ils ne pourraient pas etre mis
en rapport. Ainsi pour comparer les carottes et les pommes de terre, est-il né-
cessaire d'avoir a l'esprit (meme si on n'en est pas conscient) un concept comme
celui de « légume » ou de « comestible » ou d' « ingrédient potentiel de potage »
ou d' « objet qui pousse dans le sol », etc. Si I'on prend un exemple juridique,
les cours constitutionnelles italienne et autrichienne ne peuvent étre comparées
qua travers l'utilisation d'un concept unique tel que celui de « cour constitu-
tionnelle », qui permet de les saisir ensemble. Méme lorsque l'opération de com-
paraison aboutit au constat de divergences considérables, elle implique, par sa
réalisation meme, une confrontation des objets qui ne peut avoir lieu qu'a l'aide
d'un tertium comparationis.

Pour certains auteurs, le tertium comparationis préexiste au travail du com-
paratiste et s'impose a lui. Il releve alors d'une forme de droit naturel ou d'éther
conceptuel qui surplombe les objets comparés et se trouve « inscrit » en eux.
Ainsi la propriété d'étre des cours constitutionnelles serait-elle naturellement
présente dans les juridictions italienne et autrichienne. D'autres auteurs consi-
derent au contraire le tertium comparationis comme un €élément qui est choisi
par l'auteur de la comparaison en fonction de ses perspectives et de ses intérets
de recherche. Diverses possibilités de tertia comparationis peuvent alors etre en-

45 Constantinesco (1974 : 34-38, 78-79) ; Pegoraro & Rinella (2006 : 60-61).
46 Radbruch 1905. V. de meme Knapp (1968 : 75-85, spéc. 75-78).
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visagées afin de rapprocher des éléments de droit positif : leur fonction sociale,
leur but, leur résultat pratique, etc. Il s'agit la de concepts théoriques que l'on
peut dire « généraux », en ce qu'ils sont applicables a plusieurs droits positifs. Ils
rentrent dans un métalangage que l'on peut batir afin de rassembler, manipuler,
confronter, etc. les unités du langage-objet que sont les institutions positives.

16. Il me semblait initialement possible de me fonder sur cette représenta-
tion finalement tres kelsénienne de la théorie générale du droit afin de poser les
jalons d'une approche comparative renouvelée de la justice constitutionnelle.
Selon cette vision de la discipline, la théorie générale du droit permet d'étudier
tous les droits positifs possibles, en fournissant des instruments qui permettent
au comparatiste de se tenir, a partir d'un posture intellectuelle stable et détachée,
a équidistance des objets comparés. Toutefois, j'ai rapidement per*u un certain
inconfort vis-a-vis de cette conception primitive, qui me semblait par ailleurs
ne pas avoir tiré toutes les conséquences de l'adoption d'une forme de conven-
tionnalisme méthodologique. C'est pourquoi, orientée par ces idées directrices,
la démarche envisagée ne peut méconnaitre la force de certaines objections.

4 UNE REORIENTATION PRAGMATISTE

17. Deux séries de remarques liées peuvent etre formulées a ce niveau, dont
chacune est liée a des débats philosophiques extremement complexes qu'il n'est
en l'occurrence possible que d'effleurer.

4.1 Lobjection gnoséologique

18. La premiere a trait a la relation entre les éléments appréhendés par les
concepts fournis par la théorie du droit et ces concepts eux-memes. Elle se rap-
porte en d'autres termes a la vaste question de la « primauté » entre le concept
et le « réel ». L'adoption d'une conception apparentée au conventionnalisme
conduit a se rapprocher de l'attitude d'auteurs tels que Hilary Putnam.

Selon sa philosophie « internaliste » ou « réaliste pragmatiste », il est radi-
calement impossible d'avoir un quelconque acces a la réalité brute dans toute
sa pureté. Les « faits » ne sont jamais saisis qu'a travers un cadre conceptuel,
et il est impossible a 'homme de sortir de lui-meme pour adopter sur eux le
point de vue, totalement extérieur et totalement surplombant, de Dieu.*” Selon
Putnam, « la question 'De quels objets le monde est-il fait’ n'a de sens que dans
une théorie ou une description ».#8 Clest pourquoi

47 Putnam (1994 : 61-87).
48 Putnam (1994 : 61).
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L'internalisme ne nie pas que le savoir re”oit des inputs de 1'expérience /.../. Mais 1'in-
ternalisme nie qu'il y ait des inputs qui ne soientpas dans une certaine mesure influencés
par nos concepts, par le vocabulaire que nous utilisons pour les rapporter et les décrire,
ou qu'il y ait des inputs qui admettent une description unique, indépendante de tout
choix conceptuel ¥

Déja, les auteurs fondateurs du pragmatisme américain avaient établi, a
l'instar de William James, que « Ce que nous disons de la réalité dépend ainsi de
l'angle sous lequel nous la regardons. Qu elle soit ne dépend que d'elle, mais ce
qu’elle est dépend de I'angle choisi et ce choix dépend de nous ».%

Il en résulte que les éléments de droit positif appréhendés lors d'une com-
paraison au moyen des concepts généraux construits par la théorie du droit
ne sauraient etre purs. Ils ne peuvent qu'etre, d'ores et déja, médiatisés par des
concepts préalables.>! Aussi les concepts théoriques se limitent-ils, d'un point
de vue scientifique, a réordonner ou redécouper des découpages conceptuels
préexistants. De ce point de vue, I'idée d'une « expérience pure » ou de « exis-
tences brutes »2 ne paraissent pouvoir etre comprises que de maniere asympto-
tique. Selon William James,

L'« expérience pure » est le nom que j'ai donné au flux immédiat de la vie, lequel four-
nit la matiére premieére de notre réflexion ultérieure, avec ses catégories conceptuelles.
Il n'y a que les nouveaux-nés, ou les hommes plongés dans un demi-coma du au som-
meil, a des drogues, a des maladies ou a des coups, dont on peut supposer qu'ils ont
une expérience pure au sens littéral d'un cela qui n'est encore aucun quoi défini, bien
qu'il s'apprete a etre toutes sortes de quoi /.../. Lexpérience pure, dans cet état, n'est
qu'un autre nom pour désigner le sentiment ou la sensation. Mais son flux tend a se
remplir de points d'inflexion aussitot qu'il se produit, et ces parties saillantes se trou-
vent alors identifiées, fixées et abstraites, si bien que lexpérience s'écoule maintenant
comme si elle était criblée d'adjectifs, de noms, de prépositions et de conjonctions. Sa
pureté n'est qu'un terme relatif, désignant la proportion de sensation non encore ver-
balisée quelle renferme encore.>?

49 Putnam (1994 : 66).

50 James (2007 : 261).

51 Putnam (1994 : 61-62, 66-68). V. également Putnam (1990 : 179-190) ; V. dans le méme sens
Davidson (1974 : 5-20).

52 Dewey (1916 : p. ex. 35) : « The position taken in the essays is frankly realistic in acknowled-
ging that certain brute existences, detected or laid bare by thinking but in no way constituted
out of thought or any mental process, set every problem for reflection and hence serve to test
its otherwise merely speculative results. It is simply insisted that as a matter of fact these brute
existences are equivalent neither to the objective content of the situations, technological or
artistic or social, in which thinking originates, nor to the things to be known of the objects of
knowledge. Let us take the sequence of mineral rock in place, pig iron and the manufactured
article, comparing the raw material in its undisturbed place in nature to the original res of
experience, compare the manufactured article to the objective and object of knowledge, and
the brute datum to the metal undergoing extraction from raw ore for the sake of being wrou-
ght into a useful thing. »

53 James (2005 : 90). Pour une discussion, v. p. ex. Lapoujade (2007 : spéc. 25-58).
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19. La possibilit¢ meme de déterminer une priorité gnoséologique entre
concepts et empirie peut etre considérée comme douteuse, puisque les concepts
apparaissent fa”onnés afin d'appréhender des phénomenes qui eux-memes ne
sont accessibles qu'a travers des concepts préalables, dont la construction ré-
sulte nécessairement d'une confrontation avec les phénomenes, etc. Dans les
termes de James, « Dans le monde ol nous vivous, il est impossible, sauf par
une rétrospection théorique, de débrouiller I'écheveau des contributions respe-
tives de l'intellect et des sens. »54

Une vision cohérentiste de la connaissance conduit a renoncer a la représen-
tation de notre connaissance comme une pyramide de justifications au sommet
de laquelle se trouverait un ensemble de fondements (croyances indémontrées,
évidences, données empiriques, etc.) insusceptibles d'étre questionnés, au pro-
fit d'une vision selon laquelle les différentes croyances ou theses trouvent leur
justification dans leur appartenance a un ensemble cohérent, mais parfaitement
faillible, contestable, ajustable et révisable, d'éléments, qu'elles contribuent sou-
tenir tout en étant justifiées par ses autres éléments.> Elle invite, ainsi que 1'af-
firme Enrico di Robilant, a considérer que

L'appréciation de la compréhension de la réalité ne porte pas en conséquence sur une
correspondance entre les affirmations et la réalité, mais bien davantage sur la relation
entre la qualification dans laquelle est exprimée la compréhension et les qualifications
dont est constitué le cadre de la réalité.>

Aussi sont-ce essentiellement des versions différentes de ce qui est décrit qui
sont confrontées les unes aux autres.”

In fine, en radicalisant cette conception et en lui offrant une formulation tres
générale, il semble possible d'affirmer que la valeur de la construction proposée
se mesure au caractere « satisfaisant », c'est-a-dire intellectuellement ou prati-
quement « payant », - chacun étantjuge de ce qui lui agrée - du monde quelle
permet de construire et de lI'histoire qu'elle permet corrélativement de raconter.
Aussi I'enquete scientifique, faite de paris conceptuels successifs qui sont tour a
tour testés du point de vue de leurs conséquences pratiques pour celui qui les
emploie, a-t-elle partie liée avec les intérets locaux de celui qui la meéne. Ainsi
que le note par exemple William James,

Nous disons que telle théorie résout ce probleme de fa“on globalement plus satisfai-
sante que telle autre, mais cela veut dire plus satisfaisante pour nous, et les critéres de
satisfaction varient selon chaque personne.>8

54 James (2006 : 100).

55 Pour une présentation, v. Dutant & Engel 2005.
56 Di Robilant (1968 : p. ex. 201).

57 Goodman (2006 : p. ex. 19, 22, 131-152).

58 James (2007 : 125).
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De ce point de vue, clest donc vers une forme de pragmatisme que s'oriente
la méthode proposée.” Si métalangage comparatiste il y a, celui-ci ne peut dé-
finitivement pas étre neutre, mais nécessairement impliqué et solidaire d'une
perspective déterminée. En insistant sur le fait qu'

il n'existe pas de point de vue absolument public et universel. Des perceptions privées
et incommunicables demeurent toujours, et le pire est que ceux qui les cherchent de-
puis l'extérieur ne savent jamais ou,®°

cette sensibilité conduit a faire fasce de maniere d'autant plus pressante a une
seconde objection, tout en permettant de l'affronter de maniere plus sereine.

4.2 L'objection d'ethnocentrisme

20. La seconde objection consiste a affirmer qu'outre sa naiveté en son prin-
cipe meme, lidée dun métalangage neutre et compréhensif dissimule mal,
précisément sous couvert d'y échapper, une forme d'ethnocentrisme. Cette dif-
ficulté n'est autre qu'une version de problemes herméneutiques tres généraux,
mis en évidence notamment par Hans-Georg Gadamer.®! Il est impossible de
comprendre un objet culturel dans ses propres termes, c'est-a-dire en se libérant
de nos habitudes, croyances, préjugés, attentes, interprétations, formes de vie,
etc. Tout observateur est toujours placé dans une certaine disposition intellec-
tuelle ou situé dans des modeles et des préconceptions dans lesquelles, inévi-
tablement, il organise ses perceptions et ses pensées, et qui les conditionnent
nécessairement.®? De fa™on tres significative, Louis Assier-Andrieu rapporte
la maniere dont, chacun ramenant l'inconnu au connu lors de leur premier
contact, les Azteques ont assimilé les cavaliers d'Hernan Cortes a des centaures
mythologiques, tandis que les conquistadors considéraient les premiers comme
des betes.®

21. Parmi les comparatistes, Pierre Legrand est l'auteur qui défend avec le
plus de vigueur la these selon laquelle les droits qui sont l'objet de la compa-
raison sont solidaires d'environnements culturels, intellectuels, linguistiques,
historiques, sociaux, psychologiques, etc., qu'ils incorporent au point d'etre dif-
ficlement commensurables les uns aux autres.* Il en résulte notamment que le

transfert d'une regle juridique d'un systeme a un autre est radicalement impos-
sible.

Un élément crucial de la qualité de regle de la régle - sa signification - ne survit pas

3

au voyage d'un systéme juridique a un autre. /.../ A mesure que les mots traversent

59 V. spéc. James (2007 : 255-279).

60 James (1899 : v).

61 Gadamer (1996 : spéc. 286-292, 312-321).

62 V. également Skinner (1969 : 3-53, spéc. 6) ; Dunn (1968 : 85-104).
63 Assier-Andrieu (2011 : 127).

64 V.p. ex. Legrand 2011; Legrand (2009 : 209-244).
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les frontieres, une rationalité et une moralité différentes interviennent pour souscrire
et réaliser les mots empruntés : la culture hote continue d'articuler ses recherches mo-
rales selon des standards de justification traditionnels. Ainsi, la forme verbale impor-
tée se voit nécessairement attribuer une signification différente, locale, qui en fait ipso
facto  une régle différente.®

Sur le plan méthodologique, le passage d'une culture a l'autre qu'implique
toute comparaison satisfaisante ne peut jamais etre opéré qu'a partir d'un point
de vue déterminé, de sorte que toute prétention a concevoir une langue et une
grille conceptuelle capable de surplomber plusieurs droits est illusoire. Le biais
induit par la culture originelle de l'auteur, et notamment la premiere culture
juridique dans laquelle il a été formé, parait inévitable.®® Ainsi que le souligne
Legrand,

Toute altérité est recueillie par un horizon de compréhension propre au soi - une pré-
compréhension - qui s'inscrit dans une tradition, donc qui renvoie a une prétention
de vérité émanant d'un contexte vivant de convictions, d'habitudes et de jugements de
valeur communs. C'est dire que ce qui est, pour le comparatiste, n'existe qu'a la mesure
de la signification, en fait culturellement déterminée, que cela prend pour lui.¢”

Telle est également la conclusion, invitant a la prudence, que suggerent les
socioépistémologues. Les constructions conceptuelles demeurent marquées
par les contextes qui président a leur élaboration. Malgré sa critique de la mé-
thode d'élaboration des concepts théoriques a partir dun droit positif donné,
qui conduit a couler la lecture des institutions étrangeres dans le moule des
institutions nationales, la prétention a batir un métalangage théorique neutre
n'échapperait pas, bien que située a un niveau de langage supérieur, a son ins-
cription dans un contexte déterminé, qui conduit a ce que

le chercheur est toujours, d'une maniere ou d'une autre, partie prenante du champ
d'observation ; il a investi son objet ne serait-ce que par sa langue, par les catégories
et les concepts qu'il utilise, par son expérience histoirique, par les savoirs préalables
auxquels il se réfere, etc. Sa position est donc décentrée.5®

Ainsi, les catégories proposées a titre de grille de lecture n'ont aucune vali-
dité éternelle ni universelle. Surtout, elles ne peuvent etre élaborées que dans
une langue,® et a partir de questionnements qui, nécessairement, présentent,
au moins a titre initial, un caractere local et situé. Toute grille de lecture théo-
rique s'avere ainsi marquée par les « cryptotypes »”° de son auteur.

65 Legrand (1997 : 117).

66 Legrand (2011 : p. ex. 5-6, 11, 13-14, 46, 58-59, 83). V p. ex. dans le méme sens Izorche
(2001 : 289-325) ; Izorche (2009 : 140-141).

67 Legrand (1999 : 1058).

68 Werner & Zimmermann (2003 : 11).

69 Sur cet aspect, v. spéc. Grofifeld (2003 : 154-194).

70 V. sur cette notion Sacco (1991a : spéc. 105-108).
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22. Aussi, tout en se gardant de de toute forme de réification supraindivi-
duelle des cultures qui méconnaitrait la possibilité d'interactions, d'échanges, de
contacts, d'hybridations, etc.,”* doit-on se résoudre a admettre consciemment,
dans le domaine du droit comparé, le propos qu'Anatole France formulait au
sujet de la critique littéraire :

il n'y a pas plus de critique objective qu'il n'y a d'art objectif, et tous ceux qui se flattent
de mettre autre chose qu'eux-memes dans leur reuvre sont dupes de la plus fallacieuse
philosophie. La vérité est qu'on ne sort jamais de soi-méme. C'est une de nos plus
grandes miseéres. /.../ Nous sommes enfermés dans notre personne comme dans une
prison perpétuelle. Ce que nous avons de mieux a faire, ce me semble, c'est de recon-
naitre de bonne grace cette affreuse condition et d'avouer que nous parlons de nous-
memes, chaque fois que nous n'avons pas la force de nous taire.”?

Clest pourquoi la réflexion épistémologique envisagée ne peut prétendre, en
I'état, échapper a ces difficultés ni envisager de parvenir miraculeusement a une
situation de transcendance archimédienne vis-a-vis des attaches culturelles, so-
ciales, linguistiques, etc. qui sont celles de l'auteur. A tout le moins un effort
délibéré doit-il etre réalisé afin de porter méthodiquement a la conscience ces
présupposés et d'en maitriser, autant que possible, I'impact sur le choix du sujet
de recherche, 1'orientation de 1'étude, la construction des démonstrations, etc.
Tel est précisément l'enjeu du recours a la théorie du droit. Il s'agit également,
dans une perspective scientifique, de rendre aussi explicites que possibles et ac-
cessibles sur le plan intersubjectif ces présupposés et les choix qu'ils conduisent
a opérer. A proprement parler inévitables, leur claire exposition doit faciliter
une discussion ouverte et sans quiproquos,” et permettre a chacun d'assumer la
responsabilité de ses théses.”

23. Il ne me semble donc plus tenable ni opportun de soutenir que la théo-
rie générale du droit est en mesure de permettre au comparatiste de se doter
d'un métalangage totalement neutre. Ainsi que le note Giinther Frankenberg,
« la neutralité fictive stabilise 1'influence et I'autorité de la perspective propre du
comparatiste, et entretient la bonne conscience avec laquelle les comparatistes
déploient les dichotomies, distinctions et systématisations qu'ils s'imposent a
eux-memes. »”> De ce point de vue, je ne pense pas qu'il y ait une réelle perte a

71 Nuan”ant les théses de Pierre Legrand, v. p. ex. Nelken (2003 : 437-466).

72 France (1892 : 176-177).

73 En ce sens, v. spéc. Fourez (2002 : 236), invoquant « une éthique de chercheurs qui essaient
de mettre en évidence les diverses possibilités et bifurcations éventuelles des développements
technologiques. Leur objectif est de donner aux divers groupes intéressés suffisamment d'élé-
ments pour que le débat, finalement politique / . / puisse se faire dans une certaine rationalité
partagée et selon les principes de la démocratie. On peut considérer le T. A. [Technology
Assessment] comme une sorte de processus de critique idéologique. » V. également Fourez
(2002 : 327). Du point de vue des comparatistes, v. spéc. Legrand (2011 : 73-125).

74 V. en ce sens Carrette (2009 : 513).

75 Frankenberg (1985 : 425).
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renoncer a cette dimension illuministe du kelsénisme au profit d'une approche
teintée, a nouveau, de pragmatisme.

La pratique du droit comparé offre précisément, outre un champ d'applica-
tion pour cette vision renouvelée, ouvertement instrumentale et relativiste de
la théorie du droit, une maniere de stimuler sa créativité, en développant son
caractere auto-critique et réflexif. En retenant que chaque discours est dépen-
dant de la « perspective » du locuteur, que celui-ci choisit tout autant qu'il se
trouve constitué par elle, le pragmatisme fonde un pluralisme méthodologique.
Il refuse tout essentialisme des catégories, et conduit a raisonner, selon une ex-
pression chere a Charles Sanders Pierce, en termes d'« enquete »7°, c'est-a-dire
moins en termes de conventions, c'est-a-dire de décisions conceptuelles offrant
des grilles de lecture du droit positif, qu'en termes de processus d'élaboration de
conventions. De ce point de vue,

Le pragmatisme est une méthode d'évaluation pratique des conventions. La question
propre a la méthode pragmatique peut désormais se formuler ainsi : avec quelles idées
doit-on passer des conventions pour augmenter, consolider son sentiment de confian-
ce, pour élargir son champ d'action ou son champ de pensée ?77

Une telle perspective conduit de la sorte a révéler et problématiser le contexte
qui structure les objets autant que la démarche qui se rapporte a eux.

S'l parait impossible de s'évader de soi, I'étude comparative offre précisé-
ment un moyen précieux pour opérer un décentrement vis-a-vis de nos propres
conditionnements et faire l'expérience de ceux-ci. Elle permet, ainsi que le rele-
vent a propos de difficultés comparables les spécialistes de I'« histoire croisée »,

d'en controler les incidences a partir d'un travail d'objectivation des rapports multi-

formes a l'objet - tout en sachant que cette objectivation restera toujours partielle -,

afin de mieux maitriser les biais qu'ils sont susceptible d'introduire dans les réultats de

I'enquete.”s

Les ajustements sucessifs que le processus comparatiste implique au sein de
la grille d'analyse meéme qui est appliquée a l'objet d'étude permettent, sinon de
gagner en détachement, a tout le moins de progresser dans la conscience des
attachements. Selon Frankenberg,

nous pouvons transcender la perspective, nous apprenons, comprenons et éprouvons
de lI'empathie vis-a-vis de ce que nous trouvons etrange', 'étranger' ou exotique, a la
condition de toujours reconnaitre que nous somme les participants d'une culture et les
observateurs de toutes les autres. Transcender la perspective signifie réaliser que nous
utilisons notre langage, qui est lié a notre culture, pour appréhender ce qui est nou-
veau et apparemment différent de nous. Alors que nous ne pouvons nous débarasser
a volonté de nous-meémes, de notre histoire cognitive et de son bagage de présupposi-

76 Pierce (1877 : 1-15).
77 Lapoujade (2007 : 122).
78 Werner & Zimmermann (2003 : 20-21).
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tions et de perspective, nous pouvons néanmoins essayer d'en rendre compte honnete-
ment et consciemment, en les soumettant a un réexamen auto-critique.”

Ainsi semble-t-il possible dans une mesure nécessairement limitée, de
prendre ses distances vis-a-vis de soi, de s'observer et de se comprendre, de sus-
pendre sa participation et son engagement dans une pratique en développant
des métapratiques tendanciellement critiques.®

5 CONCLUSION

24. Me semblent ainsi jetés, plus précisément que je ne l'avais fait aupara-
vant, les fondements méthodologiques de la recherche et les précautions dont
elle devra s'entourer, afin d'éviter deux écueils identifiés par Mark van Hoecke.
Selon lui,

la plupart des recherches comparatives ont fait preuve d'un remarkable optimisme

\

épistémologique naif, procédant a des comparaisons comme si comparer des systémes
juridiques n'impliquait aucun probleme épistémologique spécifique, ou comme si
la réalisation de ces études pouvait etre isolée de ces problemes plus théoriques qui
pouvaient etre laissés aux théoriciens du droit. /.../ D'un autre coté, en réaction a ces
probléemes, un pessimisme épistémologique fort a conduit a la pure et simple négation
de toute possibilité de comparer les systémes juridiques, et a plus forte raison de les
harmoniser.5!

Lun des avantages notables d'une approche ouvertement pragmatiste me
semble notamment tenir dans la conscience quelle impose du caractere finalisé,
et de ce fait impliqué et relatif de nos entreprises, qui ne sont rien d'autres que
des pratiques sociales, a la fois conditionnées et finalisées. Elle leur confere ainsi
le caractere de tentatives pour, modestement, dire des choses intéressantes aux
autres, ou plus exactement les leur soumettre afin qu'ils les discutent, dans le
cadre d'une entreprise intellectuelle intrinsequement collective autant qu'indi-
viduelle.®

79 Frankenberg (1985 : 442-443).
80 V., quoique de maniére moins nuancée, Kahn (1999 : 31-40).
81 Van Hoecke (2004 : 172-173).

82 Sur l'importance de la communauté dans la pensée pragmatiste, v. p. ex. Lapoujade
(2007 : 130-145).
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Massimo La Torre*

Le modele hiérarchique et le Concept
de droit de Hart

Le droit est traditionnellement lié a la pratique du commandement et de la hiérarchie.
Il semble qu'une regle juridique établisse une immédiate relation entre une norme su-
périeure et une norme inférieure. La conception hiérarchique et impérative peut néan-
moins etre remise en cause deés lors que la phénoménologie de la regle juridique est
appréhendée d'un point de vue interne, celui de ceux que I'on peut considérer comme les
« utilisateurs » de la regle plutot que ceux qui la subissent. Une approche tournée vers la
pratique pourrait, de cette fa®on, conduire a une théorie du droit plus ouverte et, d'une
certaine fa”on, moins idéologique ou sectaire. C'est - comme le défend cet article - le
programme ou mieux la promesse que l'on trouve dans l'ouvrage principal de Hart, le
Concept de droit. Cet article tente de rendre cette promesse plus transparente sans toute-
fois dissimuler les difficultés de sa stratégie narrative et argumentative.

Mots-clés : droit international, régles de droit, régle de reconnaissance, impérativisme,
normativisme, réalisme, point de vue interne

Concevoir le droit selon un modele hiérarchique signifie d'abord mettre
au centre de l'expérience juridique le fait de commander, c'est-a-dire le pou-
voir d'un supérieur sur un inférieur. Il y a une seconde possibilité : celle qui
voit le droit comme l'expression d'une fracture sociale entre une classe investie
de l'autorité de faire et de dire le droit et une classe dont la vocation est bien
plus humble et est seulement d'obéir ou d'étre le destinataire du droit ainsi créé.
Enfin, une derniére possibilité est de concevoir le droit comme une structure
de plusieurs niveaux, de plusieurs entités, généralement des régles, hiérarchi-
quement organisées, de sorte qu'un niveau tire sa raison d'étre ou sa légitimité
ou sa validité d'un niveau supérieur. Ces trois possibilités ne sont pas toujours
présentes au sein d'une seule théorie, bien qu'elles ne soient pas incompatibles
entre elles.

Dans ce papier, je souhaite m'attaquer a la question du modele hiérarchique
dans le droit en partant de la philosophie juridique de H.L.A. Hart. Hart - nul
ne l'a oublié - a été et demeure I'un des théoriciens du droit les plus influents
de notre temps et ses conceptions ont imprégné de nombreuses doctrines ac-
tuelles de la pratique et du raisonnement juridique. Mon exposé consistera en

*  mlatorre@unicz.it | Professeur de philosophie du droit, Université «<Magna Graecia» de Ca-

tanzaro (Italie).
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une presentation et une discussion centrées sur le concept de droit de Hart et
les relations qu'il entretient avec le modele hiérarchique. Je le con”ois également
comme une appréciation critique plus générale de la fécondité d'une telle ap-
proche particulierement en droit international.

Cependant, avant d'aller plus loin, il faut garder deux points a I'esprit, afin de
comprendre le sens et la pertinence d'un débat sur le concept de droit qui est
la fonction spécifique de la théorie du droit et de la philosophie juridique. Une
discussion relative au concept de droit n'est pas qu'une question de théorie ou
une dissertation purement philosophique dépourvue d'effets pratiques. Le droit
n'est pas un objet empirique, une chose physique ou naturelle. Clest plutot une
pratique humaine régie et rendue possible par des normes, des principes, des
valeurs, des attitudes, des idées. Bref, le droit est ce quon croit qu'il est et ce qu’on
pratique en tant que droit.

Cela signifie que le droit est un concept ou, mieux, le droit est le concept de
droit que nous adoptons et suivons dans nos comportements. Des lors, ce que
nous acceptons comme le concept de droit a un impact important et meme
déterminant sur le droit « brut », le droit en action, en pratique. Puisque le droit
est strictement, logiquement, lié a notre concept de droit, au concept de droit
de la société, le droit lui-meéme est affaire de discussion et de controverses. Mais
la discussion et la controverse sur le droit et ses objets sont précisément du do-
maine de la théorie du droit et de la philosophie juridique. L'adoption de I'un ou
de l'autre concept de droit a une répercussion immédiate sur les faits du droit.

L'autre point que je voudrais préalablement mettre en évidence est le suivant.
Le droit est un concept ambigu et une pratique ambigue. Il est imprégné d'am-
biguité. Il est d'un coté lié a la violence, la force, l'autorité, le pouvoir, l'effectivité,
la facticité, 'efficacité, la hiérarchie. De l'autre, cependant, il est fortement lié a
la justice et a la morale, c'est-a-dire d'une certaine maniere a l'autonomie. On
rencontre parfois le droit, on l'affronte sous la forme d'une peine, une prison, un
échafaud, une chaise électrique : 13, le droit se confond alors vraiment avec la
l'exercice de la contrainte et de la violence.

Mais le droit n'est pas seulement contrainte et violence. Il y a, dans le droit,
une prétention a l'exactitude et a la justice. Le droit est la non pas seulement
dans son droit et en son nom mais - pourrait-on dire - au nom d'une organi-
sation équitable des relations humaines et sociales. Il y a - pour ainsi dire - un
élément utopique dans le droit, un état idéal de pratiques sociales, qui lui donne
son sens et sa justification. Le droit dans ces conditions n'est pas seulement la
force mais plutot la force légitime. Il est fondé sur la légitimité et a besoin d'effi-
cacité malgré tout.

Des lors, I'histoire du concept et de la pratique du droit est celle des voies
empruntées, des stratégies mises en reuvre pour s'arranger de ces ambiguités
et de ces tensions, I'histoire aussi de leur résolution. Par exemple, si on pense
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a l'image ordinaire qu'ont les gens des avocats, on se trouve confronté une fois
de plus a cette ambiguité, a cette duplicité. D'un coté, un avocat est vu comme
un pinailleur, un margoulin qui cherche par tous les moyens a vider les poches
de ses clients, quelqu'un dont le seul but est de rendre obscures les interpreta-
tions du droit, de les tordre dans son intéret personnel ou dans le meilleur des
cas dans celui de son client. C'est le genre d'avocats qui inspirent a Shakespeare
l'exclamation « Tuons tous les avocats » dans Henry VI, Acte II. Pour illustrer
ce point, permettez-moi de lire un extrait du livre de Mary Wollstonecraft,! Un
court séjour en Suede, Norvege et Danemark :

Ma tete tournait, j'avais la nausée a mesure que je considérais les figures déformées par
le vice et écoutais les comptes-rendus de ces chicaneries qui embrouillaient sans cesse
le profane. Ces sangsues disparaitront probablement a mesure que le peuple s'éclairera
/.../ La pratique du droit rend une poignée d'hommes encore plus rusés et plus égo-
istes que le reste des individus ; et ce sont ces hommes, dont les esprits ont été aiguisés
par la friponnerie, qui sapent ici la moralité, confondant le bien et le mal.

Mais l'avocat n'est pas seulement le pinailleur au visage déformé par le vice
dont parle Mary Wollstonecraft, il est aussi le champion des droits de 'homme,
le défenseur de celui injustement accusé. Les monarchies absolutistes, les Ftats
dictatoriaux ou totalitaires méprisent profondément les avocats et les juristes
quils considerent souvent comme des facteurs de subversion. D'autres, au
contraire, voient les avocats comme tenant un role éthique spécifique. Ecoutons
ce qu'un grand philosophe du droit, ' Américain Lon Fuller pense de la profes-
sion d'avocat :

la meilleure définition que j'aie jamais entendu d'un avocat est celle que me donna la
fille d'un de mes amis. L'enfant d'un voisin lui avait demandé ce que faisait son pere.
Elle lui répondit :

- Il est avocat.

- Qu'est-ce qu'un avocat ?

- Un avocat est un homme qui aide les gens.?

Selon Fuller, l'activité de l'avocat n'est pas purement utilitaire, elle n'est pas
nécessairement ou conceptuellement tournée vers la réussite et les intérets de
ses clients. Elle est plutot tournée vers la bonne administration de la justice :

1 Mary Wollstonecraft (1759-1797), autodidacte liée a William Godwin et Thomas Paine, fut
un auteur engagé dans les grands combats de son époque et 'une des pionnieres du féminisme
par sa Défense des Droits de la femme (1792). La Révolution fran*aise fut d'abord pour elle la
consécration de la raison et le triomphe des droits de 'hnomme. Cet enthousiasme, rare en An-
gleterre, se traduisit par la publication entre 1790 et 1798 d'une série de textes de défense de la
Révolution, notamment en réponse aux attaques de Burke. Son traité le plus ambitieux, Vision
historique et morale de 1'origine et des progrés de la Révolution en France et des effets quelle a
produits en Europe (1794), propose de concilier idéaux et réalité en retra™ant, en historienne,
les débuts de la Révolution fran™aise. (NdT)

2 Winston (2001 : 275-276)
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En défendant des affaires devant les tribunaux, 1'avocat verra son travail, non comme
relevant de la seule persuasion ou de la manipulation facile de la doctrine juridique,
mais comme l'un de ceux visant a convaincre le tribunal que c'est la compréhension
pleine et entiére d'une affaire qui seule pourra lui permettre de prendre une décision
sage et conséquente.?

Les deux visions opposées quant a ce qu'est réellement un avocat sont fon-
dées sur des conceptions opposées du concept de droit. Pour I'une, le droit est
une chose principalement destinée a « 'homme mauvais » ; pour l'autre, le droit
s'adresse a « 'homme inquiet » pour parler comme Hart, un étre qui se de-
mande « que dois-je faire ? » et cherche les criteres d'une bonne conduite.

Un autre domaine dans lequel 'ambiguité du droit et sa tension intrinseque
se rencontrent pleinement et de fa”on spectaculaire est celui des relations inter-
nationales, c'est-a-dire du droit international. Existe-t-il un droit international
réellement obligatoire pour ses sujets, les Etats, et susceptible de s'imposer au
droit national ? John Bolton, par exemple, sous-secrétaire d'Etat dans I'admi-
nistration Bush, conteste I'existence d'un tel droit tandis que Kofi Annan semble
défendre la these inverse. Mais quelle qu'elle soit, la these adoptée dépend de la
théorie du droit a laquelle on adhere et de I'idée qu'on se fait du droit.

Notons, si vous le voulez bien, que le probleme qu'on rencontre avec le
droit international se retrouve en droit constitutionnel sous la forme suivante :
« Existe-t-il un droit constitutionnel susceptible de lier le gouvernement et I'ad-
ministration ? », ce qui est une question particulierement épineuse lorsqu'on
con”oit le droit comme une hiérarchie de commandements en chaine. Encore
une fois, notre réponse a une telle question dépendra de notre conception de
droit et de notre position théorique.

Revenons maintenant a Hart, dont la doctrine est aujourd'hui mon principal
sujet d'intéret. Afin de mieux comprendre I'entreprise théorique de Hart, elle
doit etre con*ue - me semble-t-il - comme une réaction ou une réponse aux
quatre grandes doctrines relatives au concept de droit. Ces dernieres sont : (i)
l'impérativisme ; (ii) le réalisme ; (iii) le formalisme (fort bien incarné par la
théorie prétendument « pure » du droit de Kelsen) ; (iv) le jusnaturalisme.

(i) Limpérativisme est une conception selon laquelle le droit est un en-
semble d'ordres appuyés de la menace d'une sanction, d'un mal quelconque, et
qui émane d'une autorité politique supérieure détentrice de la pleine souverai-
neté. Vous vous souvenez peut-etre que clest la doctrine défendue par Jeremy
Bentham et John Austin et par toute la tradition de ce que I'on a coutume d'ap-
peler la « théorie analytique » du droit britannique. Dans une telle perspec-
tive, la pratique du droit est appréhendée en termes radicalement hiérarchiques
mais non comme une hiérarchie de regles. En fait, I'impérativisme se heurte
a de nombreux problemes des lors qu'il admet la catégorie des regles comme

3 Winston (2001 : 313)
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quelque chose de distinct de la prescription concrete des autorités (supérieures)
et des habitudes des sujets (inférieurs).

(ii) Le réalisme est un composé complexe de doctrines diverses. Il y a au
moins, comme l'on sait, un réalisme américain et un autre scandinave, les deux
défendant des conceptions différentes. Cependant, Hart entend répondre au
défi tel qu'il est posé principalement par les réalistes américains, bien que sa
présentation et son interprétation de I'obligation juridique en termes non pas de
sentiments de contrainte mais seulement d'application d'une reégle soit proba-
blement dirigée contre les écrits de Hagerstrom et Olivecrona.

Comme l'on sait, la these fondamentale défendue par la branche américaine
du réalisme est la suivante. Le droit n'est rien d'autre qu'une prédiction sur la
conduite future des juges. Le droit ne consiste pas en des regles mais plutot en
des décisions de justice ou, en d'autres termes, le droit est ce que font les juges.
Le droit n'est pas dans les livres mais dans I'action. Selon cette conception, la
pratique juridique s'articule autour de la figure du juge et, en un sens, elle s'avere
n'etre pas une expérience aussi intrinsequement hiérarchique puisque le juge est
vu ici comme une structure sociale diffuse et en quelque sorte informelle. En
aucun cas, toutefois, on ne pourrait parler du droit comme d'une hiérarchie de
regles en termes logiques, puisque cest la vie, I'action et non la logique ou les
formalités qui régissent la pratique juridique. Il peut bien y avoir une hiérarchie
de reégles dans les livres, cependant, de telles formalisations ne servent a rien
une fois que I'on est devant le juge.

(iii) Le formalisme juridique affirme que le droit est un ensemble de regles.
Les regles sont ici vues comme des entités sémantiques, des propositions, des
Urteile, comme Kelsen les appelle en allemand, suivant la terminologie kan-
tienne. Selon Kelsen, comme I'on sait, une regle a la forme d'un jugement hy-
pothétique « si A, alors B » ol A est la conduite contraire a celle promue et
désirée et B est la prescription d'une sanction. Selon Kelsen, en outre, les regles
sont structurées selon un ordre hiérarchique. Le droit est pour lui une sorte
de pyramide comportant différents niveaux, chaque norme occupant un niveau
différent et dans laquelle les normes se trouvant au niveau le plus bas tirent leur
validité des normes se trouvant au niveau le plus haut. Au sommet de la pyra-
mide il y a une regle spéciale, la Grundnorm en allemand, une regle fondatrice,
qui est la norme fondamentale donnant sa validité a la totalité du systeme. Nous
connaissons tous bien cette doctrine.

Le principal probleme que rencontre Kelsen est d'éviter le sophisme de la
régression a l'infini qui est un risque fréquent pour le formalisme juridique. Le
formalisme juridique, variante du positivisme, admet deux sortes de normes :
(a) celles qui ordonnent, interdisent, permettent une conduite ; et (b) celles qui
prescrivent une sanction au cas ou la premiere norme n'est pas suivie. Dans une
telle conception, toutefois, le caractere juridique des normes dérive de la pres-
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cription d'une sanction. Mais si cest le cas, une norme ordonnant une sanction
nécessite, pour etre juridique, d'etre fondée sur une autre norme prescrivant
une sanction, et cette derniere ne sera a son tour juridique que s'il existe une
nouvelle norme servant de fondement a la premiere a travers la sanction, et
cela a l'infini. Afin d'éviter cette régression a l'infini, Kelsen con”oit la norme
comme constituée de deux parties : I'une qui décrit hypothétiquement un état
de choses, l'autre qui est la prescription d'une sanction. Il n'y a alors plus deux
normes : l'une prescrivant une conduite, 'autre ordonnant une sanction, mais il
n'y en a plus qu'une, celle qui prescrit une sanction pour les cas ot intervient un
certain état de fait. Pour Kelsen, dong, la validité juridique n'est pas le résultat
d'une norme prescrivant une sanction mais d'une norme donnée a un niveau
hiérarchique plus haut dans la structure pyramidale.

Toutefois, ici encore, il y a un risque de régression a l'infini puisqu'il faut
chercher une norme toujours plus haute, une norme supérieure a celle qu'on
tient pour juridiquement valide. Cest la raison pour laquelle, selon Kelsen, la
Grundnorm, la norme fondamentale, n'est pas une vraie norme positive. La
Grundnorm est plutot un présupposé épistémologique, un présupposé logico-
transcental en termes kantiens, dont le but est de permettre aux juristes de
concevoir les regles positives comme juridiquement valides. Tout cela est bien
connu, et cest le modele typique auquel on pense quand on lie lidée de droit a
celle de hiérarchie de normes.

(iv) Enfin, le jusnaturalisme constitue le quatrieme grand courant de la théo-
rie du droit. Le jusnaturalisme a une tres longue histoire et a été, si I'on peut
dire, mis a toutes les sauces. On peut cependant trouver un plus petit dénomi-
nateur commun. Selon les théories du jusnaturalisme, la validité juridique d'une
regle dépend principalement de son contenu substantiel et de sa conformité a
la morale, et cette moralité peut etre découverte par un acte de connaissance.
Autrement dit, pour le jusnaturalisme, le « devoir etre » du droit peut et doit
etre inféré de 1'« etre » d'un monde moral ou d'une substance ou d'un principe
auquel la connaissance humaine peut accéder. Cela signifie que le jusnatura-
lisme (a) ou bien coincide avec - ou équivaut a - la morale (b) ou bien est in-
timement lié a la morale d'un point de vue conceptuel. Droit et morale ne sont
pas deux domaines distincts. Ils sont intrinsequement liés. Une telle conception
est généralement peu intéressée par la question de savoir ce que le droit « est »
mais davantage par celle de savoir ce que le droit « doit etre ». Ou, autrement
dit, le jusnaturalisme est par-dessus tout une théorie de la justification du droit
généralement fort peu soucieuse de fournir une ontologie du droit. Son ob-
session est que le droit soit appliqué conformément a des exigences morales
substantielles ; savoir ce qu'est la structure ou l'institution juridique, ou encore
savoir comment cette structure s'articule apparait aux yeux des jusnaturalistes
ne constituer qu'un probleme contingent et susceptible de trouver des solutions
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différentes et variées. Cependant, traditionnellement, le jusnaturalisme est lié a
lI'impérativisme, dans la mesure oli, en meme temps que le jusnaturalisme fixe le
critere substantiel supérieur pour le contenu des regles, ces memes regles sont
tres souvent pensées comme le commandement émanant d'un souverain obligé
de suivre les prescriptions du droit naturel. On peut donc conclure de fa“on
plausible que le jusnaturalisme défend une conception hiérarchique du droit
dans la mesure ou I'élément fondamental de la pratique juridique est le com-
mandement et ot, a la fois, le droit est ordonné hiérarchiquement de sorte que
le droit positif se trouve dans une position inférieure et est subordonné au droit
naturel.

Herbert Hart, quant a lui, conteste ces quatre doctrines. (i) Contre 1impé-
rativisme, celui de la théorie analytique du droit de John Austin, c'est-a-dire
la théorie qui voit le droit comme un ensemble d'ordres appuyés de la menace
d'une sanction et émanant d'une autorité politique supérieure, il formule quatre
objections principales. (a) « Il est certain, écrit-il, que toutes les régles de droit
n'ordonnent pas aux gens de faire ou de ne pas faire quelque chose ».* Il existe
par exemple des lois qui conferent aux simples particuliers le pouvoir de faire
des testaments, de conclure des contrats ou des mariages, qui leur offrent des fa-
cilités. (b) « Il est certain - et c'est la seconde objection - que toutes les regles de
droit ne font pas l'objet d'un acte de promulgation et qu'elles ne sont pas toutes
l'expression de la volonté de quelquun » comme le sont les ordres généraux
[dont se compose le modele d'Austin].® La coutume, par exemple, bien qu'occu-
pant une place modeste dans les systemes juridiques les plus modernes, ne peut
pas etre con"ue comme un commandement. Un commandement est imputable
a une personne, la coutume ne l'est pas ; un commandement est un acte inten-
tionnel, la coutume ne l'est pas. Un commandement est une action délibérée,
voulue ; une coutume n'est pas un acte voulu : c'est plutot un acte subi. (c) « Il
est certain que - cest la troisieme objection - meme quand elles consistent en
des lois ayant fait I'objet d'une délibération, les regles de droit ne constituent
pas nécessairement des ordres exclusivement adressés a autrui ».° Par exemple,
« l'acte de légiférer / . / peut parfaitement bien posséder cette force d'obliger ses
auteurs. Il n'y a, en l'activité du législateur, rien qui essentiellement ne concerne
qu'autrui ».” Il y a une étroite analogie entre une promesse - par laquelle nous
nous obligeons nous-memes a adopter un certaine comportement - et une dis-
position législative - qui s'applique généralement a tous les citoyens (législa-
teurs inclus). (d) « Enfin - quatrieme objection - les lois doivent-elles, pour
etre des regles de droit, exprimer réellement les véritables désirs, intentions ou

4 Hart (2005 : 45).
5 Hart (2005 : 45).
6 Hart (2005 : 45).
7  Hart (2005 : 61).
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souhaits d'un législateur ? ». Des l'instant que toute législation, par exemple,
émane de corps collectifs complexes, doit-on reconnaitre a chaque corps la ca-
pacité d'exprimer des émotions, des désirs et des intentions ? « un acte législatif
régulierement adopté ne constituerait-il pas du droit si /.../ ceux qui l'ont voté
n'en connaissaient pas la signification ? ».8

Jusqu'a maintenant, j'ai dit que le concept de droit de Hart pouvait etre com-
pris comme une réaction aux quatre grandes théories du droit : I'impérativisme,
le formalisme, le réalisme et le jusnaturalisme. J'ai aussi expliqué en quoi consis-
taient ces quatre doctrines et quelles relations elles entretiennent avec le modele
hiérarchique de la pratique juridique. Et j'ai également présenté la ligne d'at-
taque de Hart contre I'impérativisme qu'il développe a l'aide de quatre objec-
tions.

Je souhaite désormais continuer en illustrant la réponse que Hart adresse
aux trois autres doctrine, le formalisme, le réalisme et le jusnaturalisme. Pour
cela, je souhaite présenter les principes de la philosophie du droit de Hart que
je tiens pour essentiels. Ils sont, me semble-t-il, au nombre de six : (i) le norma-
tivisme, cest-a-dire, le caractere central de la notion de norme ou de régle en
droit ; (ii) le caractere central du point de vue interne au regard des regles et de la
pratique juridique ; (iii) la distinction entre les régles primaires et secondaires et la
priorité tant pratique que conceptuelle accordée aux secondes par rapport aux
premieres ; (iv) ce que l'on appelle la these sociale et la regle de reconnaissance ;
(v) un scepticisme modéré a 1'égard des regles du moins en ce qui concerne le rai-
sonnement judiciaire ; (vi) une méta-éthique non cognitiviste.

(i) Permettez-moi d'expliquer ces termes l'un apres l'autre. Commen”ons par
« normativisme ». Pour comprendre ce terme, on doit se référer a un exemple
que Hart donne au chapitre quatre du Concept de droit. Il y propose de recons-
truire conceptuellement une société selon le modele proposé par l'impéra-
tivisme. Imaginons une communauté dans laquelle un souverain adresse des
ordres a la population et ou la population a I'habitude d'obéir a ses ordres. Hart
appelle ce souverain Rex.

Puis survient le jour funeste de la mort de Rex ot lui succede Rex II. Ce der-
nier commence, comme son prédécesseur par adresser des ordres et a affirmer
que ceux-ci constituent le droit de la communauté. Pourtant, le gouvernement
de Rex II est trop récent pour qu'on puisse considérer qu'il y a, dans la société,
une habitude d'obéir a ses commandements. Et puisqu'une telle habitude est la
condition qu'exige limpérativisme pour identifier une regle comme juridique,
on devrait conclure que sous le regne de Rex II, ou du moins a ses débuts, il n'y
a pas de droit. Or, une telle conclusion est difficilement défendable si I'on veut
rendre compte du caractere permanent du droit.

8  Hart (2005 : 45).
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Si on devait abandonner I'idée que le droit est plus ou moins permanent, on
le priverait d'une de ses principales fonctions, celle d'organiser et de stabiliser
une société. Des lors, le modele impérativiste simple d'une société dirigée par
Rex et qui serait hautement hiérarchisée est voué a I'échec. Pour expliquer la
stabilité et la permanence du droit, on doit introduire un nouveau concept :
celui de regle ou de norme. Ainsi, a-t-on besoin de fonder la stabilité du systeme
juridique non pas tant sur les habitudes que sur les regles. Mais quelle est la dif-
férence entre une habitude d'un coté et une regle de l'autre ? Il y a au moins trois
traits qui permettent de les distinguer.

(1) « En premier lieu, pour que le groupe ait une habitude, il suffit que les
comportements de ses membres convergent en fait. 1l n'est pas nécessaire que les
déviations par rapport au comportement régulier fassent l'objet d'une forme
quelconque de critique ».° Lorsque des regles existent en revanche, une dévia-
tion par rapport au comportement régulier est considérée comme une faute.

(2) « En deuxieme lieu, lorsque de telles regles existent, toute déviation par
rapport a la norme ne donne pas seulement lieu en fait a cette critique, mais elle
est aussi considérée comme une bonne raison de développer cette critique ».1
Les regles sont de bons arguments dans un discours de justification ; les habi-
tudes sont de bons arguments dans un discours (causal) d'explication. Les regles
sont de bonnes raisons pour l'action ; les habitudes sont des causes ou des mo-
tifs de conduite. Tandis qu'une raison permet une réflexion critique a I'égard
d'une suite d'actions, une cause ou un motif ne le fait pas.

(3) Le troisieme trait qui distingue les regles sociales des habitudes est /.../ un trait
que nous appellerons 1'aspect interne des regles. Lorsqu'une habitude est générale dans
un groupe social, cette généralité n'est qu'un fait relatif au comportement observable
de la plupart des membres de ce groupe. Afin qu'une telle habitude puisse s'établir,
il n'est nullement nécessaire que les membres du groupe soient attentifs a la généra-
lité du comportement, ni meéme qu'ils sachent que ce comportement est général, ni
encore moins, qu'il s'efforcent de I'enseigner ou qu'ils cherchent a le maintenir. Il suf-
fit que chacun agisse pour sa part de la maniére dont les autres agissent également.
Au contraire, pour qu'une regle sociale existe, il faut qu'au moins certains d'entre eux
considerent le comportement en question comme un modele général que doit obser-
ver le groupe dans son ensemble.!

Les regles ont un aspect interne que I'on ne trouve pas dans les habitudes.
Cet aspect interne, cependant, ne saurait etre expliqué en termes de sentiments,
et notamment de sentiments de contrainte (comme le font les réalistes scandi-
naves).

°  Hart (2005 : 74). Mes italiques.
10 Hart (2005 : 74). Italiques de Hart.
11 Hart (2005 : 75).
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Il n'y a aucune contradiction a dire que les gens acceptent certaines regles, mais
n'éprouvent a leur sujet aucun sentiment de contrainte. Ce qui est nécessaire, c'est qu'il
y ait une attitude de réflexion critique a l'égard d'un certain type de comportement,
considéré comme un modele commun, et que ce modele se révele lui-meme dans les
critiques (y compris l'auto-critique), dans les réclamations qu'on s'y conforme, et dans
le fait qu'on reconnaisse que ces critiques et réclamations sont justifiées.!?

La notion de regles ou de norme, le normativisme donc, selon Hart, sert
d'alternative conceptuelle a la fois aux commandements (impérativisme) et aux
habitudes (réalisme). Les régles sont des alternatives aux commandements, afin
d'expliquer le caractere général, impersonnel et auto-contraignant des regles de
droit et des instruments juridiques. Les régles sont en outre une alternative aux
habitudes afin d'expliquer la justification, l'attitude de réflexion critique et leur
aspect interne.

(ii) Le second principe fondamental de la théorie de Hart apres le « norma-
tivisme » est ce que l'on appelle le « point de vue interne ». Ce principe est lié¢ a
l'aspect interne des regles dont je viens de parler. Pour appréhender le droit et
concevoir une conduite comme liée a une regle de droit, comme juridique, nous
devons adopter un point de vue interne. Cela signifie que nous devons d'abord
et avant tout considérer l'aspect interne de la regle. Une regle est d'une part
la somme d'une régularité de conduites, une uniformité de comportements et,
de l'autre, I'idée que cette conduite est obligatoire, quelle constitue un modele
de comportement. La difference entre une regle et une simple habitude tient
seulement au fait qu'une simple habitude ne dépend que d'une uniformité de
comportements et rien d’autre.

On peut, par exemple, admettre que de nombreux individus ont tendance
a utiliser l'air conditionné lorsqu'ils conduisent une voiture dans la chaleur de
I'été. Cela est d'une certaine fa“on une régularité, une simple habitude, mais
non une regle. Si je conduisais sous la chaleur sans pourtant utiliser une voi-
ture équipée de l'air conditionné, je serais peut-etre considéré comme un excen-
trique inoffensif ou, qui sait, avare. Mais nul n'oserait m'accuser de commettre
une faute ou d'agir de maniere préjudiciable. Dans une telle situation, je risque
detre critiqué pour mon imprudence, ou parce que je n'agis pas ou ne vis pas
d'une fa”on confortable, mais non parce que je suis injuste ou en tort ou parce
que je viole une regle. En réalité, c'est la possibilité meme de la derniere critique,
celle de violer une regle, qui manifeste la présence d'une regle (juridique).

Le point de vue juridique, dans ces conditions, ne saurait se référer aux seules
régularités - telles celles recommandées par les réalistes qui interpretent le droit
comme une prédiction de comportements - ou a un simple fait indépendant
de toute regle tel qu'un pur acte de décision. Le point de vue juridique a besoin
de porter son attention sur 'aspect interne, il a besoin de reconnaitre I'existence

12 Hart (2005 : 76).
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d'attitudes critiques quant aux formes de comportements afin de se donner les
moyens d'identifier un élément constitutif d'une conduite normative, juridique.
Cette approche est appelée par Hart le « point de vue interne » et grace a elle,
Hart attaque et parvient a battre I'école de théorie réaliste du droit, quelles qu'en
soient ses variantes.

(iii) Apres le normativisme et le point de vue interne, le troisieme principe
fondamental de la théorie juridique de Hart est la distinction entre les régles pri-
maires et secondaires. Lorsqu'on a examiné la critique de Hart a I'égard de I'im-
pérativisme, on a vu qu'il soulignait et mettait en évidence la diversité des regles
de droit. Ainsi, tandis que l'impérativisme suit une stratégie réductionniste,
en tentant d'enfermer la grande variété des regles dans une forme unique - un
commandement ou un ordre assorti d'une sanction et renforcé par une habi-
tude d'obéissance - 'approche de Hart est ouverte a la diversité dans le domaine
juridique.

On a vu qu'il souligne, par exemple, l'existence et la pertinence des regles qui
n'ordonnent rien mais permettent aux citoyens de jouir de certaines facilités ou
habilitent ces derniers a exercer certains pouvoirs ou certaines compétences.
Hart met particulierement en évidence deux types fondamentaux de regles : (a)
les regles qui prescrivent une certain conduite, (b) les regles qui conferent des
pouvoirs (tant aux autorités qu'aux individus ordinaires). Selon Hart, toute ten-
tative visant a voir les regles qui conferent des pouvoirs comme des parties ou
des fragments de regles qui prescrivent une conduite finit par déformer 1'image
du droit et de ses fonctions. La théorie qui propose de considérer les regles d'ha-
bilitation comme des parties ou des fragments de regles qui prescrivent une
conduite est celle défendue par Kelsen - le principal représentant du forma-
lisme juridique.

[Les] expédients, tels que le fait de traiter les regles d'habilitation comme étant de

simples parties de regles imposant des obligations, ou de traiter toute regle comme

s'adressant exclusivement aux autorités, déforment la fa“on dont on parle, dont on
considere et dont on fait réellement usage de ces regles dans la vie sociale. Cette
conception - ajoute Hart - ne faisait pas valoir de meilleurs titres a étre admise que

la théorie selon laquelle toutes les regles d'un jeu seraient "en réalité" des directives
adressées a l'arbitre ou au marqueur.’?

Hart appelle les regles qui imposent des obligations des « regles primaires »
et celles qui conferent des pouvoirs les « regles secondaires ». Seuls les systemes
juridiques primitifs les plus simples peuvent fonctionner uniquement a l'aide
des regles primaires. Des que l'on introduit des expédients pour résoudre des
litiges ou pour introduire de nouvelles regles dans le systeme juridique, on ne
peut utiliser de tels expédients qu'a la condition d'assumer la validité des regles
qui conferent le pouvoir de faire des regles et de les appliquer. De la, Hart consi-

13 Hart (2005 : 100).
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dere qu'il y a trois grandes catégories de regles secondaires : (i) les regles de
« décision » (adjudication); (ii) des regles de changement ; (iii) des regles de
reconnaissance. (i) Les regles de « décision » conférent aux juges le pouvoir
d'appliquer la loi et des résoudre des litiges. (ii) Les regles de changement confe-
rent aux citoyens et aux autorités le pouvoir de modifier I'état du droit positif
en introduisant de nouvelles regles, de nouvelles lois. Elles conferent donc des
pouvoirs législatifs. (iii) Un cas a part est celui de la régle de reconnaissance.
Elle joue un role comparable a celui de la Grundnorm que Kelsen place au som-
met de la pyramide représentant le systeme juridique.

Grace a cette regle de reconnaissance, nous sommes en mesure d'identifier
les regles qui appartiennent a un ordre juridique particulier et pouvons ainsi
leur reconnaitre une pleine validité. C'est en ce sens qu'on peut dire que la regle
de reconnaissance joue le meme role que la Grundnorm de Kelsen. 1l y a cepen-
dant deux differences majeures au regard du formalisme de Kelsen :

(a) la regle de reconnaissance ne place pas nécessairement les regles qu'elle
permet d'identifier dans un ordre hiérarchique. Bien sur, la régle de reconnais-
sance est épistémologiquement antérieure aux regles quelle permet d'identi-
fier : pour autant, ces régles ne se déploient pas selon une hiérarchie telle que
l'une tire sa validité de l'autre. Il est possible que certaines regles, par exemple
des lois ou des reglements, dérogent a d'autres, la coutume ou le common law
par exemple. Cela ne signifie pas pour autant, selon Hart, que le common law
tire son caractere juridique ou sa validité de la législation écrite. Cela étant, le
common law étant dans le systeme juridique anglo-saxon le fondement des dé-
cisions de justice, on pourrait inférer d'une telle remarque que le pouvoir judi-
ciaire n'a pas besoin, dans la conception que se fait Hart de la pratique juridique,
d'etre soumis aux regles générales résultant du droit écrit.

(b) Lautre différence avec la théorie « pure » du droit de Kelsen est que la
regle de reconnaissance n'est pas une fiction ou un pur présupposé (logico-
transcendantal). Elle est au contraire une regle réelle, positive, effective. Ce der-
nier point établit également une différence a I'égard de toute sorte de réalisme :
la regle de reconnaissance est vraiment vue par Hart comme étant du « droit »
et non pas une simple « source du droit » qui ne peut etre transformée en droit
que grace a l'interprétation.

(iv) Nous en arrivons maintenant au quatrieme principe fondamental de la
théorie de Hart. C'est ce que l'on appelle la these sociale. La regle de reconnais-
sance selon lui est une pratique sociale, un fait social - ce n'est pas seulement
une regle formelle (comme cest le cas dans la doctrine de Kelsen). La validité de
toute loi et autre source du droit est donc fondée sur la pratique, sur des faits so-
ciaux. Clest également I'argument principal avec lequel Hart et ses successeurs,
tel Joseph Raz, défendent le positivisme juridique. Avec la these sociale, le droit
n'est pas considéré comme un phénomene idéal (comme le font les doctrines
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jusnaturalistes) mais est per*u comme un fait éminemment empirique et po-
sitif. Les lois, les régles de droit notamment, tirent leur validité de cette source
empirique élémentaire.

(v) L'autre idée, étroitement melée a cette these sociale, est celle selon la-
quelle le droit n'est pas conceptuellement lié a la morale. Comme on le sait, Hart
défend une méta-éthique radicalement anti-cognitiviste. La méta-éthique - il
est a peine besoin de le rappeler - concerne I'étude du statut logique et épisté-
mologique des propositions éthiques et morales. Au sein de la méta-éthique,
on distingue deux grands courants : le cognitivisme d'un coté, selon lequel les
énoncés éthiques sont le produit de la connaissance, le produit d'une activité
cognitive et peuvent donc etre aussi objectifs que des énoncés empiriques. De
sorte que les deux énoncés suivants : « Georges W. Bush est un Président amé-
ricain » et « la guerre de Georges W. Bush contre I'Irak est injuste » ont le meme
statut épistémologique et plus ou moins la meme prétention a I'objectivité. En
définitive, le cognitivisme en méta-éthique tend a devenir un réalisme moral,
une ontologie selon laquelle les entités morales existent bel et bien.

Contre le cognitivisme, I'anti-cognitivisme insiste sur la difference logique
entre un énoncé de fait (« ils bombardent Bagdad ») et un énoncé de valeur
(« ils ne devraient pas bombarder Bagdad »). Hart adopte - on Ia dit - une
conception anti-cognitiviste radicale. Il explique (a) primo que les énoncés de
fait sont profondément différents des énoncés de valeurs ; (b) secundo que nous
ne pouvons pas logiquement dériver un énoncé de valeur d'un énoncé de fait.
Ainsi, par exemple, du fait que quelque chose est, on ne peut pas dériver que
cela doit etre. De ce que les soldats américains torturent les prisonniers irakiens,
on ne peut légitimement pas déduire qu'ils ont - ou que quiconque a - le droit
de le faire.

Une telle attitude anti-cognitiviste est considérée comme une arme redou-
table qui est d'ailleurs parvenue a terrasser le jusnaturalisme. Car en fait, le
jusnaturalisme croit que les regles juridiques sont dérivables d'entités ou subs-
tances naturelles de sorte qu'il existerait une hiérarchie de regles gravée dans
le marbre et que la régle premiere d'une telle hiérarchie devrait etre exprimée
sous la forme d'un énoncé sur le monde. Les hiérarchies de regles sont ici sta-
tiques ou, si vous préférez, prédéterminées et substantielles. L'anti-cognitivisme,
au contraire, rend concevables des relations entre regles qui soient dynamiques
et formelles.

J'ai jusqu'a maintenant confronté les quatre grandes doctrines de la théorie
du droit a celle de Hart : I'impérativisme, le réalisme, la théorie pure de Kelsen,
le jusnaturalisme. J'ai ensuite présenté les cinq principes fondamentaux de la
doctrine de Hart : le normativisme, le point de vue interne, la distinction entre
regles primaires et secondaires, la these sociale et l'anti-cognitivisme. Chaque
principe est une arme destinée a renverser les positions théoriques que j'ai déja
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énumérées. Le normativisme vise a la fois I'impérativisme et le réalisme ; la dis-
tinction entre les regles primaires et secondaires est utilisée a la fois contre la
théorie analytique d'Austin et le formalisme de Kelsen ; il en va de meéme de la
these sociale qui vise particulierement le formalisme tandis que 1'anti-cogniti-
visme méta-éthique est une attaque en regle contre le jusnaturalisme. Mais j'ai
laissé de coté un cinquieme principe fondamental chez Hart : le scepticisme a
l'égard des regles.

Selon Hart, les regles ont une signification sémantique. Cette signification
consiste dans un noyau dur ou ce qui est signifié est clair, précis et sans ambi-
guité. Si un cas correspond a ce noyau dur, la décision judiciaire trouvera dans
la régle une réponse appropriée. Il existe cependant des cas difficiles (hard cases)
ol nous avons alors affaire a la signification périphérique de la regle. Il n'y a ici
aucune détermination de la signification mais une pénombre, un flou, une am-
biguité. Si, par exemple, a I'entrée d'un jardin public on tombait devant un pan-
neau portant « Véhicules interdits », il semblerait assez clair de dire qu'une telle
regle interdit aux gens de conduire une voiture dans I'enceinte du jardin. Mais
qu'en sera-t-il des bicyclettes, des fauteuils roulants qui sont, sans aucun doute,
des véhicules ? Et que dire de l'installation dans le jardin d'un tank américain
comme monument célébrant la libération de Bagdad en avril 2003 ?

Dans de tels cas, Hart explique que les regles ne sont plus a meme de guider
la décision dujuge. Le pouvoir discrétionnaire de ce dernier prend le pas sur la
regle formelle. Par 1a, Hart porte un coup considérable a la these formaliste qui
tend a croire que lesjuges ne décident pas vraiment mais se bornent a appliquer
les lois ; bien que le coup soit esquivé par la théorie pure de Kelsen qui défend
au contraire l'idée que les juges disposent d'un pouvoir de création du droit en
ce qui concerne du moins la solution du litige. De l'autre coté, Hart parvient a
un compromis avec la these réaliste qui affirme que le pouvoir concret de créa-
tion du droit se trouve dans les mains des juges et que ces derniers décident a
chaque fois et pas seulement dans les cas difficiles. Cependant, en réintrodui-
sant par la fenetre le pouvoir de création des juges qu'il avait commencé a faire
sortir par la porte, Hart doit faire face a une alternative délicate. Dans les cas
difficiles, le droit n'est plus une question de régle primaire mais seulement de
regles secondaires et plus particulierement de regles de décision.

La regle de décision est une regle parasitaire comme le dit Hart lui-meme ;4
afin de donner corps au jugement elle renvoie a un autre genre de regles (plus
substantielles). La pénombre selon Hart est un défaut propre aux regles pri-
maires. Dans de tels cas, on y déroge par des regles secondaires. Ces dernieres
sont néanmoins vides tant que les questions de fait sont en cause. Or, comment
le juge peut-il décider sans critere substantif ? Comment le parasite peut-il vivre
sans l'objet dont il est le parasite ?

14 Hart (2005 : 101).
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L'alternative est alors celle-ci : ou bien on admet qu'il existe de forts criteres
moraux objectifs, mais on s'expose au travers du jusnaturalisme ; ou bien on
admet que le juge peut décider arbitrairement, que « tel est son bon plaisir »,
mais on verse alors dans la version radicale du réalisme juridique. Dans les deux
cas, la régle de reconnaissance, désormais réduite a la seule identification de
l'organe judiciaire, ne pourra pas nous donner un principe de validité. Certains
pourraient considérer que tant que le juge est habilité par la regle de reconnais-
sance, tout est pour le mieux. Cependant, meme dans ce cas, on ne disposera
pas d'un principe ou d'une regle de validité, puisqu'une telle regle devrait va-
loir également pour le juge (pour que ce soit vraiment un principe de validité,
c'est-a-dire une prescription obligatoire pour ceux qui ont a l'utiliser). Une telle
regle devrait etre capable de guider la conduite des juges, c'est-a-dire de limiter
ou de contraindre cette conduite. Mais une regle qui se borne a les habiliter a
faire tout ce qu'ils veulent faire ne peut malheureusement pas jouer ce role de
contrainte. De l'autre coté, comme Hart le reconnait lui-meéme, « la distinction
meme entre l'incertitude d'une regle particuliere et l'incertitude du critére uti-
lisé pour l'identifier comme étant une regle du systeme, n'est pas claire dans tous
les cas ».15

Commen”ons encore une fois avec les quatre grandes doctrines auxquelles
Hart s'oppose : (i) l'impérativisme ; (ii) le réalisme ; (iii) le formalisme ; (iv) le
jusnaturalisme. J'aimerais maintenant voir, d'abord, comment ces quatre doc-
trines se comportent - si I'on peut dire - a I'égard du droit international.

(i) L'impérativisme - on l'a déja dit - voit le droit comme n'étant rien d'autre
qu'un ensemble de commandements ou d'ordres assortis de menaces d'une
sanction et dont I'auteur détient le pouvoir politique supreme, i.e., la souverai-
neté. Dans cette conception, le droit se caractérise par deux traits essentiels : il
est fondé sur la force ; il est posé par un pouvoir souverain.

Appliquée au droit international, cette conception nous conduit nécessaire-
ment a des conclusions pessimistes puisqu'en droit international il semble n'y
avoir ni sanction ni pouvoir souverain ; la conclusion qu'en tireraient les tenants
de l'impérativisme est que le droit international n'existe pas. A cet égard, per-
mettez-moi de citer quelques phrases de John Austin, le grand théoricien de la
théorie analytique du droit :

le droit international, ou le droit qui a cours entre des nations, concerne la conduite
des souverains entre eux. De 13, il découle inévitablement que le droit qui s'applique
entre nations n'est pas du droit positif : car tout droit positif est imposé par un souve-
rain donné a une ou des personnes qui se trouvent dans un état de soumission a ce
souverain. Comme je l'ai déja laissé entendre, le droit qui a cours entre nations est (de
maniére impropre) du droit posé par 1'opinion générale. Il fait respecter les obligations
qu'il impose par des sanctions morales : par la crainte de la part des nations, des autres

15 Hart (2005 : 166).
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souverains, la crainte de provoquer une hostilité générale et d'encourir d'éventuelles
représailles en cas de violation des maximes admises et respectées par tous.'®

Ainsi, selon Austin, le droit international n'est-il pas « vraiment » du droit,
mais seulement une « morale positive ». Il est intéressant de rappeler que le
théoricien anglais avait le meme jugement concernant le droit constitutionnel.
Le droit constitutionnel n'est pas non plus « vraiment » du droit, mais seulement
une « morale positive ». Cette conclusion est réellement inquiétante.

(ii) Le réalisme juridique ne s'intéresse en général pas au droit international.
Cependant, dans la mesure ot le réalisme juridique se fonde sur le réalisme po-
litique, il tend a dénier ou minimiser le statut juridique du droit international.
Le réalisme politique a une conception des relations internationales selon la-
quelle ces relations seraient régies uniquement par l'intéret des gouvernements
ou des Etats et de tels intéréts seraient fondamentalement le produit d'un désir
de pouvoir absolu. De sorte que pour le réalisme politique, le droit international
ne peut qu'étre un expédient pour acquérir ou maintenir le pouvoir de 1'Etat et
ne saurait en aucun cas soumettre un tel pouvoir a une regle de droit équitable.
Il est donc condamné a hésiter - pour reprendre une expression récente - entre
l'apologie et I'utopie. A cet égard, on peut ici évoquer la figure de deux éminents
réalistes scandinaves : le suédois Karl Olivecrona et le danois Alf Ross. Pour le
premier, le droit international était quelque chose derriere lequel se cachait la
Grossraumordnung de Carl Schmitt, 'hégémonie impériale.l” Pour le second,
« le droit entre les Etats (le droit international) appartient a une catégorie diffé-
rente du droit national et ne possede pas la capacité de ce dernier a canaliser les
intérets et les aspirations ».18

(iii) La position de Kelsen est plus complexe et plus élaborée. En réalité,
Kelsen fut I'un des plus grands juristes de droit international de son temps et
il a beaucoup écrit sur le sujet. Je voudrais rappeler son immense traité sur les
Nations Unies, de pres de mille pages. Kelsen fut, de meme, fortement impliqué
dans la mise en place du proces de Nuremberg dont il critiqua pourtant le dé-
roulement. D'apres Kelsen, il n'y a aucune difficulté conceptuelle a considérer
le droit international comme une forme de droit achevée. On pourrait rappeler
que selon lui, les regles sont juridiques seulement si elles sont susceptibles de
sanction. Or, le principal argument contre le droit international consiste jus-
tement a dire qu'il ne prévoit aucune sanction. Kelsen rejette cet argument. Le
droit international, dit-il, fournit une forme spécifique de sanctions. Clest la
guerre. Notez, je vous prie, que la guerre est ici légale tant quelle constitue une
réaction a une violation du droit international. Dans ces conditions, la consé-
quence importante d'une telle conception est qu'une guerre préventive ou d'an-

16 Austin (1954 : 201).

7" Voyez son livre Europa und Amerika : Olivecrona 1943.
18 Ross (1966 : 262).
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ticipation, une guerre antérieure a toute violation du droit international, serait
illégale.

En ce qui concerne la conception des relations entre le droit international et
le droit national, il y a une grande alternative : le dualisme ou le monisme. Le
dualisme soutient que l'ordre international et I'ordre national sont tous deux ju-
ridiques mais qu'ils n'ont pas de relation 1'un avec l'autre. Chaque regle de droit
est valide dans son domaine et il n'y a entre les deux aucune relation de supério-
rité dans un sens comme dans l'autre. C'est, par exemple, la position de la Cour
constitutionnelle italienne lorsqu'elle se trouve confrontée a la suprématie que
revendique le droit communautaire. Le monisme, au contraire, affirme que l'un
des deux ordres prévaut toujours sur l'autre, au sens ou la validité de I'un est dé-
rivée ou inférée de la validité de l'autre. Comme on le sait, il y a deux genres de
monisme : le monisme a primauté interne ou étatiste, qui affirme que le droit in-
ternational n'est qu'un dérivé du droit national ou, comme le disait Hegel, « un
droit national externe » ; le monisme a primauté internationale considere au
contraire que le droit national est en quelque sorte subordonné au droit interna-
tional. La derniére these est, on le sait, celle défendue par Kelsen.

Vous vous souvenez que, pour Kelsen, le droit est une pyramide a différents
niveaux et au sommet de laquelle se trouve la Grundnorm. Le niveau juridique
le plus bas est occupé par les décisions des juges ; a un niveau plus élevé se
trouve la législation autorisant le pouvoir discrétionnaire des juges ; un niveau
encore plus élevé comprend la constitution établissant les regles de création du
droit. Et au-dessus du niveau constitutionnel dans cet ordre juridique pyrami-
dal, il y a le droit international. La constitution - selon ce que dit Kelsen, du
moins dans quelques-uns de ses travaux - tire sa validité du droit internatio-
nal, en particulier de la norme fondamentale du droit international qui consiste
dans ce que 'on appelle le principe d'effectivité. Le principe d'effectivité prescrit
de considérer un Etat réel comme un sujet du droit international lequel est un
ordre juridique pleinement valide.

Cela étant, une constitution ne peut etre opératoire que si elle est appliquée
a un ordre juridique déja valide. Or, le droit international fournit une telle va-
lidité préliminaire. La doctrine de Kelsen, dans ces conditions, reconnait non
seulement le caractere pleinement juridique du droit international mais, en
outre, fait d'un tel droit la pierre angulaire de l'ordre juridique positif tout entier.

(iv) Les doctrines jusnaturalistes sont diverses et n'adoptent pas une attitude
uniforme a l'égard du droit international. Selon certaines théories, les relations
internationales sont tres proches de I'‘état de nature dans lequel vivent les etres
humains avant d'entrer dans 1'état civil. Dans I'état de nature, les hommes luttent
pour la survie et ne sont régis que par un principe : la préservation de la vie et
de soi. Telle est la conception défendue par Thomas Hobbes ou Baruch Spinoza.
Jean-Jacques Rousseau n'est pas tres loin de partager ce point de vue.
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Il y a cependant d'autres doctrines jusnaturalistes, celles défendues par
exemple par Vitoria ou Grotius qui supposent un droit valide pour le genre
humain tout entier régissant aussi bien les relations entre les peuples que celles
entre les Etats. Pour ce second courant, il ne saurait subsister le moindre doute
sur le caractere contraignant et pleinement juridique du droit international.

Quelle est la position de Hart ? Au premier abord, Hart semble adopter une
attitude opposée au scepticisme en refusant le dogme de la souveraineté.

L'une des sources les plus permanentes de perplexité quant au caractere obligatoire du
droit international - écrit-il au chapitre dix du Concept de droit - a résidé dans la diffi-
culté d'accepter ou d'expliquer le fait qu'un Etat qui est souverain puisse étre aussi "lié"
par, ou avoir une obligation au terme du droit international. Cette forme de scepti-
cisme est, en un sens, plus extréeme que 1'objection selon laquelle le droit international
n'est pas obligatoire parce qu'il manque de sanctions.!®

Une telle forme de scepticisme, estime Hart, doit etre rejetée. En réalité,

la conviction de l'existence nécessaire d'un souverain qui n'est soumis a aucune limite
juridique, préjuge d'une question a laquelle nous ne pouvons répondre qu'en analysant
les regles qui existent effectivement. La question qui se pose pour le droit national est
la suivante : quelle est I'étendue de l'autorité législative supréme reconnue au sein de
ce systeme ? Pour le droit international, la question est la suivante : quel est le champ
maximum d'autonomie que les régles accordent aux Etat 720

Ainsi, on ne peut commencer par poser une notion définie de la souverai-
neté puis, dans un second temps, essayer d'évaluer une regle de droit a I'aune de
cette notion. On doit plutot s'attacher spécifiquement au phénomene qu'on veut
évaluer sans préjuger de quoi que ce soit.

Hart est donc assez critique a l'égard des théories du droit international qui
expliquent ce dernier a l'aide de la notion d'autolimitation de I'Etat. Telle était
la doctrine défendue par le juriste autrichien Georg Jellinek, en fait I'un des
maitres de Kelsen. Contre I'idée de droit international comme produit de l'auto-
limitation de 1'Etat, Hart présente trois arguments :

(a) l'autolimitation présuppose une notion forte de souveraineté qui em-
peche de rendre compte de la dynamique concrete du droit international.

Ces théories n'expliquent absolument pas ce qui permet de dire que les Etats ne "peu-
vent” étre liés que par des obligations qu'ils s'imposent a eux-mémes, ni pourquoi on
devrait admettre cette conception de leur souveraineté, avant tout examen du carac-
tere réel du droit international.?!

(b) L'autolimitation présuppose des regles déja en vigueur.

19 Hart (2005 : 238).
20 Hart (2005 : 241).
21 Hart (2005 : 242).
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Pour que des mots /...] puissent fonctionner en certaines circonstances comme une
promesse, un accord ou un traité, et ainsi engendrer des obligations et conférer des
droits que d'autres individus peuvent revendiquer, il faut toujours qu'existent des régles
qui disposent qu'un Etat est obligé de faire tout ce qu'il s'engage  faire a l'aide de mots
appropriés.??

(c) La pratique du droit international est en contradiction avec la doctrine
de I'autolimitation. « En troisieme lieu, il y a les faits ».2* Seuls ces derniers peu-
vent « révéler si cette conception est correcte ou non ».24

En réalité, en droit international il arrive qu'un Etat se trouve lié & d'autres in-
dépendamment de tout consentement. On peut mentionner deux hypotheses :
(i) « I'hypotheése d'un nouvel Etat » - qui est lié par les obligations générales du
droit international ; (ii)

I'hypotheése de I'Etat qui acquiert un territoire ou subit quelque autre changement qui
entraine, pour la premiere fois, l'incidence d'obligations découlant de regles qu'il n'a
pas eu préalablement la possibilité soit d'observer, soit de transgresser, et auxquelles il
n'a pas eu l'occasion de donner ou de refuser son consentement.?®

Clest par exemple le cas de tout Etat qui acquiert un acces a la mer et se
trouve des lors soumis au droit maritime.

Hart identifie ensuite un ensemble de caractéristiques du droit international
qui le distingue de la morale. Il entend ainsi répondre aux theses jusnaturalistes
et a celle de John Austin, lequel réduisait le droit international a une « morale
positive ». (a) Le premier point est la différence entre les sanctions morales et
celles juridiques. La sanction morale en appelle a la conscience des individus,
aux sentiments de culpabilité ou a la honte. Ce n'est pas la meme chose en droit
international. (b) Le deuxiéme point est l'indifférence morale du droit interna-
tional.

Les regles du droit international, comme celles du droit national, sont souvent totale-
ment indifférentes d'un point de vue moral. Il se peut qu'une regle existe parce qu'il
convient ou qu'il est nécessaire d'avoir une regle établie qui soit claire dans les do-
maines auxquels elle se rapporte, mais non pas parce qu'on attache quelque impor-
tance morale a cette regle particuliere.?¢

(c) Troisiemement, tandis que le droit international est plus ou moins fondé
sur la volonté et le changement, la morale ne repose pas sur le consentement.
Tandis qu'« il n'est rien dans la nature ou la fonction du droit international qui
soit également incompatible avec lidée que les regles seraient sujettes a un
changement législatif », « 1idée méme de changement par l'effet d'une volonté

2 Hart (2005 : 242-243).
23 Hart (2005 : 243).

24 Hart (2005 : 243).
25 Hart (2005 : 268).
26 Hart (2005 : 246).
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législative humaine répugne a lidée de moralité ».?” La moralité, selon Hart,
a la différence du droit, ne peut ainsi etre I'objet d'une volonté ou d'une déci-
sion ; cette conception est en réalité en contradiction avec sa méta-éthique anti-
cognitiviste. (iv) Néanmoins, le quatrieme point semble quant a lui fondé sur
une nouvelle déclaration d'épistémologie anti-cognitiviste. Il n'y a, dit-il, aucune
obligation morale de laquelle on pourrait purement et simplement inférer le
droit international.

D'apres son argument, Hart semble favorable a une conception non scep-
tique du droit international - en d'autres termes, il pense que le droit inter-
national est vraiment du droit et qu'il lie ou peut lier les Etats. Cependant, la
conclusion de Hart ne va pas dans cette direction.

Hart entreprend de vérifier que le droit international est un systeme com-
plexe de normes primaires et secondaires, et non pas un simple un « ensemble »
de reégles primaires. Hart souligne qu'il n'y a pas de juridiction contraignante
permanente en droit international. Des lors, on ne peut affirmer qu'il existe en
droit international une regle qui ressemble a une regle de décision (adjudica-
tion). Il n'y a pas non plus de corps législatif permanent. Et donc il ne peut y
avoir de regle de changement. Enfin, puisqu'on ne trouve nulle part un corps
bien établi de regles internationales juridiques fondamentales, on devrait
conclure qu'il n'y a aucune regle de reconnaissance.

Pourtant, la présence de régles secondaires a coté des regles primaires est une
condition nécessaire a un systeme juridique développé. Un systeme juridique
avancé, dit Hart, est structuré selon une hiérarchie de régles. Autrement, nous
aurions affaire a des systemes sous-développés, des phénomenes juridiques pri-
mitifs, qui ne peuvent meme pas etre qualifiés de « systemes ». Ils ne sont que
des « ensembles » (statiques) de regles sans coordination ni hiérarchie claires
souffrant d'un fort degré d'indétermination. Pour que de telles régles (primaires
et secondaires) soient valides, il suffit qu'elles soient acceptées sans qu'il soit be-
soin de recourir a un principe critique tel qu'une regle de reconnaissance.

Dans la forme la plus élémentaire de société, nous devons attendre pour voir si une
régle se fait admettre comme regle ou non ; dans un systéme doté d'une regle fonda-
mentale de reconnaissance, nous pouvons dire, avant qu'une regle soit effectivement
édictée, quelle sera valide si elle satisfait aux conditions posées par la regle de recon-
naissance.?®

On pourrait cependant se demander s'il est vrai que 'acceptation d'une regle
est possible sans une reconnaissance préalable de la regle elle-meme. On pour-
rait encore s'interroger pour savoir si un tel probleme est résolu une fois qu'il
est transposé au niveau de la « regle de reconnaissance » laquelle, selon Hart,

27 Hart (2005 : 248).
28 Hart (2005 : 252-253).
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peut seulement etre utilisée mais non identifiée a partir du point de vue interne,
de sorte que l'affirmation de son existence ne peut relever que du point de vue
externe.?? On pourrait enfin objecter qu'une simple acceptation des regles (pri-
maires), comme ce serait le cas pour les ordres primitifs, n'est pas tres éloignée
d'une simple uniformité de comportements, transformant ainsi une pratique
normative en une simple habitude, transformation qui - comme on le sait - est
en fait critiquée par Hart lui-meme.

Quoi qu'il en soit, 'important pour nous aujourd'hui est de voir qu'en contes-
tant I'existence de regles secondaires en droit international, Hart le condamne a
n'etre qu'un systeme juridique « primitif », quelque chose, j'insiste, qui n'est pas
tres différent de ce que Austin appelait une « morale positive », une forme de
« soi-disant droit » comme il avait coutume de dire.

« Il n'existe aucune regle fondamentale fournissant des criteres généraux
de validité pour les regles de droit international » affirme clairement Hart.3
Certes, des « regles relatives a la force obligatoire des traités » existent, mais elles
ne « constituent pas un systéme, [elle constituent] un ensemble de régles ».3!
Cela signifie que pour lui, comme pour Austin, le droit international n'est pas
vraiment du droit ; conclusion pour le moins triste et perturbante. Est-ce donc
le sous-secrétaire d'Etat américain pour le controle des armes John Bolton qui
aurait raison ?

Dans un Post-script a son ouvrage Le Concept de droit, écrit plus de vingt
ans apres la premiere édition, Hart tente de répondre a la redoutable critique de
Ronald Dworkin contre sa philosophie du droit. Hart cherche tout particulie-
rement a inclure, en plus des regles, les principes dans le droit. Il affirme alors
que la regle de reconnaissance peut consister ou contenir des principes moraux.
Je ne peux entrer ici plus avant dans la subtile controverse sur cette question.
Je voudrais seulement attirer votre attention sur le fait que si I'on admet que la
regle de reconnaissance consiste en des principes, l'une des objections de Hart
contre le caractere pleinement juridique du droit international - a savoir qu'il
n'existerait aucune regle fondamentale fournissant des criteres généraux de vali-
dité pour les regles de droit international - s'effondre. Une fois que l'on a admis
quelle peut consister en des principes et non uniquement en des regles, cette
regle pourrait pourtant etre fournie par des principes. En réalité, la regle de
validité supreme du droit international, sa regle de reconnaissance, tient selon
la doctrine en deux principes fondamentaux : consuetudo est servanda (on doit
se conformer aux regles coutumieres) et pacta sunt servanda (on doit tenir ses
engagements). La réside peut-etre un espoir pour le droit international.

29 Hart (2005 : 126-128).
30 Hart (2005 : 254).
31 Hart (2005 : 254). Je souligne.
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Permettez-moi de conclure. Le droit est traditionnellement con*u comme
une expérience hiérarchique principalement sous deux formes. D'un coté, le
droit est vu comme constitué d'ordres et de pure obéissance, ou de pouvoir
exorbitant et d'allégeance injustifiée, s'appuyant sur la force et la violence. De
l'autre, le droit est conu comme une expérience faite de raisonnements sophis-
tiqués réservés a une classe, une « élite sociale » pourrait-on dire, des « autori-
tés ». Pourtant, au-dela de ces fa”ons de voir les choses, il existe une troisiéme
approche du droit en termes hiérarchiques : elle consiste a le voir comme un
systeme de regles construit sur différents niveaux et reliées les unes aux autres
comme le supérieur a l'inférieur.

Hart refuse clairement la premiere conception. En s'effor*ant de I'expliquer
a partir des idées simples de menace ou d'obéissance, dit-il, « on défigure un
trop grand nombre d'aspects caractéristiques du droit ».32 Néanmoins, 1'idée de
Hart qu'un systéme juridique avancé ne peut etre décrit qu'en termes de « regles
secondaires » et que de telles regles puissent etre a l'origine de la création d'une
instance qui aurait le dernier mot quant a la signification du droit renvoie fi-
nalement a une espece de pouvoir discrétionnaire qui n'est pas si éloigné de la
notion traditionnelle de commandement.

En ce qui concerne la seconde conception, Hart fait de 1'obligation juridique
une affaire réservée a un corps spécial d'agents lorsqu'il dit que la regle de re-
connaissance vaut seulement pour les autorités publiques et non pour la masse
des citoyens.® Il réintroduit ici une hiérarchie marquée entre les autorités et les
citoyens.

Sa distinction entre les régles primaires et secondaires et la notion de regle
de reconnaissance traduit son intention d'emprunter une troisieme voie. A-t-il
si bien réussi que cela, c'était toute la question.

Traduit de I'anglais
par Pierre Brunet.*™

32 Hart (2005 : 173).
% Hart (2005 : 132-133).

** Un grand merci a Marie-Anne Pupin pour son aide précieuse et Richard Moulin pour son «il

aguerri.
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The Hierarchical Model and H. L. A. Hart's
Concept of Law

Law is traditionally related to the practice of command and hierarchy. It seems that a le-
gal rule should immediately establish a relation between a superior and an inferior. This
hierarchical and authoritharian view might however be challenged once the phenom-
enology of the rule is considered from the internal point of view, that is, from the stance
of those that can be said to "use" rather than to "suffer" the rules themselves. A practice
oriented approach could in this way open up a more liberal, and also somehow less pa-
rochial and ideological, road for legal theory. This is - it is argued in the paper - the
programme, or better, the promise we can find in Herbert Hart's main work, The Concept
of Law. The article tries to render this promise more transparent while, nonetheless, not
eschewing the blind sides of its narrative and argumentative strategy.

Keywords: international law, rules of law, rule of recognition, imperativism, normativism,
realism, internal point of view

To conceive the law as a hierarchical model means first of all putting the fact
of command at the heart of legal experience, that is of a power of an inferior
over a superior. There is, moreover, a second possibility: that which views the
law as the outcome of a social fracture between a class empowered with the
authority of making or saying the law and a class whose destiny is much more
humble and is that of only obeying or being the addressees of the law thus cre-
ated. Finally, a further alternative is to conceive of law as a structure of layers,
of entities, of rules usually, hierarchically disposed, so that one layer draws the
reason of its existence or legitimacy or validity from a layer superior to the one
considered. These three possibilities are not always present in one single legal
theory, though they are not mutually incompatible.

In this paper my task will be to tackle the issue of the hierarchical model in
the law from the perspective of H. L. A. Hart's legal philosophy. Herbert Hart
- one should not forget it - has become and still is one of the most influential
jurisprudents of our times and his views imbue several of the current doctrines
of legal practice and legal reasoning. Mine will thus be a presentation and dis-
cussion focussing on Hart's concept of law and its relationship to the hierarchi-
cal model. It is also intended to be a more general assessment on the fruitfulness
of such an approach with special attention to international law.

*  mlatorre@unicz.it | Professor in Philosophy of Law at the Law School of Magna Graecia Uni-

versity in Catanzaro (Italy).
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Now, before dealing specifically with our subject, two points are important
to bear in mind, in order to understand the sense and relevance of the discus-
sion around the concept of law which is the specific function of jurisprudence
and legal philosophy. First of all, a discussion about the concept of law is not
just a question of theory, or a mere philosophical disquisition without practical
effects. The law is not an empirical object, a physical or natural thing. It is rather
a human practice ruled and made possible through norms, principles, values,
attitudes, ideas. In short, the law is what we believe is the law and what we prac-
tice as the law.

This means that the law is its concept or, rather, that the law is the concept of
law which we adopt and follow in our conduct. Therefore, what we accept as the
concept of law has a strong, even a dramatic impact on the "hard" law, the law in
action, the practice of law. Since the law is strictly, logically, connected with our
society's concept of law, the law itself is a matter of discussion and controversy.
Law is an essentially contested concept. But the discussion and the controversy
about the law and its object are just the domain of jurisprudence and legal phi-
losophy. The adoption of one or the other concept of law has immediate reper-
cussions on the facts of law.

The other point I would like to preliminarily stress is the following. Law is
an ambiguous concept and an ambiguous practice. It is imbued with ambiguity.
It is on the one side related to violence, force, authority, power, effectiveness,
facticity, efficacy, hierarchy. On the other side, however, it is strongly connected
with justice and morality, that is with autonomy in some sense. Sometimes we
meet, sometimes we face law in the form of a penalty, a prison, a scaffold, elec-
tric chair: law here is very much equivalent to coercion and violence.

But law is not just coercion and violence. There is, internal to law, a claim
to correctness and justice. Law is there not just in its own right and on its own
behalf; we have law not on law's own behalf, but - we might plausibly say - on
behalf of a fair scheme of social and human relations. There is - so to say - an
utopian element in the law, an ideal state of social practices, which is its sense
and its justification. Law therefore is not just force, but it is rather a legitimate
force. It is founded on legitimacy and nonetheless needs efficacy.

Now, the history of the concept and the practice of law is the history of the
ways, the strategies undertaken to deal with this ambiguity and tension, the
history also of their solutions. For instance, if you think of the image ordinary
people have of lawyers you will find yourself once more confronted with this
ambiguity, with such duplicity. On the one side, a lawyer is seen as a pettyfog-
ger, a rascal obsessed with emptying his clients' pockets, someone whose only
real job is obscuring the laws' interpretation, distorting them, for his own per-
sonal private interests or in the best case for the private, particular interest of
his client. This is the kind of lawyer which inspires Shakespeare's cry "Let's kill
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all the lawyers" in Henry the Sixth, Part Two. To illustrate this view, please, al-
low me to read an excerpt from Mary Wollstonecraft book A Short Residence in
Sweden, Norway, and Denmark:

My head turned round, my heart grew sick, as I regarded visages deformed by vice;
and listened to accounts of chicanery that were continually embroiling the ignorant.
These locusts will probably diminish, as the people become more enlightened /.../ The
profession of law renders a set of men still shrewder and more selfish than the rest;
and it is these men, whose wits have been sharpened by knavery, who here undermine
morality, confonding right and wrong.

But the lawyer, the advocate, is not only Mary Wollstonecraft's pettyfogger
"deformed by vice"; he is also the defendant of the unjustly indicted, the cham-
pion of human rights. Absolute kings, dictators and totalitarian States deeply
dislike lawyers and advocates, often considered by them to be subversive agents.
Others, on the contrary, see lawyers as a specially ethical role. Let us listen to
what one great legal philosopher, the American Lon L. Fuller, thinks of the legal
profession:

The best definition I ever heard of a lawyer was that given by the young daughter of a
friend of mine. A neighbor's child asked what her father did. She said:

- He's a lawyer.

- What's a lawyer?

- A lawyer is a man that helps people.!

According to Fuller, a lawyers' activity is not fully instrumental; it is not nec-
essarily or conceptually oriented to success and the client's interests. It is rather
functional to the good administration of justice.

In arguing cases before courts, he [the lawyer] will see his job, not as one of mere
persuasion, or of a facile manipulation of legal doctrine, but as one of conveying to
the court that full understanding of the case which will enable it to reach a wise and
informed decision.?

The two opposed views mentioned of what a lawyer properly is are based
on opposed views about the concept of law. For one view, the law is something
mainly addressed to the "bad man"; for the other view its main figure is in Hart's
words "the puzzled man", a human being who asks "what ought I to do?", and
looks for criteria of right conduct.

Another field where the mentioned ambiguity and the tension intrinsic to
law is fully and dramatically deployed is the international relations arena, that
is international law and legality. Is there an international law, which will conse-
quently be binding on its subjects, States, and their municipal law? For instance,
John Bolton, Sub-secretary of State under the G. W. Bush administration denies

1 Winston (2001: 275-276)
2 Winston (2001: 313)
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that there is such a thing, while the Secretary General of United Nations, Kofi
Annan, seems to defend the opposite stance. But the stance here respectively
adopted is a matter of jurisprudence and of what idea of law we hold.

Please, note that the same problem that we have with international law may
also be encountered with constitutional law. That is: "Is constitutional law bind-
ing on government and officials?"; which is a thorny question, especially once
we conceive of the law as a hierarchical chain of command. Once again our
answer to such question will depend on our concept of law and on our jurispru-
dential position.

Now, let us go back to Hart, whose doctrine today is my main subject of
interest. In order to better understand Hart's theoretical enterprise, this should
be seen - I believe - as a reaction or a response to four main doctrines of the
concept of law. These are: (i) imperativism; (ii) realism; (iii) formalism (very
well embodied in Hans Kelsen's so-called "pure" theory of law); (iv) natural law.

(i) Imperativism is the view according to which the law is a set of commands
backed, supported by the threat of a sanction, an evil, and issued by a political
superior holding full sovereignty. You might remember that this is the doctrine
defended by Jeremy Bentham and by John Austin, and by the whole tradition of
the British - so called - analytical jurisprudence. In such a view, the practice of
law is shaped in radically hierarchical terms, though not as a hierarchy of rules.
In fact, imperativism has many problems in admitting the category of a rule as
something distinct from the concrete prescription by superiors and from habit
by inferiors.

(ii) Realism is a complex compound of diverse doctrines. There are at least -
as is well known - both an American and a Scandinavian Realism, the two hold-
ing different views. However, Hart intends to respond to the challenge mainly
coming from the American realists, although his discussion of legal obligation
and the interpretation of this in terms not of feeling compulsed, but just as the
application of a rule is probably directed against Hagerstoms and Olivecrona's
writings.

As is well known, the fundamental thesis defended by the American brand
of realism is the following. The law is nothing but a prediction about the future
conduct of judges. Law is not equivalent to rules, but rather to judicial deci-
sions, or - in another formulation - law is the the "law jobs". Law is not law in
books, but law in action. According to this view, legal practice revolves around
the figure of ajudge, and, in a sense, turns out to be not so much an intrinsically
hierarchical experience, since the judiciary is here seen as a diffuse and some-
how informal social structure. In no case here, however, could we speak of law
as hierarchy of rules in logical terms, since life, action, not logic or formalities
run the practice of law. There might be a hierarchy of rules in the books; in front
of the judge, however, such logicalities are of very little help.
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(iii) Legal formalism insists that law is a set of rules. Rules here are seen as se-
mantical entities, propositions, Urtfeile - as Hans Kelsen labels them in German,
following a Kantian terminology. According to Kelsen - as is well known - a
rule has the form of a hypothetical judgment, "if A, then B", where A is the con-
trary conduct to the one promoted and desired, and B is the prescription of a
sanction. According to Kelsen, moreover, rules are structured following a strict
hierarchical order. The law for him is a sort of pyramid made up of different lay-
ers, each at a different level, where the rules at the lower level derive their valid-
ity from the rules at the higher level. At the top of the pyramid there is a special
rule, the Grundnorm in German, the ground rule, which is the master rule giv-
ing validity to the whole system. We are all well acquainted with this doctrine.

Kelsen's main problem is avoiding the fallacy of infinite regress which is a
frequent risk in legal formalism. Legal formalism, a variant of legal positivism,
conceives of two fundamental sorts of rules: (a) one kind ordering, forbidding,
or permitting a conduct; and (b) another kind prescribing a sanction for the
case that the first rule is not complied with. In such an approach, however, the
legal character of the rules derives from the prescription of a sanction. But if
this is the case, a rule ordering a sanction needs to be legal to be backed through
a further rule prescribing a sanction, and this one again will be legal only if
there is an additional rule backing the former through a sanction; and thus ad
infinitum. In order to avoid this regressus ad infinitum, Kelsen conceives the
rule as made up of two parts, one hypothetically assuming a state of afairs, and
the other part which is the prescription of the sanction. Here there are no long-
er two rules: one prescribing a conduct, and another ordering a sanction, but
there is only one rule, which prescrives a sanction for the case of a given state of
affairs taking place. For Kelsen then, legal validity is not the outcome of a rule
prescribing a sanction but of a rule given at a higher hierarchical level in the
legal pyramidal structure.

However, here again there is the risk of a infinite regress, since we are asked
to seek an ever higher rule, a rule superior to the one which we consider legally
valid. This is the reason why for Kelsen the Grundnorm, the master rule, is not
a real positive rule. The Grundnorm is rather an epistemological assumption,
a logical trascendental assumption in Kantian terms, whose task is to make it
possible for lawyers to conceive positive rules as legally valid. The Grundnorm
closes up the legal system at its summit, by rendering the search for a further
higher rule pointless. All this is well known, and it is the typical model which
we think of when we articulate the idea of law as a hierarchy of rules.

(iv) Finally, we have natural law, as a fourth dominant jurisprudential ap-
proach. Natural law has a very long history, and it has been "cooked" - so to say
- according to very different recipes. However, we can find a lowest common
denominator and this is the following. According to natural law theories, the
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legal validity of a rule is mainly connected with its substantive contents and its
morality, and such a morality can be ascertained through a mere cognitive ex-
ercise. Said in different terms, for natural law the "ought" of law can and should
be inferred from the "is" of a moral world or substance or principle accessible to
human knowledge. This means that, for natural law, law is (a) either coincident
or equivalent with morality or (b) is strongly conceptually connected with the
former. Law and morality are not distinct domains. They are intrinsically con-
nected. Such an approach is usually not so much interested in the question of
what law "is", but rather in what law "ought" to be. Or, said differently, natural
law is above all a theory of the justification of law, being usually much less in-
terested in offering an ontology of law. Its obsession is that the law comply with
specific substantive moral requirements; what the structure or the institution
of law is, or how this is articulated, is to natural lawyers a matter of expedi-
ency and, therefore, is open to multiple and flexible alternatives. However, tra-
ditionally natural law is related to imperativism, in the sense that while natural
law gives the superior substantial criteria for the content of rules, these same
rules are very often thought of as commands coming from a soveriegn obliged
to follow the prescriptions of natural law. We can thus plausibly conclude that
natural law usually defends a hierarchical view of the law, both in the sense that
the fundamental piece of legal practice is command, and in the sense that law
is hierarchically ordered so that positive law lies in an inferior position and is
subject to natural law.

Now, Herbert Hart is critical towards all the four mentioned approaches.
(i) Against imperativism, to John Austin's analytical jurisprudence, that is the
theory that views law as a set of orders backed by the threat of a sanction and
issued by a political superior, he raises four main objections. (a) "Surely - he
remarks first - not all laws order people to do or not to do things"? For in-
stance, there are laws, such as the laws of making wills or on contracts or on
marriages, which only offer facilities or confer powers to private individuals.
(b) "Surely - and this is his second objection - not all laws are enacted nor are
they all the expression of someone's desire" like general orders.* For instance,
custom, although a subordinate source of law in most modern legal systems,
cannot be conceptualised according to the model of command. A command is
personal, custom is impersonal; command is an intentional act, custom is not.
A command is a deliberate, intended action; a custom is not a deliberate act: it is
rather unintended. (c) "Surely - third objection - laws, even when they are stat-
utes deliberately made, need not be orders given only to others”.> For instance,
"legislation /.../ may perfectly well have /.../ a self-binding force. There is noth-

5 Hart (1994: 26).
Hart (1994: 26).
5 Hart (1994: 26).
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ing essentially other-regarding about it".* There is a strong analogy between a
promise - by which we bind ourselves to a particular conduct - and a piece of
legislation - which applies generally to all citizens (legislators included). (d)
"Finally - fourth objection -, must enacted laws to be laws really express any
legislator's actual desires, intentions, or wishes?" Since statutes, for instance, are
enacted by complex collective bodies, should we ascribe to such bodies a capac-
ity for emotions, desires, intentions? "Would an enactment duly passed not be
law if /.../ those who voted for it did not know what it meant?"”

So far I have said that Hart's concept of law can be better understood as a
reaction to four jurisprudential models: (i) imperativism; (ii) legal formalism;
(iii) legal realism; and (iv) natural law. I have already explained what these four
models amount to and their relation to a possible hierarchical model of legal
practice. And I have also presented Hart's line of attack against imperativism
developed along four main objections.

Now, I shall go on by illustrating Hart's response to the other three models,
that is to legal formalism, to legal realism, and to natural law. In order to do so,
I would like to introduce what are, in my view, the fundamental tenets of Hart's
legal philosophy. These in my opinion are the following six: (i) normativism,
that is, the centrality of the notion of norm or rule in the law; (ii) the centrality
of an internal point of view with respect to rules and legal practice; (iii) a dis-
tinction between primary and secondary rules, and the conceptual and practical
priority of the latter over the former; (iv) the so-called social thesis and the rule
of recognition; (v) a moderate rule-skepticism as far asjudicial reasoning is con-
cerned; (vi) a non-cognitivistic metaethics.

(i) Allow me to explain these items one by one. Let us start with normativ-
ism. To understand this we should refer to an example given by Hart in chapter
four of his Concept of Law. Let's try - he proposes - to reconstruct a society
conceptually along the model proposed by imperativism. Let us imagine a com-
munity where there is a subject issuing orders to the population, and where the
population has the habit of obeying his orders. He himself does not have any
similar habit of obedience to any other subject or person. Hart calls this subject
issuing orders and receiving habitual obedience, Rex.

Now, one sad day Rex dies and his place is taken by Rex the Second. Rex II
starts, like his predecessor, issuing orders and claiming that these are the law of
that community. However, since Rex II's government is too recent, we cannot
say that there is already in that society a habit of obedience to his orders. And
since such habit is a condition for having law according to the imperativistic
model, we should conclude that in Rex II's reign, at least in its beginnings, there

Hart (1994: 42).
7  Hart (1994: 26).
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is no law. Such conclusion however is hardly tenable, if we want an account of
law as a permanent situation.

Should we give up the claim of law as a more or less permament state, we
would deprive law of one of its main functions, which is that of ordering and
stabilizing a society. Hence, the simple model of a society directed by Rex, the
imperativistic model, which is in a sense highly hierarchical, is doomed to fail-
ure. To explain stability and permanence in law we should introduce a new
concept: that of rule or norm. We thus need to found the stability of the legal
system not so much on habits as rather on rules. But: What is the difference
between a habit on the one side and a rule on the other? There are at least three
distinguishing discriminating features.

(1) "For the group to have a habit it is enough that their behaviour in fact con-
verges. Deviation from the regular course need not be a matter for any form of
criticism".® In the case of rules, deviation on the contrary is a matter of criticism.

(2) "Where there are /.../ rules, not only is /.../ criticism in fact made but
deviation from the standard is generally accepted as a good reason for making
it"? Rules are good arguments in a discourse of justification; habits are good
arguments only in a discourse of (causal) explanation. Rules are reasons for ac-
tion; habits are causes or motives of a conduct. While a reason offers a reflective
grounds for a course of action; and a cause or a motive does not.

(3) The third feature distinguishing social rules from habits /.../ is a feature which /.../
we shall call the internal aspect ofrules. When a habit is general in a social group, this
generality is merely a fact about the observable behaviour of most of the group. In or-
der that there should be such a habit no members of the group need in any way think
of the general behaviour, or even know that the behaviour in question is general; still
less need they strive to teach or intend to maintain it. It is enough that each for his part
behaves in the way that others in fact do.!?

For a rule to exist, on the contrary, there must be some people in the group
at least who intend to follow it and and that consider the content of the rule as a
general standard of conduct.

Rules have an internal aspect which we do not find in habits. This internal
aspect however should not be explained simply in terms of feelings, especially
of feelings of compulsion (as it is done, for instance, by the Scandinavian realist
school). "There is no contradiction in saying that people accept certain rules
but experience no such feelings of compulsion".!!

8 Hart (1994: 55). Italics are the author's.
9 Hart (1994: 55). Italics are in the text.
10 Hart (1994: 56).

11 Hart (1994: 57).
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What is necessary is that there should be a critical reflective attitude to certain patterns
ofbehaviour as a common standard, and that this should dispaly itselfin criticism (in-
cluding self-criticism), demands for conformity, and in acknowledgments that such
criticism and demands are justified.!?

The notion of rules or norms, normativism thus, according to Hart serves
as a conceptual alternative both to commands (imperativism) and habits (re-
alism). Rules are alternative to commands, in order to explain the generality,
the impersonality and the self-binding character of laws and legal instruments.
Rules, moreover, are alternative to habits, in order to explain the reason-giving,
the reflective character of laws and their internal character.

(ii) After "normativism" the second fundamental tenet of Hart's approach
is the so-called internal point of view. This has to do with the internal aspect of
rules which I have just mentioned. To approach the law, to conceive a conduct
as related to law as legal, we should adopt an internal point of view. This means
that we should first, and above all, consider the internal aspect of a rule. A rule
is the sum of, on the one side, a regularity of conducts, a convergency of behav-
iour and, on the other, the idea that that particular piece of conduct is obliga-
tory, that it constitutes a standard of behaviour. The difference between a rule
and a mere habit isjust that a mere habit is given only through a convergency of
behaviour and nothing else.

We can, for instance, ascertain that many people when driving a car on a hot
summer day tend to use air conditioning. This, however, is a regularity, a mere
habit, but not a rule. If by driving in a hot climate I do not use a car with air
conditioning, I might be considered perhaps a trifle eccentric, or - who knows
- stingy. But nobody would dare to accuse me of doing the wrong thing, of act-
ing wrongly. I might in such cases be criticised because of not being prudent, or
because of not acting or living in a comfortable way, but not because of being
unjust or not right, or of breaking a rule. As a matter of fact, itis the possibility
of the latter criticism, the criticism of being wrong, that signals the presence of
a (legal) rule.

The legal point of view therefore cannot just refer to external regularities,
as it is for instance recommended by legal realists in interpreting the law as the
prediction of conducts, or to a mere fact unaccessible to rules as a sheer act of
decision. The legal point of view needs focussing on the internal aspect, needs
ascertaining the existence of critical attitudes towards forms of behaviour in
order to be able to identify a piece of legal, normative conduct. This approach is
called by Hart the "internal point of view" and through such an approach Hart
attacks and defeats the realist school of jurisprudence in all its variants.

12 Hart (1994: 57).
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(iii) After normativism and the internal point of view, the third fundamental
tenet of Hart's jurisprudence is the distinction between primary and secondary
rules. We have seen when dealing with Hart's criticism of imperativism, that
he points out and stresses the multiplicity of kinds of legal rules. Whereas im-
perativism follows a reductionist strategy, trying to compress the great variety
of laws in one single form: a command or order backed by a sanction and sup-
ported by a habit of obedience, Hart's approach is open to diversity within the
legal domain.

We have seen that he points out, for instance, the existence and the relevance
of rules which do not order anything but rather make it possible for citizens to
enjoy certain facilities or exercise given powers and competences. In particu-
lar, Hart singles out two fundamental kinds of rules: (a) rules which prescribe
a given conduct; (b) rules which ascribe power (both to officials and to pri-
vate individuals). According to Hart, any attempt to see the rules which ascribe
power as parts, fragments, of the rules which prescribe a conduct ends by offer-
ing a distorted picture of law and of its functions. One theory which proposes
to consider rules ascribing powers as fragments of rules prescribing conducts
(imposing duties) is the one defended by Hans Kelsen - the main representative
of legal formalism. "Devices - writes Hart -, such as that of treating power-
conferring rules as mere fragments of rules imposing duties, or treating all rules
as directed to officials, distort the ways in which these are spoken of, thought of,
and actually used in social life".!* "This - adds Hart - had no better claim to our
assent than the the theory that all the rules of a game are "really" directions to
the empire and the scorer".14

Hart calls the rules imposing duties "primary rules’, and the rules ascrib-
ing power "secondary rules". Only very simple and primitive legal systems can
only deal with primary rules. Once we introduce devices to solve disputes or to
introduce new rules into the legal system, we can have such devices only if we
assume the validity of rules which ascribe law-giving and adjudicating power.
Hence, Hart believes that there are three fundamental types of secondary rules,
that is, of rules ascribing powers. these are: (i) rules of adjudication; (ii) rules of
change; (iii) rules of recognition. (i) Rules of adjudication give judges the power
of applying the law and of solving disputes. (ii) Rules of change give citizens and
officials the power of modifying the prior state of the law by introducing new
rules, new laws. They ascribe, therefore, legislative powers. (iii) A special case
is that of the rule of recognition. This plays a role comparable to Hans Kelsen's
master rule, the Grundnorm, which he put at the top of the pyramid represent-
ing the legal system.

Hart (1994: 80).
Hart (1994: 80).
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Through the rule of recognition we recognise which rules belong to the giv-
en legal order and accordingly we give such rules full legal validity. In this sense
Hart's rule of recognition plays the same role which Kelsen attributes to his
Grundnorm. There are however two major differences with respect to Kelsen's
legal formalism:

(a) The rule of recognition does not necessarily place the recognized rules in
hierarchical order. For sure the rule of recognition is epistemologically prior to
the subsequent rules recognised through it: these rules on their part nonethe-
less should not be deployed according to a hierarchical order so that the one de-
rives its validity from the other. It is possible that one kind of rule, for instance
statutes, legislation, could derogate other kinds of rules, for instance customary
or common law. However, this does not imply that common law draws it legal
character and validity from legislation according to Hart. Now, common law
being in the foundational basis for judicial rulings the Anglo-Saxon systems,
one might infer from such a remark thatjudicial power and rulings need not in
Hart's view of the legal practice be subject to the general rule posed by statutes
and legislation.

(b) Another difference with respect to Kelsen's "pure" theory is that the rule
of recognition is not a fiction, or a mere presupposition. It is, in contrast, a real,
positive, effective rule. The latter point also marks the distance from some sort
of realism: in fact the rule of recognition by Hart is seen as "law", and notjust as
"source of law" which can only be precipitated into "real" law through (judicial)
interpretation.

(iv) Now, we land into the fourth fundamental tenet of Hart's theory. This is
the so-called Social Thesis. The rule of recognition according to him is a social
practice, a social fact - it is not just a formal rule (as it is the case in Kelsen's
doctrine). The validity of all law and other sources of law is therefore based on
this practice, on such social facts. This is also the main argument for defending
legal positivism on the part of Hart and his later followers, for instance those
such as Professor Joseph Raz. By the social thesis, law is not considered an ideal
phenomenon (as it is the case in natural law doctrines), but it is eminently seen
as an empirical, positive domain. In particular, from this perspective laws, legal
rules, draw their validity from an empirical social basic source.

(v) Intertwined with the social thesis is the idea that the law is not conceptu-
ally connected with morality. As is well known, Hart defends a strong non-cog-
nitivistic metaethics. Metaethics - there should not be need to recall it - is the
study of the logical and epistemological status of ethical or moral statements.
Within metaethics there are two opposed approaches: on the one side, cogni-
tivism, according to which ethical statements are a product of cognition, of a
cognitive attitude, and can therefore be objective more or less in the same sense
as empirical statements. So that for cognitivism to say that : "George W. Bush is
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an American President", and to say that: "George W. Bush's war against Iraq is
unjust”, have the same or a similar epistemological status, that is, more or less
the same claim to objectivity. At the end of the day, cognitivism in metaethics
tends to become moral realism, an ontology according to which there are moral
entities in the world.

Opposed to cognitivism in metaethics there is non-cognitivism, which lays
much stress on the logical difference between an is-statement ("they are bomb-
ing Bagdad" - for instance) and an ought-statement ("they should not bomb
Bagdad', or "their bombing of Bagdad is wrong"). Hart adopts - we know it very
well - a strong non-cognitivist view. He argues: (a) first, that is-statements are
functionally deeply different from ought-statements; (b) second, that we cannot
logically derive an ought-statement from an is-statement. For instance, from
the fact that something is the case we could not derive that the same ought to
be the case. From the fact that American soldiers torture Iraqi prisoners, we
are not authorised to deduce that torturing Iraqgis is the right thing to do for
American soldiers or for anybody else.

Such a non-cognitivist attitude is considered a sharp weapon by which natu-
ral law can be mortally wounded. In fact, natural law believes that (legal) rules
are derivable from special or natural entities or states, so that there is a fixed
hierarchy of rules and that the master rule of such a hierarchy has to be trans-
lated in terms of a statement about the world. Rules hierarchies here are static,
or - if you like - somehow predetermined and substantive. Non-cognitivism,
in contrast, makes it possible to conceive of rules relationships as a dynamic,
procedural process.

Summing up, I have considered four main doctrines of law faced by Hart:
imperativism, realism, Kelsen's pure theory, and natural law. I have then dis-
cussed the five main tenets of Hart's approach: normativism, the internal point
of view, the distinction between primary and secondary rules, the social thesis,
and non-cognitivism. Each of these tenets is a tool used to defeat the four juris-
prudential positions just mentioned. Normativism is a theoretical device used
both against imperativism and realism; the internal point of view and the idea
of obligation as subjection to a rule is a weapon against realism; the distinction
between primary and secondary rules is used both against John Austin's ana-
lytical jurisprudence and against Kelsen's legal formalism; the same holds for
the social thesis which is especially opposed to legal formalism; while non-cog-
nitivistic metaethics is a formidable line of attack against natural law doctrines.
But so far I have skipped the fifth main tenet of Hart's approach, a moderate
rule-scepticism.

According to Hart, rules have a semantical meaning. This meaning consists
of a hard core where what is meant by the rule is clear, precise and unambigu-
ous. If a case deals with this core, the judicial decision will find in the rule a
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distinct standard. There are, however, hard cases where we have to tackle the
periphery of a rule’ meaning. Here there is no determinacy, but a penumbra,
that is, vagueness and ambiguity. If, for instance, in a park we are confronted
with the rule "vehicles are forbidden", it is clear enough that such a rule pro-
hibits people to drive cars within the park's precincts. But what about bycicles
or wheelchairs - which doubtless are vehicles? What about introducing an
American tank into the park to build a monument celebrating the liberation of
Baghdad in April 2003?

In such hard cases, Hart argues that rules are no longer able to direct the
judge's decision. Judicial discretion takes here the upper hand over the formal
rule. By this argument Hart inflicts a hard blow to legal formalism believing that
judges do not really decide but only apply laws; though the blow is eschewed by
Kelsen's "pure" theory which, on the contrary, defends the law-making power of
judicial officials as far as the particular ruling is concerned. On the other hand,
Hart thus strikes a compromise with legal realism which affirms that the con-
crete law-giving power are judges, and that these do strongly decide each case,
not only in hard cases. However, by reintroducing from the window a relevant
law-making power for judges previously expulsed from the main door, Hart is
confronted with an unpleasant alternative. In hard cases, the law is no longer a
matter of primary rule but only a question of secondary rule, namely of the rule
of adjudication.

The rule of adjudication is a parisitic one - as is said by Hart himself;'> it re-
fers in order to give shape to the adjudication to another kind of (more substan-
tive) rules. Now, the penumbra according to Hart is an infirmity which plagues
exclusively primary rules which in such cases are fully derogated by secondary
rules. These, nonetheless, are empty as far as the hard matter of the case is con-
cerned. But how could the judge decide without substantive criteria. How can
the parasite do without its exploited object?

The alternative is then to state: either that there are strong objective moral
criteria, but we shall thus fall into a kind of natural law approach; or that the
judge can decide fully arbitrarily, according to the "tel est mon plaisir" formula,
but we shall thus be taken back to legal realism in its most radical variant. In
both cases the rule of recognition, now reduced to the mere indication of who
is the judicial organ, will not be able to give us a standard of validity. One could
argue that if the judge is empowered by the rule of recognition everything will
be all right. However, even in this case, we will not have a standard or rule of
validity, since such a standard should be able to hold also for the judge (if it is
a standard, that is a self-binding prescription for those who use it). It should
thus to able direct judges' conduct, that is, to limit or bind such conduct. But
a rule just empowering the judges whatever they would like to rule cannot un-

15 Hart (1994: 81).
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fortunately play this role. On the other hand - as it is acknowledged by Hart
himself - "the distinction between the uncertainty of a particular rule, and the
uncertainty of the criterion used in identifying it as a rule of the system, is not
itself, in all cases, a clear one".'6

Let us start once again with the four main doctrines which Hart is opposed
to: imperativism, realism, Kelsen's legal formalism, natural law. I would now
like to see first how these four doctrine behave - so to say - in the domain of
international law.

(i) Imperativism - as we know already - is the view according to which the
law is nothing but a set of commands or orders backed by the threat of a sanc-
tion and issued by a subject holding a supreme political power, that is, sover-
eignty. In this view two are the distinguishing features of law: that it is backed by
force, by sanctions; that it is the outcome of a sovereign power.

Now, as far as international law is concerned, such view leads to quite pes-
simistic conclusions. Since in international relations it seems that there are no
sanctions nor only one sovereign power, the conclusion drawn by the impera-
tivistic scholar is that there is no such thing as international law. In this respect,
let me quote a few phrases by John Austin, the leading theorist of the analytical
jurisprudence school:

International law, or the law obtaining between nations, regards the conduct of sov-
ereigns considered as related to one another. And hence it inevitably follows, that the
law obtaining between nations is not positive law: for every positive law is set by a
given sovereign to a person or persons in state of subjection to its author. As I have
already intimated, the law obtaining between nations is law (improperly so called) set
by general opinion. The duties which it imposes are enforced by moral sanctions: by
fear on the part of nations, or by fear on the part of sovereigns, of provoking general
hostility, and incurring its probable evils in case they shall violate maxims generally
received and respected.!”

According to Austin, therefore, international law is not "really" law, but only
"positive morality". It is interesting to remember that for the British jurispru-
dent the same holds as far as constitutional law is concerned. Constitutional law
too, in his view, is not "really" law, but only "positive morality". A disquieting
conclusion indeed.

(ii) Legal realism is not usually much concerned with international law.
However, insofar as legal realism is based on political realism, it tends to deny
or diminish the legal status of international law. Political realism is the view of
international relations according to which these are ruled only by governments
or State interest, and such interests are fundamentally derived from a will of
absolute power. So that for political realism (international) the law can only

16 Hart (1994: 148).
17 Austin (1954: 201).
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be a device for acquiring or maintaining State power, and never for submit-
ting such power to an equitable rule of law. It is, in short, condemned to sway
back and forth between - to use a more recent, fortunate expression - apol-
ogy and utopia. To this regard we can here recall the view of two prominent
Scandinavian realists: a Swede, Karl Olivecrona, and a Dane, Alf Ross. For the
former, international law was something behind which lurks Carl Schmitt's
Grossraumordnung, imperial hegemony.!® For the latter "the law between states
(that is, international law) belongs to a category different from that of national
law and lacks the latter's capacity to canalize intersts and aspirations".””

(iif) Much more complex and refined is Hans Kelsen's attitude. As a mat-
ter of fact, Kelsen was one of the greatest international lawyers of his time and
has published extensively on the subject. I would like to remember his gigan-
tic treatise on the United Nations of nearly a thousand pages. Kelsen was also
heavily involved in the legal preliminaries to the Nuremberg trials whose actual
proceedings, however, he criticised. Following Kelsen there are no conceptual
difficulties in considering international law as a complete form of law. We might
remember that according to him rules are legal, are law, only if they deal on
sanctions. Now, one of the arguments against the legal character of internation-
al law is that there are no proper international law sanctions. Kelsen objects to
such view. International law - he says - provides for a specific form of sanc-
tions. This is war. Please, note that war here is legal, in so far as it is the reaction
to a break of international law. Now, an important implication of such view is
that a pre-emptive or anticipatory war, that is, a military intervention prior to
an open violation of international law, would be unlawful.

In the conceptualisation of the relationships between international law and
municipal law there are two great alternatives: (a) dualism and (b) monism.
Dualism purports that international law and municipal law are both law, but
that they are not related the one with the other. Each law is valid in its own do-
main, and there are no relations of supremacy in one sense or the other between
the two. This is, for instance, the stance taken by the Italian Constitutional
Court, when dealing with the alleged supremacy of European Community law.
Monism by contrast affirms that one of two kinds of law prevails over the other,
in the sense that the validity of the one is derived or inferred from the validity
of the other. As is well known, there are two kind of monism: statist monism,
affirming that international law is just a derivation of municipal law, or - as
the German philosopher Hegel said - "external municipal law"; international
monism on the contrary believes that national law is somehow subordinate to
international law. The latter position, international monism, is - we know - the
one taken by Kelsen.

18 See his Europa und Amerika: Olivecrona 1943.
19 Ross (1966: 262).
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You will remember that for Kelsen the law is a pyramid with different layers
and a master rule on the top, the so-called Grundnorm. The lowest legal layer
is given by judicial decisions; a higher level is the one of legislation authorizing
judicial discretion; a still higher level is the constitution setting the tules for law-
making. Now, higher than the constitutional level in the legal order pyramid is
the international law layer. The constitution - according to what Kelsen says at
least in some of his works - draws its validity from international law rules, in
particular from the master rule of international law which is given by the so-
called principle of effectiveness. The principle of effectiveness prescribes one to
consider an effective State as a subject of international law, that is a fully valid
legal order.

Now, a constitution can be operative only if it is applied to an already val-
id legal order - but such preliminary validity is offered by international law.
Kelsen's doctrine, therefore, not only recognizes the fully legal character of in-
ternational law, but in addition makes the cornerstone of the entire positive
legal order of such a law.

(iv) Natural law theories are diverse and do not take a uniform attitude to-
wards international law. For some theories, international relations are very like
the state of nature where human beings live before entering in a civil state ruled
by law. In the natural state subjects strive, fight, for survival and are ruled only
by one principle: the preservation of life and, therefore, self-defence. Such is -
as is well known - the view held by Thomas Hobbes or Baruch Spinoza. Jean-
Jacques Rousseau is not very far from assuming a similar stance.

There are, however, other natural law doctrines - for instance the one de-
fended by Vitoria or Grotius - which assume a law valid for the entire human
species regulating as well the relationships between peoples and States. For this
second kind of natural law doctrines, then, there could not be any real doubt
about the binding, fully legal character of international law.

Now, what is Hart's position? At first Hart seems to assume an anti-sceptical
attitude, by refusing the dogma of sovereignty.

One of the most persistent sources of perplexity about the obligatory character of in-
ternational law - he writes in chapter ten of The Concept ofLaw - has been the dif-
ficulty felt in accepting or explaining the fact that a state which is sovereign may also
be "bound" by, or have an obligation under, international law. This form of scepticism
is, in a sense, more extreme than the objection that international law is not binding
because it lacks sanctions.2?

Such a form of scepticism - Hart believes - should be rejected. In fact

belief in the necessary existence of the legally unlimited sovereign prejudges a ques-
tion which we can only answer when we examine the actual rules. The question for

20 Hart (1994: 220).

journal for constitutional theory and philosophy of law

www.revus.eu


http://www.revus.eu

The Hierarchical Model and H. L. A. Hart's Concept of Law

municipal law is: what is the extent of the supreme legislative authority recognized in
this system? For international law it is: what is he maximum area of autonomy which
the rules allow to states??!

That is, we cannot proceed in a prejudicial way by first posing a given notion
of sovereignty and only afterwards trying to measure a law through this stan-
dard. We should rather focus directly on the phenomenon which we would like
to assess without prejudices of any sort.

Hart then is quite critical of those theories of international law which ex-
plain this through the notion of States' self-limitation. Such was, for instance,
the doctrine defended by the Austrian scholar Georg Jellinek, actually one of
Kelsen's teachers. Against the idea of international law as a product of States'
self-limitation Hart presents three arguments.

(a) Self-limitation presupposes a strong notion of sovereignty which is prej-
udicial to a concrete account of international law dynamics.

These theories - he writes - fail completely to explain how it is known that states
'can' only be bound by self-imposed obligations, or why this view of their sovereignty
should be accepted, in advance of any examination of the actual character of interna-
tional law.22

(b) Self-limitation presupposes rules already in force.

In order that words /.../ should in certain circumstances function as a promise, agree-
ment or treaty, and so give rise to obligations and confer rights which others may
claim, rules must already exist providing that a state is bound to do whatever it under-
takes by appropriate words to do.?

(c) The practice of international law is at variance with the self-limitation
doctrine. "Thirdly, there are the facts"2* These only "can show whether this view
is correct or not".?

As a matter of fact, in international law there are cases where a State is bound
independently from any consent of the party bound. These are at least two:

(i) "The case of a new state" - which is bound by the general obligation of
international law; (ii)

The state acquiring territory or some other change, which brings with it, for the first
time, the incidence of obligations under rules which previously it had no opportunity
either to observe or break, and to which it had no occasion to give or withhold con-

sent.2®

21 Hart (1994: 223-224).

22 Hart (1994: 224).

23 Hart (1994: 225). Italics are in the text.
24 Hart (1994: 225).

25 Hart (1994: 226).

26 Hart (1994: 226).
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This is, for instance, the case of a State acquiring access to the sea and be-
coming subject to the law of the sea provisions.

Hart in a further move singles out a set of features of international law which
makes this different from morality. Hart thus intends to object against both nat-
ural law doctrines and especially against John Austin's view of international law
in terms of "positive morality".

(@) A first point is the difference between legal and moral sanctions.
Morality's sanction is appeal to the individual conscience, leading to feelings of
guilt or shame. The same does not apply to international law.

(b) The second point is the moral indifference of international law.

A more important ground of distinction is the following. The rules of intyernational
law, like those of municipal law, are quite indifferent. A rule may exist because it is
convenient or necessary to have some clear fixed rule about the subjects with which
it is concerned, but not because any moral importance is attached to the particular
rule.?”

(c) A third point is that while international law is based more or less on will
and change, morality is not. While "there is nothing in the nature of interna-
tional law which is inconsistent with the idea that the rules might be subject to
legislative change”, "the very idea of change by human legislative fiat is repug-
nant to the idea of morality".® Thus morality - accordingly to Hart -, differently
from law, cannot be just matter of will or decision; a view actually somehow at

variance with his proclaimed metaethical non-cognitivism.

(d) Nonetheless, the fourth point seems to centre around a further declara-
tion of a non-cognitivistic espistemology. There is - he says - no moral obliga-
tion from which we could simply infer international law. Moral obligation does
not lay at the root of international law.

Following Hart's arguments up to this point it would seem that he recom-
mends a non-sceptic view towards international law - which in other terms
means that international law "really" is law and that it is or can be fully binding
on States. However, Hart's conclusions do not take this direction.

Hart's strategy is to assess whether international law is a complex "system",
consisting of both primary and secondary rules, and not just a mere "set" of
only primary rules. There is no permanent compulsory jurisdiction in interna-
tional law - points out Hart. Therefore, we cannot affirm that there is anything
close to rules of adjudication concerning international law. There is not any
permanent law-making body either. Accordingly there cannot be any rule of
change. Finally, since we do not find any well established body of fundamental
international legal rules, we should also conclude that there is no international
rule of recognition.

27 Hart (1994: 229).
28 Hart (1994: 230).
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The presence, however, of secondary rules, in addition to primary rules, is
a necessary condition for a developed legal system. A mature system of law -
says Hart - is one structured along a functional hierarchy of rules. Otherwise,
we will have to deal with under-developed, primitive legal phenomena, which
do not even deserve to be qualified as "systems". They are only (static) "sets" of
rules, without any clear coordination and hierarchy and with a very law degree
of determinacy. Such (primary and secondary) rules to be valid are only to be
accepted without necessity of recurring to a reflexive standard such as the rule
of recognition.

In the simpler form of society we must wait and see whether a rule gets accepted as
a rule or not; in a system with a basic rule of recognition we can say before a rule is
actually made, that it will be valid ifit conforms to the requirements of the rule of
recognition.?’

We could however ask whether it is true that acceptance of a rule is practi-
cable without a previous recognition of the rule itself. We could further wonder
whether such problem is solved once it is transposed at the level of the "rule
of recognition", which - according to Hart - can only be used but cannot be
identified from the internal point of view, so that that the existence of the rule
of recognition can only be a question for the external point of view.¥ We could
also object that a mere acceptance of (primary) rules as it would be the case of
primitive legal orders is not very far from a mere convergence of conducts, thus
transforming a normative practice into a simple habit - a move - as we know -
actually criticised by Hart himself.

Be that as it may, what is important for us today is that Hart, by denying that
international law comprises secondary rules, condemns it to be considered a
"primitive" system of law, something - I would like to stress - which is not so
different from what John Austin had called "positive morality", a form of "law
not properly so called" - as he used to say.

"There is no basic rule providing general criteria of validity for the rules of
international law" - says Hart trenchantly.?! There are however "the rules pro-
viding for the binding force of treaties", but these are judged to "constitute not a
system but a set of rules". Which means that for him, as for Austin, international
law is not "really" law; actually a sad and somewhat disturbing last word. Is then
John Bolton, U. S. Sub-Secretary of State for arms control eventually right?

In a Post-script to his book The Concept of Law, written more than twenty
years after its first publication, Hart tries to reply to Ronald Dworkin's formi-

2 Hart (1994: 235). Italics are in the text.
30 Hart (1994: 108-109).

31 Hart (1994: 236).

32 Hart (1994: 236). Italics are mine.
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dable attack against his philosophy of law. In particular, Hart tries to include in
the legal domain, in addition to rules, principles as well. He thus affirms that
the rule of recognition can consist of or contain moral principles. I cannot enter

here into the subtle controversy connected with this point. I would only draw
your attention to the fact that, once the rule of recognition consists of princi-
ples, one of Hart's main objections against the full legality of international law
should be dropped, that is, that there are no rules building up an international
rule of recognition. This now however - once one accepts that the rule of recog-
nition can consist also of principles and not merely of rules) - could be offered
by (moral) principles. As a matter of fact, the supreme rule of validity, actually
the rule of recognition, of international law is said by doctrine to be given by
two basic principles: consuetudo est servanda (one ought to follow customary
rules); and pacta sunt servanda (agreements are to be followed). Then, there is
perhaps still hope for international law.

Let me conclude. Traditionally the law is conceived as a hierarchical expe-
rience. This mainly happens in two ways. (i) First, the law is seen as the mat-
ter of orders and sheer obedience or the matter of overwhelming power and
unjustified allegiance, backed (motivated) by force and violence. (ii) Second,
the law is conceived as an experience reserved as articulate reasoning only to a
special class, an elite - we might say - of society members, "officials". (iii) There
is however a further, third way of thinking the law in hierarchical terms: this is
to construct it as a system built up along different levels of rules related the one
to the other as a superior to the inferior.

Now, Hart strongly objects to the first way. "Too much that is characteristic
of law is distorted - he says - by the effort to explain” it in the simple terms of
a threat, or of obedience.®* Nonetheless, Hart's idea that a mature system of
law cannot be explained but in terms of "secondary rules" and that such rules
establish an agency endowed with a final say about the meaning of law refers at
the end of the day to some kind of power or "discretion" which is not so far way
from the traditional notion of command.

As far as the second way is concerned, by saying that the rule of recognition
holds only in so far as officials, not the generality of citizens are concerned.3
Hart makes legal obligation only a matter for a special body of agents. He thus
reintroduces a sharp hierarchy between officials as superiors and citizens as in-
feriors.

The third and final way in which he intends to reassert and reformulate it is
through the distinction between primary and secondary rules and the notion
of a rule of recognition. Whether he does so successfully or not I have tried to
question in this paper.

% Hart (1994: 155).
34 Hart (1994: 114-115).
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Eric Millard*

La hiérarchie des normes

Une critique sur un fondement empiriste

Ce texte vise a proposer quelques arguments pour une critique empiriste de la hiérarchie
des normes, c'est-a-dire pour les besoins d'une science du droit descriptive et explicative.
La hiérarchie des normes est a la fois objet d'étude scientifique, et théorie construisant
cet objet. Une approche empiriste nécessite la formalisation de quelques concepts et une
justification minimale de la possibilité d'une science juridique empiriste : ce seront les
objets des premiers points de ce texte. Il s'agira ensuite de proposer une formulation de
la conception de la hiérarchie des normes a laquelle I'empirisme peut conduire, per-
mettant de réévaluer la théorie (normativiste) de la hiérarchie des normes proposée par
Kelsen comme une théorie politique, qui ne décrit pas son objet mais le construit comme
contrainte.

Mots-clés : hiérarchie des normes, réalisme juridique, normativisme, contraintes
juridiques, Hart, Kelsen, Ross, Troper

Je voudrais dans ce texte proposer quelques arguments! pour élaborer une
critique de la théorie de la hiérarchie des normes sur un fondement empiriste,
c'est-a-dire a partir d'une posture théorique qui vise a élaborer des propositions
vérifiables dans le monde physique ; pour reprendre un idéal-type proposé par
Bobbio : une science explicative (par opposition a normative ; c'est-a-dire quelle
entend traiter de faits, et non de normes, des lors que celles-ci sont con“ues
comme des entités idéales : des obligations, des devoir-etre ou des sollen) - des-
criptive (par opposition a prescriptive).?

eric.millard@u-paris10.fr | Professeur de droit public, Centre de Théorie et Analyse du droit
(CNRS-UMR 7074).

1 Nombre de ces arguments ont été présentés et discutés dans le cadre des rencontres du Centre
d'Analyse et de Théorie du droit a 1'Université de Paris X-Nanterre, et a I'occasion d'un cours
de Théorie générale du droit dans le cadre de la deuxieme année de master droit fondamental,
spécialité droit public, a I'Université Paris Sud-11. Je remercie tous ceux qui au cours de ces
échanges m'ont suggéré des pistes de recherche, ont critiqué mes arguments, m'en ont proposé
auxquels je n'avais pas songé, et m'ont permis de corriger quelques erreurs. Celles qui demeu-
rent me sont évidemment totalement imputables. Par ailleurs, plusieurs points ici envisagés
ont été repris de maniere moins approfondie in Millard 2006.

2 Bobbio (1998 : 188). Rappelons que pour Norberto Bobbio, I'idéal-type kelsénien, dont il sera
ici beaucoup question, est un modeéle normatif-descriptif. Le jusnaturalisme correspond au
modele normatif-prescriptif et la position de Ross, du moins telle quelle ressort de sa définition
de la science du droit dans Ross (1959 : 19 et s.) au modele explicatif-prescriptif. En réalité, la
caractérisation de la démarche de Ross de ce point de vue pourrait me semble-t-il etre discutée,
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Les critiques adressées aux théories disponibles de la hiérarchie des normes
sont nombreuses et prétendent réfuter soit telle ou telle version de la théorie,
soit I'existence meme de son objet. Pour la plupart d'entre elles, elles ont fait long
feu et il a été possible de leur opposer des arguments suffisants, parfois meme
dans le cadre d'une démarche réaliste,® au sein de laquelle I'empirisme juridique
peut se ranger.*

Il demeure que le réalisme est généralement assez critique a l'égard du
concept de normes (tout au long de ce papier, comme cela sera indiqué sous 2,
normes et regles sont tenues pour parfaitement synonymes), et donc a I'égard
d'une théorie de leur hiérarchie ; lorsqu'il ne l'est pas totalement (notamment
dans le cadre d'une analyse critique du langage), il me semble ne pas toujours
fournir une justification complete (qui releve d'une théorie générale du droit, ce
qui inclut une théorie de la science du droit et bien sur de son objet), qui ne lui
est d'ailleurs peut-etre pas nécessaire. En ce sens, une critique sur un fondement
empiriste peut aussi etre comprise comme une reformulation d'une telle théorie
pour des fins empiristes.

Je ne prétends ici nullement parvenir a élaborer cette théorie : je souhaite
simplement examiner quelques questions comme premiere approche. Je ne
prétends pas non plus examiner ces questions ex nihilo, et on verra suffisam-
ment que j'essayerais de m'appuyer sur des arguments déja avancés par d'impor-
tants théoriciens du droit, en France ou a I'étranger, qui en tout ou partie (donc
avec des nuances ou des réticences, explicites ou implicites) se sont souciés des
conditions d'une science du droit a partir des faits.

Je commencerai par expliquer ce que j'entends par l'objet de ma critique,
c'est-a-dire ce que je comprends par hiérarchie des normes (a la fois comme ob-
jet d'étude scientifique, et comme théorie construisant cet objet : 1). J'essayerai
ensuite de formaliser quelques concepts qui me paraissent nécessaires pour me-
ner la critique empiriste (et notamment le concept de norme : 2). Nombre des
éléments sur lesquels je m'appuie, notamment relativement a I'hypothese d'une
science juridique empiriste, ont fait I'objet d'une critique trés argumentée de
Hart : je m'efforcerai de dire en quoi cette critique ne me parait pas cohérente
(3). Ensuite, je pourrai essayer de proposer une formulation de la conception
de la hiérarchie des normes a laquelle I'empirisme conduit (4). Je terminerai en
proposant de réévaluer la théorie (normativiste) de la hiérarchie des normes
proposée par Kelsen comme théorie politique (essentielle : 5), qui ne décrit pas
son objet mais le construit comme contrainte (6).

mais il n'est pas de mon propos de le faire ici car clest la typologie proposée qui m'intéresse.
Pour des arguments a l'appui de cette critique, cf. Riccardo Guastini (1994 : 149 et s).

3 Troper (1978 : 1523 et s).

J'ai ailleurs essayé de proposer une caractérisation de quelques postures réalistes : Millard
2014.
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1 QUELQUES CONCEPTIONS DE LA HIERARCHIE
DES NORMES

L'idée de hiérarchie des normes est a la fois étrangement familiere au juriste
et extraordinairement complexe.® Les travaux présentés dans cet ouvrage té-
moignent des pluralités de représentations auxquelles ce concept peut donner
lieu.

J'entendrai ici par « hiérarchie des normes » des théories qui présentent
l'ordre juridique comme un systeme organisé, prévoyant notamment un méca-
nisme théorique de résolution des questions d'appartenance d'une norme a ce
systeme.® On verra que ces théories ne sont également possibles qu'a condition
d'intégrer aussi la question de la modification des normes du systeme (abro-
gation ou annulation, amendement ou modification, création de normes nou-
velles). Ces théories affirment toutes l'existence d'un critere interne au systeme
juridique (la validité juridique), a 'exclusion de tout recours a des éléments ex-
térieurs a la structure du systeme, notamment ceux reposant sur une évalua-
tion axiologique (uniquement matérielle). Elles présupposent normalement un
concept de droit et une théorie de la science du droit.

Comme on peut le voir, je ne comprends pas par « hiérarchie des normes »
la vulgate souvent utilisée par les juristes (et dont la faiblesse théorique autant
que l'incapacité descriptive a été largement démontrée),” qui assimile la hié-
rarchie des normes a une pyramide d'actes juridiques s'ordonnant de maniere
cohérente parce que les actes dits inférieurs seraient parfaitement conformes
matériellement aux actes dits supérieurs.

Les trois théories les plus fortes et les plus influentes traitant de la hiérarchie
des normes sont évidemment la Théorie pure du droit® de Hans Kelsen dans sa
deuxieme version, le Concept de droit’ de Herbert Hart et la Théorie de la science

5 V. notamment en fran”ais de Béchillon 1996 ; et Larrosa 1997.

6 Les notions d'ordre et de systeme ne sont pas unifiées dans l'usage qui en est fait en théorie
du droit. Par ordre ici, je parlerai d'un ensemble de normes également valides a un instant t,
qui peut etre présenté de manieére structurée et donc hiérarchisée (une conception statique du
droit existant). Par systeme juridique, je parlerai au contraire d'une conception dynamique :
un ordre prévoyant ses propres conditions d'évolution, de telle maniére que l'on puisse consi-
dérer les successions d'ordres comme se déroulant au sein d'une méme unité. Ces stipulations
proposent une terminologie inversée par rapport a celles avancées notamment par Alchour-
ron & Bulygin (notamment dans Sobre el concepto de orden juridico, in Alchourrén & Bulygin
(1991 : 393-408)), sans autres raisons que celles reposant sur une appréciation de la tradition
lexicale ; je partage par ailleurs comme on peut le voir 1'idée d'une distinction, comme les
criteres de celle-ci.

7 Sur toutes ces questions, l'article de Pfersmann 2003, constitue bien davantage qu'une intro-
duction.
8 Kelsen 2004a.

9 Hart 1976. Les références dans cet article concernent (sauf indication contraire) la premiere
édition, la seconde édition de l'ouvrage, posthume, ne modifiant comme on le sait le texte
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juridique'® de Norberto Bobbio. Stanley Paulson!! et Massimo La Torre!? pro-
posent dans cet ouvrage de tres remarquables réflexions a partir des deux pre-
mieres théories.

La théorie de Kelsen est une théorie formelle. Elle considere que la validité
est la modalité spécifique d'existence d'une norme et que les conditions de la
validité sont identiques aux regles de production de la norme (dans sa version
dynamique). De ce point de vue, une norme est valide si elle a été produite
conformément a une norme, dite supérieure, elle-meme valide. Il en résulte né-
cessairement que la norme ultime ne peut etre décidée par ce processus comme
valide. Pour les besoins de la science du droit, Kelsen propose une réponse co-
hérente a cette limite théorique : il est possible de recourir a une présupposition,
qui traduit aussi une stratégie scientifique, et que Kelsen qualifie de norme fon-
damentale. Il s'agit de considérer que la norme ultime d'un systeme juridique
(généralement la constitution) tire sa validité de cette norme fondamentale pré-
supposée (Kelsen parle a son propos d’hypothese logique-transcendantale).!®
Cette considération n'est pas donnée mais résulte d'une stratégie scientifique et
constitue une réponse a la question : quels systemes constituons-nous comme
objet de la science du droit ? La hiérarchie fondée sur la théorie dynamique
est nécessaire ; elle n'est pas la seule possible et d'autres éléments peuvent etre
con”us, notamment relatifs a la conformité matérielle.’* La science du droit de
Kelsen consiste a décrire des normes valides. Ce propos mérite attention en
deux sens : parce que valides, ces normes existent (et peuvent ainsi etre objets
de science) ; parce que normes, elles ne sont pas des faits (et ne peuvent etre
objets d'une science empirique). La théorie formelle vise donc a une descrip-
tion d'un objet non vérifiable empiriquement, et cette description mobilise des
méthodes relevant a la fois de la linguistique appliquée et de la logique formelle,
particulierement de la logique déontique.'> En cela elle construit une science
normative, qui chez Kelsen a d'abord été prescriptive (décrire des normes, c'est

que sur des points de détail, bien qu'elle comprenne par ailleurs un important post-scriptum
: Hart 2005.

10 Bobbio 1950. On trouvera en fran”ais une présentation de la conception de Bobbio par Ric-
cardo Guastini en Préface a Bobbio (1998 : 1 et s).

11 Paulson 2013a et 2013b.

12 La Torre 2013a et 2013b.

13 Mais ce terme ne parait pas heureux, d'autant que Kelsen a cru nécessaire d'en proposer un
contenu minimal en référence a une efficacité globale du systéme (un fait empirique). Une
hypothese est en effet formulée sur le fondement d'une théorie et doit pouvoir ensuite etre
vérifiée. Chez Kelsen, il ne peut s'agir que d'un axiome ; mieux : d'une fiction.

14 V. par exemple la typologie proposée par Guastini 2013.

15 La logique déontique peut se comprendre de diverses manieres : une logique des normes
(des significations déontiques), une logique des énoncés prescriptifs, une logique des sollen
descriptifs (c'est-a-dire de propositions descriptives de significations prescriptives). Kelsen n'a
clairement défendu que cette troisieme possibilité, mais en précisant que de cette maniere,
indirectement, la logique s'appliquait aux rapports entre significations.
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établir les sollen qui existent) puis clairement descriptive, quoique vérifiable
d'un seul point de vue analytique.

La théorie formelle de la hiérarchie des normes présente de multiples in-
térets. Elle a notamment constitué une des premieres (et sans doute des plus
rigoureuses) expression du projet positiviste en droit, compris comme science
descriptive spécifique. En dépit de quelques maladresses (notamment quant
a la formulation de la norme fondamentale) et de quelques hésitations dont
Kelsen a toujours tenu compte (ce qui se manifeste par des modifications dans
la posture méta théorique et le traitement variable réservé a l'empirique), elle
est d'une rare cohérence. La discuter d'un point de vue interne n'est pas ici mon
propos. Je me contenterai de souligner deux points de friction évidents avec
une posture empiriste : le premier porte sur la Weltanshauung (la représentation
du monde), le second sur la question heuristique. Sur ces deux questions I'em-
pirisme part d'une autre conception ; or la premiere question est indécidable et
la seconde n'est que stratégique. Lidée en effet qu'existent des normes comme
sollen dans un monde spécifique'®, et qu'une description de ces normes (donc
de ce monde) est possible, traduit une préconception dualiste du monde!” qui,
si elle est largement partagée, ne peut etre ni démontrée, ni infirmée : I'empi-
risme considere qu'il n'est pas possible de produire une proposition scientifique
sur ce monde éventuel en tant que tel, et s'oblige a reconstruire I'nypothese d'un
tel monde a partir de faits, notamment en analysant les énoncés réels qui af-
firmeraient l'existence de normes. L'idée ensuite que les juristes et les citoyens
aient besoin d'une description de ces normes (comme monde idéel) indépen-
damment de toute implication pratique (la question de I'effectivité) n'est pas non
plus partagée par les empiristes.

Hart a d'ailleurs proposé dans une démarche analytique une construction de
la hiérarchie des normes qui, pour partager nombre de réflexions kelséniennes
(les conditions de la scientificité, I'interrogation sur la validité), sen éloigne sur
plusieurs points. Comme dans la théorie de Kelsen, Hart distingue les normes
relatives aux modeles de comportement des normes relatives a la production
des normes. Les premieres de ces normes (normes primaires dans le vocabu-
laire de Hart) sont I'objet de normes secondaires qui en reglent l'identification
(regles de reconnaissance), la modification (regles de changement) et la mise en
reuvre (regles de décision). C'est l'articulation de ces deux types de normes qui

16 Meme si ces obligations ne sont pas absolues mais relatives a un systeme (par exemple le
systéme juridique), qui lui n'est pas obligatoire en tant que tel, comme Kelsen a du a mainte
reprise le répéter. Ce que traduit le concept positiviste de validité (dans le systeme) et 1'idée
de droit posé (I'obligation comme résultat d'un acte de volonté d'une autorité reconnue par le
systéme).

17 V. a ce propos l'éclairante préface de Kelsen (1911), dans laquelle il énonce sans ambigu'ité sa
conception dualiste du monde. Si cette conception a sans doute par la suite été nuancée, il ne
m'apparait pas que la Théorie pure du droit soit un renoncement a cette ontologie.
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détermine une hiérarchie, a la fois comme critere de validité (subordination) et
comme critere d'unité systémique. A la difference de Kelsen cependant, Hart
peut prétendre a une démarche empirique dans la mesure ou il affirme que la
regle de reconnaissance supreme et ultime existe socialement (quelle n'a pas
besoin d'etre présupposée pour les besoins de la science juridique) ; mais il in-
dique logiquement aussi que l'affirmation de cette existence par une proposition
de la science du droit vaut supposition de son caractere juridique (de sa vali-
dité), puisque une telle proposition ne peut résulter que d'un jugement externe
de fait (une constatation sociologique d'une pratique sociale).’® Sa conception
de la science du droit releve tres clairement du projet positiviste (descriptif) et,
comme on y reviendra (sous 3), sa position sur l'existence des normes (regles
dans son vocabulaire) peut apparaitre tres différente de celle de Kelsen.

Je n'évoque pas plus longuement la conception de la hiérarchie des normes
proposée par Bobbio (meme si une histoire des théories juridiques devrait réé-
valuer son role novateur par rapport a une théorie de la hiérarchie des normes)
car je ne la discuterai pas.'” Je veux simplement rappeler deux critiques que
Bobbio adresse a Hart et Kelsen : la validité implique qu'une norme soit valide
a la fois du point de vue formel (ses modalités de production) et du point de
vue matériel (conformité), ce qui suppose une autre prise en compte de la ques-
tion des antinomies ; les normes positives (du droit positif) sont suffisantes a la
définition d'un systéme juridique et il n'est pas besoin de rechercher dans une
fiction (Kelsen) ou dans une méta norme (chez Hart) le fondement de validité
que les normes positives contiennent.

2 QUELQUES PRECISIONS POUR UNE CRITIQUE
EMPIRISTE DE CES CONCEPTIONS

Une forme radicale d'empirisme pourrait en premiere approche etre trouvée
dans une formule tres connue présentée par Jerome Frank :20

D =PxS

dans laquelle D représente la décision (juridictionnelle), P désigne la personna-
lité du juge et S les stimuli que celui-ci re”oit. Je partage sur plusieurs points la
posture de Frank : il n'existe pas de regles obligatoires (et donc de connaissance

18 Hart (1976 : 136-138).

19 Essentiellement par manque de place, mais surtout parce qu'il m'apparait que la théorie de la
hiérarchie des normes chez Bobbio ne constitue pas le fondement nécessaire a son analyse du
droit, ce qui n'est pas vrai des conceptions respectives de Kelsen et Hart.

20 Frank 1949. Je dis « en premiere approche » car aussi bien cet empirisme sert a une dé-
construction qui appelle ensuite une reconstruction intuitionniste dont le lien avec le projet
empiriste n'est pas nécessaire.
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du droit) apriori (le droit est quelque chose qui ne peut etre approché qu'a par-
tir de discours réels prononcés par des individus réels : la position de Holmes
pour faire court) ; la décision du juge résulte d'une réaction subjective a des
stimuli divers. Toutefois, 'équation de Frank me parait présenter de maniere
trop simple et insuffisante les phénomenes qui nous intéressent : parce quelle
évacue totalement I'idée de norme, elle n'évite pas de sombrer dans une simple
sociologie empirique et ne fournit pas une théorie de la régularité des décisions
au-dela de la subjectivité des décideurs. Or il parait assez clair que tant les juges
que les justiciables par exemple produisent des discours qui integrent I'idée de
norme. C'est une chose de dire que les normes n'existent pas comme devoir-etre
(ce que je comprends par Rule scepticism) ; cen est une autre de dire que les
normes n'existent pas dans les discours factuels (que n'existe pas une idéologie
normative) et que les comportements des individus ne tiendraient pas compte
de cette idéologie, quelle que soit par ailleurs la représentation qu'ils sen font.

Il me parait des lors nécessaire de compléter I'approche de Frank pour quelle
puisse servir le projet empiriste. Il faut notamment réintégrer et préciser cer-
tains points : quel est exactement le point de départ des propositions (les faits
empiriques sur lesquels on travaille) (§ 2.1) ; quel est le concept de norme utili-
sable pour ce projet (§ 2.2) ; quels sont les éléments de fait qui sont les causes de
régularité cohérentes dans une démarche descriptive-explicative (§ 2.3) ? Je ne
crois pas que l'on puisse pour tenir compte de toutes ces questions réduire tres
exactement a une équation sur un modele mathématique ce qui est enjeu : jene
me servirai donc de la modélisation que propose Frank que par analogie, pour
indiquer les points de sa formalisation qui m'apparaissent comme non saisis.

2.1 Les faits empiriques. Ils sont connaissables et vérifiables

Ces faits sont relativement complexes et il importe de les identifier dans une
typologie, et de les articuler dans une théorie.

Jappelle acte de concrétisation (Ac) une décision (D) formalisée ou implicite
(auquel cas elle se révele dans une action matérielle) par laquelle effectivement
une autorité (quel que soit le sens que nous pourrions donner a ce concept)
tranche une question de fait en donnant des raisons juridiques. Je ne considere
pas dans mon analyse que la regle soit autre chose qu'une norme (N). La norme
(comme catégorie) ne se limite pas a la juridicité (a la norme juridique) : j'en-
tends ici par norme, pour les besoins de l'analyse, seulement une norme qui est
présentée comme étant une norme du droit (je reviendrai sur ce point sous 3).
Tout acte de concrétisation me parait etre de la forme :

Ac =D parce que N

Je tiens ceci pour assez évident : l'individu qui prétend détenir un droit, faire
respecter une obligation qu'il dit juridique, exercer un pouvoir qu'il assure dé-
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tenir du droit, donne ou doit pouvoir donner des raisons que nous considérons
comme juridiques a sa prétention, c'est a dire qui se présentent sous cette forme.
L'autorité a laquelle on s'adresse pour lui demander de trancher juridiquement
une question doit aussi pouvoir donner des raisons de cet ordre, et le fait tres
généralement.?! Si ces raisons ne nous apparaissaient pas, ou si a I'analyse nous
constations qu'il n'est pas possible de les faire apparaitre, nous aurions de sé-
rieux doutes sur le fait que c'est de droit qu'il s'agirait.

Il ne s'agit en rien d'un critere a priori de ce qu'est le droit : je ne saurais dire
s'il est vrai que clest du droit, ou si c'est du droit vrai. De telles assertions ne sont
pas susceptibles de vérité ou de fausseté. Je vois en revanche que 1'idéologie nor-
mative constatable dans nos sociétés nous fait percevoir (interpréter) comme
du droit certains faits ; que dans nos sociétés la plupart des personnes ressen-
tent comme socialement « obligatoires » des actes des lors qu'ils apparaissent
ainsi, avec de telles raisons per“ues elles-memes comme juridiques. Etje ne vois
aucune raison, ni aucun moyen, de ne pas partir de cette idéologie normative
pour une étude empiriste.

Il me parait impossible néanmoins de trancher empiriquement certaines
questions liées a I'acte de concrétisation. Clest le cas d'une question de ce type :
ces raisons sont-elles bonnes, correctes, justes, etc. (c'est-a-dire relative a l'ap-
plication logique de N) ? ; pour pouvoir répondre a cette question, il faudrait
disposer d'une connaissance particuliere de N a priori, dont nous ne disposons
pas par méthode empirique ; et d'une connaissance a priori des valeurs. Pour
cette meme raison, il n'est pas possible de décider ici si l'autorité était obligée
de décider ainsi ou si d'autres possibilités lui étaient permises (par opposition a
interdites et non a possibles). Enfin, je ne crois pas non plus possible (et meme
utile pour la science du droit) de chercher a savoir si l'autorité croyait réellement
devoir décider ainsi (si empiriquement, elle a per"u une obligation). Il est sim-
plement nécessaire dans une théorie du droit empiriste de comprendre que ces
questions sont de vraies questions, mais qu'elles ne peuvent etre décidées.

Dans l'acte de concrétisation, ce qui intéresse la science du droit est donc
l'existence d'un discours (puis d'un ensemble de discours), formalisé (motiva-
tion) ou implicite (mais formalisable) qui avance une raison justifiant la déci-
sion, quelles que soient les raisons et la décision. C'est donc le bloc « D parce que
N » (c'est-a-dire tres exactement Ac) qui ne peut etre distingué en 3 éléments
séparables : la décision, la norme, et le lien entre la décision et la norme. Par
ailleurs, le « parce que » ici ne peut pas renvoyer a une déduction logique meme

21 La motivation des actes juridiques en est le prototype pour ce qui est des raisons données. Il
reste que méme dans les actions matérielles, on peut demander en cas de contestation quelles
étaient les raisons, et que meme une autorité qui aurait le pouvoir de décider sans motivation
et sans avoir a donner de raisons (matérielles) a sa décision devrait au moins indiquer pour
que nous tenions cette décision pour juridique de quelle norme (secondaire, au sens de la
typologie de Hart) elle prétendrait détenir ce pouvoir.
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sl le prétend (syllogisme).22 D est un fait pratique connaissable : je fais ceci. N
est un modele de référence : parce que jaffirme avoir le droit (ou l'obligation)
de le faire. En réalit¢é me semble-t-il, le bloc ainsi identifié ne traduit pas une
justification de la logique déontique mais est parfaitement performatif (par la
décision, la norme est performée).

L'important comme je l'ai dit est que pour apparaitre juridique, l'autorité doit
rendre une décision apparaissant comme juridique, c'est-a-dire donner des rai-
sons qui apparaissent elles-memes comme juridiques. Si elle ne donne pas des
raisons de cet ordre, l'autorité n'est pas perdue comme rendant une décision ju-
ridique (donc elle n'est pas perdue comme une autorité juridique). Il y a la une
contrainte forte, qui peut etre appréhendée dans une théorie causale de la régu-
larité. De plus, du point de vue d'une théorie de la science du droit, si l'autorité
ne donne pas ou ne peut pas donner des raisons juridiques, la connaissance
empirique n'est pas possible (l'objet d'une telle science ferait défaut : nous pour-
rions décrire des comportements, et non pas les normes qui sont présentées
comme le fondement de ces comportements).

Pour la science du droit, tous les actes de concrétisation ne revetent pas la
meme capacité cognitive cependant, non plus que la meme utilité. On com-
prend fort bien que du point de vue que je viens d'avancer, l'ordre juridique
(compris comme I'état de fait correspondant a I'ensemble de normes apparais-
sant a un moment ¢ dans des actes de concrétisation existants) est potentielle-
ment immense et sans doute insusceptible de connaissance : il comprendrait
toutes les norme référées a I'occasion de toutes les actions qui d'une maniere
ou d'une autre seraient faites par tout individu en donnant toute raison pré-
sentée ou présentable comme de droit. Ni la méthode pour cette connaissance,
ni la théorisation des régularités ne seraient sérieusement envisageables. L'idée
meme d'un ordre juridique serait contestable. Par ailleurs, un tel ensemble né-
gligerait une distinction essentielle : tous ces actes ne sont pas équivalents dans
la mesure o certains peuvent factuellement etre remis en cause (leur existence
et leurs effets sont susceptibles d'etre rapportés) alors que d'autres ne le sont pas.
Ce qui importe a la science du droit est de caractériser parmi cette multitude
certains actes de concrétisation permettant par reconstruction un traitement
cognitif du systeme juridique (ce qui suppose a la fois la durée et une théorie de
la durée : Kelsen fournit par exemple et pour ce qui concerne sa construction
une telle théorie dans sa conception dynamique de la hiérarchie des normes), et
la possibilité d'une formulation de la régularité causale et au moins probabiliste.

Il serait envisageable de retenir alors pour identifier I'objet de la science du
droit l'ensemble des actes par lesquels concrétise le droit toute autorité (in-
dividuelle ou collective, publique ou privée) qui a effectivement le pouvoir de
choisir un sens et une solution, sans étre contestée (ce qui ne signifie pas sans

22 Sur la critique duquel on lira les éclairantes analyses de Brunet (2004 : 197 et s).
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etre contestable : simplement soit que le recours n'est pas factuellement envi-
sageable, soit qu'il n'est pas factuellement effectué) par une autre autorité (ou
par elle-meme : recours gracieux par exemple) qui pourrait faire effectivement
prévaloir un autre sens dans la solution sur le meme cas. 1l s'agira généralement
des autorités publiques (administration, juges), mais aussi parfois d'autorités
privées, notamment si elles ne sont pas contestables ou contestées. Je ne présup-
pose donc pas ici des autorités investies par une regle (du type des regles secon-
daires de Hart, V. ci-dessous sous 3) : je constate un fait de pouvoir, lié a un fait
d'argumentation (les raisons juridiques). Il reste que cet objet meme ainsi limité
est encore immensément large, et que des raisons pratiques conduiront sans
doute a se concentrer sur les actes des seules autorités publiques, et parmi elles
de celles auxquelles on s'adresse pour trancher les litiges (les juges, parfois les
administrateurs ou les gouvernants au sens large), en raison de la publicité et de
leur place dans la constitution de I'idéologie normative : donc en derniere ins-
tance par le fait que leur énonciation de la norme dans l'acte de concrétisation
n'est pas uniquement performative mais prend a son tour la forme d'une direc-
tive pratico-morale.?? C'est en cela que l'on parle a leur propos d'interprétation
authentique ou d'autorités authentiques. Il importe cependant de ne pas perdre
de vue que cette restriction pratique conventionnelle n'a pas d'autre fondement
théorique, et donc que les propositions descriptives qui en résulteraient ne sont
pas généralisables sans précaution : elle ne reposent que sur une théorie de la
régularité qui doit donc etre fournie (ce que ne fait pas Frank).

Une norme est la signification d'une prescription (obligation, permission,
habilitation, etc.). Une norme juridique est explicite lorsqu'elle constitue le
choix d'une interprétation d'un énoncé présenté comme juridique (constitution,
loi, contrat, etc.), dans un cadre d'interprétation acceptable d'un point de vue
strictement linguistique, hors toute considération axiologique (ici le pouvoir de
création de la norme est partagé ou conditionné avec une autorité autre que
l'autorité de concrétisation, celle qui énonce).?* Elle est implicite lorsqu'elle ne
constitue pas le choix d'une interprétation d'un énoncé (création monopolisée),
soit qu'elle sorte du cadre d'interprétation acceptable, soit qu'elle se fonde sur
autre chose (des principes non écrits par exemple pour faire référence a des
exemples en usage dans les actes de concrétisation des autorités juridiction-
nelles fran”aises), alors meme que l'acte de concrétisation est présenté comme
juridique. L'intéret d'une telle distinction tient a la fois a I'appréciation et a la

23 L'autorité attachée a ce que les systemes de droit écrit appellent la jurisprudence montre bien
cette double fonction du langage.

24 J'emprunte ici la typologie de Guastini (2014), qui n'envisage pas cependant I'hypothese d'un
cadre axiologique la. Par cadre axiologique, je veux dire que sur le présupposé de certaines
valeurs, toute interprétation n'est pas acceptable. On peut donc conjuguer les analyses lin-
guistiques classiques sur les énoncés avec un deuxieéme type d'analyse fondée sur l'analytique
axiologique. Comme on le verra suffisamment au texte, il ne s'agit que de comprendre et non
de procéder a une évaluation axiologique fondée sur des valeurs a priori.
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qualification des pouvoirs de fait (création conditionnée ou non) et a l'apprécia-
tion des contraintes du point de vue prospectif.

La fonction de la science du droit (con“ue comme une analyse critique du

langage) serait idéalement d'élucider et de formaliser les normes N en répon-
dant notamment aux questions suivantes, en reprenant le discours (performatif
et non descriptif) « D parce que N » :

25

dans I'hypothese d'un acte de concrétisation implicite (par exemple : quand
mon voisin rentre chez moi en mon absence sans mon autorisation et éteint
le feu qui s'y était déclaré), éventuellement (et si c'est utile et possible) : quelle
est la norme effectivement utilisée dans le discours possible (formulation du
discours : « j'ai le droit ou l'obligation de pénétrer chez autrui des lors que
Clest nécessaire a la sauvegarde de ses biens, ou des miens, ou de la sécurité
collective ») ?%

dans I'hypothese d'un acte de concrétisation formalisé, éventuellement (et
si Cest utile et possible) : est-ce que la norme invoquée correspond effec-
tivement ou non a la norme utilisé (et la reformulation de cette norme si
nécessaire, utile ou possible) ? Ceci appelle quelques précisions. J'ai dit plus
haut que dans l'expression « D parce que N », le « parce que » n'était en rien le
fruit d'une opération logique. Il demeure que du point de vue d'une analyse
critique du langage (la science du droit) cette expression se prétend généra-
lement et doit apparaitre comme logique. Une analyse critique du langage n'a
pas a décider de la possibilité ou non de la déduction logique (ce qui releve
d'une théorie qui devrait sans doute affirmer que la seule déduction logique
envisageable consisterait en réalité non a déduire de la norme générale le
fait pratique, mais la norme individuelle a partir de laquelle le fait pratique
apparait justifié) ; en revanche, elle doit montrer a quelles conditions 1'opé-
ration prétendue pourrait etre comme logique, ce qui suppose, le seul fait
empirique étant I'acte de concrétisation, une reconstruction jusqu'a la ma-
jeure prétendue (du point de vue empiriste, 'absence de présupposition de
la norme rend l'acte de déduction impossible). Un cas pathologique appe-
lant une telle reformulation peut se rencontrer lorsque nous rendons compte
d'actes de concrétisation dans lesquels une contradiction logique peut etre
dévoilée : par exemple lorsqu'une autorité exprime qu'elle maintient tel indi-
vidu en prison parce que la loi lui fait obligation de libérer tous les individus.
Mais beaucoup plus fréquemment, la reformulation est nécessaire parce que
la norme avancée est la simple reproduction de l'énoncé que l'autorité pré-
tend appliquer (ce qui laisse entiere la question de la signification de I'énoncé,
c'est-a-dire de la norme) : par exemple lorsqu'une autorité décide qu'une

Ces exemples n'ont évidemment pour aucune autre fonction que de montrer a la fois que les
juristes connaissent de tels cas, et que l'interprétation possible des ces actes est assez com-
plexe.
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reconduite a la frontiere est légale parce qu'elle ne constitue pas au regard
des exigences de la protection de I'ordre public une ingérence disproportion-
née dans la vie familiale de la personne étrangere visée par l'acte (généra-
lement, la motivation exprimera que l'acte ne porte pas atteinte a l'article
8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 1'homme et des
libertés fondamentales) ; il importe alors de comprendre et d'établir ce qu'est
la norme, c'est-a-dire ce qui résulte, a partir de la solution concrete, comme
la signification de l'article 8 ; formuler le plus exactement sous forme nor-
mative au regard donc de cet acte de concrétisation (vérifiable dans d'autres
actes de concrétisation) quelles sont les ingérences, quelles sont les exigences
de l'ordre public, quelle est la vie familiale, etc., qui autorisent ou non une
reconduite a la frontiere.

- dans toutes les hypotheses, est-ce que la norme N apparait comme formali-
sable (ce qui est fonction des cas d'espece étudiés et ne comporte aucun élé-
ment devaluation autre que structurel) ? Sans possibilité de formaliser ainsi,
il serait en effet impossible d'affirmer la teneur de cette norme et donc de dire
que cette norme existe, est en vigueur ; de dire que cette norme sera réutilisée
(reproductible) ; de vérifier l'affirmation de l'existence de cette norme.

- dans toutes les hypotheses, quelles sont les raisons de causalité qui pésent sur
la détermination de la norme par l'autorité dans un acte de concrétisation
(I'étude de lajustification, qui contribue a éclairer la reproductibilité), et par-
ticulierement quels sont les éléments de contraintes factuelles, notamment
les contraintes juridiques liées a la configuration du systeme juridico-poli-
tique ? Ceci a d'autant plus d'importance que la science du droit est sollicitée
de maniere souvent prospective, a partir d'énoncés non encore concrétisés,
pour en déterminer le contenu normatif (selon les méthodes classiques de la
linguistique appliquée : significations syntaxique, sémantique, systémique et
éventuellement détermination axiologique).

Le droit (au sens d'objet de la science du droit dans cette perspective) peut
etre con™u comme l'ensemble des normes (effectivement utilisées ou en vigueur)
ainsi identifiées ; et non des actes de concrétisation ou des sources (comme on le
dira au point suivant). Une approche empirique considere a ce propos 4 choses :

- le droit est un ensemble de normes générales et individuelles appuyé par
les deux points suivants : l'existence d'un ensemble d'autorités disposant
du pouvoir d'imposer une pression sociale et physique (ce qui distingue le
droit d'autres systemes normatifs), ce pouvoir se traduisant par la possibi-
lité de fixer les normes, de les faire évoluer et den obtenir la mise en reuvre
concrete ; la pseudo-rationalisation par des individus (ces autorités et/ou les
membres du corps social) de ces normes sous la forme de la validité (ces
normes sont considérées comme obligatoires ; ce qui doit se différencier a la
fois de lidée que ces normes sont impératives - une norme permissive est
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perdue comme obligatoire - et de 'idée que ces obligations existent isolé-
ment de pareille incorporation : cest ce que jentends par idéologie norma-
tive).

- Une norme explicite est la signification d'un acte de volonté : un acte de
pouvoir qui propose au moyen d'une énonciation linguistique un modele
de ce qui doit etre (la loi par exemple telle qu'énoncée par l'organe législa-
tif au terme de la procédure parlementaire). Lénoncé dont on prétend que
la norme est la signification est tres généralement une directive, c'est-a-dire
une prescription pratico-morale destinée a faire faire des actions réelles par
des individus réels (adopter des conduites, jusque et y compris une conduite
pour les organes de concrétisation) et aussi a faire émerger chez ces indivi-
dus réels une représentation de ces conduites (la croyance que ces conduites
sont obligatoires).

- La signification de cette énonciation (norme explicite) comme la détermina-
tion hors du cadre de I'énonciation (norme implicite) n'est pas donnée mais
résulte elle-meme d'un acte de volonté : l'interprétation par une autorité de
concrétisation ou la détermination a partir de sources non formalisées.

- La connaissance de la norme existante (norme effectivement utilisée, norme
en vigueur) ne peut se faire qu'au travers de la connaissance critique des
actes de concrétisation.

Il apparait clairement que dans cette perspective, les normes constituent I'ob-
jet d'une science empirique qui ne présuppose pas leur existence comme fait.
Le fait réside dans une idéologie normative que l'on connait au travers d'actes
empiriques, les actes de concrétisation. La vérification de toute proposition dé-
crivant les normes réside donc dans la vérification d'un pronostic : celui selon
lequel dans des actes de concrétisation futurs, la norme prétendue comme exis-
tante sera présentée comme fondement (énoncée ou énonciable). Il est évidem-
ment nécessaire a ce stade de définir des processus de vérification acceptables,
notamment quant aux panels d'actes a prendre en considération et quant a la
marge d'erreur tolérable pour définir une connaissance.

2.2 Deux questions a propos de la norme

La norme N telle qu'apparaissant dans D parce que N résulte effectivement
de la perception par l'autorité de concrétisation d'un certain nombre de stimuli.
Léquation de Frank ne me parait pas concerner l'acte de concrétisation mais la
norme, et non comme identité mais comme résultat :

Px5 -> N

dans laquelle P désigne la personnalité (subjectivité dujuge) et S les stimuli qu'il
re”oit. En ce sens, P et S sont des faits, et des causes de l'affirmation que N est la
norme.
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Comme nous l'avons vu, la question empirique de P échappe sans doute a la
science du droit et releve (pour autant quelle puisse faire I'objet d'une connais-
sance empirique) d'un savoir psychologique. La science du droit ne peut que
constater l'existence dans un discours factuel de la norme N comme raison
avancée et éventuellement (re)formuler N. Elle ne peut en aucun cas déterminer
quels sont les stimuli effectivement re*us (ni meme per”us ce qui revient pas
aux memes car des stimuli peuvent etre inconscients), ni comment l'autorité a
effectivement réagi aux stimuli pour parvenir a la norme N.

La question des stimuli S recouvre la question des sources du droit pour une
théorie empiriste des sources du droit : a partir de quoi (les sources) l'auto-
rité de concrétisation donne la signification prescriptive N (droit) dans l'acte de
concrétisation ? On peut utiliser pour une théorie de cet ordre une typologie
simple

S = Sf) + S(cP + S(inf)

dans laquelle :

- S(f) désigne des sources formalisées (des énonciations) tenues pour valides a
raison de la procédure de leur énonciation (elle-meme tenue pour valide) :
des actes ayant la forme juridique (constitution, lois, décrets, contrats, trai-
tés, etc.). Ces énonciations constituent des directives ou commandements
autonomes adressés a des autorités de concrétisations (elles sont destinées a
faire faire, c'est-a-dire a concrétiser dans tel sens). Elles constituent aussi des
énonciations pratico-morales a raison de leur contenu (des prescriptions).2

- S(cf) désigne des sources que je dirais « conformalisées », telles que les cou-
tumes, les précédents de concrétisation (la jurisprudence au sens frangais,
la doctrine administrative, I'éthique ou la déontologie professionnelle ou de
l'entreprise, etc.). Les raisons pour lesquelles elles sont tenues pour valides
peuvent etre variables (efficacité, conformisme, etc.). Par exemple, la hié-
rarchie des autorités juridictionnelles (ou administratives), c'est-a-dire aussi
la possibilité d'une remise en cause de l'acte de concrétisation, joue sans
doute un role important de contrainte causale au conformisme : on tient
pour norme par peur de la remise en cause celle décidée antérieurement et
supérieurement (il n'en demeure pas moins que la vraie question est liée au
fait que l'autorité ultime - celle contre laquelle le recours n'est plus possible

26 1l se peut que les énoncés puissent remplir d'autres fonctions, notamment performatives. Tel
serait le cas d'un énoncé constitutionnel indiquant que la France est une République la'ique.
En cela, on veut dire que I'énoncé n'a pas besoin d'etre concrétisé (La France est telle par simple
affirmation de 1'énoncé). D'un autre coté, dans un éventuel acte de concrétisation, 1'énoncé
peut étre pris en compte aussi comme directive pratico-morale (par exemple lorsqu'un mi-
nistre de cette République déciderait un deuil national en I'honneur d'une autorité religieuse,
ou, s'il en était saisi, lorsqu'un juge déciderait de la validité de cette décision).
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- ne subit pas cette contrainte).” De meme la contrainte d'une maitrise du
flux contentieux ne saurait etre négligée autour de I'idée d'efficacité qui peut
présider au conformisme.

- S(inf) désigne des sources « informalisées », qui sont tenues pour valides
pour d'autres raisons. Il s'agit par exemple de sources idéologiques, sociales,
etc. Toute une série d'idées constitutives de 1idéologie professionnelle (ju-
ridictionnelle en premier lieu : qu'est-ce que la justice ?) sont notamment a
prendre en considération : les idées de sécurité juridique, de non-contradic-
tion ou de cohérence par exemple.

Jemploie « tenues pour valides » dans le meme sens dans ces trois défini-
tions : elles sont per*ues (par P) comme obligatoires (pour les sources informa-
lisées, clest le sentiment de justice notamment qui les rationalise en sentiment
d'obligatoriété). Comme on le verra au point suivant, c'est donc un critére ros-
sien de la validité : elles sont per*ues comme socialement obligatoires.

Par ailleurs évidemment, selon les cas, le role respectif et effectif de ces
sources est tres variable et il ne peut pas etre empiriquement déterminé. Il n'in-
téresse la science du droit que comme désignant les éléments de causalité de
la norme N et rendant compte de I'écart entre le soi-disant énoncé clair d'une
source formalisée et la signification que constitue effectivement cette norme N
dans I'acte de concrétisation. Eventuellement, il permet de qualifier le role de la
subjectivité de P dans la formulation de la norme N (est-ce que la conjonction
des sources S(conf) et S(inf) fait-elle ou non sortir la norme N du cadre linguis-
tique d'interprétation de S(f) sur des bases sémantiques, syntaxiques et logico-
systémiques ? quel cadre axiologico-analytique en résulte ?). L'interprétation de
I'énoncé (acte de volonté) dans l'acte de concrétisation me parait la démonstra-
tion la plus simple de l'impossibilité de considérer que les sources puissent se
limiter a des éléments formels.

2.3 Observations sur la régularité

Puisque la norme N telle que définie résulte du (est causée par le) rapport
de P a S, et que ces questions échappent assez largement a la possibilité d'une
description, il serait tentant soit d'en déduire qu'une science du droit n'est pas
possible, soit qu'il n'y a pas de régularité (ce qui pour une autre raison nierait la
possibilité d'une science du droit). La premiere branche de l'alternative peut etre
écartée en rappelant que si le monde est l'objet que décrit la science, il est tout
a fait possible que nous ne puissions pas pour autant décrire tout ce qui consti-
tue ce monde, et en constatant que sur le fondement d'une posture positiviste
et empiriste un corpus cognitif existe. La seconde doit etre écartée car les faits

27 Ce que le juge Jackson dans la décision de la Cour Supreme des Etats-Unis Brown v. Allen
(1953) exprimait ainsi : « We are not final because we are infallible, but we are infallible only
because we are final ».
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montrent au moins deux éléments de régularité : régularité dans les comporte-
ments et régularité dans les raisons normatives. Et a vrai dire, cette régularité est
postulée par les réalistes alors meme qu'ils affirment un scepticisme a l'égard des
regles au travers notamment de 1idée de pronostic : affirmer que telle prescrip-
tion constitue du droit valide (en vigueur, existant) revient a pronostiquer que
cette prescription sera avancée comme motif a la décision dans un futur acte de
concrétisation.

Le droit qui existe (valid law) signifie 1'ensemble abstrait d'idées normatives qui servent

comme guide d'interprétation pour le phénomene du droit en action, ce qui signifie a

son tour que ces normes sont effectivement suivies, et qu'elles sont suivies parce que

I'on per™oit et que 1'on fait I'expérience qu'elles sont socialement obligatoires.?®

Il est sans doute possible de formuler quelques raisons a ce que les normes
soient effectivement suivies par le corps social dans son ensemble (c'est-a-dire
avec une marginalité acceptable, tant socialement que surtout de notre point de
vue cognitivement : afin d'élaborer un processus de vérification) : elles relevent
pour l'essentiel d'une théorie socio psychologique de la réception du discours
prescriptif. Il est tout sauf original de rappeler a ce propos que jouent dans des
proportions variables selon les individus des phénomenes physiques (la pres-
sion du pouvoir, qui s'incarne dans la sanction), des phénomenes sociaux (et
notamment la critique sociale portée a l'encontre de certains comportements)
et des phénomenes de croyance (notamment lidée de légitimité du pouvoir,
lidée d'obligation et le sens moral) qui se manifestent dans une démarche de
pseudo-rationalisation reconstruisant I'ordre humain comme norme valide ; et
il est banal de souligner que I'éducation (notamment morale), la culture, 1'infor-
mation participent fortement de cette démarche de pseudo-rationalisation. I
n'apparait guere douteux que la plupart de nos concitoyens sont persuadés qu'il
existe des obligations, que nombre d'entre eux s'y soumettent (pour des raisons
tres variables) alors que pour d'autres il sagit simplement de comprendre que
ces obligations acceptées par d'autres sont des éléments a prendre en compte ;
et il est vraisemblable que derriere cette représentation d'obligations, ce sont
des énoncés du pouvoir, c'est-a-dire des directives pratico-morales, et encore
davantage (au moins dans une démocratie) derriere ces directives l'idée de la
légitimité meme du pouvoir et de la procédure d'énonciation qui constituent le
fondement de cette représentation de validité, davantage qu'une théorie de la
norme.

Pour autant, cela n'intéresse qu'indirectement la science du droit et cest a
une autre conception de la régularité qu'elle doit s'attacher : celle de la régularité
des supports normatifs avancés pour des actes de concrétisation, c'est-a-dire a
la construction de l'idéologie normative d'un corps professionnalisé. Elle doit

28 Ross (1959 : 18). (Sur la traduction de « valid law » par droit existant, cf. Ross (2004 : 160-
161).
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en effet répondre a la question suivante : comment passe-t-on de la subjectivité
de la norme avancée dans I'hypothese théorique empiriste (PxS) a une régula-
rité constatée dans les actes de concrétisation (sans laquelle par ailleurs la for-
malisation de la proposition descriptive selon laquelle cette norme existe, et la
vérification de cette proposition seraient impossibles), et particulierement dans
les actes de concrétisation qui l'intéressent parce que, tant par leur situation
stratégique (et notamment comme on l'a dit le fait que ces actes ne sont pas
contestables ou contestés au nom du droit) que par l'autorité sociale que le corps
social d'une part, professionnel d'autre part, y attache. La question peut étre
appréhendée sociologiquement. Elle peut surtout etre appréhendée plus spéci-
fiquement du point de vue de la relation causale entre un fait (notamment un
énoncé) et une autre fait (qui est un énoncé portant sur des normes). Cest ce
que se propose de faire dans le cadre de la théorie réaliste de l'interprétation la
théorie des contraintes juridiques.?

L'’hypothese de cette théorie est que si la détermination de la norme est pos-
sible librement en ce qu'elle résulte d'un acte de volonté (une décision : PxS x
N), des causes rendent compte de ce que le champ des possibles est restreint
factuellement et expliquent la régularité dans la constitution de I'idéologie nor-
mative (l'intersubjectivité). Ces causes sont fort nombreuses. Pour une théorie
de la science du droit, il s'agit d'identifier particulierement des causes qui se-
raient lies au systeme juridique.

Les contraintes qui aboutissent a la norme N peuvent alors etre formalisées
comme intervenant dans le processus de reproduction (généralement, mais
également dans le processus de premiere production) : analytiquement, sur
I'hypotheése d'une certaine rationalité dujuge (la conscience du contexte et des
conséquences de ses choix) dont on sait qu'elle n'est pas empiriquement vérifi¢ ;
théoriquement en introduisant les contraintes dans le processus de détermina-
tion de N et en proposant une typologie des contraintes identifiables, de meme
qu'une définition ; empiriquement éventuellement en mettant en évidence cer-
taines contraintes effectives.

Il convient dans une typologie de distinguer des contraintes non juridiques
(politiques, etc.) de contraintes juridiques. Au sens faible, contraintes juri-
diques signifie liées au systeme juridique au sens large. On inclut par exemple 3
contraintes : le fait que des autorités de concrétisation sont placées sous I'autori-
té hiérarchique d'autre autorités qui ont un pouvoir sur elles (carriere desjuges,
pouvoirs hiérarchiques au sein d'une administration, pouvoir d'évocation ou de
révision en appel ou cassation, etc.) ; le fait que des autorités en fonction de
leurs interpretations auront a faire face a un plus ou moins grand flux de déci-
sions a rendre (liées a I'imprécision ou a la précision de la perception normative,
et notamment au travers de sa formulation) ; le flux contentieux liés a la déci-

29 Troper, Champeil-Desplats, Grzegorczyk 2005.

revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu

119

(2013) 21


http://www.revus.eu

180

(2013) 21

LA FABRIQUE DE L'ORDRE JURIDIQUE

sion (que l'on rencontre par exemple lorsqu'une autorité ultime peut remettre
en cause une interprétation normative soutenant un acte de concrétisation mais
ne le fait pas parce que le recours a cette autorité ultime va apparaitre comme
un moyen efficace de contester une multitude d'actes de concrétisation, contes-
tations auxquelles l'autorité ultime ne peut faire face : I'exemple de la Cour eu-
ropéenne des droits de 'homme en fournit parfois un cas de figure visible).%
Au sens fort, les contraintes juridiques sont liées a la configuration du systeme
au sens strict, c'est-a-dire a la construction par des actes de concrétisation d'une
représentation de l'ensemble des normes N comme systeme (notamment sous
forme de hiérarchie des normes) et du processus des actes de concrétisation
(D parce que N) comme répondant (au moins en partie, dans la déduction de
la norme particuliere) a une opération de subsumption (la validité juridique
au sens kelsénien par exemple). En ce sens seront des contraintes : I'existence
et la publicité de justifications concurrentes (parties,®! doctrine, juge dissident,
commissaire du gouvernement) que l'on ne peut écarter qu'au prix d'une autre
justification plus difficile a formaliser ou a rendre publique ; le sens préalable-
ment retenu pour d'autres concepts ou énoncés que I'on ne peut négliger qu'au
prix de la contrariété ; etc.

J'avais, sans douter de I'extreme importance de cette construction théorique,
émis quelques réserves sur la dimension non empirique qu'elle pouvait avoir aux
termes de certaines formulations.?> Du point de vue du lexique par ailleurs, il
m'apparaitrait a certains points de vue préférable de parler parfois de cout (tant
symbolique que réel) plutot que de contraintes en raison de la polysémie de
ce terme d'une part (le risque de confusion entre contraignant et obligatoire) ;
d'autre part en raison de I'aspect mécanique per*u (la contrainte n'interdit pas
le choix mais suppose simplement den assumer - cout - les conséquences).
Le cout désigne le fait que telle norme (N) apparait (PxS) plus onéreuse que la
norme (N) et donc qu'a cause de cette perception (PxS), l'autorité de concréti-
sation va retenir N et non N', alors que les deux sont factuellement possibles. Il
demeure que parler d'idée de cout suppose que le couit soit per*u comme tel, ce
qui limiterait sans doute la catégorie des contraintes, et éloignerait sa théorie
des prémisses voulus par ses concepteurs. Michel Troper, pour sa part, parle

30 V. par exemple Millard 1996.

31 Etil ne faut pas négliger que I'acte de concrétisation, du moins tel qu'il intéresse la science du
droit, tend tres généralement a trancher entre des propositions formalisées par les parties (ou
leurs représentants) au litige.

32 Millard (2005 : 143-154).

33 Plus exactement, il m'apparaitrait opportun de prendre en compte une problématique du cout
: les contraintes sont surmontables mais les surmonter suppose d'assumer un certain cout
(ce qui peut renvoyer, des lors que I'on admet I'hypothése que les contraintes puissent etre
per“ues ou imaginées par les acteurs, a une problématique du calcul ; mais demeurer aussi au
stade de la constatation d'un cout objectif, d'une conséquence onéreuse qui n'a peut-etre pas
été perdue).

revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu


http://www.revus.eu

La hiérarchie des normes. Une critique sur un fondement empiriste

parfois de sa conception réaliste comme d'une science empirique insusceptible
de vérification empirique (en partie ou pour certains points)*. S'agissant de la
question des contraintes juridiques, il s'agit pour lui de souligner que la théorie
des contraintes est une « reconstruction théorique rationnelle ». L'expression
« science empirique insusceptible de vérification empirique » signifie alors deux
choses différentes :

1°) Une science critique du langage juridique : une science qui décrit des
normes telles quelle les connait au travers d'actes du langage (des faits, et en "a
cette science est empirique : des décisions, des jugements, des contrats, etc.). Il
est tout a fait possible de considérer par raccourci le point suivant : en tant que
méta langage, la science du droit parle des normes et produit des propositions
sur celles-ci qui ne peuvent etre vérifiées (empiriquement). Mais ce qui ne peut-
etre vérifié empiriquement, cest la norme objective, existante, comme séparée
du discours. Cette norme n'est pourtant qu'indirectement et par facilité I'objet
de la science juridique : I'objet véritable de la science ainsi con“ue, c'est bel et
bien le discours, et celui-ci est un fait empirique, qui peut etre vérifié (d'autant
plus utilement que l'on affirme que la norme est une signification résultant d'un
acte de volonté). Lorsqu'une proposition de (la science du) droit énonce : « il est
obligatoire que x » (par exemple), elle ne dit pas qu'il est obligatoire que x, mais
seulement que aux termes d'un certain discours (un discours pertinent selon
des criteres qu'il appartient bien sur a une théorie empiriste d'élucider) x est
obligatoire. La vérification comme I'affirmation ne portent pas sur le caractere
obligatoire de x sans plus de précision, mais sur un fait : le discours. Certes, la
science du droit est un petit peu plus qu'une paraphrase (a quoi ne peut se ré-
soudre la linguistique appliqué, comme il a été dit) et un petit peu autre chose
qu'une sociologie (en quoi ne saurait se dissoudre une théorie générale du droit
comme fait, comme on le verra sous 3) : ce n'est pas la présence d'un énoncé qui
l'intéresse, mais des propositions d'interprétation d'actes de concrétisation et
d'énoncés conjugués pour etre interprétés comme des normes (quelque chose
qui a donc a voir avec un systeme juridique ou une hiérarchie de normes) ; et
clest pour cet objet qu'il faut (et qu'on peut) concevoir un processus de vérifi-
cation. De maniere générale Michel Troper con”oit la science du droit ainsi ; il
écrit notamment que sa théorie

montre [...] clairement la possibilité d'une science du droit conue sur le modele des
sciences empiriques. Une science dont I'objet est bien la norme, mais la norme con”ue
non comme un devoir-étre, mais comme un fait, un énoncé. Ce fait reste un fait spéci-
fique : la science du droit décrit les énoncés dont 1'objet est de déterminer la significa-
tion normative d'autres énoncés.35

34 Troper, Champeil-Desplats, Grzegorczyk (2005 : 15).
35 Troper (2002 : 353). On retrouve les meémes idées dans Troper (2003a : 62-63).
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Je partage totalement ce point de vue (et les arguments présentés a son ap-
pui) et clest cela que j'appelle empirisme.

2°) Dans un second sens, cette expression désigne le fait que certaines hy-
potheses d'une théorie empirique ne seraient pas vérifiables, et notamment les
éléments de causalité (les contraintes) dans une conception de la régularité :

I'explication par les contraintes est le produit d'une interpretation - Paul Veyne dirait

une rétrodiction - [...] I'expert recherche les causes probables sans remonter trés haut

dans la chaine causale. L'expert n'est pas toujours en mesure de vérifier son récit. Nous

n'avons pas de certitude et il nous faut nous contenter de présomptions.3®

De 1a viendrait que I'on affirme que l'on ne peut pas vérifier empiriquement
qu'une contrainte sest exercée, et que la théorie comme rétrodiction mobilise
un modele qui n'est pas un modele empirique, et un acteur qui n'est pas un ac-
teur réel.

Cela me parait mériter discussion.?”

Sans doute la science du droit ne s'attache-t-elle pas a décrire des contraintes
dont on peut dire empiriquement qu'elles aient été toujours pergues comme
telles par I'autorité de concrétisation, ni qu'elles sont affirmées ou assumées par
l'autorité de concrétisation. La science du droit ne prétend pas décrire les pro-
cessus de décisions mais propose dans une analyse de la causalité une interpre-
tation du systeme pour rendre compte de décisions effectives dans ce systeme,
et surtout d'argumentations normatives en soutien a ces décisions. En ce sens,
je comprends bien que les contraintes, selon cette théorie, peuvent ne pas etre
réellement per”ues, car elles sont avant toute chose et toujours une cause qui
réside dans I'état du systeme tel que pourrait le concevoir un sujet idéal ; ce qui
signifie que pour la théorie des contraintes, ces contraintes sont nécessairement
supposées. Mais elles fournissent un modele pour élaborer dans la démarche de
rétrodiction des hypotheses permettant d'interpréter des comportements réels,
et ces hypotheses peuvent etre vérifiées : si le modele ne permet pas d'élaborer
ce type d'hypotheses, la théorie serait de bien peu d'utilité ; et si les hypotheses
que nous élaborerions étaient falsifiées, nous ne retiendrions pas véritablement
lidée qu'il existe une contrainte comme cause de la décision. Cela signifie donc
que nous devons discuter simplement de la question suivante : si les contraintes
nous fournissent un modele permettant d'élaborer une hypothese qui com-
prend la désignation d'une ou plusieurs contraintes, et que nous vérifions em-
piriquement, pouvons-nous vraiment parler de science empirique insusceptible
de vérification ?

Il me parait que la réponse est dans la question elle-meme. Affirmer qu'exis-
tent ou qu'ont existé des contraintes dans le processus de concrétisation (et par-

36 Troper, Champeil-Desplats (2005 : 5).
37 V. notamment Millard (2005 : 143-154).
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ticulierement dans l'acte de volonté par lequel la norme est affirmée) ne peut
renvoyer qua des contraintes réelles ; parler de contrainte revient a formaliser
une hypothese (une cause intelligible de la concrétisation normative) qui doit
pouvoir etre vérifiée dans la reproduction des faits discursifs.

Dire que l'on peut vérifier l'existence d'une contrainte ne signifie pas, dans
le cadre d'une science dont I'objet est un langage, que l'on vérifie que l'auteur
du discours étudié prétend ou non avoir subi une contrainte. D'une part, on l'a
dit, il n'est pas nécessaire que la contrainte soit perdue comme telle pour que la
contrainte existe (une contrainte réelle n'est pas une contrainte réellement per-
due comme contrainte), d'autre part le discours n'est ni aveu ni description de
son propre processus d'édiction : la perception de son auteur peut etre fausse,
ou bien il peut mentir, ou bien il peut ne pas comprendre les contraintes du sys-
teme (ce qui ressort assez bien de la métaphore proposée du joueur d'échec:*1a
contrainte résultant d'une regle stratégique, par opposition a une regle constitu-
tive, faisant que parmi plusieurs décisions possibles, une seule ou en tout cas un
nombre réduit d'entre elles permet d'atteindre un effet recherché).

D'un autre coté, javoue ne savoir comment traiter une théorie qui me per-
mettrait d'affirmer par exemple que tel concept utilisé dans un énoncé normatif
ou dans une autre directive pratico-morale (motivation d'une décision de jus-
tice par exemple) est une contrainte réduisant les possibilités d'interprétation
d'un autre énoncé, si je ne peux jamais voir si effectivement en pratique cela
joue comme une contrainte. En réalité, je crois bien que lorsque la théorie des
contraintes affirme que ce concept serait une contrainte, elle veut dire quelle
constate que le choix retenu d'interprétation rentre dans un cadre, qui n'est plus
le cadre linguistique de la théorie de l'interprétation connaissance, mais qui est
le cadre pratique dessiné par les « contraintes » que désigne (« suppose ») la
théorie (« une situation de fait liée a la configuration d'un systeme juridique »).

Je comprends bien que d'une décision isolée, dont nous chercherions a éta-
blir la cause dans une démarche de rétrodiction, nous ne pourrions vérifier que
la contrainte ajoué. Mais de la constatation de la répétition et de la régularité
du choix, on peut tenir comme suffisamment vérifié, et empiriquement vérifié,
que ce que nous appelons contrainte existe. Le test de la régularité est des lors a
mes yeux un moyen d'éviter a la théorie des contraintes soit de s'enfermer dans
une démarche de type hypothético historique a propos de seules décisions déja
rendues, soit de basculer dans une pensée herculéenne, qui reconstruirait idéa-
lement une pratique du droit comme rationnelle, ce qui évidemment romprait
avec I'empirisme.

38 Troper, Champeil-Desplats (2005 : 2-3).
39 Par exemple Dworkin 1995, meme si évidemment le point de départ et I'objectif ne sont en
rien comparables.
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La question qui reste ouverte est de savoir si la contrainte ici apparait comme
une source du droit ou non, et dans 'affirmative si elle doit etre incluse dans une
des catégories définies ou non. Les contraintes joueraient de maniere négative
en empechant un certain nombre de sources, de justifications, comme trop oné-
reuses. Je crois que cette conception est secondaire, et je m'en tiendrai a dire
que les contraintes ne sont pas des sources du droit, mais sont en revanche des
éléments qui expliquent (causent) la sélection parmi des stimuli par l'autorité
(consciemment ou inconsciemment). Des lors, je comprends que du point de
vue analytique, il puisse paraitre important de maintenir une séparation entre
les sources et les contraintes, pour dégager notamment dans un processus de
rétrodiction l'idée d'une contrainte rationalisable (en revanche, clest ici que je
considere I'approche comme encore imparfaite du point de vue empiriste : il
convient comme je l'ai dit de mettre en évidence que les contraintes supposées
sont réelles). Sous cette réserve, il demeure que la théorie des contraintes peut
fournir un point de départ pour une élaboration cohérente d'une théorie de la
régularité normative.

3 A PROPOS D'UNE CRITIQUE DE HART

Plusieurs collegues m'ont fait I'nonneur et 'amitié de m'adresser a l'issue de
travaux préliminaires sur les questions ici envisagées des critiques vigoureuses
et argumentées, ce dont je leur sais infiniment gré. Je souhaite que pour partie
les précisions que je viens d'apporter puissent lever celles qui ont trait a des am-
bigu'ités. Certaines autres critiques ne peuvent etre discutées, notamment celles
qui portent sur ma conception des valeurs comme idéologie ou de mon refus de
considérer ici les normes comme objets de devoir-etre. Cest I'idée meme d'une
posture empiriste, ou le non cognitivisme éthique, qui sont alors concernés et
envisager leur défense suppose de mobiliser une ontologie lourde, qui dépasse
tres largement le cadre de la théorie du droit. Je me contenterai de rappeler qu'il
ne suffit pas d'affirmer une certaine objectivité de la norme ou des valeurs pour
performer l'objectivité : le positivisme logique a apporté certains arguments
dont je ne vois pas qu'ils soient clairement réfutés dans le débat auquel il donne
toujours lieu. Me contentant d'affirmer qu'est idéologique toute proposition qui
n'est ni susceptible de vérification, ni susceptible de falsification, j'attends donc
que I'on nous montre que les propositions portant sur les valeurs ou sur les de-
voir-etre n'ont pas ces caracteres.

Stanley Paulson et Carla Huerta Ochoa ont pour leur part avancé un argu-
ment qui porte non sur la critique externe de la posture mais sur la cohérence
interne d'une théorie fondée sur cette posture. Tous deux par des voies diffé-
rentes se réferent a une critique plus générale apportée par Hart a I'encontre de
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la conception sceptique.®’ J'espere avoir démontré (apres d'autres) que le scep-
ticisme a I'égard des normes (dans leur existence) pouvait se concilier avec une
science qui décrit des normes telles qu'elles apparaissent dans des discours. Je
crois surtout que cette critique traduit une difficulté propre a la théorie de Hart
et qu'elle n'affecte pas la cohérence d'une théorie empiriste.

Une des curiosités de la tres importante théorie du droit de Hart explique
sans doute quelle ait pu donner lieu a des reformulation sur des bases aussi op-
posées que le réalisme et le normativisme : d'un coté, Hart explique qu'il con”oit
sa théorie analytique comme un essai de sociologie descriptive ;*! d'un autre
coté Hart a réfuté tres vigoureusement les tentatives de lecture réaliste de son
travail.#2 Tenir cette posture m'apparait difficile et je crois que l'argument sur
lequel s'appuient Stanley Paulson et Carla Huerta Ochoa témoigne de cette dif-
ficulté.

La critique de Hart me semble reposer sur des arguments relevant de deux
groupes. Le premier (formulé dans le Concept de droit et repris dans Sur le réa-
lisme scandinave) contient une critique radicale d'une certaine conception scep-
tique (celle notamment qu'incarnerait Frank : la négation de toute idée de regle
et I'invocation d'une certaine forme de pragmatisme), mais aussi une accepta-
tion limitée d'une conception modérée du scepticisme (donc aussi une critique
modérée de ce scepticisme). Le second porte sur la science du droit d'un point
de vue sceptique. Je partage et comprend certains des arguments relevant du
premier groupe, mais j'admets ne pas comprendre la logique qui le conduit a
proposer les arguments du second groupe.

La forme radicale de scepticisme que vise Hart®® réside dans lattitude
consistant a dire que les regles n'existent pas et que le droit consiste simplement
dans les décisions des tribunaux et la prédiction qu'on peut en faire. Hart note
d'abord qu'il y a une incohérence certaine a afficher un scepticisme a I'égard de
I'ensemble des regles et a parler de tribunaux, c'est-a-dire d'autorités instituées
par des regles (secondaires). Autrement dit a faire des énoncés sur un objet pri-
maire des sources du droit et des énoncés sur un objet secondaire des regles
(je reviendrai plus loin sur les raisons de cette caractérisation que j'introduis
ici). Il observe avec raison ensuite que dans la vie sociale, les regles juridiques
sont utilisées comme des regles, c'est-a-dire auxquelles des individus se réferent
pour déterminer leur conduite et pour la critique des conduites (la leur ou celle
d'autrui). Il en déduit qu'elles ne sont pas utilisées dans cette vie sociale comme
des descriptions d'habitude ou des prédictions. En cela, Hart s'appuie sur la dis-
tinction des deux aspects de la regle qu'il a largement contribué a mettre en

40 Hart (1976 : 168 et s).
41 Hart (1976 : 10).

42 Hart (2000 : 43-50).
43 Hart (1976 : 168-174).
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évidence : l'aspect externe qui se traduit par la régularité de comportement, et
l'aspect interne, qui se traduit par la référence a un modele général de compor-
tement.*

Les formes modérées envisagées par Hart sont principalement celles qui
appréhendent la texture ouverte des regles (elles sont interprétées dans le cas
concret) et celles qui partent du caractere irrévocable de la décision judiciaire
(Gray notamment).** En cela, il soppose tres clairement a toute forme de for-
malisme (y compris kelsénien) et a une vision fermée du systeme juridique, qui
autoriserait un traitement logique des regles.

Les arguments utilisés par Hart relevant de sa conception de la science du
droit sont ceux qui ont trait a la distinction entre point de vue externe et point
de vue interne.* Pour une large partie, ils constituent le corollaire dans la dé-
marche cognitive des deux aspects de la regle. Le point de vue externe est celui
de I'observateur extérieur, qui sans accepter les regles se réfere a la maniere dont
une société considere la regle d'un point de vue interne : il enregistrerait ainsi
les régularités de comportement et les régularités dans la critique des comporte-
ments ; il se manifesterait par des propositions de description et de prédiction ;
Hart dit aussi qu'ils ne comprendrait pas ces comportements du point de vue
des obligations. Le point de vue interne se réfere a l'aspect interne des regles,
examiné du point de vue interne de ceux qui acceptent les regles : il enregistre
des raisons des comportements et des critiques, et se manifeste par des propo-
sitions d'obligation ou de devoir-etre. Il parait assez clair que la science du droit
selon Hart se situe du coté du point de vue interne, meme et surtout si l'affirma-
tion de la norme ultime de reconnaissance ne peut etre envisagée que comme
unjugement externe de fait (la seule supposition, mais elle est ici interne, réside
dans l'affirmation de sa validité, c'est-a-dire dans la supposition interne qu'elle
est la norme de reconnaissance du systeme juridique).

Il doit etre assez évident a la suite de ce quej'ai exprimé sous 2 que la concep-
tion radicale visée par Hart ne me parait pas traduire les faits, et que je souscris
volontiers au fait que dans tout acte de concrétisation il y a quelque chose qui
est utilisé comme une regle (c'est ce que jappelle la norme). Comme il est clair
que le scepticisme modéré auquel il se réfere (sans toujours 'admettre d'ailleurs,
mais ce n'est pas mon propos ici d'examiner ces arguments) traduit assez bien
ma conception dans ses deux déclinaisons signalées. Je veux juste noter qu'il
n'est sans doute pas aussi évident que Hart semble le concevoir que l'on puisse
infirmer un scepticisme radical (qui ramene le droit a I'activité des tribunaux)
en soulignant une incohérence nécessaire dans le fait d'accepter des regles se-
condaires (en parlant d'autorités juridiques) et de refuser des regles primaires.

44 Hart (1976 : notamment 78-79).

45 Gray 1921. Voir aussi la citation de Jackson note 27.
46 Hart (1976 : 113-116).
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Il est tout a fait possible de tenir cette posture en affirmant le meme type de
scepticisme a I'égard de toute regle (de conduite et d'habilitation). Encore faut-
il préciser (etjavoue ne pas trouver Hart clair sur ce point, du moins dans les
pages qu'il consacre a la critique du réalisme)* ce que l'on entend par regle :
I'énoncé ou la norme (la signification de 1'énoncé ou de toute autre prescrip-
tion). Si comme je l'ai dit la norme (donc la regle) est la signification, il reste que
les énoncés existent aussi et ont un effet social non négligeable, comme direc-
tives pratico-morales. Et ces énoncés sont parfois des énoncés prescrivant des
conduites (ce que j'ai appelé des énoncés a objet primaire), parfois des énoncés
prescrivant d'obéir a des autorités (ce que j'ai appelé des énoncés a objet secon-
daire). Que nous pretions aux autorités alors mentionnées par ces directives
une autorité particuliere ne devrait pas surprendre (sauf a nier I'idéologie nor-
mative, qui est me semble-t-il ce que Hart entend par regle de reconnaissance,
au moins ultime). Que ces autorités s'appuient par ailleurs sur ces directives (et
les interpretent comme tout autre énoncé) et que tout cela produise un effet
(tant factuel que du point de vue interne, au sens de Hart : unjugement de vali-
dité) non plus. Cela ne signifie pas que nous soyons amenés a donner un statut
différent aux regles primaires (pour lesquelles nous serions sceptiques) et aux
regles secondaires (pour lesquelles il n'y aurait plus place pour le scepticisme) ;
au contraire, toutes les regles sont bien comprises comme une seule catégorie
(sous le concept de norme), qui se distingue d'une autre catégorie (les directives
pratico-morales que sont les énoncés). Il est vrai alors (bien que cela puisse ap-
paraitre comme tres radical) que ce scepticisme est modéré puisqu'il ne nie pas
une utilisation sociale des regles.

Je n'étudie pas ici un point sans doute complexe que souleve la pensée de
Hart mais qu'il faut rappeler : d'un coté, il indique que l'aspect interne des regles
suppose que « au moins certains membres du groupe considérent le compor-
tement comme un modele général que doit observer le groupe dans son en-
semble »*8 ; d'un autre coté, il indique que l'aspect interne n'est pas une question
de sentiment psychologique,* affirmation qu'il reprend en la renfor*ant quand

47 D'un coté, la critique vigoureuse du formalisme que propose Hart, ainsi que sa focalisation
sur des systemes de common Law, particulierement britannique, semblent témoigner d'une
conception de la norme distincte de l'acte énonciateur (régle contre décision créant le pré-
cédant) ; d'un autre coté, la référence pour le systeme de common law américain a l'idée de
constitution écrite ou de loi comme regle (et notamment pour la constitution comme regle
secondaire désignant les autorités) pourrait autoriser une autre lecture. Il est vraisemblable
cependant que la distinction énoncé-norme, qui est un des apports les plus innovateurs de la
théorie du droit actuelle, ne faisait pas partie de I'appareillage théorique que Hart mobilisait
spontanément. Il n'est sans doute pas tout a fait anodin que Hart parle spontanément de regles
et que le mot norme (comme signification) lui soit étranger en grande partie.

48 Hart (1976 : 78).
49 Hart (1976 : 79).
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il aborde la critique du réalisme.®® En réalité, je crois qu'il y a ici un véritable
malentendu. Hart oppose l'idée de sentiment (se sentir contraint, se sentir obli-
gé) al'idée de regle. Il écrit notamment :

il n'y a aucune contradiction a dire que les gens acceptent certaines regles mais
n'éprouvent a leur sujet aucun sentiment de contrainte. Ce qui est nécessaire, c'est qu'il
y ait une attitude de réflexion critique a l'égard d'un certain type de comportement,
considéré comme un modele commun, et que ce modele se révele lui-meme dans les
critiques (y compris 'auto critique), dans les réclamations qu'on s'y conforme, et dans
le fait qu'on reconnaisse que ces critiques et réclamations sont justifiées ; autant d'at-
titudes qui trouvent leur expression caractéristique dans les termes normatifs doit, il
faut et devrait, bien et mal.5!

Les réalistes ont beau jeu d'opposer a Hart que de tels faits traduisent bien
un sentiment que ce comportement est obligatoire. En réalité, il semble bien que
Hart réserve lidée de sentiment pour désigner une expérience psychologique
individuelle fondée sur la contrainte sociale (peur de la sanction, du jugement
des autres, etc.). Mais il néglige alors une autre dimension psychologique, qui
prend aussi en compte l'intersubjectivité (a la fois dans cette dimension : le ju-
gement des autres fondé sur leur propre sentiment partagé d'obligation ; et dans
une autre dimension : mon sentiment psychologique fondé sur ma connais-
sance ou ma perception du sentiment des autres) et qui se traduit par la pseudo-
rationalisation sous forme de validité : ce que lui-meme appelle I'aspect interne
des regles, mais qui est aussi un sentiment d'obligation.

Il me parait que le role de la science du droit est donc de décrire au sens ou
l'indique Hart des points de vue interne (des jugements de validité). Mais je ne
vois pas que cette description soit un jugement interne, ni qu'un point de vue
externe ne pourrait décrire les obligations (les regles) telles qu'elles sont utili-
sées. Je soup”onne Hart d'avoir commis sur ce point une confusion et de proje-
ter sur sa conception de la science du droit une correspondance imparfaite entre
l'aspect interne des regles (que la science du droit des juristes doit décrire, sauf a
décrire un autre objet selon d'autres méthodes, sociologiques notamment) et le
point de vue interne (qui est comme l'indique Hart lui-meme pourtant non un
acte de connaissance mais un acte de reconnaissance).

Dans sa critique adressée a Ross, Hart écrit :

Premierement, méme si dans la bouche du citoyen ordinaire, ou de l'avocat, ceci est
une reégle valide du droit anglais est une prédiction sur ce qu'un juge fera, dira, et/ou
ressentira, cela ne peut pas etre sa signification dans la bouche d'un juge qui n'est pas
occupé a prédire son propre comportement, son propre sentiment, ou ceux des autres.
Quand un juge dit : ceci est une régle de droit valide, il s'agit d'un acte de reconnais-
sance ; en disant cela, il reconnait la régle en question comme une régle qui satisfait a
certains critéres généraux acceptés pour l'admettre comme reégle du systeme, et ainsi

50 Hart (1976 : 106-109) ; et Hart 2000.
51 Hart (1976 : 79).
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comme un étalon juridique de comportement. Deuxiémement, meme si (bien que I'on
puisse en douter) des énoncés non juridictionnels de la forme : X est une regle valide
sont toujours des prédictions d'un comportement et de sentiments juridictionnels fu-
turs, le fondement de telles prédictions est la connaissance que les juges se servent de
I'énoncé : cest une regle valide, et l'interpretent, dans un sens non prédictif. 5

Cette démarche me parait correcte (sauf a préciser que la notion d'acte de
reconnaissance me parait avoir surtout une fonction performative). Mais elle
me semble signifier simplement que, d'un point de vue externe (c'est-a-dire
d'un point de vue cognitif), nous décrivons des jugements internes ; c'est-a-dire
que nous ne prenons pas position (jugement interne) sur la reconnaissance des
regles (sur leur validité), mais simplement que nous décrivons des faits : le fait
que de tels jugements aient été portés.

Il n'est pas anodin que dans ces exemples (portant sur ceux qui disent « ceci
est une régle de droit valide »), Hart évoque (et oppose) des praticiens et des
citoyens d'un coté, des juges d'un autre coté, et qu'il n'envisage pas cette pro-
position comme proposition scientifique.® Une forme modérée de scepticisme
(mais radicale d'empirisme) est rencontrée dans la conception réaliste de la
science du droit, et particulierement dans I'analyse critique du langage. La ques-
tion est de savoir ce que signifie la proposition « ceci est une regle de droit va-
lide » pour la science du droit ? Sauf a ne pas etre descriptive mais prescriptive
ou sauf a décrire des obligations au sens métaphysique du terme.> elle ne peut
signifier que le fait qu'au travers d'une connaissance de ce que les juges se ser-
vent de I'énoncé « cest une regle valide » (ce qui me parait etre une description
externe de comportement), nous affirmons (avec une certaine prudence) que
d'autres juges se serviront du meme énoncé « clest une regle valide » (ce qui
me parait etre une prédiction, meme si pour la science du droit cest avant tout
un élément de vérification). Qu'ensuite, de maniere plus spécifique, nous décri-
vions la structure spécifique du comportement (le jugement de validité porté
d'un point de vue interne, donc le langage) et non le comportement (le discours
portant ce jugement et sa régularité) est simplement la conséquence d'une spé-
cialisation de la science du droit des juristes au sein des sciences se donnant le

52 Hart (2000 : 47).

53 Point soulevé déja par Ross : « Je trouve étonnant que Hart ne voie pas l'utilisation la plus
évidente du langage externe, ou qu'en tout cas il ne la mentionne pas : celle de l'observateur
qui, sans accepter ou rejeter les regles, en rend seulement compte ; celui qui fait reuvre de
dogmatique juridique, dans la mesure ou son role consiste a énoncer des propositions vraies
relatives au droit réellement en vigueur » : Ross (2004 : 188).

54 Ce qui serait peu compatible avec l'idée d'une texture ouverte des regles et dont par ailleurs
Hart dit explicitement que cette conception métaphysique n'est pas la sienne. A l'occasion de la
critique de l'idée d'obligation comme prédiction, il indique « on a parfois admis qu'il s'agissait
la de la seule alternative possible a des conceptions métaphysiques qui considerent I'obligation
ou le devoir comme des objets qui existeraient mystérieusement au-dela du monde des faits
ordinaires et observables » : Hart (1976 : 108). Hart veut ici montrer que sa position est une
autre alternative, et mieux fondée.
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droit pour objet (la sociologie, I'histoire, etc.). Mais cela n'a pas transformé le
point de vue scientifique en point de vue interne.

Il est curieux qu'ici, Hart, pourtant a partir de prémisses empiriques qui de-
vraient l'éloigner de la position de Kelsen, adopte une conception de la science
du droit qui fut celle du normativisme prescriptif*> et que Kelsen lui-meme a
fini par abandonner. La science du droit n'utilise pas les regles juridiques comme
des regles ; elle décrit des regles et si elle se veut empirique, elle décrit les regles
telles qu'elles sont utilisées.

Hart lui-meme, dans son célebre post-scriptum publié apres sa mort, en
1993, semble avoir nuancé son point de vue :

Il n'y a en réalité rien dans le projet d'une théorie générale du droit descriptive telle que
l'illustre mon ouvrage, qui empeche un observateur externe non participant de décrire
la fa”on dont des participants considerent le droit d'un tel point de vue interne [...] 11
est évident qu'un théoricien faisant reuvre de description ne partage pas lui-meme en
tant que tel l'acceptation du droit que manifestent les participants [...] mais il peut et
devrait décrire une telle acceptation [..] comprendre en quoi consiste l'adoption du
point de vue interne, et en ce sens limité, se mettre ala place d'un membre [...].5

Il est vrai que Hart répond ici aux critiques que lui a adressées Dworkin,
notamment de ne pas pouvoir rendre compte du point de vue interne (la seule
perspective qui tienne dans la théorie dworkinienne du droit) dans une dé-
marche descriptive ; au-dela de l'ironie qui conduit Hart a devoir se défendre
face a Dworkin d'avoir une position guere éloignée de celles qu'il faisait proces
aux réalistes d'adopter, on ne peut que regretter que Hart n'ait pas eu le temps de
préciser, dans la seconde section du post-scriptum, qui n'est qu'annoncée, « les
prétentions de nombreux autres commentateurs, selon lequelles la présentation
de mes theses ne comporte pas seulement des obscurités et des inexactitudes,
mais également sur certains points des incohérences et des contradictions ».
Car Hart lui-meme admet « que dans des cas plus nombreux que ceux auxquels
je m'attendais, mes commentateurs ont eu raison », ce qui I'amene a chercher a

55 Hart écrit d'ailleurs : « Ross a raison de penser que nous devons distinguer un aspect interne
tout comme un aspect externe du phénomene présenté par l'existence de régles sociales. Cela
est vrai, et tres important pour la compréhension de n'importe quelle sorte de regles. Mais
malheureusement, il situe la frontiére entre ces deux aspects au mauvais endroit, et présente
a tort l'aspect interne des régles comme une question d' « émotion » ou de « sentiment »,
comme une « expérience » psychologique spéciale. C'est seulement en faisant cela qu'il est
capable de créer I'impression que I'analyse de la pensée juridique peut se dispenser de ce que
Kelsen nomme les « propositions de devoir-etre ». En fait, I'élucidation de I'aspect interne de
tout discours normatif a besoin de telles propositions, et si nous les étudions soigneusement,
nous pouvons voir qu'il n'y a rien de « métaphysique » a leur propos, bien que leur « logique »
ou leur structure different des énoncés de fait ou des expressions de sentiment » : Hart (2000 :
47-48).

56 Hart, Post-Scriptum (2005 : 260).
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corriger sa théorie, mais n'indique précisément ni quelles sont ces prétentions,
ni quelles sont les corrections qu'il envisageait.

4 UNE CONCEPTION EMPIRISTE DE LA HIERARCHIE
DES NORMES

L'idée selon laquelle la norme, en tant que signification d'une prescription,
se distingue de 1'énoncé, en tant qu'acte édicté, c'est-a-dire en tant que texte pro-
duit a interpréter, n'est originale ni au regard des acquis de la linguistique, ni au
regard des théories ici discutées.””

Il en découle nécessairement que la hiérarchie des normes ne peut se
confondre aussi simplement avec quelque hiérarchie que ce soit des énoncés,
postulée a priori (une pyramide des actes) ou comprise comme hiérarchie des
fonctions d'édiction (une hiérarchie des autorités normatives). Dans les deux
cas, on négligerait un élément essentiel, qui est au creur de la dynamique du
droit : la concrétisation, a la fois comme acte de volonté (pouvoir normatif)
individuel (la décision) et acte de volonté (pouvoir normatif) dépassant le cadre
individuel (le pouvoir de dire la norme au-dela du cas).

Les pierres d'achoppement que constituent par exemple : la difficulté de
concilier une interprétation scientifique (qui admet la coexistence a partir de
méthodes linguistiques de plusieurs significations - plusieurs normes - pour
un meme énoncé) et une interprétation authentique (qui décide de la norme
effective, y compris si cette décision parait inacceptable du point de vue scien-
tifique, c'est-a-dire linguistique) ;% la difficulté a intégrer dans une hiérarchie
des actes et des autorités (qui présuppose généralement un caractere de supé-
riorité des actes a portée générale sur ceux a portée spécifique, et une hiérarchi-
sation des autorités déduite du principe politique de séparation des pouvoirs :
constituant, législatif, réglementaire, juridictionnel, décisionnel) la valeur par
exemple de principes (normes implicites) issus de décisions de justice ;* la
difficulté a rendre compte de ce qu'un énoncé puisse donner lieu a plusieurs
normes (linguistiquement ou effectivement) alors que plusieurs énoncés, y

57 Cf. les propos de Kelsen lui-meme qui ouvrent sa Théorie Générale des Normes (1996, notam-
ment la section III, p. 2).

58 V. bien sur Kelsen (2004a : 335 et s).

59 V. les débats auxquels ont pu donner lieu dans la doctrine administrativiste et constitution-
naliste frammise a la fois la question des principes généraux du droit dégagés par le Conseil
d'Etat (tant dans le systéme de la Constitution de 1946 que dans celui de la Constitution de
1958) et celle des Principes fondamentaux reconnus par les lois de la république, particuliere-
ment lorsqu'ils sont mobilisés par le Conseil d'Etat (Conseil d'Etat, 3/07/1996, Moussa Koné).
Sur la premiére question, cf. par exemple Chapus 1966, et Conseil d'Etat, 11/07/1956, Amicale
des Annamites de Paris ; et sur la seconde, Champeil-Desplats 2001.
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compris de valeur différentes selon les hiérarchies classiques, débouchent sur
une seule norme, en témoignent.

L'interprétation est un acte de volonté, qu'il s'agisse de choisir entre des sens
acceptables linguistiquement de 1'énoncé (norme explicite) ou de donner un
autre sens (norme implicite) ; le recours a un pouvoir plus assumé de poser la
norme (implicite), notamment au travers des techniques classiques que sont :
l'affirmation d'une lacune imposant ce pouvoir, l'affirmation de la clarté ou de
l'obscurité de I'énoncé conditionnant ce pouvoir, la mobilisation dun principe
d'interprétation (ce qui n'est pas expressément interdit par une norme est au-
torisé par exemple), ou la « découverte » de principes juridiques non écrits,
est aussi un acte de volonté. Sans doute celui-ci n'est pas toujours assumé (no-
tamment dans la tradition du droit écrit® et particulierement en France),®! ni
meme toujours conscient de la part des autorités qui peuvent en toute bonne
foi etre persuadées du contraire (de l'existence d'une obligation issue d'une hié-
rarchie des normes) ; mais cela ne change rien a la réalité de ce pouvoir.®2

Si T'on admet cela, et cest le point de départ d'une théorie empiriste, il n'est
pas possible que la hiérarchie des normes (comprise comme dans la théorie
kelsénienne : une hiérarchie des significations valides a partir de 1'énonciation,
et en premier lieu de I'énonciation constitutionnelle) existe indépendamment
de l'acte de concrétisation, ni meéme logiquement nécessaire que cet acte de
concrétisation traduise une hiérarchie des normes. Rien ne nous permet de
tenir que la structure d'un systeme juridique soit hiérarchisée, ni meme qu'il

60 Le vocabulaire (performatif) des actes de concrétisation est a cet égard révélateur : découverte
des principes (et non invention), interprétation « connaissance » (cf. Conseil d'Etat, Assem-
blée, 29 juin 1990, Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (G.L.S.T.L),
Req. n° 78519 : «les auteurs de la circulaire attaquée se sont bornés a interpréter exactement
les stipulations de l'accord » ; ou encore Conseil d'Etat, 22/12/1978, Ministre de I'Intérieur
contre Cohn Bendit), etc.

61 V. par exemple dans la jurisprudence récente du Conseil constitutionnel l'exigence d'une loi
normative et claire (Déc. 2005-512 DC du 21/04/2005, Loi dorientation et de programma-
tion pour lavenir de I'Ecole : « Le principe de clarté de la loi, qui découle [de I'article 34] de
la Constitution, et 1'objectif de valeur constitutionnelle d'intelligibilité et d'accessibilité de la
loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration de 1789, imposent [au législateur]
d'adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques afin de pré-
munir les sujets de droit contre une interprétation contraire a la Constitution ou contre le
risque d'arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou juridictionnelles le soin
de fixer des regles dont la détermination n'a été confiée par la Constitution qu'a la loi ») ; V.
également Conseil constitutionnel, Déc. 2004-509 DC du 13/01/2005, Loi de programmation
pour la cohésion sociale, qui, en énon”ant ce principe, ajoutait cependant : « que, pour autant,
ces autorités conservent le pouvoir d'appréciation et, en cas de besoin, d'interprétation inhé-
rent a l'application d'une régle de portée générale a des situations particuliéres » ; V. Cham-
peil-Desplats (2005 : 905 et s).

62 1I faut se garder de toute théorie du complot. Une théorie empiriste ne dénonce pas un pou-
voir caché et illégitime ; elle essaie simplement de décrire un pouvoir qui s'exerce en fait, et qui
comme tout pouvoir s'exerce de maniére tres diversifiée selon les cas et les individus.

revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu


http://www.revus.eu

La hiérarchie des normes. Une critique sur un fondement empiriste

existe un ordre ou un systeme juridique. L'idée de hiérarchie (et celles qui s'y
rattachent : ordre juridique, systeme juridique, ordonnancement juridique, etc.)
répond sans doute a une idée aprioristique de cohérence, de non contradiction,
d'unité. Mais le droit tel que nous le rencontrons dans une démarche théorique
n'apparait guere doté de ces caractéristiques : ses manifestations traduisent les
contradictions, les obscurités, la permanence de certaines représentations et
croyances au-dela des changements constitutionnels par exemple.

Evidemment, une théorie de la hiérarchie des normes est aussi une construc-
tion d'un objet scientifique comme nous l'avons vu. Postuler une hiérarchie,
clest construire en unité systémique l'objet que nous décrivons. Mais la descrip-
tion de cet objet, si nous voulons qu'il ait quelque rapport avec un objet réel, ne
peut se faire au moyen de la seule compréhension d'une hiérarchie de certaines
sources des normes (explicites). Lobjet juridique d'une science empirique du
droit n'est pas un ensemble de significations valides dérivables d'un énoncé ou
de plusieurs énoncés.

D'un autre coté, il parait indéniable que dans la majeure partie des actes de
concrétisation, une ou plusieurs hiérarchies des normes sont sous-jacentes, et
que ces hiérarchies transparaissent des actes de concrétisation avec une régula-
rité comparable a celle que nous observons pour les normes, meme si elle peut
apparaitre plus complexe.

Nous connaissons ces hiérarchies au travers des discours de concrétisation,
c'est-a-dire que nous connaissons des discours sur la hiérarchie ; nous pouvons
aussi reconstituer les conditions pour que ces discours sur la hiérarchie soient
cohérents et cest ce que jappelle le processus d'élucidation (de reformulation)
des normes effectivement utilisées. Nous ne pouvons donc connaitre qu'une
hiérarchie des normes produites (existantes), ce qui est évidemment tres diffé-
rent de 1idée du recours a une hiérarchie comme modalité (et critere) de pro-
duction (et de description : le sollen descriptif) des normes (valides) per se.®?

La théorie de la hiérarchie des normes n'est pas une théorie permettant de
décrire une norme comme valide ; elle est une conséquence de la reconnais-
sance (par des autorités réelles) de la validité des normes. En ce sens, il y a évi-
demment de multiples hiérarchies envisageables, et sans doute plusieurs hiérar-
chies qui coexistent.

Une théorie de la hiérarchie des normes, quelle qu'elle soit, meme formelle,
ne peut prétendre permettre de décrire la structure de tout systeme juridique,
ni meme sans doute la structure unique d'un systeme juridique identifié. La hié-
rarchie des normes est un objet de I'étude empirique : un élément résultant du

63 Je ne veux évidemment pas dire « naturellement valide » sans acte d'énonciation (Kelsen re-
prend le mot d'ordre de Dubislav « Kein Imperativ ohne Imperator »), mais je veux dire valide
indépendamment d'une interprétation authentique.
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processus de performation « D parce que N ». 1l est fort possible que nous puis-
sions nous passer, pour cette description, du concept de hiérarchie des normes,
ce qui évidemment ne peut etre vrai d'une théorie normativiste (puisque celle-
ci ne peut décrire qu'au moyen de ce concept). Pour autant, il n'est pas certain
qu'ainsi con”ue, c'est-a-dire comme objet construit par les actes de concrétisa-
tion, un concept de hiérarchie des normes ne soit pas par ailleurs extremement
utile pour permettre d'affirmer qu'une norme existe : pour rendre compte du
systeme juridique réel.

5 DIMENSION PRESCRIPTIVE DE LA THEORIE
NORMATIVISTE DE LA HIERARCHIE DES NORMES

J'ai dit sous 4 que la théorie normativiste de la hiérarchie des normes ne pou-
vait décrire les relations éventuellement hiérarchiques entre diverses normes
existantes dans un systeme juridique, mais apparaissait davantage comme une
théorie des sources de normes explicites : elle dégage les significations valides
(acceptables) d'un ou plusieurs énoncés au regard des regles linguistiques : syn-
taxiques, sémantiques et logiques (systémiques).

Cette théorie, comme je l'ai dit, ne peut ainsi con"ue fonder un programme
scientifique permettant de décrire les normes effectivement utilisées (ce que
cette théorie admet) : elle se donne pour seul objet la description des seules
significations acceptables des seuls énoncés validement produits. Elle réserve a
ces seules normes explicites la qualité de norme (valide). En ce sens, la théorie
de la hiérarchie des normes peut aussi etre vue comme une théorie prescrip-
tive : elle ne décrit pas une hiérarchie de toutes les normes existantes et/ou de
leurs sources, mais elle décrit les seules normes qu'elle considere comme 1égi-
times, les normes explicites, c'est-a-dire les significations d'actes de volonté (les
énonciations) légitimes, et elle prescrit donc les sources légitimes du droit.

Elle prescrit ce faisant un mode de production des normes (et ne décrit pas
le mode de production des normes) : une norme doit selon cette théorie etre
l'interprétation valide d'un énoncé validement créé. Elle n'interdit pas le recours
a des sources informalisées et conformalisées ; mais elle prescrit que ce recours
doit simplement permettre de choisir de maniere authentique une interpréta-
tion parmi les interprétations scientifiquement valables.

Kelsen (comme ce lui fut aussi injustement que stupidement reproché) a par-
faitement compris qu'envisagé de cette maniere, I'objet de la science juridique ne
pouvait qu'etre traité identiquement pour toutes formes de systemes, y compris
non démocratiques. Il reste que cette double caractérisation (description/pres-
cription) des sources légitimes, ne peut sans doute pas etre détachée aussi d'une
certaine conception de la démocratie, que Kelsen a vigoureusement défendue
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sur le plan politique : la démocratie procédurale ; et de sa justification au re-
gard du non cognitivisme éthique.** Les questions non scientifiques (politiques
au sens large) ne pouvant etre décidées par la connaissance, le recours a des
procédures démocratiques (la loi du nombre dans le respect de certaines regles
légitimement adoptées) parait comme le seul moyen de trancher les questions
de valeurs et de raison pratique. Notamment, aucune affirmation de principe ou
de valeur a priori (non décidés - posés- selon ces procédures) ne peut s'imposer
légitimement comme critere de ce qui doit etre fait.

Il ne fait a mes yeux aucun doute que cette défense et cette justification de la
démocratie est une chose essentielle, a laquelle je souscris sans réserve. Comme
il ne fait aucun doute que pour que cette justification se traduise en pratique, il
importe que les choix effectués selon des procédures démocratiques par des or-
ganes démocratiquement élus (toutes procédures que généralement une consti-
tution détermine) soient suivis d'effets (et que les directives pratico-morales ne
soient pas remises en cause dans des actes de concrétisation).

Je ne peux m'empecher de comprendre la théorie de la hiérarchie des normes,
de ce point de vue, non comme une théorie décrivant les normes effectivement
utilisées, mais comme une théorie décrivant les normes devant (ou pouvant)
etre légitimement utilisées : en bref, comme une théorie politique de la démo-
cratie procédurale (par le droit), et sans doute comme 'une des meilleures ex-
pression (sinon la meilleure) de ce projet du point de vue juridique.® Etje crois
aussi que cest comme théorie politique (qui peut aussi légitimement etre une
théorie descriptive de ce qui devrait étre sur le fondement de valeurs réellement
affirmées comme projet politique - constitution - d'un systeme réel) qu'elle
produit ses effets les plus visibles : en tant que contrainte pesant effectivement
sur les autorités dans les actes de concrétisation.®

64 Kelsen 2004b.

65 D'une certaine maniére, le débat qui a eu lieu en Italie dans les années 1960-1970 sur l'inter-
prétation du normativisme, particulierement entre Norberto Bobbio et Uberto Scarpelli, par-
tait d'un constat du meme ordre. Sur ce débat, voir notamment les comptes rendus de la table
ronde de Padoue en 1966 : Universita di Pavia. Istituto di scienze politiche (1967 : 559-565) ;
et sur les conséquences cf. Pattaro (1971 : 61-126). Parmi les productions récentes qui présen-
tent des arguments dans le sens d'une telle qualification du normativisme, cf. Celano 1999.

66 En ce sens, je n'adhere pas aux critiques adressées au normativisme comme quasi-positivisme,
par exemple par Ross (notamment dans La validité et le conflit entre le positivisme et le Droit
naturel : Ross (2004 : 161-163)). Je ne crois pas que la norme fondamentale soit un moyen
de preter une validité morale au systéme (l'obligation morale d'obéir au droit) ni que la des-
cription des sollen soit prescriptive. Je dis simplement que le choix de cet objet de la science
du droit, outre qu'il me parait chimérique (les significations linguistiquement acceptables
d'un énoncé prescriptifs sont simplement des significations linguistiquement acceptables
d'un énoncé et rien de plus), remplit une fonction politique et juridique : la désignations des
significations politiquement acceptables d'un acte de volonté d'une autorité légitime dans le
systeme.
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6 LA THEORIE DE LA HIERARCHIE DES NORMES
COMME CONTRAINTE

Dans son article®” consacré a la consécration du controle de constitutionna-
lité par Marshall dans l'arret Marbury, et a la reprise de cette argumentation par
Kelsen d'une part dans sa conception de la hiérarchie (souhaitable et efficace
dans une démocratie) des normes, d'autre part par Aharon Barak dans le cas is-
raélien (un systeme dans lequel pourtant I'énonciation constitutionnelle ne s'est
pas produite), Michel Troper montre comment est présentée comme nécessaire
logiquement une argumentation qui commence en réalité par un choix (une
décision) sur la prémisse : la compréhension de la supériorité comme désignant
le devoir d'invalider une norme contraire. Michel Troper conclut cependant en
indiquant que :

Le raisonnement de Marshall a réussi a persuader et exprime l'idéologie officielle des
Etats modernes. Le terme idéologie est d'ailleurs faible, puisque ce n'est pas seulement
un ensemble de croyances et de valeurs, mais de la hiérarchie des normes qu'il s'agit.
Or, la hiérarchie des normes est le mode d'exercice du pouvoir dans I'Etat moderne.
Ainsi, ce que Marshall a réalisé, n'est pas de déduire le controle de constitutionna-
lité des lois de la hiérarchie des normes, mais au contraire construire la hiérarchie
des normes en assurant le controle de constitutionnalité des lois. Peu importe que
son raisonnement soit entaché de vices logiques. Il a donné une forme au pouvoir de
1'Etat moderne. On aurait tort cependant de croire que, puisque la décision s'impose
de toute maniere, il est indifférent quelle soitjustifiée de telle maniere ou de telle autre.
La cour est contrainte d'utiliser un raisonnement qui, meme s'il comporte des vices
logiques, a été et est encore per*u comme socialement acceptable. Lorsqu'il s'agit de
fonder une pratique nouvelle, ce mode de raisonnement sert de standard et de modele
pour évaluer tous les raisonnements de la dogmatique juridique. Désormais, on ne
peut plus raisonner qu'en se conformant a la logique de Marshall. En d'autres termes,
meme contraire aux principes de la logique, la décision Marbury est créatrice, au dela
d'une norme et d'une institution nouvelles, d'une logique spécifique a l'institution du
controle de constitutionnalité des lois et désormais contraignante.

Cette idée de hiérarchie des normes comme contrainte est essentielle, me
semble-t-il, pour expliquer notamment les phénomenes de régularité que nous
constatons, et qui nous permettent d'affirmer que telle norme existe. Il ne fait
aucun doute que nous (a commencer par les citoyens) ne percevons pas comme
juridiquement valide, comme politiquement légitime, un acte juridique (énon-
ciation, concrétisation) qui ne pourrait etre justifié (au moins formellement)
par rapport a ce modele. Et donc que la contrainte d'inscrire une argumenta-
tion comme logique par rapport a une hiérarchie des normes produit les effets
les plus importants, quand bien meme cette hiérarchie est avant tout une idée,
qui se construit de maniere variable. La contrainte ne réside pas dans une hi¢-
rarchie présupposée (impossible puisque dépendant dune détermination de la

67 Troper (2003b : 215-228).
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norme supérieure par l'acte de concrétisation) mais dans deux idées : la validité
dépend de la possibilité d'affirmer une norme supérieure (structure de l'argu-
mentation) ; la possibilité d'affirmer la norme supérieure effective est contrainte
par l'idéologie politique socialement acceptée comme légitime (représentation
de la souveraineté et des autorités publiques). La contrainte se distingue bien
alors de I'obligation : d'une part elle n'est pas indépassable a condition pour qui
la dépasserait d'en assumer le coUt au regard de ces représentations (ce qui peut
etre a la fois symbolique - la critique sociale - et tres réel - la remise en cause
d'une représentation qui fonde aussi le pouvoir de l'autorité) ; d'autre part, elle
est relativement floue puisque elle ne fait que réduire le champ des possibles
sans faire disparaitre des possibilités de choix.

Il est probable que la hiérarchie des normes est une contrainte forte mais a
elle seule insuffisante. Sur le fondement d'une réflexion politique (démocratique
et libérale), il doit etre envisageable de renforcer la contrainte (de renchérir le
coUt) : on le voit avec 1idée de controle de constitutionnalité, mais a d'autres
niveaux l'idée du droit au recours tel que prévu par l'article 6 de la Convention
européenne des droits de 'nomme, de I'exigence de motivation formelle, ou du
recours a la publicité de l'opinion dissidente dans les jugements pris par une
autorité collégiale, participent de la meme démarche en rendant moins facile un
acte de concrétisation qui se dispenserait d'une argumentation formelle (dans le
discours de concrétisation) comme déclinant logiquement un processus hiérar-
chique de validation des normes. A cet égard, une théorie des contraintes doit
insister ajuste titre sur l'aspect dynamique des contraintes : elles peuvent porter
sur le discours en produisant une norme, une méta norme ou un concept ; sur-
tout elles peuvent avoir des effets sur la position institutionnelle des acteurs, et
la contrainte n'est pas simplement subie par des acteurs, elle est aussi créée par
des acteurs.®® Il ne fait aucun doute que ce que l'on appelle « autorité morale de
la doctrine » peut représenter une contrainte, et ce d'autant plus que la science
du droit (comprise comme la doctrine produite sur le fondement d'une mé-
thodologie fournie par une théorie scientifique, comme par exemple la théorie
pure du droit ou la théorie empiriste) peut a la fois dévoiler les significations
axiologiques de certaines positions normatives, et élaborer une critique non co-
gnitiviste des interprétations authentiques dont la correction analytique peut
etre vérifiée (ou falsifiée). Le cadre de cette théorie (devenu paradigme scienti-
fique) constitue alors une véritable contrainte juridique du fait de sa formula-
tion et de son acceptation comme représentation dominante de ce qui doit etre.
La hiérarchie des normes est une contrainte d'autant plus forte quelle est théo-
risée comme moyen d'identification de 1'objet d'une science du droit, et donc de

68 Sur ces questions essentielles, Voir Troper, Champeil-Desplats (2005 : 16-23), et Meunier
(2005 : 187-197).
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la définition stipulative du droit socialement accepté : des entités idéelles (des
significations correctes d'ordres légitimes).

Si dans une démocratie procédurale (et simplement procédurale, comme la
conséquence inéluctable de tout non cognitivisme éthique), la hiérarchie des
normes est la garantie essentielle des libertés individuelles et de la souveraineté
du peuple, cest seulement comme telle. Elle fonctionne effectivement comme
cette garantie et produit (en gros et de maniere générale) les effets qui lui sont
possibles. Je ne crois pas qu'il soit du domaine de la science du droit de lui pre-
ter une autre dimension que celle quelle a réellement. Mais je crois que clest en
mettant au jour la maniere dont fonctionne réellement notre systeme juridique
que nous pouvons avoir pleinement conscience a la fois de sa force et de sa fra-
gilité, et nous déterminer pour I'action si nous recherchons réellement a assurer

la viabilité du projet politique démocratique.
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Raphael Paour*

Les contraintes juridiques de la hiérarchie
des normes

Existe-il une corrélation entre le pouvoir d'un organe et le rang hiérarchique de
ses normes ? La théorie réaliste de l'interprétation pourrait sembler indiquer le
contraire. En effet, si, comme elle I'enseigne, c'est l'interprete d'un énoncé qui en dé-
termine la signification, les agents de l'administration qui mettent en reuvre les po-
litiques publiques devraient exercer un pouvoir plus important que le législateur qui
les élabore. L'auteur de l'article soutient toutefois qu'une semblable conclusion serait
erronée car les organes qui produisent les énoncés juridiques généraux et abstraits
peuvent généralement mobiliser des ressources qui leur permettent de contraindre
les organes de concrétisation a prendre leurs préférences en considération. La repré-
sentation du droit comme étant constitué d'un ensemble de normes hiérarchisées
confere certaines des ressources dont ils disposent. Celles-ci doivent eétre identifiées
et leur efficacité évaluée afin de déterminer dans quels cas il existe effectivement une
corrélation entre la place d'une norme dans la hiérarchie et le pouvoir de son auteur.

Mots-clés : hiérarchie statique, hiérarchie dynamique, habilitations, contraintesjuridiques,
contrdle de constitutionnalité, Kelsen, Troper

« Le droit est un certain ordre, une certaine organisation de la force »! nous
dit Kelsen. La force a laquelle il se réfere est procurée par la possibilité de mo-
biliser les « moyens de puissance spécifiques qui sont a la disposition du gou-
vernement : fortifications et prisons, canons et potences, hommes en uniformes
de policiers ou de soldats. »2 Cest cette capacité a mettre en reuvre une vio-
lence souveraine sur un territoire qui confére son pouvoir a 'Etat : lui permet en
d'autres termes d'influencer, de déterminer, dans une certaine mesure, les com-
portements sociaux. Mais il ne s'agit pas d'une violence brute et non controlée ;
ce qui distingue le pouvoir de 1'Etat d'autres rapports de puissance

c'est le fait qu'il est juridiquement réglé, c'est-a-dire que les individus qui exercent le
pouvoir /.../ sont habilités par un ordre juridique a exercer le pouvoir par la création
et I'application de normes juridiques.?

Les fortifications et prisons, canons et potences,

*  raphael@paour.com | Doctorant a L'Université Paris Ouest Nanterre La Défense, UMR CNRS
7074, Centre de Théorie et Analyse du Droit. Je remercie Pierre Brunet, Anne-Laure Girard et
Thomas Giraud qui ont relu ce texte.

Kelsen (1999 : 284).
Kelsen (1999 : 284).
3  Kelsen (1999 : 284).
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sont des objets inanimés, des choses inertes ; ils ne deviennent des instruments de la
puissance étatique que par le fait qu'ils sont manipulés par des hommes conformé-
ment aux ordres qui leurs sont donnés par le gouvernement, donc si les policiers et les
soldats obéissent aux normes qui reglent leur conduite.*

Lbrganisation de la force au sein d'un Etat est justifiée par des principes po-
litiques. Le pouvoir que confere la possibilité de recourir a la violence est en
effet présenté comme étant placé entre les mains de personnes jugées légitimes
pour l'exercer. Et, selon les convictions qui prévalent a une époque donnée, les
sources de cette légitimité seront différentes. Ainsi par exemple, la compétence
technique constituait le critere principal de la ventilation du pouvoir dans la
Constitution de 1791.5 C'est en revanche une défiance a I'égard des assemblées
élues démocratiquement qui a justifié, dans la seconde partie du XX®me siecle,
l'instauration de limites a leur pouvoir.

Non seulement les principes politiques invoqués justifient la repartition du
pouvoir entre différents organes habilités a créer et appliquer le droit, mais ils
sont également mobilisés pour justifier la hiérarchie entre les normes produites
par ces organes. Ainsi, la production normative d'un organe B doit-elle éetre
conforme a celle d'un organe A, jugé plus légitime que lui pour exercer le pou-
VOir.

Ce sont des raisonnements de ce type que les constituants invoquent quand
ils élaborent un texte constitutionnel, mais c'est également ainsi que fonctionne
le discours des juristes quand ils sont confrontés a un conflit de normes et pro-
posent de le résoudre au moyen du critere hiérarchique.® Aussi, pour justifier le
controle de constitutionnalité, les juristes développent-ils I'argument de la su-
périorité politique du constituant sur le législateur, en plus de I'argument de la
supériorité formelle de la norme constitutionnelle sur la loi.” Pour certains, le
constituant serait capable d'exprimer les tendances profondes de la nation, ses
normes devraient donc prévaloir sur la loi qui, elle, refleterait essentiellement
les humeur irréfléchies de la société.? De meme, clest au regard d'une concep-
tion politique de la légitimité respective des différents organes que René Chapus
détermine le rang infra-législatif et supra-décrétal des principes généraux du
droit administratif.’

Kelsen (1999 : 284-285).
Rosanvallon 1998.
Zucca 2006.

Kelsen 1928. Voir également la critique de l'argumentation de l'auteur autrichien par Mi-
chel Troper dans Troper 1991.

N N Ul oW

8 Voir en particulier Eisgruber 2001. En France, peu d'auteurs défendent une these aussi radi-
cale que celle de cet auteur, mais la plupart de ceux qui adherent a la théorie du lit de justice
proposée par G. Vedel présupposent au moins une version plus modérée de cette these.

9  Voir Brunet 2006.
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~ Ce type de discours - relatifs a la repartition de la compétence au sein de
I'Etat - repose sur le présupposé suivant : il existe une correlation entre le pou-
voir d'un organe - entendu comme sa capacité a influencer les comportements
sociaux - et la place que ses normes occupent dans la hiérarchie des normes. Clest
en effet parce que I'on entend attribuer un pouvoir important a un organe que
sa production normative occupe un rang élevé de la hiérarchie des normes.
Inversement, quand un organe n'est pas jugé suffisamment légitime pour exer-
cer une influence importante sur les comportements sociaux, les normes qu'il
est habilité a produire se situent aux étages inférieurs de I'ordonnancement ju-
ridique.

L'idée selon laquelle il existerait une corrélation entre le pouvoir des organes
et le rang hiérarchique attribué aux normes qu'ils produisent joue un role pre-
dominant dans lajustification de I'exercice de la force par les agents de I'Etat.

Or, telle quelle vient d'etre formulée, cette idée encourt deux reproches.

Elle semble d'abord impliquer une conception du pouvoir qui est a la fois
désuete et imprécise. Dans la conception du pouvoir quelle mobilise, celui-ci
est en effet compris comme un objet que les acteurs auraient en leur possession,
dans des quantités variables qu'il serait possible de mesurer. Or, malgré des
controverses persistantes sur le theme du pouvoir au sein de différentes sciences
humaines,!® la plupart des auteurs ont abandonné cette conception au profit
d'une analyse qui décrit le pouvoir comme un rapport entre acteurs. Michel
Crozier et Erhard Friedberg définissent le pouvoir comme

une relation d'échange, donc réciproque, mais ou les termes de I'échange sont plus fa-

vorables a l'une des parties en présence. C'est un rapport deforce, dont lun peut retirer

davantage que 1'autre, mais o1, également, lun n'est jamais totalement démuni face a

I'autre.n

Par ailleurs, cette conception souffre de son imprécision : pour envisager
de procéder a la comparaison de l'influence respective de différents acteurs, il
est indispensable d'isoler plusieurs aspects du pouvoir. Ainsi Robert Dahl dis-
tingue-t-il son domaine (qui dépend des acteurs influencés), son champ ou sa
portée (défini par les affaires a propos desquelles le comportement des acteurs
est influencé), son efficacité (qui est fonction de la probabilité d'une réponse
favorable de leur part) et sa profondeur (qui fait référence a la capacité de celui
exerce le pouvoir a surmonter leur répugnance ou resistance a adopter le com-
portement voulu).!2

Certains enseignements de la théorie du droit permettent eux aussi de
mettre en lumiere la fragilité du présupposé litigieux. Pour le comprendre, il

10 Voir par exemple Burdeau (1970 : 379-385) et Dahl (1970 : 50).
11 Crozier et Friedberg (1981 : 69).
12 Dahl (1970 : 50).
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est nécessaire de développer un peu plus le raisonnement sur lequel il repose.
Les auteurs des normes supérieures élaborent des énoncés se rapportant a des
comportements sociaux qu'ils souhaitent prescrire, interdire ou autoriser. Ces
normes guideraient les organes inférieurs jusqu'a I'acte d'application, concret et
individuel. Aussi, si l'injonction d'un policier exerce sur le comportement d'un
individu une influence plus efficace et plus profonde - au sens de Robert Dahl
- que la loi, ce serait néanmoins en vertu de cette derniere que I'agent de police
agirait : les préférences qui simposeraient aux destinataires des normes seraient
donc plus celles du législateur que les siennes. Lorsqu'un organe de concrétisa-
tion, manquant a son devoir, passe outre les normes supérieures, il serait en gé-
néral sanctionné par un organe de controle.’® C'est donc grace a la maitrise du
processus de concrétisation que les auteurs des normes de fond les plus élevées
disposeraient d'une capacité a influencer les comportements sociaux.

Ce raisonnement repose sur deux theses que la théorie réaliste du droit
fran”aise rejette : 1) celle selon laquelle il serait possible d'identifier objective-
ment un cadre des significations pour chaque énoncé juridique ;'* 2) celle de
la bonne foi des interpretes - les juges en particulier - qui, par devoir, respecte-
raient ce cadre de signification lors du processus de concrétisation des normes
supérieures.!>

Ayant rejeté ces deux theses, les partisans de la théorie réaliste du droit fran-
ose en concluent-ils que la hiérarchie des normes, comme renversée, repose
sur son sommet et que les interpretes sont tout puissants parce qu'ils sont ju-
ridiquement libres d'attribuer la signification de leur choix aux normes supé-
rieures ?

Une semblable conclusion mettrait assurément a mal l'idée précitée selon
laquelle il existerait une corrélation entre le pouvoir des organes et la place de
leurs normes dans la hiérarchie.

13 Cette conception s'appuie sur une théorie de l'interprétation juridique con*ue comme un acte
de connaissance. Un énoncé aurait un nombre fini de significations ; prises ensemble, ces
significations dessineraient un cadre au sein duquel les normes inférieures devraient nécessai-
rement s'inscrire sous peine d'irrégularité. Celles qui sortent du cadre seraient sanctionnées
par un organe juridictionnel. Rares sont les auteurs qui n'admettent aucune liberté de choix
al'auteur de la norme inférieure. Aussi, une marge de manreuvre est généralement reconnue
au profit des organes qui concrétisent la norme supérieure. Mais son étendue serait fonction
du caractere plus ou moins précis de cette derniere. Un organe aurait donc la faculté d'exercer
une influence sur les comportements sociaux qui serait en rapport avec la place hiérarchique
de ses normes : plus elle est élevée, plus l'influence potentielle serait grande. Il ne tiendrait qu'a
l'auteur de normes supérieures de mobiliser cette ressource de pouvoir. Lorgane qui adopte
les décrets en Conseil des ministres aurait par exemple potentiellement plus d'influence sur le
comportement des acteurs que les services qui mettent en reuvre ses politiques publiques.

14 Troper (2001 : 71-74).
15 Le comportement des acteurs membres d'organes juridictionnels peut étre analysé en termes
de stratégies destinées a accroitre leur position de pouvoir. Voir en particulier Meunier 1998.
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Les travaux de Michel Troper démontrent toutefois que cette conclusion se-
rait excessive.l® Les organes qui concrétisent les normes supérieures sont en
effet pris dans un réseau de contraintes qui déterminent en partie le sens de
leur production juridique et permettent aux organes supérieurs d'exercer une
influence sur le processus de concrétisation.

Parmi d'autres, certaines des contraintes juridiques qui pesent sur les or-
ganes de concrétisation sont produites précisément par le fait que les acteurs se
représentent la production juridique comme étant hiérarchisée. Les développe-
ments qui suivent ont vocation a décrire ce phénomene.

Au-dela, ils ont pour objectif de proposer quelques outils susceptibles d'etre
employés pour mesurer l'intensité de ces contraintes particulieres et apprécier
ainsi dans quelle mesure les auteurs des énoncés juridiques parviennent effecti-
vement a maitriser le processus de concrétisation pour influencer les comporte-
ments sociaux au travers des organes inférieurs.

Les réponses qu'ils permettent d'apporter sont naturellement nuancées.
Lidée selon laquelle il existerait une corrélation entre la place hiérarchique
d'une norme et le pouvoir de son auteur ne re”oit aucune confirmation géné-
rale et absolue. Des configurations différentes doivent ainsi etre soigneusement
distinguées.

Merkl qui est a l'origine de la diffusion de I'expression « hiérarchie des
normes »'7 la con”oit comme une image!® ayant pour fonction de rendre
compte de certains types de relations existant entre les normes. Quand on dit
d'une norme N1 quelle est supérieure a une norme N2 on peut entendre deux
choses différentes. Cela peut d'abord vouloir dire qu'il existe une obligation de
faire prévaloir N1 sur N2 lorsque les contenus de ces deux normes sont consi-
dérés comme étant en contradiction.” On parlera alors de supériorité d'un point
de vue statique. N' est dite supérieure dans un second sens si elle fonde la va-
lidité de N2 en habilitant son auteur a adopter une norme de droit. On em-
ploiera l'expression supériorité d’un point de vue dynamique pour désigner cette
situation. Les contraintes juridiques associées a ces deux aspects de la hiérarchie
des normes fonctionnent différemment, elles doivent donc etre décrites séparé-
ment.

16 Voir notamment Troper 1994b.
17 Lexpression et le concept lui-meme furent ensuite popularisés par Kelsen. Sur l'influence fon-
damentale que les idées de Merkl ont eu sur son reuvre voir notamment Tusseau 2006a.

18 Merkl (1987: 38).
19 En écartant N2, en la réformant, en I'abrogeant, la retirant ou en I'annulant selon les situations.
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1 LES CONTRAINTES DE LA HIERARCHIE STATIQUE

Les contraintes que la hiérarchie statique des normes permet a l'auteur d'un
énoncé d'exercer sur les autres acteurs sont insuffisantes pour lui conférer une
maitrise du processus de concrétisation (1.1). Le caractére insuffisant de ces
contraintes inhérentes a la hiérarchie des normes est néanmoins souvent com-
pensé par la présence d'autres contraintes juridiques que les auteurs des énoncés
peuvent faire jouer a l'encontre des organes qui les concrétisent (1.2).

1.1 Des contraintes insuffisantes

La présence dans le discours des acteurs juridiques de références a la hié-
rarchie des normes ou simplement aux énoncés de normes supérieures est le
produit d’une contrainte argumentative et, plus précisément, d'une contrainte de
justification. Pour justifier leur propre production normative, les acteurs sont
contraints de se référer a un autre énoncé qui pose une norme qualifiée alors de
« supérieure ».20 Cela explique par exemple que des acteurs de nationalité diffe-
rente, placés dans des contextes historiques et culturels variés, aient eu recours,
de la meme maniere, a I'argument de la hiérarchie des normes pour justifier la
mise en place d'un controle de constitutionnalité des lois.?!

La référence aux normes supérieures n'est pas seulement le produit d'une
contrainte, elle est elle-meme également contraignante. Le fait pour un ac-
teur d'invoquer un énoncé supérieur pour justifier une décision, limite sa li-
berté pour choisir le sens de cette décision. Le mécanisme particulier de cette
contrainte (1.1.1) explique cependant sa faible portée (1.1.2).

1.1.1 Le mécanisme de la contrainte

Le recours aux arguments quasi-logiques, dont le syllogisme judiciaire
offre I'exemple le plus typique, est un des procédés rhétoriques couramment
employés par les acteurs juridiques. Quand un acteur présente sa production
juridique comme la conséquence logique d'une norme supérieure, il dissimule
son pouvoir de décision. Cela présente deux avantages : sa production juridique
apparait incontestable puisqu'elle ne semble pas pouvoir etre différente? et la

20 Les acteurs se réferent a la supériorité d'une norme N1 sur une norme N2 dans trois types de
cas : 1/ dans des discours favorables a I'exercice d'un controle sur la régularité de N2 ; 2/ dans
des discours qui concluent a l'irrégularité de N2 et a la nécessité d'agir sur sa validité (en or-
ganisant son annulation, son retrait, son abrogation ou meme en empeéchant son application
dans un cas d'espece) ; 3/ dans des discours relatifs au contenu a donner a N2.

21 Troper 2001.

22 Lascoumes (1990 : 58-59) : « En ce qui concerne les régles de droit, elles sont explicitement
envisagées comme des ressources, au sens organisationnel du terme. C'est-a-dire qu'elles sont
envisagées comme susceptibles de remplir une double mission. D'une part, elles assurent la
protection de I'applicateur contre les demandes et surencheres des administrés, c'est la « regle-
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responsabilité de cette production juridique est imputée a un organe supérieur
bénéficiant d'une légitimité plus grande.

Ce type d'argument est employé par les acteurs juridiques car il apparait effi-
cace pour persuader leur auditoire. Ainsi, le législateur justifie I'adoption d'une
loi par la nécessité de mettre en reuvre les normes constitutionnelles ; 'adminis-
tration exerce son pouvoir en application des lois qui déterminent les principes
fondamentaux des politiques publiques ; les agents de police agissent sur le fon-
dement des normes supérieures qui guident leur conduite ; un juge prononce
une décision pour faire respecter la norme supérieure. Mais le recours a ce type
d'argument ne procure un avantage rhétorique que s'il apparait pertinent du
point de vue de l'auditoire. Par exemple, il ne s'agit pas pour l'administration de
déclarer : « il est interdit de fumer dans les débits de boissons » sur le fondement
de la norme constitutionnelle qui prévoit que « la loi favorise 1'égal acces des
hommes et des femmes aux emplois publics ». S'il souhaite emporter 1'adhésion
de son auditoire, l'acteur juridique est contraint de tenir compte des significa-
tions qui sont généralement attribuées a I'énoncé qu'il concrétise.

1.1.2 La portée de la contrainte

Si l'auteur d'un énoncé supérieur peut espérer limiter ainsi la liberté des in-
terpretes et acquérir une maitrise du processus de concrétisation, la contrainte,
qui reléve des exigences de I'argumentation juridique, joue cependant avec une
intensité variable. Sa portée dépend de la configuration institutionnelle dans
laquelle se trouvent l'auteur de I'énoncé et son interprete.

1.1.2.1 La situation de I'auteur de I'énoncé

i. Il importe de savoir si l'acteur exerce sa compétence seul ou en commun
avec un ou plusieurs autres acteurs. La plupart des organes compétents pour
produire des énoncés juridiques sont composés de plusieurs acteurs. C'est le
cas, bien entendu des assemblées délibérantes ou des formations collégiales de
jugement. La plupart des énoncés sont d'ailleurs produits au terme d'un proces-
sus impliquant plusieurs organes. Soit qu'ils élaborent 1'énoncé de concert, soit
qu'un premier organe élabore un texte qui est controlé par d'autres. Ainsi, par
exemple, la loi est écrite par le Parlement mais, si le Conseil constitutionnel est
saisi, elle n'entre en vigueur dans son entier qu'avec 1'assentiment de ce dernier.
Le méme raisonnement s'applique a tous les énoncés juridiques pouvant faire
l'objet d'un recours contentieux. Dans un Etat comme la France clest le cas de
la tres grande majorité des énoncés juridiques produits. Finalement les cours

bouclier ». D'autre part, elles sont l'instrument a partir duquel on pourra gratifier (ou sanc-
tionner) l'administré, c'est la « regle-trésor » (ou fouet, ces deux aspects étant liés).
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supremes sont pratiquement les seuls organes a détenir la faculté d'établir seuls
les énoncés (jurisprudentiels) de leur choix.

ii. Il importe de déterminer également si la compétence pour produire
I'énoncé juridique peut-étre employée a tout moment et sur décision de I'acteur
lui-méme. Tel n'est par exemple pas le cas de l'intervention des organes juridic-
tionnels qui est conditionnée par I'exercice d'un recours. Cette limite apportée
a la maitrise de leur compétence varie en fonction du nombre de recours et de
la variété des affaires portées devant le juge. L'exercice de leur compétence par
les assemblées délibérantes est également soumis a un ensemble de restrictions
posées par des normes de procédure. Les différents titulaires du pouvoir régle-
mentaire en revanche, ont la faculté d'intervenir a volonté. Si un acteur peut,
de son propre mouvement, produire un nouvel énoncé qui exclut explicitement
certaines des significations retenues par les interpretes, il peut en user pour ac-
croitre l'intensité de la contrainte pesant sur les organes de concrétisation. En
soi, le procédé n'offre cependant pas une garantie absolue puisque l'organe de
concrétisation ou le juge peuvent a nouveau méconnaitre les intentions décla-
rées de l'auteur de 1'énoncé. En 1982 et 1999, l'article 3 de la Constitution de
1958 était interprété par le Conseil constitutionnel comme excluant les mesures
de discrimination positive en faveur des femmes.?® Le constituant a entendu
modifier cette interprétation du principe d'égalité en introduisant al'article 3 un
alinéa supplémentaire autorisant la loi a favoriser « l'égal accés des femmes et
des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives ». Postérieurement
a cette révision, estimant que « cet alinéa ne s'applique qu'aux €élections a des
mandats et fonctions politiques », le Conseil constitutionnel a pourtant censuré
des dispositions qui appliquaient ce principe en matiére d'élections a des ins-
tances délibératives et juridictionnelles.?*

1.1.2.2 La situation de l'interpréte de I'énoncé

i. Lors de 'opération de concrétisation, la liberté de l'interprete pour attribuer
la signification de son choix a I'énoncé supérieur dépend du niveau de contro-
verse autour de son interprétation. La plupart des énoncés juridiques font I'objet
d'interprétations variées au sein de la communauté des juristes. Il existe donc
plusieurs significations raisonnables aux yeux de l'auditoire de l'interprete ; ce
dernier pourra choisir celle qui lui permettra le mieux d'élaborer un syllogisme
afin de justifier la production de son énoncé de concrétisation. Quand il se crée
chez les juristes un consensus contre une signification jugée déraisonnable I'ac-
teur ne pourra s'y référer qu'en renon”ant a I'avantage rhétorique que lui procure
l'argument de la norme supérieure.?> De ces cas extremement rares, 1'épisode

23 Décision 82-146 du 18 novembre 1982, « Quotas par sexe », GD, 33 bis.
24 Décision du 16 mars 2006, 2006-533DC.

25 «/.../ les tribunaux n'hésitent pas a décider d'une fa™on qui s'impose, meme si c'est au prix
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du référendum de 1962 sur I'élection du président de la République au suffrage
universel direct donne un bon exemple. La communauté des juristes a, dans son
ensemble, toujours considéré que la modification de la constitution ne pouvait
avoir lieu sur le fondement de son article 11. Attribuer une telle signification
a cet article étaitjugé déraisonnable au regard de son texte, de sa place dans la
constitution et des intentions proclamées par les constituants en 1958. Le gé-
néral de Gaulle est pourtant passé outre, renon”ant a convaincre l'auditoire des
juristes en malmenant I'argument de la supériorité.

ii. Lexemple précédent révele ["importarne de I'auditoire auquel le discours est
principalement adressé. Lobjectif du général de Gaulle n'était pas de convaincre
la communauté desjuristes de la régularité de sa réforme mais de faire accepter
celle-ci pas les électeurs. Or, face a cet auditoire élargi, I'argument de la hié-
rarchie des normes est moins important. Lorsqu'un acteur entend convaincre
desjuristes - les membres d'une juridiction par exemple - la contrainte qui pese
sur lui est naturellement plus forte. De maniere générale, la force rhétorique
de l'argument du syllogisme judiciaire dépend du type d'auditoire auquel le
discours s'adresse. L'évolution depuis les années 80 des discours des parlemen-
taires fran"ais lors des débats législatifs en témoigne. Avant lessor du controle
de constitutionnalité, les parlementaires tentaient de convaincre leurs pairs ou
l'opinion publique ; au cours de la décennie une partie de leurs efforts rhéto-
riques sest progressivement tournée vers le Conseil constitutionnel. Clest a ce
moment la que « la culture de constitutionnalité »2¢ s'étant emparée des parle-
mentaires, ces derniers ont commencé a justifier les dispositions législatives au
regard de la constitution, c'est-a-dire en invoquant les normes supérieures.

iti. Pour apprécier la liberté de l'interprete, il importe également de détermi-
ner s'il est soumis au controle d’un autre organe ou si, se pronon”ant en dernier
lieu sur la signification de I'énoncé supérieur, il en est l'interprete authentique.
Pour un acteur de ce type, la nécessité d'emporter 'adhésion de son auditoire est
moins grande que pour un acteur qui, faute d'avoir convaincu, risque de voir
son énoncé sanctionné. Aussi, par exemple, les décisions des juridictions infé-
rieures sont-elles généralement plus motivées que celles des cours supréemes ; la
différence entre les jugements de Tribunaux administratifs et les décisions du
Conseil d'Etat en fournit souvent une bonne illustration.

Pour porter une appréciation sur la capacité d'un acteur juridique a maitri-
ser le processus de concrétisation de ses énoncés grace au seul caractere hié-
rarchisé des énoncés juridiques, il faudrait croiser les différents facteurs cités

d'une justification fictive, (cela ne doit pas) faire perdre de vue que de tels subterfuges créent
toujours un malaise, qui se manifeste pas la continuation des litiges par les parties convain-
cues que légalement elles ont raison : la paix judiciaire n'est définitivement rétablie que lorsque
la solution, qui est la plus acceptable socialement, s'accompagne dune argumentation juri-
dique suffisamment solide. » Perelman (1999 : 141).

26 Carcassonne (1999 : 83-90). Dans le méme sens voir également Stone 1992.
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ici. Il est possible de proposer deux types idéaux des acteurs qui, a cet égard,
seraient respectivement le plus et le moins puissant : 1/ L'acteur produit seul des
énoncés modifiables a volonté et qui sont concrétisés par des interpretes non
authentiques s'adressant a un auditoire homogene sensible a l'argument de la
supériorité. 2/ L'acteur produit, avec d'autres, un énoncé unique concrétisé par
un interprete authentique s'adressant a un auditoire hétérogene et qui n'est pas
particulierement sensible a I'argument de la supériorité.

Dans la mesure ou la premiére configuration se rencontre rarement, la
contrainte que la représentation de la hiérarchie des normes procure aux au-
teurs des énoncés pour déterminer le sens des normes de concrétisation est le
plus souvent insuffisante pour permettre a ces acteurs d'exercer une influence
décisive sur les comportement sociaux.

1.2 Des insuffisances compensées

L'auteur des énoncés supérieur parvient a pallier l'insuffisance de la contrainte
que lui procure la représentation des normes comme des entités hiérarchisées
lorsqu'il est compétent pour exercer un controle sur les interprétations (1) ou
sur les interpretes eux-memes (2).

1.2.1 Le controle des interprétations

Le controle qui est exercé sur les interprétations effectuées par l'organe de
concrétisation varie d'une part en fonction de son intensité et de sa profondeur
et d'autre part de la capacité de l'acteur a le déclencher de fa“on autonome.

1.2.1.1 L'intensité et la profondeur du controle

i. L'intensité du controle exercé sur les interprétations effectuées dépend de
plusieurs facteurs. Pour I'apprécier, il convient d'abord de déterminer si I'auteur
de I'énoncé supérieur peut simplement priver de validité la norme produite sur
son fondement (cette compétence fait par exemple partie du pouvoir hiérar-
chique dont sont dotés certaines autorités administratives) ou s'il peut égale-
ment se substituer a I'organe de concrétisation pour produire I'énoncé lui-meme
(cette compétence est prévue par certains mécanismes de tutelle et elle appar-
tient également auxjuges d'appel qui, au travers du pouvoir d'évocation, peuvent
trancher un litige au fond apres avoir annulé la décision du juge de premiere
instance). Une juridiction qui, comme le Tribunal constitutionnel espagnol,
peut simplement annuler les décisions qui ne se conformeraient pas a sa juris-
prudence, sans pouvoir également statuer elle-méme, exerce sur les interpréta-
tions de ses propres énoncés jurisprudentiels un controle moins intense qu'une
juridiction de cassation qui, comme le Conseil d'Etat, dispose de la compétence
pour trancher le litige au fond. Il importe également de déterminer si I'auteur de
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I'énoncé supérieur intervient seul ou s'il agit sous le controle d'un organe tiers.
Les supérieurs hiérarchiques, par exemple, se trouvent dans ce second cas de
figure. C'est aujuge qu'il revient, le cas échéant, de détermine la signification de
I'énoncé supérieur et c'est donc lui qui peut en imposer en derniére instance le
respect aux agents qui l'appliquent. Le supérieur hiérarchique maitrise seul le
contenu des normes adoptées par ses agents seulement dans les interstices des
décisions rendues par le juge ; se sachant sous la menace d'un recours, il sera
néanmoins soucieux de ne pas heurter les préférences de ce dernier.

ii. Le phénomene de concrétisation des énoncés juridiques intervient le plus
souvent au cours de phases multiples qui voient un énoncé général et abstrait
aboutir progressivement a un énoncé individuel et concret suivi d'un acte d'ap-
plication. Si le pouvoir d'un organe dépend de sa faculté a déterminer le contenu
de I'étape ultime de ce phénomene de concrétisation, il importe de savoir jusqu'a
quel stade de concrétisation l'organe peut controler les énoncés produits. On peut
en effet considérer que, faute d'une maitrise suffisante, I'influence de l'organe qui
a adopté I'énoncé supérieur a tendance a se diluer a chaque stade de concrétisa-
tion. La profondeur de cette maitrise atteint son niveau maximum lorsque I'or-
gane peut exercer un controle sur l'acte d'application lui-méme et elle est réduite
au minimum quand elle ne touche que I'organe qui procéde a la concrétisation
immédiate de son énoncé. Ainsi certains pouvoirs de tutelle, en permettant a
leur titulaire de se substituer a un agent pour adopter un énoncé de concrétisa-
tion a sa place leur conferent une maitrise profonde. Inversement, un organe qui,
comme une juridiction ayant uniquement une compétence de cassation, n'aurait
pas la faculté d'adopter I'énoncé de concrétisation lui-meme, exercerait une mai-
trise moins importante sur le processus pris dans son ensemble.?”

1.2.1.2 La faculté de déclencher seul le controle

Les auteurs des énoncés supérieurs qui ont la faculté de déclencher seuls
le controle des énoncés inférieurs ont sur le processus de concrétisation une
maitrise plus importante que les acteurs dont le controle s'exerce conjointement
avec d'autres. Ainsi, alors que les supérieurs hiérarchiques peuvent intervenir a
leur guise, les juges n'exercent leur controle que s'ils sont saisis d'un recours. Il
convient cependant de distinguer entre, d'un coté, les juges qui ne peuvent etre
saisis que par un nombre limité de requérants, comme le Conseil constitution-
nel par exemple, et, de l'autre, les juges qui, comme le Tribunal constitutionnel
espagnol, peuvent etre saisis par tout citoyen. Les occurrences du controle exer-
cé par un juge du premier type sont plus limitées quantitativement. Pour ac-

27 Le cas du Tribunal constitutionnel espagnol peut etre cité ici, méme s'il ne dispose pas d'une
compétence de cassation au sens stricte du terme. Quand il est saisi d'un recours d'amparo
contre une décision juridictionnelle, il peut annuler une décision qui ne respecterait pas sa
jurisprudence, mais il ne peut trancher le litige a sa place.
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croitre leur nombre, ils doivent tenir compte de l'intéret des requérants poten-
tiels lorsqu'ils élaborent leur jurisprudence. Plus les titulaires du droit de saisine
constituent un groupe homogene, plus cela limite la liberté avec laquelle le juge
détermine le sens de sajurisprudence. Au contraire si les requérants potentiels
ont des préférences et des intérets hétérogenes, le juge est moins contraint de te-
nir compte des attentes de chacun car leur diversité tend a favoriser l'occurrence
d'une saisine.

1.2.2 Le controle sur les interpreétes

L'auteur d'un énoncé supérieur peut également exercer une influence sur le
processus de concrétisation s'il est en mesure d'exercer un controle sur les inter-
pretes eux-memes, en plus ou a la place du controle exercé sur leur production
normative. Ce controle peut s'exercer soit directement soit indirectement.

1.2.2.1 Le controle direct

Ce controle s'exerce directement quand I'acteur juridique possede une com-
pétence a cet effet. Clest le cas des supérieurs hiérarchiques qui ont une in-
fluence sur la carriere de leurs subordonnés au travers de la notation et de prises
de décisions relatives a leur avancement. C'est également le cas des assemblées
délibérantes qui peuvent renverser les titulaires de la fonction exécutive ; ce
controle s'exer*ant par le biais de la responsabilité politique, mais également
parfois grace a la possibilité de mettre en cause la responsabilité pénale de l'or-
gane de concrétisation.?

1.2.2.2 Le controle indirect

Le controle s'exerce de maniére indirecte quand, a défaut d'une habilitation
a cet effet, un acteur est néanmoins en mesure de nuire aux intérets des acteurs
qui concrétisent ses énoncés. Par exemple lorsqu'il peut décider de modifier
les statuts de I'organe de concrétisation afin de restreindre ses compétences.?
Il peut également s'agir de la désignation de nouveaux membres, dans le but
de diluer ainsi I'influence de certains groupes. Il s'agit encore de la faculté de
modifier, voire de supprimer, la compétence de ces derniers.*® Ainsi, le Conseil
constitutionnel pourrait-il par exemple autoriser le législateur a restreindre
le champ de compétence des juges ordinaires si ces derniers refusaient mas-
sivement de suivre ses réserves d'interprétation. La maitrise des ressources fi-
nancieres de l'organe de concrétisation permet également d'exercer sur eux un
controle indirect. C'est par exemple le cas du législateur a I'égard des collectivités

28 Troper 1980.
29 Par exemple, celle proférée par de Gaulle apres l'arret Canal.
30 Voir infra, la partie II.
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territoriales. Ne pouvant renverser leurs assemblées délibérantes, sa contrainte
s'exerce notamment au travers de sa capacité a restreindre leur budget de di-
verses manieres. Il en va de meme pour certaines autorités administratives in-
dépendantes dont les budgets, jugés insuffisants, ont une incidence sur la ma-
niere dont elles exercent leurs missions.>!

Au regard des facteurs énoncés, l'idéal-type de l'acteur le plus puissant est
le suivant : 1/ l'acteur exerce seul et a volonté un controle direct sur 1'ensemble
des acteurs qui concrétisent ses énoncés et sur les énoncés qu'ils produisent. Le
moins puissant en revanche sera : 2/ I'acteur qui exerce avec d'autres un controle
indirect sur l'acteur immédiatement inférieur dans le processus de concrétisa-
tion.

2 LES CONTRAINTES DE LA HIERARCHIE
DYNAMIQUE

Les énoncés habilitant ont pour objet d'investir un organe d'une compétence
pour produire des énoncés qui, a leur tour, seront considérés comme posant
des normes juridiques. Ils se distinguent des énoncés de fond en ce qu'ils dé-
finissent la maniere dont les énoncés inférieurs doivent etre produits mais ne
reglent pas les comportements sociaux. Ainsi, l'article 37 de la Constitution du
4 octobre 1958 détermine-t-il le champ de compétence du pouvoir réglemen-
taire sans prévoir le contenu des énoncés réglementaires qui seront adoptés sur
son fondement. A premiere vue, il apparait donc improbable qu'un acteur qui
produit un énoncé d'habilitation (I'acteur habilitant) puisse exercer une quel-
conque influence sur les comportements de l'acteur habilité et, a travers lui, sur
les comportements sociaux.

On serait donc tenté d'affirmer que l'acteur habilité a produire des énoncés
de fond dispose d'une influence beaucoup plus importante sur le comporte-
ment des acteurs que l'acteur qui I'a habilité. Il faudrait alors en tirer la conclu-
sion que, d'un point de vue dynamique, plus on descend dans la hiérarchie des
normes, plus le pouvoir des acteurs est important.

L'acteur habilitant dispose pourtant d'une ressource non négligeable : la fa-
culté de choisir parmi plusieurs candidats a I'habilitation celui a qui la compé-
tence juridique sera attribuée. Employée de maniere stratégique, cette ressource
lui permet de peser sur le choix des contenus donnés aux énoncés produits sur
le fondement de son habilitation. Le pouvoir de l'acteur habilitant s'exercera
alors par l'intermédiaire de I'acteur habilité : c'est au travers des énoncés de fond
produits par ce dernier que l'auteur de I'habilitation parviendra a influencer les
comportements sociaux. Ce pouvoir indirect, I'acteur n'en dispose pas nécessai-

31 Imache 2005.
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rement, il n'est donc pas inhérent a la hiérarchie des normes. Seule une confi-
guration institutionnelle particuliere permet a I'acteur habilitant, soit d'exercer
un controle des énoncés adoptés par les acteurs inférieurs (2.1), soit d'habiliter
un organe dont la production juridique sera spontanément proche de ses pré-
férences (2.2).

2.1 Le controle de l'acteur habilité

Le niveau de controle exercé par un acteur sur la production de I'acteur habi-
lité atteint son niveau maximum en cas « d'autohabilitation indirecte »32 (2.1.1).
Lorsque certaines conditions sont remplies, I'habilitation ordinaire permet
néanmoins a l'acteur supérieur d'exercer une influence sur les énoncés adoptés
par les acteurs habilités (2.1.2).

2.1.1 L’autohabilitation indirecte

Si en vertu d'un pouvoir hiérarchique, d'un pouvoir de tutelle ou encore d'un
pouvoir juridictionnel, un acteur habilitant peut réformer, supprimer ou écarter
les énoncés produits par 1'un des candidats a I'habilitation, la faculté qu'il a de
choisir cet acteur plutot quun autre, lui conféere une influence déterminante
sur la production normative qui sen suivra. Cest dans cette situation parti-
culiere que se trouve le Conseil constitutionnel vis-a-vis de la répartition des
compétences entre le législateur et le pouvoir réglementaire. Interprete authen-
tique® des dispositions constitutionnelles qui s'y rapportent, le Conseil arrete
leur signification au travers de sajurisprudence ; celle-ci constitue un ensemble
d'énoncés d'habilitation. Il exerce un controle juridictionnel sur la production
normative du législateur mais aucun controle significatif des actes réglemen-
taires. En choisissant d'habiliter tres largement le législateur dans sa décision
Blocage des prix et revenus,? le Conseil constitutionnel s'est donné les moyens
d'exercer une influence importante sur une grande partie des énoncés de fond
qui sont produits. Si a l'inverse la compétence du pouvoir réglementaire avait
été entendue largement, cette influence lui aurait échappé largement, et la su-
périorité de ses énoncés d'un point de vue dynamique, ne lui aurait pas permis
d'imposer ses préférences dans I'élaboration des politiques publiques.

2.1.2 L'habilitation ordinaire

La simple faculté de choisir parmi les candidats celui qui sera habilité permet
d'exercer une influence sur sa production normative si l'habilitation n'est pas

32 Tusseau 2006a.
33 Voir Troper (1994a : 334 ; 2001 : 69-84).

34 Décision 143 DC du 30 juillet 1982, GD n°30. La décision 512 DC du 21 avril 2005 a certes
modifié la jurisprudence ancienne ; mais le Conseil reste maitre de déclarer ou non le carac-
tere réglementaire de dispositions figurant dans la loi.
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définitive ou ne concerne qu'un champ de compétence tres réduit. Sous peine
quelle ne lui soit pas renouvelée ou pas étendue, l'acteur habilité devra en effet
user de sa compétence en tenant compte des préférences de l'acteur habilitant.
Tel est par exemple le cas de la répartition des compétences entre différentes en-
tités territoriales d'un Etat. Il est bien connu qu'apres avoir proclamé le principe
des transferts par « blocs de compétences »,% le législateur frangais a procédé a
une répartition qui est au contraire jugée éparse et pragmatique. La compétence
des collectivités territoriales semble etre étendue, au fur et a mesure, lorsque
l'acteur habilité en use conformément aux préférences de l'acteur habilitant. Le
mécanisme des transferts effectués a titre expérimental, prévus a l'art. 72 ali-
néa 4 et 37-1 de la constitution du 4 octobre 1958, met en reuvre ce type de
contrainte de maniere particulierement évidente. Les habilitations, décidées
pour un laps de temps déterminé qui est suivi d'une évaluation, peuvent aboutir
a leur soumission temporaire aux préférences de la majorité parlementaire.®
Des phénomenes du meme type s'observent également dans les Etats fédéraux.
Par exemple, au Canada, la Cour Supreme n'admet les délégations de compé-
tences entre 1'Etat fédéral et les Provinces qu'au cas par cas et lorsqu'elles sont
de faible ampleur.¥” La jurisprudence Conseil de la concurrence,® du Conseil
constitutionnel, peut également etre interprétée comme ayant ét¢ motivée par
I'ambition de se doter d'un moyen d'exercer une contrainte a I'égard du Conseil
d'Etat. En limitant la compétence constitutionnellement protégée de la juridic-
tion administrative a « I'annulation ou la réformation des décisions prises, dans
l'exercice des prérogatives de puissance publique » par certains organes, et en
admettant qu'il puisse etre fait exception a ce principe, le Conseil se réserve la
possibilité d'autoriser des transferts de compétences qui seraient effectués aux
dépens du juge administratif. Cette faculté a restreindre a l'avenir la portée de
I'habilitation de ce dernier®® permet au Conseil constitutionnel d'exercer sur lui
une certaine influence.*

35 Loi du 7 janvier 1983.

36 « Lexpérimentation consiste dans le transfert de compétences, a titre exceptionnel, sur une
base volontaire et conventionnelle, pour une durée limitée et sanctionnée, en principe, par un
bilan ou une évaluation. » Auby, Auby et Noguellou (2004 : 210).

37 V. Tusseau 2006b.

38 Décision 224 DC du 23 janvier 1987, GD n°38.

39 1 faudrait cependant que le législateur adopte des dispositions a cet effet.

40 Pierre Mazeaud, président du Conseil constitutionnel, semble considérer cette décision
comme le résultat d'un échange de bons procédés entre les deux juridictions : « 1958 va les
retrouver, siégeant cote a cote au Palais Royal, s'épiant quelque peu dans un premier temps,
puis interagissant dans la confiance et une commune culture de l'intéret général. Le petit frere
tirera vite profit de I'expérience de son ainé, lui empruntera une partie de ses méthodes et
techniques mais aussi quelques uns de ses membres, lui apportant en retour la reconnaissance
constitutionnelle et 'accompagnant dans sa volonté réformatrice. », Mazeaud (2006 : 1).
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2.2 L'habilitation d'un organe idéologiquement proche

Quand il existe des differences idéologiques entre les candidats a I'habilita-
tion, l'organe habilitant peut faire prévaloir ses préférences en désignant celui
qui les partage. Meme en l'absence de toute contrainte juridique, le choix de I'or-
gane habilité constitue ainsi un moyen indirect d'influencer les comportements
sociaux.

Pour que l'organe habilitant puisse maitriser le processus de concrétisation
de cette maniere, il est néanmoins nécessaire qu'il ait la possibilité de choisir
entre des candidats a I'habilitation présentant des différences idéologiques. Il
importe qu'ils aient I'intention de mettre en oeuvre des politiques publiques dis-
tinctes. Tel n'est plus le cas, par exemple, du législateur et du gouvernement qui,
du point de vue politique, peuvent etre appréhendés comme une meme entité et
désignés sous le nom commun de « législateur-gouvernement ».*! Il n'en a pas
toujours été ainsi. Aux débuts de la V/me République, le Conseil constitutionnel
- qui était dominé par de fervents partisans du Président de la République? -
tentait d'accroitre le domaine de compétence du gouvernement aux dépens d'un
législateur qui manifestait une certaine défiance a I'égard du général de Gaulle.
Le Conseil constitutionnel dispose d'un pouvoir similaire lorsqu'il répartit les
compétences entre le législateur ordinaire et le législateur organique ou entre le
législateur et le constituant. L'adoption d'une loi organique - surtout si elle est
relative au Sénat - ou d'une loi constitutionnelle requiert I'adhésion d'une ma-
jorité politique large au contenu de la législation soumise au vote. Cela garantit
en principe l'avenement d'une législation modérée. Ce phénomene a longtemps
été accentué par la permanence d'une majorité de droite au Sénat. En habili-
tant le législateur organique ou le constituant plutot que le législateur ordinaire,
le Conseil constitutionnel favorise l'adoption de dispositions modérées, voire
conservatrices. Parfois en habilitant le constituant, le Conseil constitutionnel
sassure tout simplement qu'une certaine politique ne verra pas le jour dans
I'immédiat. Par exemple, la politique des quotas favorisant l'acces des femmes
en politique, qui avait été souhaitée par la gauche en 1982, fut abandonnée a la
suite de la décision du Conseil qui censurait les dispositions législatives I'orga-
nisant car la gauche ne pouvait entreprendre de réforme constitutionnelle sans
l'adhésion d'une partie de l'opposition. Inversement, lorsque le Conseil consti-
tutionnel et le parti majoritaire au parlement semblent avoir des intérets ou des
préférences similaires, le faible nombre de censures prononcées peut etre inter-
prété comme conférant une habilitation assez large a la majorité pour mettre en
reuvre sa politique.

41 Francois (2004 : 47).
42 Rousseau 1997 ; Noel 1976.
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P. Lascoumes écrit que

seuls les naifs croient que les gouvernants s'attendent a étre obéis a la lettre. Sous cou-
vert de réforme et de mesures impératives, les autorités centrales se contentent sou-

vent d'actions symboliques.*3

Il ne s'agissait pas ici d'aller a I'encontre des analyses de ce type.* Les déve-
loppements précédents ne sont pas incompatibles avec l'idée que

tout applicateur a toujours le choix entre au moins deux positions extremes : agir bu-
reaucratiquement en faisant preuve d'un légalisme rigide, ou agir en souplesse, en né-

gociant sur les modalités de mise en reuvre.*®

Les contraintes que la hiérarchie des normes permet aux auteurs des énon-
cés supérieurs de faire peser sur les organes de concrétisation sont des éléments
a prendre en compte dans la négociation entreprise par ces derniers.
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Luca Parisoli*

Une approche volontariste du droit naturel
et de la contradiction

Une fagon de batir la notion de hiérarchie dans la pensée
latine  médiévale

L'analyse des juristes médiévaux nous montre comment la manipulation des contradic-
tions déontiques primafacie est associée, dans l'argumentation interprétative, a la théorie
de la légitimité de la hiérarchie normative, entendue non seulement comme instrument
politique mais aussi et essentiellement comme un instrument de rationalité au sein d'une
science juridique orientée vers une théologie politique. La notion de droit naturel telle
quelle apparait dans certains documents emblématiques dont le Decretum de Gratien
du XII¢ s, ne peut etre réduite au modele intellectualiste aristotélo-thomiste du XIIIe s.
Il y a plusieurs fafons de penser le droit naturel dans le monde médiéval chrétien et
latin ; elles se maintiennent sur plusieurs siécles et I'une d'elles au moins a des points de
contacts et de désaccord avec les traditionsjuives et musulmanes. Ces courants de pensée
qui s'écartent du modele intellectualiste aristotélo-thomiste peuvent étre regroupés au
sein d'une famille (au sens wittgensteinien) de modeles volontaristes : les contradictions
déontiques peuvent etre plus fortes que des contradictions primafacie, elles peuvent etre
d'authentiques contradictions renvoyant a un nouvel acte de volonté comme la seule
fafon d'éliminer la contradiction déontique. La théorie de Duns Scot peut etre utilisée
comme illustrant le probleme d'une approche ontologique volontariste extreme.

Mots-clés : théorie de l'interprétation, contradiction déontique, légitimité et hiérarchie,
droit naturel, histoire de la pensée médiévale, Jean Duns Scot

Si in volumine statutorum sunt duo statuta contraria
et potestas iuravit servare statuta, quod servabit
Albertus de Gandino, Quaestiones Statutorum, XIII

1 DELIMITATION DU DOMAINE DE RECHERCHE

Je me propose d'attirer votre attention sur la construction de la notion de
droit proposée au Moyen Age par des auteurs qui vont batir ce qui va etre le droit
canonique. La date de référence est celle du recueil du moine Gratien, autour de
1140, qui intitule son ouvrage La concordance des canons difformes, ensuite trans-

% Lparisoli@libero.it | Professeur d'Histoire de la philosophie médiévale, Universita della Cala-

bria, Arcavacata di Rende (CS), Italie. Une autre version de cette contribution a été publiée
dans Luca Parisoli (2008d : 124-141).
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mis a l'historien par le titre Decretum Gratiani. Il ne s'agit pas simplement du
droit de 1'Eglise, a savoir du droit ecclésiastique, car I'enjeu ne se limite pas a celui
d'une analyse des normes régissant la vie de 1'Eglise catholique médiévale, mais
celui de la compréhension d'une nouvelle notion de droit proposée en alternative
a la notion de droit héritée par la tradition romaniste, redécouverte au début du
XIIe siécle par 1'Ecole bolonaise. Je me place dans le sillage des analyses avancées
par Harold J. Berman dans son ouvrage Law and Revolution (Cambridge Mass.
1983), qui a connu récemment une précieuse traduction en langue fran“aise
(Droit et Révolution, Aix-en-Provence 2002) :je tire des analyses de Berman trois
theses principales, a savoir 1) le caractere alternatif de la construction canoniste
a la conception romaniste du droit, donc la these que le droit canonique est bati
contre le (et non pas a la suite du) droit romain, 2) la notion du droit proposée
par les canonistes a fa“onné la notion de droit consacrée dans la pensée moderne
de I'Occident européen - en dépit des constructions historiographiques du XIX¢
siecle et des nationalismes du XXe siecle, et 3) la notion de hiérarchie normative
est lissue de cette construction canoniste qui transfere dans I'interprétation ju-
ridique un élément spécifique de la croyance dans un Dieu personnel transcen-
dant - la hiérarchie des étants et des normes. Tout d'abord, la référence a Berman
est pour moi une bonne raison pour me limiter au droit canonique : en effet,
le Moyen Age européen a connu des grandes familles de réflexion et d'analyse
juridique. Tout en étant simpliste dans la catégorisation, il y a eu au moins une
famille romaniste - le revival du droit romain impérial ; une famille juive - le
fran”ais Rashi commente le Talmud ligne par ligne au XI¢ siecle ; une famille
islamique - a la meme période Al-Razi élabore une théorie de l'interprétation
normative ; une famille catholique - Gratien, nous l'avons dit, mais aussi le Pape
Grégoire VII et ses Dictatus Papae. 1l n'est pas nécessaire d'etre spécialistes de ces
domaines historiques, vous pouvez bien imaginer que chacune de ces familles
peut se différencier dans des écoles proposant des outils théoriques et méthodo-
logiques différents, et pourtant il convient de les considérer prima facie comme
des familles séparées, au moins par le contexte historique et culturelle de cha-
cune d'entre elles. La tradition occidentale a fait de la conception romaniste du

1 Je veux proposer une périodisation, a l'instar d'Harold ]J. Berman, en vous offrant la date
symbolique a partir de laquelle on peut parler de la réalité d'une pensée juridique occiden-
tale qualifiée par des propriétés essentielles qui se conservent jusqu'a aujourd'hui. Il s'agit 1a,
pour utiliser les mots de Berman, des racines de la tradition juridique Occidentale plongeant
dans une radicale séparation du pouvoir ecclésiastique de l'autorité la'ique et la formation
a l'intérieur de I'Eglise catholique du premier systéme juridique Occidental. Cette date est
l'année 1075, connaissant la rédaction d'un acte apparemment destiné a l'usage privé de son
auteur, s. Grégoire VII, Pape protagoniste d'une lutte ferme contre I'Empire et d'un processus
de réforme de 1'Eglise romaine. Il s'agit des Dictatus Papae - les Préceptes du Pape - pouvant
etre considérés, pourvu que les tres fines et pointues analyse de Berman soient persuasives
au point de vaincre des idéologies adversaires (p.e., la théorie soviétique du droit), comme le
contenu de l'agenda essentielle da la révolution d'un nouveau discours normatif incluant le
droit, la politique et 1'économie.
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droit le modele meme du droit ; ainsi, quand nous disons « le droit musulman »,
nous tendons a penser a un objet proche du droit romain dans la tradition mu-
sulmane, tandis que certains peuvent prétendre qu'il n'y a pas un véritable ob-
jet droit musulman, car une fois que nous avons assimilé la définition du droit
comme biunivoque avec les caractéristiques du droit romain il n'y a pas quun
droit romaniste. Malheureusement, par cette voie il n'y a jamais du droit dans
n'importe quelle civilisation dépourvue d'héritage romaniste ou d’hommage a
lidole romaniste. La constatation banale que la conception du droit musulman
n'est pas conforme a celle romaniste nous impose d'éliminer le mot « droit » de
notre compréhension de la civilisation islamique ; meme discours pour le droit
juif, etje crois qu'il n'y a non plus un droit chrétien a ces conditions la. Or, en
essayant une démarche d'histoire des idées, je préfere assumer en tant que pré-
supposé que 'objet du mot « droit » est la normativité, notion simple renvoyant a
la prescription et a l'interdiction, au permis et a l'obligation : dans cette perspec-
tive, il y a une pluralité de phénoménologies juridiques dans le monde médiéval,
et notamment les analyses de Berman nous montrent que le droit canonique,
en dépit de certaines similarités avec I'héritage romaniste (et par ailleurs avec
les traditions juives ou musulmanes), se propose en tant qu'alternative au droit
romaniste. Il siagit donc de comprendre comment au Moyen Age il y a des fa-
milles d'approche a la normativité prima facie différentes, pouvant quand meme
partager des éléments communs, mais sans une suprématie apriori des éléments
d'une tradition sur ceux d'une autre. Affirmer cette suprématie est toujours en-
visageable : ce n'est plus une démarche d'histoire des idées, il s'agirait d'une dé-
marche de philosophie juridique tout court.

Une fois reconnu qu'il y a plusieurs familles de pensée juridiques médiévales
(a leur tour caractérisées par une pluralité de sous-familles),? je choisis, d'une
part par son importance dans I'histoire de la pensée juridique de 1'Occident eu-
ropéen, d'autre part par compétence personnelle, de me consacrer a la famille
du droit canonique, avec deux éléments essentiels : la résolution des contradic-
tions prima facie et la hiérarchie normative, en suggérant aussi que la méthode
canoniste ouvre une fenetre sur un chantier encore plus que controversé que
celui de la these historiographique de Berman, a savoir le chantier d'une pensée
juridique paraconsistante, reconnaissant I'existence de contradictions vraies.?
La notion hébra'ique de teyku, présente grosso modo 300 fois dans le Talmud de
Babylone,* nous offre l'intuition d'une contradiction ne pouvant etre dépassée
que par la position d'une nouvelle norme : cette notion est l'anticipation séman-

Parisoli (2011 : 107-129); Parisoli (2008c : 217-231).

Parisoli (2006a : 763-773).

Jacobs 1981. Il y a des stratégies visant a banaliser la notion de 'teyku' en tant que 'question
non résolue a I'état actuel’, mais Jacobs montre de fa“on convaincante qu'il s'agit au contraire
d'une 'question absolument non résolue’, dont I'alternative A est vraie et l'alternative contraire
non-A est vraie aussi.
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tique qui peut nous aider dans la comprehension de la contradiction vraie, ce
quon appelle aussi un dilemme moral ne pouvant pas etre réconduit a vérité
dans le cadre de la logique classique.

2 UNE AUTRE REFERENCE FONDATRICE :
LE DROIT NATUREL EN TANT QUE HIERARCHIE
DES VOLONTES

La notion de « ce qui a été posé ensemble dans la cité, selon quoi tous doi-
vent vivre » (Digestum, 1, 3, 2, fragment grec de Marcianus) est au centre de la
stratégie du droit civil romain, puis du droit romain médiéval. Il s'agit d'une
conception technique du droit, paradoxalement alimentée meme par lessor
médiéval du droit canonique. Ce développement permet d'inclure la Référence
fondatrice au creur du systeme juridique, par une stratégie qui favorise sans
surprise la dominance actuelle du juspositivisme et de toute attitude philoso-
phique nominaliste. L'inclusion du fondement dans la sémantique du discours
est la technique permettant une conception exclusivement formelle du méta-
langage : une fois que le fondement est bien caché au sein de la structure lexi-
cale, on peut meme avancer qu'il n'y a pas lieu de s'interroger sur le fondement,
hiérarchique ou pas. Toute suspicion a I'égard du discours du droit naturel est
une issue de ce refoulement de la Référence fondatrice : selon certains juristes,
le discours juridique serait le plus parfait, supérieur meme au formalisme de la
mathématique. En effet, le logicien Kurt Godel a démontré que la sémantique
du discours mathématique ne peut etre complete sans un appui extérieur au
discours lui-meme : or, son théoréeme connait une popularité certaine, tandis
que son réalisme métaphysique (a la maniere de Platon) ne connait pas du tout
une popularité comparable. Pour ces juristes, en revanche, l'inutilité a priori
de la référence au droit naturel (ou a toute norme extérieure au systeme juri-
dique) est finalement le signe de I'autonomie sémantique du discours juridique.
Je crois que I'outil essentiel (principal aussi, mais non pas les plus utilisé) par le
droit canonique médiéval pour résoudre les contradictions prima facie est celui
de montrer qu'au-dela du systeme juridique positif (créé par les hommes), il
y a des normes qui sont nécessaires a la signification du systeme juridique. La
contradiction est un danger pour la signification d'un systeme juridique : et
en ce sens il ne s'agit pas de normes extra-juridiques (meme si elles sont exté-
rieures au systeme juridique positif) ; il s'agit de normes juridiques, il s'agit des
normes du droit naturel - sphere de rationalité, peut-etre, mais tout d'abord
sphere de volonté normative.

Or, l'anthropologie chrétienne propose par la notion de personne une
Référence fondatrice qui échappe aux manipulations formelles du discours ju-
ridique : la personne est tout d'abord un étant métaphysique, elle est associée a
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un étant biologique (I'etre humain), mais la personne ne se réduit pas a l'etre hu-
main. Les propriétés de la personne sont donc nécessaires : tandis que la dignité
de I'etre humain est une notion a degré - comme I'honneur, elle peut augmenter
ou diminuer - la dignité de la personne est immuable - elle coexiste avec la per-
sonne, elle disparait avec la personne. Tout en sappuyant sur des fondements
métaphysiques remontant a Platon, ce schema était étranger a la civilisation so-
ciale du monde romain. Il y a un caractere paradoxal de la science canoniste,
car la tentative de se débarrasser de I'anthropologie paienne romaine a produit
un assujettissement aux techniques formelles du discours juridique romain,
capables de dénaturer toute référence au fondement anthropologique. Il s'agit
de reconnaitre les normes découlant de la nature humaine, tout en sachant que
I'homme est une créature, non pas un créateur. La notion de vitam decernere, par
sa référence nécessaire a la Référence fondatrice - le divin, s'oppose a lanotion de
vitam instituere. La morale, ou mieux un systétme de normes morales, a pour but
d'opérer un choix (decernere) a l'intérieur de cet ordre de la nature : la pluralité
des systemes juridiques est absolument compatible avec la reconnaissance de cet
ordre naturel. Les divergences concernant 'ensemble des normes du droit natu-
rel, reproche maintes fois avancé par les juspositivistes contre les jusnaturalistes,
sont en réalité des divergences concernant le systeme moral utilisé comme cri-
tere de sélection a I'intérieur de I'ordre naturel pour batir le systeme juridique po-
sitif. Mais ces divergences (la loi de I'Ancien Testament n'est pas identique a celle
du Nouveau, le droit naturel de Pufendorf n'est pas conforme a celui de Wolff)
sont toujours a l'intérieur d'une stratégie de vitam decernere, par opposition a la
conventionnalité du vitam instituere. En effet, cette notion rencontre au Moyen
Age la stratégie alternative du droit canonique, qui opere une manifestation du
fondement religieux par des textes comme Duo sunt genera Christianorum (C.
12, g. 1, c. 7). Ce fondement a été ensuite I'objet d'un refoulement par la civi-
lisation juridique occidentale en vertu d'une transformation sémantique de la
différence entre laics et religieux envisagée par ce texte :

il y a un genre de personne, consacré aux offices divins, a la contemplation et a la
priere, qu'il convient d'éloigner de tout bruit du monde, car il s'agit des clercs, fideles
a Dieu, ou bien des convers /.../ choisis par hasard /.../ il y a les laics /.../ qui peuvent
posséder des biens temporels, méme au dela de l'usage /.../ ils peuvent se marier, culti-
ver la terre, juger dans les tribunaux, se défendre dans un litige, offrir de sacrifices sur
l'autel, rendre les impots, et ils peuvent ainsi se sauver, s'ils fuiront les vices et feront le
bien.>

5 « Est autem unum genus, quod mancipatum divino officio, et deditum contemplationi et ora-
tioni, ab omni strepitu temporalium cessare convenit, ut sunt clerici, et Deo devoti, videlicet
conversi /.../ id est, sorte electi /.../ ut sunt laici /.../ His licet temporalia possidere, sed non nisi
ad usum /.../ His concessum est uxorem ducere, terram colere, inter virum et virum judicare,
causas agere, oblationes super altari apponere, decimas reddere, et ita salvari poterunt, si vitia
tamen benefaciendo evitaverint ».
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Lobjet du refoulement est notamment I'unité de la fin liant les deux genres
d'etres humains, a savoir le salut éternel : en dépit des differences dans la vie
quotidienne, il y a cette unité téléologique. La mythologie de 1'Etat national a
prétendu remplacer cette référence naturelle (présente par ailleurs dans d'autres
systemes culturels, par exemple dans I'Islam, mais aussi dans toute forme de
société non-conventionnaliste) par la déification de 1'Etat.

Il 'y a ici deux grandes conceptions de I'anthropologie humaine et du sys-
teme normatif qui vont instaurer une dialectique, indiquée par Harold Berman
comme le moteur de la naissance de ce qu'on appelle le droit moderne. D'une
part, la civilisation romaine a connu une conception du droit issue du phéno-
mene religieux, le fas - au fur et a mesure elle sest toujours plus laicisée, et une
autre, le jus, associée a une religiosité de type « contractuel », ou la dévotion
populaire joue un role non-homogene par rapport a la religion d'Etat. Ainsi, le
jus était censé régler la vie sociale par une stratégie autonome et déterminer les
limites de la personne elle-meme, trop souvent réduite a etre un objet de fiction
juridique. D'autre part, le droit canonique médiéval emprunte I'héritage formel
du droit romain, sans pour autant en assumer les conceptions-clefs : le fonde-
ment religieux du droit est un élément central de cette nouvelle conception du
droit, ou le naturalisme anthropologique d'origine aristotélicienne (non-roma-
niste) et le normativisme d'origine juive instaurent une dialectique incessante.
Lun privilégie la recherche des bonnes raisons dans I'ordre naturel pour soute-
nir une certaine norme ; l'autre considere que la volonté divine est une bonne
raison pour une certaine norme. Il y a la la dialectique de la théorie du droit
jusqu'a aujourd'hui : d'une part, ceux qui admettent l'interprétation des faits, de
l'ordre de la nature ; d'autre part, ceux qui admettent I'interprétation des énon-
cés émanant de la source normative (en dernier ressort, Dieu - dans un systeme
humain, le législateur). La Référence fondatrice inhérente a l'anthropologie hu-
maine est commune aux deux approches : les uns l'attribuent au législateur, les
autres l'attribuent au juge (qui était parfois la meme personne physique). Mais
il convient de souligner que la personne humaine ne peut etre réduite a l'issue
d'une fiction arbitraire : les notions de personne métaphysique (imago Dei) et
de personne naturelle (ordo creationis) sont les bornes apposées contre toute
dérive formaliste.

3 HARMONISER LES TEXTES NORMATIFS

Gratien avait en face un probleme qu'il faut essayer de bien comprendre : en
absence de toute codification consciente, les normes régissant la vie de 1'Eglise
catholique étaient dispersées dans une pluralité de sources, dont on ne pou-
vait identifier un ensemble spécifique en l'absence de tout critere univoque
d'identification. Il y avait des recueils I'ayant précédé, par exemple celui d'Ive
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de Chartres (1095, ensuite le Panormia en 1096)¢ ou de Burchard de Worms
(1012), mais il s'agissait d'ouvrages dépourvus d'une autorité ou apriori (ha-
bilitation normative) ou aposteriori (reconnaissance d'une force tranchante).
Meme Gratien, dont par ailleurs nous ne connaissons pas de détails de la vie
et de l'action scientifique, n'agissait pas par un mandat normatif de la part de
l'autorité ecclésiastique ou de toute autre autorité : son recueil, simplement, aura
la reconnaissance de la part de l'unanimité de ses lecteurs d'une autorité nor-
mative ex post, tout en étant conscients du fait qu'il ne s'agissait pas de normes
promulguées, mais en revanche de normes reconnues.

Avant d'essayer de comprendre les éventuelles raisons du succes de Gratien,
il faut comprendre que sa tache n'était pas identique a celle d'un rabbin contem-
porain commentant le Talmud ou la Torah ; elle n'était non plus comparable
a celle d'un docteur de la loi islamique (shari’a). Un rabbin était conscient de
manipuler un texte avec un caractere normatif bien déterminé : le Talmud est
composé de mishvot, paragraphes dont I'ensemble représente la Parole de Dieu
mise par écrit, et de guemara, les commentaires de la Scolastique juive des pre-
miers siecles apres la naissance du Christ. Dans la guemara il pouvait déja trou-
ver élaborée une puissante théorie de l'interprétation, mais il ne pouvait abso-
lument pas confondre le niveau normatif entre une mishna, placée au niveau
supreme étant la Parole de Dieu, et la guemara, placée au niveau inférieur de
la hiérarchie étant paroles des hommes. Le rabbin du XI¢ siecle était en face
d'une théorie hiérarchique bien structurée, qu'il pouvait toujours nuancer ou
contester, mais qui était partie du patrimoine de la culture juive. Le docteur de
la loi islamique était en face d'un texte, celui du Coran, encore plus exclusif que
tout autre texte sacré : le Coran n'était pas simplement la Parole de Dieu, ce texte
était la seule Parole de Dieu a défaut de la soi-disant perversion de cette Parole
opérée par les Chrétiens et les Juifs. Un chrétien pouvait considérer les Evangiles
comme Parole de Dieu, un juif pouvait considérer la Torah comme Parole de
Dieu, et le deuxieme ne reconnaissait pas aux Evangiles le meme statut, tandis
que le premier ne reconnaissait pas au Talmud le meme statut. Or, le docteur
islamique qualifiait son texte sacré par une sacralité qui était dénégation de la
valeur normative de tout autre texte : si 1'Evangile était accomplissement de la
Loi Ancienne pour un chrétien, le Coran était remplacement absolu de toute
Parole de Dieu par un musulman. Il s'ensuit une valorisation du texte qui peut
prendre allure de fétichisme : si le juif pouvait considérer que la Parole de Dieu
(par excellence, le Décalogue) était cédée aux hommes pour la faire vivre ala re-
cherche de la vie, pour le musulman la Parole de Dieu était toujours a Lui. Dans
ce climat, les docteurs de la loi islamiques élaborent une théorie de la hiérarchie

6  Cet ouvrage s'ouvre par un paragraphe intitulé De consonantia canonum, donc Gratien n'a pas
bati son entreprise dans le vide conceptuel.
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des volontés posant la loi, manifestant au Xle siecle I'avis majoritaire que toute
analyse utilitariste de la loi (a savoir, les bonnes raisons de la loi) est fausse.”

Aujourd'hui les penseurs musulmans ont la tendance meme a nier la pleine
réalité du phénomene de l'abrogation dans la shari’a ; en revanche, au Moyen
Age ils avaient développé une théorie de I'abrogation normative, en tant qu'outil
pour rendre compte d'apparentes contradictions prima facie,> meme avant la
révolution introduite par Al-Ghazali en acceptant 'outil de la logique aristotéli-
cienne rempla”®ant, au moins en partie, 'ancien systeme de signes et définitions
inspiré par la logique stoique.” Mosé Maimonides pouvait détailler les criteres
de l'interprétation normative, et il faisait de l'interprétation dans sa Mishné
Torah : son adversaire posthume Mosé Nachman se montrait plus méfiant a
lIégard de la tradition grecque, proposant une approche plus traditionaliste a
l'interprétation par son commentaire au Pentateuque.’® En face de Gratien il
n'y avait rien de comparable : le droit romain était découvert depuis bien peu
d'années a Bologne, mais ce n'était pas 1'objet de sa démarche. La Bible n'avait
pas le statut du Coran (meme si la Loi Nouvelle était synonyme de la loi tout
court pour certains, comme c'était le cas d'Abélard), et il n'y avait pas dans les
textes chrétiens quelque chose de comparable au Talmud. Gratien cherche de
composer un recueil ot1 les normes régissant la vie de 1'Eglise catholique puis-
sent s’harmoniser, la Bible étant une source parmi les autres : il n'y a pas une
source exclusive et autorisée ol retrouver les normes de 1'Eglise, ce n'est pas
la Bible, ce n'est pas l'activité des éveques et des papes. Gratien puise dans la
Bible ; surtout, en tant qu'arguments renfor"ant la norme canonique, il puise
dans les actes, normatifs et pas (lettres, ...), des responsables de la vie de 1'Eglise
et dans les canons des conciles ; enfin, il puise notamment dans le grand réser-
voir des Peres de I'Eglise. La concordance des canons de 1'Eglise est tout d'abord
une concordance doctrinaire : des cas concrets problématiques sont abordés
(en latin, causa), mais la démarche de composition des divergences sappuie
tout d'abord sur les paroles d'auteurs chrétiens dont l'autorité est reconnue par
I'Eglise catholique. La notion de Magistere se dessine ainsi par une difference
sensible d'avec la guemara du Talmud ; tandis que la guemara se greffe directe-
ment sur la Parole de Dieu, le Magistere se propose aussi comme parfaitement
conforme a la Parole de Dieu, mais il se développe par une forme non-codi-
fie d'interprétation du texte sacré. A I'état du Décret de Gratien, le droit canon
fait partie du Magistére de 1'Eglise, il est conforme a la Parole de Dieu, il est

Cf. Kholeif (1984 : 156).

8 Brunschvig (1970 : 10). Concernant l'importance essentielle des critéres logiques pour un
musulman étant donné le statut exceptionnel du Coran, dans le meme recueil van Ess (1970 :
21 ; et 44 pour l'importance exclusive de la volonté dans la force d'une norme).

9 van Ess (1970 : 47).

10 Cf. la traduction en langue anglaise, Ramban 1971-1976, 5 volumes. Par exemple, le com-
mentaire a l'ordre de sacrifier Isaac, Genesis, p. 275-279.
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capable d'évacuer les apparentes contradictions dans les paroles des hommes
de I'Eglise catholique, mais il ne se développe pas (comme en revanche le font
la guemara ou le kalam) par une forme rhétorique de lien tres étroite avec la
Parole de Dieu. En d'autres termes, la construction par Gratien du droit ca-
non demande des le début, plus ou moins explicitement, un homme pouvant
prendre le role de Législateur supreme a la place de Dieu : meme si cette théorie
doit se développer grace aux théoriciens de la toute-puissance législative, cet
homme ne peut qu'etre le vicaire du Christ, Incarnation humaine de Dieu. Cet
homme est le Pape, une figure prima facie absent dans les deux autres religions :
chez Gratien il n'y a pas encore une théorie du role du Pape en tant que produc-
teur principale des normes canoniques, mais il y a déja tres clairement affichée
la suprématie normative du chef supreme du Siege apostolique. Notamment,
le Pape tranche en matiere d'interprétation, comme l'affiche 1'un des premiers
commentateurs du texte de Gratien, en posant la difference entre la ratio recte
vivendi (la détermination de la norme de vie) d'un coté 'magistrale’, a savoir
déterminée par les maitres de 1'Eglise, et ‘authentique’, déterminée par le Pape,
en reprenant de fa”on explicite un adjectif tiré du droit laique.!* Chez Gratien
la source de production d'une norme n'est pas encore un guide str pour établir
la norme s'imposant a une autre en cas de désaccord : il s'agit d'un développe-
ment dont tous les éléments sont présents, mais I'outil majeur pour composer
une contrariété entre canons, a défaut de l'efficacité des stratégies interprétatives
montrant qu'il n'y a pas en réalité de contrariété (les canons parlent des choses
différentes, ils s'appliquent dans des territoires différents, ...), est le droit naturel,
avec la précision de le considérer en comparaison a l'argument contemporain
du recours aux principes généraux du systeme juridique.'? Mais il convient tout
d'abord d'analyser la structure formelle de la méthode favorisant l'interpréta-
tion capable d'évacuer les contradictions apparentes, car cette méthode a une
portée générale tres importante, comme le remarque Berman, pour s'adresser
ensuite au role résiduel du droit naturel comme sphere normative hiérarchi-
quement supra-ordonnée au droit humain étant par définition « posé », a savoir
droit positif.’® Je dis 'résiduel' car la sphere supra-ordonnée du droit naturel ne
peut etre que la derniere ressource, car il faut épuiser tous les arguments envi-
sageables avant d'avoir recours au droit naturel : Gratien veut batir un corps de
lois de I'Eglise, ce corps se veut unitaire et cohérent, le droit naturel n'est appelé
qu'a résoudre les contradictions faisant résistance a tout effort de conciliation
interprétative.

11 Summa Elegantius in iure divino (apres 1169), Vienne MS lat. 2125, f. 11r.
12 Kuttner 1960, ensuite Kuttner 1980.

13 Ce n'est pas une conception exclusive des canonistes, mais je crois que les canonistes ont tra-
vaillé a leur consécration dans la civilisation juridique médiévale : ainsi, de Gandino (1901 :
159) que la législation civique contraire au droit naturel n'est pas valable, car « iura naturalia
sunt immutabilia » (Institutiones, 2, 11), tandis quelle s'impose au droit civil.

revue de théorie constitutionnelle et de philosophie du droit

www.revus.eu

271

(2013) 21


http://www.revus.eu

228

(2013) 21

LA FABRIQUE DE L'ORDRE JURIDIQUE

Tout d'abord, I'émergence des contradictions apparentes est favorisée par
I'intention de réunir les normes de I'Eglise dans un ensemble unitaire : Gratien
ne suit pas un critere général par matiere, la matiere n'est qu'un critere de sous-
division de la deuxieme partie de son ouvrage, les Causae. La premiere partie
est repartie en 101 'distinctions’, dont celles de 1 a 20 concernent la nature des
sources du droit et leurs relations :'* nous avons la la théorie de la hiérarchie
des normes. La deuxieme partie est répartie en 36 cas d'especes généraux analy-
sés avec beaucoup des précisions, par l'exposé de différents avis : nous avons la
la mise a I'reuvre des criteres de résolution des contradictions. L'apologie théo-
rique du droit naturel est dans la partie doctrinaire, les distinctions de 1 a 20,
mais il faudrait y inclure aussi les distinctions de 21 a 25, posant la suprématie
du Pape. Je veux souligner qu'il s'agit d'une apologie théorique et doctrinaire,
car dans la deuxieme partie, celle consacrée aux cas d'especes généraux, la ré-
solution des contradictions est notamment confiée a d'autres outils d'interpré-
tation normative. Berman prend l'exemple de la dist. 37 : d'une part, il y a une
pluralité d'autorités (conciles, péres de I'Eglise, cas historiques de 1'Eglise, ...)
disant que les pretres ne doivent pas lire la littérature mondaine (celle des gen-
tils) ; mais une autre pluralité affirme le contraire. Afin de résoudre la question,
il souligne un décret d'un concile (c. 1 Episcopus gentilium, Carthage IV, a. 398,
chap. 16) ou il n'y pas d'interdit en ce qui concerne les livres des hérétiques,
livres qui doivent au contraire etre lus, il remarque lui-meme (ante c. 9), avec
une grande attention pour le combattre - post c. 7 Legimus de : en effet le livre
de Daniel, 1, témoigne de la connaissance de la part de Moise et de Daniel de
la science des Egyptiens, et aussi le livre de I'Exode, 3, 22, témoigne de l'ordre
divin de dépouiller les Egyptiens des leurs biens, dont les biens de la connais-
sance ; les trois Mages ont été lu par Rabanus Maurus comme les trois parties de
la philosophie ; Cassiodore a fait I'éloge de la rhétorique ancienne ; et le suivant
c. 8 Turbat acumen tiré de s. Bede le Vénérable (in lib. II Regum, c. 9) consacre
la référence a Moise et dénie toute interdiction pour les ministres de I'Eglise. Il
affirme aussi (ante c. 9 Legimus aliqua) que ce qui semble etre interdit dans la
littérature mondaine est notamment le plaisir tiré du fait seul de la lecture en
dépit de la nature de la signification du texte, et non pas la lecture en soi du
texte, notamment étant associée a une conscience critique - par exemple, le c. 2
Sacerdotes Dei interdit de lire « les comédies en omettant les Evangiles », le c. 4
Vino inebriantur est une mise en garde contre la compréhension de la Bible par
la science mondaine -, et non pas l'usage avisé en direction de l'érudition sa-
crée. Ainsi on peut comprendre s. Ambroise, c. 9 Legimus aliqua « ne negligan-
tur ; legimus, ne ignoremus ; legimus, non ut teneamus, sed ut repudiemus »,
s. Jérome, c. 10 Si quis artem et c. 11 Qui de mensa - reprenant l'exemple de
Daniel et Moise, et le Pape Clément I, c. 14 Relatum est nobis (lettre pontifi-

14 Gaudemet (1951 : 5-31), ensuite Gaudemet 1980.
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cale). Finalement, par une reconstruction de la signification valable (ante c. 16
Non omnis ignorans), il a bati une troisieme position, capable de montrer qu'il
n'y a pas d'incompatibilité entre les deux ensembles d'autorités, sous la condi-
tion de les comprendre a la lumiere de leur vraie signification (pas de permis-
sion sans nuances, pas d'interdiction sans nuances). Tous les canons exposés
prohibent la meme chose, a savoir la négligence technique des ministres, ["impe-
ritia qui mene a l'ignorance. Il peut se relier ainsi a la suivante dist. 38, s'ouvrant
par un canon du Concile Toletene IV (a. 633, chap. 24), c. 1 Ignorantia mater,
soulignant comment l'ignorance est le plus grand danger pour les ministres ;
par cette distinction Gratien n'opere pas une synthese entre les autorités diver-
gentes, car en réalité les canons 12-16 se bornent a souligner que « le vices
moraux doivent etre réprimés avec plus de force que les vice des connaissance »
(ante c. 12 Sedulo monendji).

Le cas de la «juste guerre » est résolu sans avoir recours au droit naturel, ni a
une hiérarchie des normes, meme si le texte évanggélique penche pour une solu-
tion radicale. Les mots de Gratien arrivent apres une séquence impressionnante
d'autorités :

C. 23, q. IV, post c. 54 Mali sunt, « vindicta est inferenda non amore ipsius vindictae,
sed zelo justitiae ; non ut odium exerceatur, sed ut pravitas corrigatur » - la vengeance
doit etre accomplie sans haine, sous le signe de lajustice, et non pas en se complaisant
de sa propre réaction ; q. V, post c. 49 Remittuntur peccata, « aliquando per legitimam
potestatem gerentes, aliquando per populo divino jussu excitato, mali pro peccatis suis
non solum flagellantur, sed etiam rite perduntur » - la réaction au mal concerne le
titulaire du pouvoir légitime, et non pas ceux qui sont scandalisés du mal, car la ven-
geance arbitraire est a son tour un mal ; q. VI, post c. 4 Jam vero, « si bonum, ad quod
mali coguntur, semper inviti tolerarent, et numquam volontarii servirent, inutiliter
cogerentur ad illud. Sed quia humanae naturae est et ea, quae in desuetudinem ducun-
tur, abhorrere et consueta magna custodia diligere, flagellis tribulationum mali sunt
cohibenda a malo, et provocandi ad bonum, ut, dum timore poenae malum in desue-
tudinem ducitur, abhorreatur, bonum vero ex consuetudinem dulcescat » - conduire
les créatures vers le bien ne peut se passer de 1'adhésion volontaire des créatures, mais
dans la nature humaine le penchant vers le bien doit etre favori par des impulsions
contraires au penchant instinctif vers le mal.

La meéme stratégie de la reformulation sémantique est présente dans la ques-
tion de la célébration par un hérétique d'un sacrement (C. 1, q. I) ; il convient
d'éviter la célébration par un hérétique (c. 28 Fertur simoniaca, lettre de I'éveque
Grégoire), mais les qualités morales d'un ministre ne préjugent pas l'effet de
la grace (c. 30 Si justus fuerit, s. Augustin, mais aussi du meme Augustin les
c. 31-39). A ce point, Gratien pose la différence entre un sacrement nécessaire
au salut et ne pouvant pas etre réitéré - le bapteme (c. 46, Dedit baptismus,
s. Augustin), par exemple, et un sacrement attribuant une qualité normative,
une dignitas (ante c. 40 Si qui clerici). Le premier ensemble est toujours valide
- ici opere un principe de droit naturel, la nécessité s'impose aux regles posi-
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tives, mais de fa”on implicite (le baptéeme est une nécessité en soi) - sous condi-
tion de respecter un critere minimum d'identification du sacrement lui-meme ;
le deuxieme ensemble n'opere validement que sous conditions de procédures
(administrées par la personne habilitée de la fa*on due) et ensuite limitatives
des évolutions de lieu, de temps, de successive promotion hiérarchique. La
question du critere minimal revient a plusieurs reprises, mais elle peut etre fa-
cilement comprise avec la théorie des conditions minimales pour une tentative
d'action. Si I'hérétique baptise au nom de I'Esprit Saint, il s'agit d'un bapteme
valide, car on peut dire qu'il y a eu un bapteme (meme si I'hérétique est un
ministre indigne qu'il faudrait éviter) ; si le ministre catholique baptise en nom
de Satan, le bapteme n'est pas valide, car il n'y a pas de baptéeme (peu importe
l'autorité légitime du ministre). Gratien se borne a parler d'hérétique violant le
caractere minimal du bapteme (ante c. 52 Si qui confugerit), a savoir les Ariens
et le Sabelliens : il peut conclure (ante c. 98 Per Esaiam, s. Augustin) que les
sacrements administrés par des apostates et des hérétiques sont vrais en soi,
mais l'effet émanant de la communauté dans I'Eglise romaine leur fait défaut.
L'harmonisation des contradictions est dans la compréhension des procédures
humaines, et non pas dans l'appel au droit naturel.

Mais le droit naturel est la véritable force du droit canonique, car il devient
cette sphere absolument juridique, mieux encore normative au meme titre que
la sphere morale, dont la force est issue de la volonté divine et non pas d'une gé-
nérique réflexion rationnelle des hommes. Nous ne pouvons pas retrouver chez
Gratien un processus déja accompli, mais chez lui nous retrouvons les éléments
préalables pour une conception du droit naturel qui va au- dela de la vague si-
gnification dans la civilisation juridique romaine, ou Cicéron est beaucoup plus
attiré par le droit naturel que la plus grande partie des jurisconsultes. Dans la
premiere partie du Decretum, Gratien analyse différentes especes de loi (la loi
divine, la loi naturelle, la loi humaine - dont sont éléments en tant que loi posi-
tive la loi ecclésiastique et la loi des empereurs, mais il y a aussi la loi humaine
coutumiere) et leurs relations. Notamment, la hiérarchie entre ces sources est
établie :

1) Loi divine (émanant de la volonté divine, manifestée par la Révélation) : elle
est le sommet de la hiérarchie. La question philosophique concernant la mu-
tabilité de la loi divine est étrangere a Gratien, mais elle est cruciale pour la
question du dilemme morale. Aucune norme ne peut etre gagnante sur la
loi divine, toute norme s'incline devant la loi divine. Mais Gratien a recours
aux définitions de saint Isidore de Séville, grand producteur de collages lexi-
caux et sémantiques, qui ne peuvent produire aucune théorie cohérente (cf.
dist. 1, c. 1 Omnes leges ; c. 7 Jus naturale) : pour Gratien il s'agit de puiser
dans I'héritage du monde occidental, mais ses petits commentaires sont la
véritable source du droit canon. Ainsi, ante c. 1, il affirme 'équivalence entre
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le droit naturel et l'ensemble de I'Ancien Testament et des Evangiles (« jus
naturale est quod in lege et Evangelio continetur »), passage qu'il faut com-
prendre comme affirmant la naturalité du droit divin. Par ailleurs, le droit
naturel ne se limite pas au droit divin, car - dist. 7, ante c. 1 Quo jure -
Gratien se doit de préciser que le droit naturel est différent de la coutume et
de la loi positive : précision banale en ce qui concerne le droit divin, essen-
tielle en ce qui concerne le droit naturel qui n'est pas divin.'>

Loi naturelle (conforme a la volonté divine et découverte par les raison et
conscience humaines) : ici Gratien n'est pas tranchant, car ses autorités sont
liées a I'héritage, juridique et culturel, romain. D'une part, la loi naturelle
est subordonnée a la loi divine, d'autre part le droit naturel est loi divine :
on peut interpréter que sans Dieu, il n'y a pas de droit naturel, ou bien que
le droit naturel peut etre compris meme sans recours a l'illumination di-
vine. Encore une fois, Gratien ne se soucie pas de questions philosophiques :
I'école franciscaine va soutenir une théorie du droit naturel proche du volon-
tarisme de la tradition juive de Salomon ibn Gabirol et de Moise Nachman ;
I'école thomiste va soutenir une théorie du droit naturel proche a l'aristoté-
lisme et a I'héritage romain (je ne dis pas a I'héritage desjuristes romains, car
il s'agit d'une théorie trop mince).
Loi humaine positive (posée par 'homme, peu importe s'il s'agit de I'homme
laique ou de 'homme d'église) : elle s'incline toujours face au droit naturel
(« dignitate vero » - par hiérarchie, dist. 8, ante c. 2 Quae contra mores), ipso
facto au droit divin. Mais la loi ecclésiastique s'impose toujours a la loi la‘ique
(dist. 10, ante c. 1 Lege imperatorum).

Loi humaine coutumiere (absence de sujet l'ayant posé, mais reconnue par
dispositions des assujettis) : elle s'incline face au droit naturel (toujours -
dist. 8, post c. 9 Si solus) et au droit positif (sous condition). Ce qui est im-
portant, étant donné que les criteres de subordination de la loi coutumiere
au droit positif sont assez compliqué et en évolution depuis Gratien, réside
dans la négation de la valeur absolue de la coutume, étatjuridique devenant
standard au XIIe siecle.

Un point fondamental est le rapport entre hiérarchie et interprétation. A la

dist. 20, ante c. 1 De libellis, Gratien déclare que les affirmations des Peres de
I'Eglise (saint Augustin, saint Jérome, etc.) concernant les Ecritures doivent etre
préférées a d'autres normes du droit de I'Eglise, comme les canons des Conciles
ou des Papes. Mais il y a une difference essentielle entre la compréhension du
texte sacré et la décision concernant un cas d'espece : en ce dernier cas, il ne
suffit pas la science de l'auteur, il faut posséder le pouvoir nécessaire. Lappui

15 Je crois que Kuttner (1976 : 93-118) montre, par une analyse ponctuelle des premiers com-

mentatemi du Décret, comment la référence a la communauté de biens envisagée par Platon
est une simple référence au monde classique, et non pas a sa doctrine.
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biblique est le passage de Mat., 16, 18 : la décision d'un Pape, meme si elle est
apparemment moins éclairante que l'esprit évangélique d'un passage de Saint
Augustin, s'impose a tout passage d'un Pere de 1'Eglise. Ce passage, en revanche,
simpose tout d'abord dans la compréhension non-normative des Ecritures.
Dans un sens, la rationalité de la norme, ou sa conformité intellectuelle aux
Evangiles, n'est pas en relation proportionnelle a la hiérarchie normative : la
norme découle de I'habilitation a la produire, la compréhension du texte sa-
cré de l'illumination de I'Esprit Saint. Le Siege apostolique possede la clef de
I'interprétation normative des Ecritures (comme le dit le dist. 21, c. 3 Quamvis
universae, la primauté de 1'Eglise de Rome a été instituée par Jésus Christ, et
non par les hommes) : elle peut dire ce qui est conforme aux Ecritures. Les théo-
logiens possedent la clef de la compréhension non-normative des écritures : ils
peuvent discuter de la signification, non pas de la vérité normative. L'histoire du
droit canon est la.

Le c. 1 affirme la primauté des normes émanant du Pape, le c. 3 De qui-
bus causis affirme la hiérarchie suivante, a comprendre avec les précisions de
Gratien : tout d'abord il faut puiser dans la Bible, ensuite dans les canons du
Siege apostolique, enfin dans l'histoire de 1'Eglise catholique et de ses théolo-
giens, pour terminer, en dernier recours, aux mots des saints.

4 THEORIE VOLONTARISTE DE LA NORME ET
POSSIBILITE DE LA CONTRADICTION VRAIE

Pendant I'age d'or de la Scolastique médiévale, les philosophes franciscains
se dégagent assez rapidement de l'influence aristotélicienne. Cette influence de-
vient en revanche le matériau manipulé par I'école thomiste a la recherche d'une
philosophie chrétienne harmonisée avec I'héritage du Philosophe.

Une expression symbolique de la portée de la notion de primauté de la
volonté est manifeste chez saint Gauthier de Bruges, contemporain de saint
Bonaventure et de I'intellectualiste Godefroid de Fontaines : la volonté est telle
que, en présence de A et B, tout en sachant que A est meilleur de B, et que C
est pire que A et B, elle choisit C. Il n'est pas question de nier a l'intellect tout
role dans la délibération humaine : il s'agit tout simplement d'un role auxiliaire,
comme une lucarne éclairant la route nocturne d'un pelerin. Les informations
de cette lucarne ne sont jamais contraignantes pour le pelerin (évidemment,
une fois que le précipice est bien vu, on s'y jette en le choisissant). Il convient
de souligner que cette approche, avec des nuances, est commune a chaque phi-
losophe de l'école franciscaine : certains, comme Pierre de Jean Olivi, vont dé-
velopper des analyses phénoménologiques de I'esprit humain pour renforcer ce
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pouvoir décisif de la volonté ; d'autres, comme Duns Scot, vont batir tout un
systeme philosophique sur la primauté de la volonté en tant qu'axiome.!

Je veux souligner les éléments essentiels de la stratégie scotienne. Comme
I'école de Knuuttila et I'école de de Vos 1'ont bien montré, Scot abandonne une
conception diachronique de la contingence, en faveur d'une conception syn-
chronique. Le caractere contingent d'un état de choses est dans la nature contin-
gent de la modalité causale I'ayant produit : Dieu a contingenter créé le monde
et la contingence est dans le monde, I'homme agit contingenter et contribue a
la contingence dans le monde. Il y a une différence entre la volonté divine et
celle humaine : Dieu peut, par un meme et unique acte de volonté, vouloir A
et non-A (mais par l'acte de création du monde actuel il a réalisé des états des
choses soumis au principe de bivalence), tandis que I'homme par un meme et
unique acte peut vouloir B, mais non non-B. Or, tout en assurant cette limita-
tion a charge de la volonté humaine, la liberté de 'homme est déliée de toute
indication contraignante provenant de I'intellect. Scot reprend et fait sienne une
classification conceptuelle déja présente chez ses confreres l'ayant précédé. Il
sagit de la différence entre liberté morale, libre arbitre, liberté métaphysique :
cette troisieme espece de liberté, liée a la nature meme de la personne méta-
physique, assure la liberté absolue de l'agent moral, tandis que la liberté morale
(paulienne) est reliée au bien, et le libre arbitre est relié aux capacités de choix
intellectuel (les enfants n'ont pas de libre arbitre, les aliénés I'ont perdu). L'espace
infini de la liberté de la volonté est renforcé par le refus radical du principe
aristotélicien selon lequel « in quantum simul natu est, nihil patitur ipsum a
se ipso » (Metaphysica, 1X, 1, 1046 a 12-16) : la perfection métaphysique veut
qu'une chose puisse etre son propre principe d'action, la volonté est parfaite,
donc elle est principe d'action a elle-meme (mais en général le principe aristoté-
licien est faux). Et Scot peut conclure : « intellectu ostendente aliquid, voluntas
potest illud non velle » (Quaestiones Metaphysicorum, IX, q. 14, 126). La finalité
ne peut nullement déterminer le choix par la volonté (Ordinatio, 1, d. 1, p. 2,
q. 2, 82-158, ex q. 4 ; Opus oxoniense, IV, d. 49, q. 9-10) : I'appetitus naturel est
soigneusement différencié de I'appetitus libre, seul a caractériser la liberté de
la volonté. La volonté produit la contingence, donc elle est par définition libre.

J'ai déja abordé la question du volontarisme de l'école franciscaine, en tant
que these affirmant que le fondement ontologique de la norme ne réside que
dans la volonté.’” Chez Scot, l'affirmation de la liberté absolue de la volonté
conduit naturellement a une éthique normative, pas nécessairement a une di-
vine-command theory comme chez Ockham ou André de Neufchateau, mais

16 Parisoli (2006b : 1523-1535).

17 Parisoli (2008a : 395-427). La partie finale de cet article fait référence a Xacceptance model de
Peter Suber (1990a ; 1990b), une théorie de 1'impossibilité d'une immutabilité absolue d'une
norme donnée dans un systéme juridique, Parisoli (2008a : 424-426).
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certainement une éthique marquée par la hiérarchie des sources normatives et
l'obéissance des assujettis.’® Il convient de remarquer comment l'acceptation
d'actes moralement indifférents s'integre dans un refus du principe de bivalence
dans le domaine moral, et on pourrait aussi parler d'un refus général de la lo-
gique classique de la part de Scot. Dans ce contexte, les criteres ultimes de la
sanction d'une action ne coincident pas avec la norme objective, voulue par
Dieu, et ainsi le choix humain ne peut etre soumis a l'intellect. Il y a un jeu ap-
paremment contradictoire entre la volonté fondant une norme objective (Dieu
ou homme-législateur) et la volonté exigeant la conformité de la volonté de I'as-
sujetti a ce qu'elle veut pour lui (Dieu ou homme-juge).

DIEU

. ) Acte de volonté divin
Loi Universelle

pour moi
1
Norme objective et Mon acte de volonté
comportement et comportement

I

Louange Blame

La délibération rationnelle voit son espace rétrécir a cause de cette dialec-
tique, dont il convient d'explorer la portée logique : plus généralement, les émo-
tions et les passions, aspects de la nature humaine apres la Chute, ne peuvent
jouer un role important dans une éthique franciscaine. A cause de sa nature
profondément théologique, I'éthique de Scot ne néglige pas ces émotions et pas-
sions, mais elle les confie a une autre branche de la réflexion humaine, la pas-
torale de la cura animarum - finalement, une pratique raisonnée de la morale
et non pas une théorie de la morale pratique. Or, elle ne peut qu'etre comprise
dans le cadre de la transmission de la foi : les recueils de sermons de freres mi-
neurs sont nombreux et riches d'exemples détaillés de la vie quotidienne, mais
en tant que sermons dans un contexte pastoral, ils ne produisent pas une théo-
rie éthique. Le droit canonique, en tant qu'alternative au droit romain, connait
la meme finalité de transmission de la foi, produisant une pratique raisonnée du
droit, mais aussi une théorie du droit.

18 Parisoli (2008b : 35-59).
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En ce sens, une transposition des analyses scotiennes dans le monde contem-
porain nous amene a considérer que sa théorie éthique demande une séparation
assez nette entre la machine normative et les cas d'especes concrets. La rigidité
de la norme objective se marie a la souplesse du choix dans un cas spécifique :
clest une fa™on de conceptualiser une attitude ancienne du christianisme (taxée
d'hypocrisie par ses critiques), mais clest aussi une faon de réduire la notion de
délibération rationnelle a la marge de la théorie éthique.
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Francesco Di Donato*

La hiérarchie des normes dans Pordre
juridique, social et institutionnel
de I'Ancien Régime

Le controle de constitutionnalité, dont la magistrature parlementaire de I'Ancien Régime
revendiquait le plein droit, n'était pas fondé uniquement sur les lois fondamentales du
royaume, mais sur l'ensemble des principes (« les maximes ») tirés de la « Tradition ».
Cette derniere était composée en premier lieu par le droit divin et le droit naturel, c'est-
a-dire par des systémes juridiques qui nécessitaient, tous les deux, une interprétation ju-
ridictionnelle « sapientiale ». Cette activité interprétative était « révélatrice » d'un corpus
de valeurs métaphysiques a laquelle seule la Scientia Juris des magistrats pouvait puiser.
Mais dans la spheére de la Tradition juridique rentraient aussi le « dépot légal », c'est-
a-dire I'ensemble de toutes les lois, meme des lois ainsi dites « ordinaires », c'est-a-dire
celles qui avaient été produites par la simple manifestation de volonté souveraine d'un
roi prédécesseur « car tel avait été son plaisir » (formulation moderne de la maxime de
droit romain : « quidquid principi placuit legis habet vigorem »). Ainsi la juridiction parle-
mentaire donnait lieu a un jugement de constitutionnalité qui était normalement exercé
de maniere tres flexible par le corps de la magistrature, dépendant des circonstances et
des intérets politiques momentanés des situations juridiques quelle voulait protéger. La
hiérarchie des normes était ainsi un formidable instrument de protection de cet ordre
juridique dont les legum doctores se sentaient les tuteurs. Elle était, donc, directement liée
au gouvernement politique des juges.

Mots clés : hiérarchie des normes, Ancien Régime, cours dejustice, magistrats, Parlements,
controle de constitutionnalité, royauté

1 QUESTION FONDAMENTALE ET ENJEU
POLITICO-HISTORIOGRAPHIQUE

Y a-t-il une hiérarchie des normes dans 1'Ancien Régime ? Cette question

historiographique, qui ne se prete guere a une mésentente,! revet la plus grande
importance. Elle n'est pas rhétorique du tout, ni oisive, ni purement érudite, car
de la réponse que l'on décide d'y donner dépend toute l'interprétation de I'ordre
juridique et de la structure de la société avant la Révolution.

Par conséquent elle pourrait nous aider a expliquer beaucoup de choses sur

la chute du vieil ordre et sur le bouleversement révolutionnaire, qui ouvre la
porte a un nouveau systéme, a une nouvelle maniere de concevoir le rapport
entre droit et société, c'est-a-dire a une vision du monde qui est encore dans

frdido@alice.it | Professeur d'Histoire des Institutions Politiques al'Université de Naples "Par-
thenope" (Italie).
Dans le sens entendu et tres finement expliqué par Ranciere 1995.
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une large mesure la notre aujourd'hui. Il s'agit donc d'une problématique qui
est fondamentale tant sur le plan historiographique que sur le plan de I'actualité
politique tout-court.

Lenjeu historiographique posé par cette question de fond (peut-on parler
d'une véritable hiérarchie des sources dans l'ordre juridique de I'Etat moderne,
clest-a-dire entre les XV/me et XVIIIéme siecles et pour certains aspects meme
avant?) concerne en premier lieu I'idée que l'on se fait de I'« Etat absolu », de sa
légitimation, de ses structures institutionnelles et de leur fonctionnement, de
leurs rapports avec le corps social, de leurs origines et de leur développement.?
En un mot, il s'agit d'aborder la reconstruction historique avec une méthode
réaliste, ne visant pas uniquement les aspects juridiques formels, voire pure-
ment normatifs, mais focalisant I'attention sur les « relations effectives » (selon
la célebre expression de Roland Mousnier).?

Cela permet, entre autres, de vérifier constamment la fa*on concrete dont les
normes se réalisent dans la réalité des comportements individuels et sociaux et,
en sens contraire, de comprendre plus aisément le fondement social du droit et
de l'ordre juridique qui s'instaure dans une société. Ce processus en double sens
est ce que les historiens appellent solidarités verticales.* Et il faut mettre bien au
clair dés maintenant que, dans la mesure ot il y a une relation tres stricte entre
cette « verticalité » sociale et la hiérarchie du systeme juridique, il est indispen-
sable de connaitre la premiere pour bien comprendre la deuxieme.

En outre, la réponse a cette meme question détermine quelques implications
elles aussi importantes, sur la comparaison que I'on peut faire - qu'il est tou-
jours utile de faire - entre passé et présent, c'est-a-dire entre des sociétés qui se
situent sur des niveaux chronologiques et typologiques différents. Cela pourrait
nous aider, a la fois, a expliquer pourquoi un changement s'est produit dans I'or-
ganisation du systeme politique et juridique, a quels besoins réels et profonds
du corps social ce changement a répondu, ce qu'il voulait effectivement réaliser,
pourquoi les énergies mentales et physiques ont été a un certain moment drai-

2 D'apres la plus récente, approfondie et bien au courant historiographie médiéviste, le proces-
sus de formation de I'Etat moderne doit étre anticipé au moins de deux siecles par rapport
4 la vision traditionnelle. L'Etat moderne est vu ainsi comme un organisme évolutif dont la
structure embryonnaire se forme au cours de la période médiévale. Cette thése avait été déja
formulée, dans ses grandes lignes, par Strayer 1970 et savamment reprise, avec une tres fine
analyse sémantique comparée, par Tenenti 1987. Pour l'historiographie fran“aise, cf. Krynen
1993 ; Rigaudiere 2003. On ne peut pas se passer, sur cet argument si important, du monu-
mental effort mené par plusieurs spécialistes coordonné par J.-Ph.Genet dans le cadre d'une
importante AT.P. du C.N.R.S., intitulée Genése de I'Etat moderne, et qui a donné lieu & un
grand nombre de publications trés importantes: cf. Genet-Le Mené 1987 ; Genet 1990 ; Cou-
let-Genet 1990 ; Blockmans-Genet 1993 ; Reinhard 1996 ; Bonney 1996 ; Coleman 1996 ;
Blickle 1998 ; Contamine 1998 ; Padoa Schioppa 2000 ; Ellenius 2001.

3 Cfr. Mousnier 1970a et (2002 : 5, 7 et 153).
Cfr. Mousnier 1970a et (2002 : 5, 7 et 153).
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nées vers l'irrésistible intéret a la mutation. Cela pour dire que cette perspective
méthodologique peut nous aider a formuler un schéma d'interprétation sur les
motivations profondes pour lesquelles se produit le passage d'un monde a un
autre, d'un systeme de valeurs a un autre, d'un ordre juridique et institutionnel
a un autre.

Il y a un niveau de comprehension de la réalité historique (et pas seulement
historique) qui reste interdit a une explication entierement fondée sur la dis-
continuité, sur le passage brusque d'un systeme socio-politique a un autre. Le
fétichisme de la coupure et de la discontinuité en histoire a fait son temps (et a
produit bien des dommages !). Dans l'intelligence d'un phénomene historique
il faut toujours se demander (car aucune société n'est completement indépen-
dante de celle qui I'a immédiatement précédée et aussi de celles qui remontent
encore plus en arriere dans le temps) :> qu'est-ce qui a été sauvé, malgré la rup-
ture ?

Cette question croise aussi notre probleme spécifique : est-ce que la hié-
rarchie des normes fait partie des choses qui ont été sauvées et, a la limite,
mieux structurées, apres le clivage révolutionnaire et dans l'organisation juri-
dique, politique et sociale qui sen est suivie ? Du point de vue de l'organisation
des sources du droit, malgré les évidentes differences que l'on pourrait observer,
le systeme de I'Ancien Régime, s'il est bien étudié et correctement interprété,
peut-il etre considéré comme une 'structure-mere', dont le développement a fait
évoluer les choses dans le sens que nous connaissons de nosjours ?

La theése que j'essaie de démontrer ici est fondée sur I'argument principal que
le principe de la hiérarchie des normes, tel que nous le concevons aujourd'hui,
était appliqué aussi dans I'Ancien Régime. Certes, personne ne nie que les condi-
tions socioculturelles étaient a 'époque bien différentes des sociétés contempo-
raines, quoiqu'il s'agisse, si I'on regarde de plus pres, plus de formes et de rites
que de substance. Chacun peut se convaincre aisément que contrairement aux
apparences - c'est-a dire si I'on n'en reste qu'a la mythologie, a la vitrine idéolo-
gique mise en place (comme dans tout régime politique d'ailleurs, chacun a la
sienne) par les doctrines absolutistes ou, en contraste par rapport a elles, par
les doctrines révolutionnaires - c'était proprement sur ce principe-pivot de la
hiérarchie normative qu'était fondée toute l'architecture juridique, politique et
institutionnelle de I'Etat absolu.

Toute la question assume un sens tres différent par rapport a ce que nous
sommes habitués a penser (sur la base de la reconstruction historiographique
traditionnelle), dans la mesure o1 on va procéder a une sérieuse déconstruction
de I'image du roi absolu comme d'un monarque tout-court, réellement legibus
solutus c'est-a-dire délié de toute loi, un souverain qui agit en dehors d'un ordre

5 Cf. Hadot (2006 : 59 et 65).
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juridique et prend ses décisions - que l'on considere donc comme les seules
lois du royaume - sans contraintes d'aucun genre. La réalité est bien differente
de ce cadre que la lecture traditionnelle nous a transmis.® L'ordre juridique de
la société que la Weltanschauung révolutionnaire a polémiquement décrit sous
l'étiquette d'« Ancien Régime » était beaucoup plus complexe que le schéma
centré sur l'identification totale entre la voluntas regis et la lex. Le systeme de
I'Etat absolu prévoyait toute une série de contraintes et d'articulations que l'on a
résumeées sous le terme de « constitution ».”

Or, il est évident que la gestion de cette « constitution » ne pouvait pas etre
confiée au meme pouvoir que ce réseau de contraintes avait la tache de contro-
ler et limiter. Les « théories des freins » (dont celle de Claude de Seyssel qui est
ajuste titre la plus célebre), c'est-a-dire I'autolimitation du souverain, ne pou-
vaient donner lieu a aucune pratique efficace. Bien avant Montesquieu, la ré-
flexion juridique « constitutionnelle » - émanant quasi exclusivement du milieu
judiciaire parlementaire - avait élaboré un systeme de contrepoids centré sur la
fonction jurisprudentielle. La jurisdictio, confiée a la magistrature, assuma ainsi
progressivement un role politique central dans les équilibres socio-institution-
nels de I'Etat absolu. Le fonctionnement du systéme constitutionnel de ce der-
nier fut I'objet d'un conflit permanent entre le pouvoir politique centré sur la fi-
gure du monarque (dans la réalité concrete, sur l'action de l'appareil ministériel)
et le contre-pouvoir judiciaire, qui avait la prétention de réaliser un controle, a
plusieurs niveaux, de la fonction législative et gouvernementale.

Si T'on regarde les choses du point de vue exclusivement royaliste, on est
tenté de conclure que l'idée meme d'une hiérarchie normative était incompa-
tible avec le schéma élémentaire « rex est lex », qui est a la base du processus de
positivisation du droit et de la restriction de plus en plus marquée du droit cou-
tumier non rédigé.” La souveraineté absolue, dans la construction théorique du
concept, ne pouvait qu'etre fondée sur le principe de l'indivisibilité du pouvoir
(selon la célebre formule bodinienne) dont découlait le corollaire d'unicité de la
loi. Le monopole du pouvoir législatif concentré dans les mains du roi - et seu-

6 Une véritable tradition historiographique décrit dans les détails le fonctionnement réel du
systéme institutionnel de I'Etat absolu : Doucet 1948a et 1948b, Zeller 1948 ; Olivier-Martin
1948, 1988, 1997a, 1997b (qui était pourtant sur des positions idéologiques et historiogra-
phiques nettement conservatrices et peut-on dire philo-monarchique). Cette ligne d'inter-
prétation avait déja effrité le dogme de 1'absolutisme entendu de la vieille maniére. Ensuite,
beaucoup de contributions ont définitivement démolil'idée d'un absolutisme effectif ettriom-
phant, en s'appuyant sur un grand nombre de données nouvelles : je ne citerai ici que Richet
1973 ; Mousnier 1974-1980 (le vrai champion de la démolition du paradigme absolutiste) ;
et plus récemment Harouel et al. 1987 ; Sueur 1993 et 1994 ; Barbiche 1999 ; Saint-Bonnet &
Sassier 2004.

7  Cf. Mousnier 2002. Plus récemment, voir aussi la tres efficace mise au point de Vergne 2006.
J'ai développé cette thématique dans mon ouvrage récent : Di Donato 2003a.
9 Cf. Rigaudiere 2004. Voir aussi Krynen-Rigaudiere 1992.
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lement du roi - était donc le pilier fondamental, voire le dogme insurmontable,
de tout le systeme monarchique sur lequel insistait toute la doctrine politique
élaborée par les partisans de la modernisation centrée sur le pouvoir du roi.

Identifiée avec la volonté du souverain, la loi royale était, selon cette doc-
trine, la seule source du droit positif et il n'y avait pas de place pour d'autres
sources, ni subordonnées ni - a plus forte raison - concurrentielles ou supé-
rieures. A l'age moderne le droit romain dans les régions du midi et la coutume
dans le nord avaient été progressivement absorbés dans le droit positif royal et
ne pouvaient en aucun cas etre considérés comme des domaines ou des ordres
juridiques alternatifs au droit du roi.1

L'idée de hiérarchie entre normes de différents niveaux était donc niée a la
racine. Elle contrastait avec les fondements ultimes du systeme monarchique
absolu dans lequel la souveraineté du roi était légitimée par le droit divin. Ce
dernier est par définition unique et supreme, car il provient de Dieu. Il ne pour-
rait donc point admettre de normes alternatives a celles que Lui-meme édicte.
Ainsi I'absolutisme contient dans son esprit fondateur une raison fonciere qui
visait a tout niveler et tout réduire au monopole supreme de la loi. Il n'y aurait
donc apparemment aucun espace pour une hiérarchie des normes.

Des le XVIéme siecle Bodin avait tracé la ligne théorique définitive : celui qui
a le pouvoir de faire loi a tout le pouvoir ; le roi est le seul sujet qui a le droit de
produire le droit, donc clest lui qui a tout le pouvoir. « Faire loi » est resté pour
longtemps, meme dans l'imaginaire collectif de la société de I'Ancien Régime, la
prérogative principale et exclusive du souverain.!! La volonté du roi - image vi-
vante de celle de Dieu - étant la seule source du droit, la loi qui en dérivait était
I'unique source des normes juridiques. Il n'y avait pas de hiérarchie possible,
car celle-ci aurait présupposé plusieurs niveaux de production normative. Si la
source de la production normative était au contraire unique, aucune hiérarchie
n'était meme clairement possible. Les deux modeles restent décidément antithé-
tiques.

Et pourtant cette image du roi législateur unique et absolu - tres utile sur le
plan psychologique pour renforcer le lien social - ne correspondait point a la
réalité effective de la vie politique et de l'ordre juridico-institutionnel et social
de la monarchie absolue. « Faire loi » était, dés le Moyen Age, un processus
complexe dans lequel le roi ne rentrait que comme I'un des pouvoirs actifs.!? On

10 Cf. Piano Mortari 1962, 1977, 1980, 1989, 1991 ; Guizzi 1969, passim et spécialement 27 ; plus
récemment, Rousselet-Pimont (2005 : 501-505 : « L'assimilation de la coutume rédigée a la
loi »).

11 Cf. Richet (1973 : 25-26 et 53). Sur I'argument « Bodin et la loi comme acte typique de la sou-
veraineté », voir aussi Goyard-Fabre 1989 ; Quaglioni 1992 ; Franklin 1993 ; Beaud (1994 : 27-
198) ; Zarka 1996 ; Spitz 1998.

12 Cf. les deux belles et récentes recherches de Petit-Renaud 2001 et de Rousselet-Pimont 2005.
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s'aperoit facilement que cette fonction demeure de plus en plus entrelacée avec
la fonction de juger, de « dire le droit ». La jurisdictio des magistrats se qualifie
bientot comme une piece essentielle du pouvoir de « condere leges » ; elle de-
vient ainsi une véritable « sémantique du pouvoir politique ».13

Les juges allaient alors se considérer comme des vrais co-législateurs du
royaume.'* Ils appuient cette pretention sur I'affirmation que la fonction de ju-
ger dérive d'une double représentation : le pouvoir juridictionnel est reconnu
d'un coté par la volonté du souverain (mais cette « délégation » trouve sa source
dans une volonté en quelque sorte obligée, car il ne peut pas administrer per-
sonnellement toute la justice dans un Etat si étendu),’® et, d'un autre coté, par
communication divine directement adressée au jurisconsulte lui-meme.!¢ Le
juge devient ainsi un représentant immédiat de Dieu et par conséquent il va as-
sumer naturellement la fonction de médiateur des volontés divines transférées
dans le droit séculier, formellement prononcé par la bouche du roi. Ce dernier
n'est alors dans ce schéma que l'ordinaire « canal par lequel Dieu transmet la
fonction de juger aux hommes »'7 par le biais de la science des juristes-magis-
trats.

Déja au début du XIII*e siecle s'affirme « lidée d'une justice [qui est] sou-
veraine » a cause de son « essence divine ».'8 Et cette « divinité » de la justice
rentre dans la vie du royaume a travers l'indispensable intermédiation du corps
- qui est un véritable corpus mysticum - des « savants » inspires.’” Le droit se
pose, alors, comme une véritable « exception » au savoir du prince.’ Un savoir
qui se veut de plus en plus indispensable pour penser et construire 1'Etat ainsi
que pour le gouverner.2! Des le XIVéme-XVeéme siecle le « rempart » de l'appareil
d'Etat constitué par le « grand corps » de la magistrature parlementaire en robe
acquiert son poids politique et institutionnel, progressivement plus puissant.??

13 Costa 1969.

14 Sur cet argument je me permets de renvoyer le lecteur a mon livre Di Donato 2003a.

15 Cf., surla «justice déléguée » ou, au contraire, « retenue », Sueur 1993 et (1994 : I, 144-145,
197, 229-232, 312 et 354-355 ; II, 162-181, 229, 246-268 et 278-279).

16 Cf. Renoux-Zagamé 2003 ; voir aussi, sur la relation atavique dans les sociétés indo-euro-
péennes entre droit et sacralité, Chiappini (2006 : 151-170), spécialement (pour ce qui
concerne la « mobilisation des puissances divines au service de l'ordre juridique » et sur les
« prétres-magistrats » appelés a la gérer) dans le chap. I de la deuxieme partie (« Le sacré a
I'ceuvre dans le droit »).

17 Rousselet-Pimont (2005 : 546).

18 Jacob (2001 : 36 et 71) : « L'idée que la fonction de juger est d'essence divine et que, de cette
essence, elle tire une part directe de souveraineté, indépendamment de la délégation que lui
en confére le chef politique, traverse I'histoire de la justice depuis le Moyen Age ».

19 Cf. Arnaud 1977.
20 Cf. Krynen 2002.
21 Cf. Rigaudiere 2003. Voir aussi Padoa-Schioppa 2000 et 2003.
22 Cf. Autrand 1981.
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Clest a ce moment la que le magistrat commence a centrer son discours sur
la valeur absolue et inattaquable de sa « conscience » sur lequel s'appuie le prin-
cipe de la libera existimatio, le jugement « par intime conviction », c'est-a-dire
un forum de sa sphere personnelle qui devient le « trou noir » incontrolable
et par conséquent insaisissable de sa décision.?® La construction de I'Etat en
France emprunte ce passage dialectique crucial du renforcement (qui est aussi
théologique qu'institutionnel)* de la structure des offices judiciaires, avec la
constitution d'un corps toujours plus autonome - grace aussi a la vénalité des
charges et a leur transmissibilité par héritage? - dont la volonté de participa-
tion politique ne tardera pas a se manifester.2

2 HIERARCHIE DES NORMES ET GOUVERNEMENT
DES JUGES

Dans cette transformation décisive de I'Etat moderne, les legum doctores, et
notamment ceux qui étaient en charge de la juridiction supreme, procedent a
la construction d'un ordre juridique de fait dont le caractere essentiel était la
structure hiérarchisée, tout en continuant a propager la doctrine monarchique
absolutiste (qui leur était indispensable pour oter le risque de républicanisme?”
et pour éluder la responsabilité de I'appareil public). Celle-ci était en effet indis-
pensable a l'exercice d'un controle de légalité constitutionnelle que les juristes
des parlements pensaient comme instrument fondamental de participation a
l'exercice de la souveraineté législative. Le but de cette opération complexe était
clairement de limiter le pouvoir du souverain et de le situer a l'intérieur d'un ré-
seau de contraintes juridiques dans lequel I'interprétation juridictionnelle pou-
vait jouer un role déterminant.?

23 Cf. Carbasse-Depambour-Tarride 1999.

24 Ecole fran™aise de Rome 1991.

25 Cf. le volume classique de Mousnier 1971. Voir aussi, plus récemment, la perspective de Des-
cimon 1990 et de Nagle 2008.

26 Cf. Richet 1973 ; Mousnier 1970a et 1974-1980.

27 Les juristes de I'Ancien Régime craignaient énormément l'instauration d'un régime républi-
cain car, comme lexpérience en Europe - et notamment dans 1'talie du nord - le leur mon-
trait, le pouvoir de la médiation patriarcale des legum doctores était pratiquement annulé. On
peut en voir un exemple dans le journal du voyage italien de Montesquieu, notamment dans
le jugement opposé qu'il porte sur les deux villes de Genes (républicaine) et de Naples (mo-
narchique-'absolutiste’). Contrairement a ses prémisses (il adresse des louanges a la beauté du
paysage urbain genois et au contraire il juge négativement le désordre chaotique napolitain) il
exprime un jugement défavorable sur le premier systeéme et enthousiaste sur le deuxieme. Je
renvoie pour l'analyse plus détaillée de ces aspects a mon essai Di Donato 1998b.

28 Pour approfondir I'argument des « contraintes juridiques » sur le plan plus proprement théo-
rique, voir le livre collectif dirigé par Troper et al. 2005. Troper, lui-meme, applique dans le
volume cette théorie a une situation historique bien déterminée, telle que la Constitution de
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Il ne faut jamais oublier que dans la doctrine ainsi que dans l'action straté-
gique de la robe parlementaire il y avait ce double aspect : d'un coté les juristes
proclamaient la nécessité de concilier souveraineté royale et juridiction ; mais
d'un autre ils ne visaient a l'affirmation (cette fois-ci réellement 'absolue’) de
la loi interprétée par eux-memes qu'a travers les actes (pas nécessairement les
actes officiaux) du Parlement.?? Ce dernier prétendait se meler (I'expression que
l'on trouve dans les sources historiques est précisément « s'immiscer ») des af-
faires de 1"Etat et notamment dans la procédure de formation des actes législa-
tifs. Puisque ce pouvoir était une prérogative exclusive du roi, car autrement on
n'aurait plus parlé de monarchie, les robins étaient les premiers a déclarer leur
indisponibilité a assumer directement le pouvoir législatif. Il fallait alors trouver
un moyen de sauver le principe formel monarchique et le pouvoir substantiel
de la magistrature. Cette contradiction fut résolue a travers I'idée d'un controle
exercé par la magistrature parlementaire sur les actes du roi, voire de ses mi-
nistres, souvent considérés comme corrompus et peu fiables.

La hiérarchie des normes était donc directement liée a la naissance de ce
controle de légalité que seuls les juristes pouvaient mettre en reuvre. Lenjeu
était donc la légitimité du corps de la magistrature c'est-a-dire du pouvoir juri-
dictionnel de participer activement a la vie de ['establishment de gouvernement
et aux processus de décision politique, a commencer par la formation de la loi.

La doctrine juridique fut alors appelée a jouer son role. Voici donc fleu-
rir les traités sur les « freins » (Claude de Seyssel, 1519), ou les théories sur le
droit divin, sur la loi de nature et sur les lois fondamentales (Charles Loyseau,
1608), ou sur l'autorité du Parlement en matiere de jurisprudence politique
(Jean Montaigne, 1512 ; et plus tard, en 1617, La Roche Flavin).* Quelle le dise
de faon explicite ou non, le but de toute cette copieuse littérature juridique
et politique a la fois est toujours le meéme : affirmer qu'il y a plusieurs sources
du droit, que ces sources sont disposées selon une hiérarchie normative et que
cette hiérarchie donne lieu eo ipso a un controle de conformité. Ce controle doit

I'an III (1795). Les juristes de 1'Ancien Régime ont essayé de construire autour du roi et de
son gouvernement (un systéme monarchique que, pour d'autres raisons, eux-memes aimaient
définir 'absolu') ce réseau de contraintes pour produire une situation de droit et de fait dans
laquelle, malgré le fait qu'il n'y avait pas « d'obligation (au sens technique de prescription) » et,
ala limite, qu'il n'y avait pas du tout « de contraintes imposées », toutefois « la configuration
du systeme juridique é[tait] telle quelle cré[ait] une situation objectivement contraignante ».
Cette stratégie des juristes trouvait dans la hiérarchie normative un pivot fondamental. Par
conséquent, on peut bien dire que, grace notamment a ce systéme hiérarchisé des sources du
droit, les choix du roi et de ses ministres étaient, selon la magistrature, souvent « limités, ou
parfois inexistants » (Troper et al. 2005 : 42). C'est ainsi que les juristes des parlements ont pu
créer des « maximes de droit public », telles que « le roi regne mais il ne gouverne pas », ou
«le roi se trouve en France dans une heureuse impuissance ».

29 Cf. Di Donato (2003 : chap. II, §§ 25-26, 326-336).
30 Montaigne 1512 ; Seyssel 1519 ; Loyseau (1608 : II, §§ 1- 9) ; La Roche Flavin 1617.
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etre réalisé par le Parlement en tant que cour de justice supreme du royaume a
laquelle Dieu, lui-meme, a confié la tache d'aider le pouvoir du souverain a de-
meurer dans le juste sillon de la légalité divine et naturelle et dans le respect des
lois fondamentales du royaume.?!

On met ainsi en place une échelle de valeurs normatives dont le résultat
principal est d'affirmer que le pouvoir et I'autorité du roi ne sont légitimes que
s'ils ne sont pas en conflit avec l'ordre juridique supérieur. Cet ordre est, juste-
ment, objectif, et du coup il est supérieur meme au roi. La volonté de ce dernier
doit donc sy conformer et par conséquent on affirme que I'Etat est I'entité su-
preme, en tant qu'il incarne une valeur et un intéret qui sont supérieurs a tout,
monarque y compris, de meme que les lois constitutionnelles sont supérieures
aux lois ordinaires. Ces dernieres, émanant du pouvoir législatif, ne pouvaient
point abroger celles-1a, ni les modifier, ni meme les intégrer.32

Le souverain et la monarchie étaient les instruments pour la réalisation de
I'Etat. Tls n'étaient pas le but, mais le véhicule privilégié a travers lequel on as-
surait la vie civilisée et I'ordre politique et social voulu par Dieu lui-meme. Il
fallait donc une hiérarchie des sources normatives pour garantir la conformité
du comportement du roi tres chrétien et de ses décisions a cet ordre supérieur,
divin et naturel qui formait l'essence ultime, la Ratio fondamentale de 1'Etat.

Les magistrats et plus généralement les juristes pensaient que la justice ne
pouvait etre assurée que si « a l'occasion de chaque jugement » les juges met-
taient « a exécution les lois qui exprim[aient] la volonté du Créateur ». Ainsi les
arrets étaient considérés par les jurisconsultes qui les tiraient des « commen-
taires de la loi divine ». Et lajustice - disait-on - n'était que « la sreur de la reli-
gion et de la nature divine de la loi ».3* L'ordo juris était, en somme, conu par
ses «juges-pretres» comme une véritable « théocratie judiciaire ».3

Ce principe de fond, que les juristes fran”ais ont depuis toujours considéré
comme le noyau dur de I'ordre non seulement juridique mais providentiel du
royaume de France, est énoncé de faon limpide dans une grande quantité de
sources textuelles. Parmi les plus représentatives d'entre elles, il y a une fameuse
harangue de I'un des plus célebres magistrats de son temps, Achille de Harlay,
premier président du Parlement de Paris, au lit de justice du 15-16 juin 1586.
En parlant en présence du roi Henri III, il utilisa des mots qui, méme pour
nous, ne peuvent preter a aucune équivoque :

31 Outre l'ouvrage classique de Lemaire 1907, cf. plus récemment Saguez-Lovisi 1984.
32 Cf. Mousnier (2002 : 133).

33 Sur l'identité divine de l'ordre juridique de I'Ancien Régime et sur les complexes probléma-
tiques déterminées (entre autres sur la mentalité et la Weltanschauung des juristes) par cette
conception théologico-politique, cf. le tres beau livre de Renoux-Zagamé 2003 (les citations
dans le texte sont a la p. 175).

34 Renoux-Zagamé (2003 : 121-129).
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Nous avons, Sire, deux sortes de loix, les unes sont les loix et ordonnances des rois,
qui se peuvent changer selon la diversité des temps et des affaires ; les autres sont les
ordonnances du royaume, qui sont immuables et inviolables, et par lesquelles vous
etes monté au throsne royal, et a cette couronne été conservée par vos prédécesseurs
jusques a vous. /.../ Celle la entre autres est une des plus saintes, et laquelle vos prédé-
cesseurs ont plus religieusement gardée, de ne publier ni loi ni ordonnances qui ne fut
vérifiée en cette compagnie. Ils ont estimé que violer cette loi, c'était aussi violer celle
par laquelle ils sont faits rois. /.../ [Ain]si devez-vous observer les loix de 1'Estat du
royaume, qui ne peuvent estre violées sans révoquer en doute votre propre puissance
et souveraineté.’

De Harlay expose ici une vraie hiérarchie des sources du droit en vigueur
dans le royaume. Les normes du niveau supérieur étaient inviolables et im-
muables. I va de soi que dans son arriere-pensée c'était uniquement la juris-
dictio du Parlement, magistrature supreme du royaume, qui avait la tache de
préciser, au fur et a mesure des situations qui se présentaient, I'ampleur de ces
principes fondamentaux et leur application effective.

Ce pouvoir n'était pas délégué par le roi, mais dérivait directement du munus
insufflé d'en Haut a chaque magistrat par le biais de la Scientia juris qui était jus-
tement, comme cela se retrouve dans le fragment d'Ulpien re*u dans le Digeste,
considérée comme une science « des choses divines et humaines ».3¢ Cest pré-
cisément par cette raison qu'il met en liaison la hiérarchie des normes, qui était
un état de fait objectif, un status quo voulu par la nature divine et du coup non

35 Ce discours du président de Harlay a été interprété, par la quasi totalité des historiens qui
sen sont occupés, comme une défense acharnée de I'enregistrement parlementaire, négligeant
ainsi, presque completement, l'aspect - qui, a mon avis, est au contraire 1'élément décisif -
concernant la hiérarchie des sources du droit : cf. Lemaire (1907 : 148-149) ; Doucet (1948
a: 66) ; Richet (1973 : 27-28) ; Olivier Martin (1997a : 8). Soulignant comme, a propos du
prétendu lit de justice du 15 ou 16 (la date est incertaine) juin 1586, la source primaire de
toute historiographie ne sont pas les registres du Parlement (c'est-a-dire une source officielle
et institutionnelle), mais « un recueil de discours préparés pour l'occasion et rassemblés par le
conseiller au Parlement Guillaume du Vair (1560-1621), Sarah Hanley a avancé 1'« hypothese
vraisemblable que ces discours de 1586 » furent ou « prononcés au cours d'une réunion du
Conseil royal a laquelle participaient plusieurs parlementaires, dont le premier président » (ils
ne constitueraient donc pas un lit de justice, lequel n'eut pas du tout lieu), ou mieux encore
qu'ils ne furent « jamais prononcés » tout en restant « dans les papiers de Guillaume du Vair »
qui les avait déja transcrits al'avance : Hanley (1991 : 211-212) ; cf. du Vair 1641. Quoi qu'il en
soit, ce qui importe le plus est le fait que ces discours circulaient sous une forme ou sous une
autre, plus ou moins officielle, et qu'ils constituaient le noyau dur de la vision politique et ins-
titutionnelle de la robe, formant un pilier de la Weltanshauung des juristes d'Ancien Régime.
Lélément a mon avis fondamental qu'il faut saisir dans le discours du président de Harlay n'est
pas la défense de l'enregistrement tout-court, comme Leit-motiv de la rhétorique robine, mais
l'importance qu'il donne a la hiérarchie normative comme fondement de toute l'architecture
des prérogatives parlementaires en matiere de politique.

36 D. L L L 2: « Iuris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti
scientia »; cf. aussi Institutiones, 1. I. 1. Le célebre passage est 'objet d'un pointu commentaire
de Kantorowicz (1957 : ch. IV, § 2, 119 de l'édition italienne consultée).
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modifiable par la volonté humaine, avec la nécessité de donner une forme ins-
titutionnelle a l'application concrete de cette hiérarchie. Le controle parlemen-
taire sur la législation royale - c'est-a-dire la vérification sur la compatibilité de
la source de deuxieme niveau avec la source supérieure - dont l'enregistrement
constituait le pilier, n'était par conséquent que cette procédure, indispensable
pour réaliser pleinement l'essence idéale du royaume et respecter la supreme
Voluntas du Tout-Puissant.”

Lexistence d'un « corps » ou systeme de normes que ni le pouvoir du roi ni,
a fortiori, aucun autre pouvoir étranger a la souveraineté nationale ne pouvait
modifier, représentait aux yeux des jurisconsultes et notamment des magistrats
munis de jurisdictio la plus crédible garantie de la stabilité de l'ordre juridique
et social de la France, Etat de droit et non monarchie arbitraire. Lexistence d'un
Parlement et non d'une simple cour de justice était légitimée justement par ce
fondement conceptuel : a coté d'un « corps » structuré de normes il fallait un
« corps » institutionnel composé de sujets inspirés par la Science supérieure du
droit qui étaient a meme de réaliser un controle sur la législation royale et assu-
rer quelle ne déborde pas de ses limites naturelles établies par la loi divine, par
le droit de nature et par les lois fondamentales.

Les juristes insistaient beaucoup sur ce point crucial. Ils en faisaient la vraie
spécificité de la civilisation que I'Etat monarchique fran*ais prétendait représen-
ter au plus haut niveau de perfection. Au dela de ces « saintes et sages regles »
- disaient-ils - il n'y avait que la barbarie. C'est ce qu'affirmait, par exemple, Du
Vair :

Nous estimons que les Estats sont les principaux et excellens ouvrages de Dieu, sans
la conduite et providence duquel jamais les esprits de tant d'hommes desbordez et
inclins a licence, ne se laisseroient assembler et estreindre soub le lien d'une seule loy
et d'un seul prince.38

Si nous voulions utiliser les catégories conceptuelles et par conséquent le
langage du droit contemporain nous devrions en conclure que le discours du
président de Harlay atteste, en somme, de lexistence d'une constitution rigide
au plus haut degré, au point qu'elle ne pouvait etre modifiée par aucun pou-
voir, fit-ce meme un pouvoir constituant. Celle qui régissait I'Etat absolu était,
donc, une constitution impossible a modifier sur le plan formel. L'évolution du
droit était alors assurée par d'autres voies et avec d'autres moyens (essentielle-
ment a travers les subtilitates de l'interprétation réalisées par la jurisprudence
parlementaire) qui n'étaient pas nécessairement institutionnalisées.* Il y a un
« non-dit » - d'une importance fondamentale - dans le discours juridique (de
I'Ancien Régime ainsi que de notre actualité) qui consiste essentiellement dans

37 Sur l'enregistrement, cf. Di Donato (2003a : 470-485).
38 Texte tiré des ffiuvres de Du Vair (cf. Du Vair 1641) et cité par Lemaire (1907 : 143).
39 Jai traité cet important probleme dans mon essai : Di Donato 2007.
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le présupposé qu'il n'y a aucun controle possible entre les sources normatives de
différents niveaux en dehors d'un processus d'interprétation.*

Le témoignage du président de Harlay n'est pas 1'élucubration isolée d'un
intellectuel radical ou d'un outsider; il est au contraire l'analyse méditée d'un
homme de l'appareil d'Etat - au plus haut niveau - qui était (et se sentait) I'hé-
ritier d'une longue élaboration doctrinale a laquelle avaient participé, dans des
proportions diverses, juristes, philosophes et politiques issus de traditions dif-
férentes et d'idéologies variées. La conception de fond exprimée par de Harlay
était donc tres représentative de I'humus idéologique qui caractérisait la vision
du monde et le modele de l'ordo juris con™u par les juristes. La formule de
Harlay devint immédiatement un topos du discours juridique qui ne fut jamais
plus abandonné jusqu'a la Révolution et meme au-dela d'elle.

Deés lors les magistrats des parlements allaient la considérer comme « une
maxime liée a la constitution de la monarchie, pratiquée dans tous ses ages ».
Encore en mars 1768, en pleine bagarre entre Parlement et Couronne, on la
retrouve fréquemment utilisée par les robins, dans de nombreux documents.
Un texte exemplaire a cet égard est représenté par les « cahiers » parlemen-
taires du conseiller Glandres de Brunville.#! Et, a plus forte raison, pendant les
« troubles » de la « réforme » du chancelier Maupeou la formule-Harlay devint
dans l'intention des robins opposants un rempart formidable contre le bou-
leversement mis en «uvre par le gouvernement. On la retrouve citée - avec
quelques adaptations mais en réalité telle quelle - dans les célebres Principes
avoués et défendus par nos péres de Louis-Adrien Le Paige, I'avocat et bailli du
Temple, leader de la robe parlementaire,*> qui la considere comme I'une des
maximes fondamentales de la constitution du royaume I'« une des plus saintes et
que vos prédécesseurs ont plus religieusement gardée »

La distinction entre « lois fondamentales » et « lois ordinaires » forma, donc,
un lieu commun de la littérature juridique et du langage typique des doctrines

40 Je renvoie, sur ce concept, aux ouvrages fondamentaux de Troper 1994, 1996, 1999, 2001 et
2003.

41 Bibliotheque du Sénat, fonds Boissy d’Anglas, vol. 803, f. 347r.

42 Cf. pour le profil de ce personnage, dontj'ai essayé de mettre en relief dans plusieurs ouvrages
l'importance capitale pour l'entiere politique du royaume (je ne renvoie ici qu'a Di Donato
2003a et 2003b), la tres récente entrée homonyme rédigé par R. Scialom, dans le Dictionnaire
historique des juristes frangais : Arabeyre-Halpérin-Krynen (2007 : 492-493).

43 Cfr. Le Paige (1771 : ff. 23-24) : « Nous avons, Sire, deux sortes de loix ; les unes sont les
ordonnances des rois qui se peuvent changer selon la diversité des temps et des affaires ; les
autres sont les ordonnances du royaume qui sont inviolables, par lesquelles vous étes monté au
trdne royal, et cette couronne a été conservée par vos prédécesseurs jusqu'a vous ; celle-la en-
tr'autres est une des plus saintes, et que vos prédécesseurs ont plus religieusement gardée, de ne
publier ni loi, ni ordonnance qui ne fussent vérifiées ; ils ont estimé que violer cette loi, c'étoit
aussi violer celle par laquelle ils sont fait rois, et donner occasion au peuple de mécroire de leur
bonté » (les italiques sont dans le texte originel).
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élaborées par les juristes. Bref, elle fut considérée comme une notion juridique
qui ne pouvait pas etre négligée dans toute analyse théorique ainsi que dans
toute action politique. Ni Pasquier, ni Bodin, ni meme Cardin Le Bret - qui ne
furent certainement pas parmi les ardents défenseurs de la ligne stratégique de
la robe - n'auraient plus remis en cause cette vision des choses.

3 LA HIERARCHIE NORMATIVE COMME
INSTRUMENT TECHNIQUE DE LA POLITIQUE
OCCULTE DU DROIT MENEE PAR LA
MAGISTRATURE

A Topposé de ce que ces tres nombreuses sources textuelles nous montrent si
clairement, la doctrine juridique traditionnelle et I'historiographie du droit (qui
se veut un support de celle-la et qui par conséquent a renoncé a son role cri-
tique) sont pour longtemps restées lices a I'idée qu'un « droit supérieur » - clest-
a-dire une hiérarchie des sources juridiques - serait en contradiction, encore
au XVIII#e siecle, avec « 1'absolutisme de la loi, expression de la souveraineté »
totale et indivisible du monarque.*

L'idée de la loi comme véhicule unique de la simple voluntas principis serait
donc en irréductible conflit avec I'idée de la hiérarchie normative. Les « lois du
roi » (pour reprendre la formule devenue usuelle grace au titre d'un livre juste-
ment fameux de Francois Olivier-Martin)* étaient les seules sources du droit
dans 1'Etat absolu. « Quidquid principi placuit legis habet vigorem » : il n'y avait
que la volonté du roi qui pouvait etre identifiée avec la volonté législative conte-
nue dans la norme de droit. On accorde ainsi un tres grand crédit a la formule
qui clot (et qui légitime) les actes royaux : « Car tel est notre plaisir ». La simple
manifestation de la volonté du souverain était considérée comme loi de 1'Etat.
Cela veut dire que la négation de I'existence d'une hiérarchie des normes dans
le systeme juridique de la monarchie absolue était conceptuellement en liaison
avec l'image du roi comme pivot de I'Etat.

On affirmait par cette voie une conception de la souveraineté entendue
comme attribution réelle de la personne du roi. Le pouvoir souverain s'incarnait
dans le corps du roi. Et le roi était I'Etat. Voila la formule qui expliquerait la
structure socio-politique de 1'Ancien Régime et 'opposerait au régime constitu-
tionnel inauguré par la Révolution.#

44 Cf. Favoreu et al. (2003 : 237-238).
45 Cf. Olivier Martin 1997a.

46 Sur le concept de « souveraineté » il y a eu récemment une floraison d'essais qui ont remis en
cause plusieurs idées revues. On ne signalera ici que : Cazzaniga-Zarka 2001 ; Barberi 2002 ;
Ferrajoli 2004 ; Quaglioni 2004.
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Dans I'Ancien Régime manqueraient, dong, selon cette vision traditionnelle,
les présupposés essentiels d'une hiérarchie des sources du droit. Par conséquent,
on ne veut/peut pas reconnaitre l'existence d'un controle de constitutionalité sur
les lois du souverain. Et, de méme, on ne reconnait pas le role politique de la
magistrature parlementaire. Les textes produits par la plume des juristes et no-
tamment les documents de lajuridiction des parlements (remontrances, arrets,
arretés, arrets de reglement) ne sont considérés que comme des vaines « pro-
testations » sans effet provenant d'un milieu d'« enragés » qui n'ont, au dela des
mots qu'ils prononcent, flatus vocis, aucune influence sur la vie politique et sur
les affaires de I'Etat.

On se débarrasse vite du discours parlementaire en le réduisant a une « rhé-
torique » vide et plaintive.#” On est arrivé a dévaloriser a tel point l'action po-
litique des parlements que l'on a considéré leur groupe comme rien d'autre
qu'« un parti évanescent » voué a fondre comme neige au soleil ; leur straté-
gie politique est vue comme une faillite destinée a produire tout au plus des
victoires « a la Pyrrhus »; leur discours politique et leurs doctrines juridiques
tellement inconsistants qu'ils étaient totalement auto-référéntiels : le Parlement
« parle pour faire exister ce dont il parle ».4

Est-ce que les choses peuvent réellement etre interprétées ainsi ? Pouvons-
nous accepter passivement cette vision des choses qui nous a été léguée par
I'historiographie traditionnelle ? Sur la base de preuves textuelles écrasantes et
de nouvelles recherches menées par plusieurs études qui se sont progressive-
ment intensifiées a partir des années 1960 jusqu'a nos jours, suivies d'une ré-
flexion historiographique plus mure et pondérée, la réponse a cette question
doit etre a mon avis : décidément non. Partons des sources des contemporains
(c'est toujours la meilleure méthode dans les disciplines historiques de laisser
parler d'abord les protagonistes de la vie politique, juridique et institutionnelle
de I'époque que l'on veut étudier et reconstruire). Apres ce passage fondamen-
tal de reconnaissance des sources on passera a I'étude des principales formules
doctrinales et on essaiera de découvrir ce qui se cache sous celles-ci.

Nous allons considérer, d'abord, un discours prononcé par le chancelier de
France Francois Olivier au Parlement de Rouen en Octobre 1550.# Dans ce
texte, le chancelier, juriste reconnu, identifie toutes les affaires d'Etat avec ce
qui appartient « au public et a I'universel ».>* Avec cette expression il entendait
transférer le discours du plan historique et politique a une dimension juridique
et métaphysique destinée a favoriser une vision charismatique et ésotérique du
pouvoir fondé sur les « lumieres » de la Scientia juris.

47 Cf. Levinger 1990.

48 Cf. Maire (1998 : 371, 396, 521).

49 Cf. Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
50 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
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La présence institutionnelle de la « Compagnie », c'est-a-dire de la magis-
trature parlementaire, avait garanti 1'unité de la juridiction souveraine, le seul
pouvoir de I'Etat légitimé a unir « les matieres d'Estat et les causes de iustice
de grande importance ».! La souveraineté juridictionnelle du Parlement était
nécessaire pouyr mettre fin a l'incontrolable prolifération des « oppinions [sic]
en toutes matieres, tant civiles que criminelles ».5? Cela pouvait avoir lieu sans
oter la liberté des suffrages des magistrats.

Lentrelacement des deux spheres - droit et politique - ne pouvait se réaliser
qu'a condition de faire rentrer dans le processus de formation/application de la
loi la magistrature parlementaire. Et comment cela aurait été possible sans créer
une hiérarchie entre différents niveaux normatifs ? Etablir une hiérarchie des
normes était donc un passage logiquement propédeutique a une participation
légitime du Parlement a la formation de la loi, sans que cela puisse etre consi-
déré comme un bouleversement du principe fondamental de la monarchie ab-
solue, c'est-a-dire 1'unicité et I'indivisibilité de la souveraineté dans la personne
du roi. Par l'effet de la hiérarchie des normes, le Parlement pouvait rentrer dans
lejeu politique a travers le controle préventif de la légalité des actes royaux, tout
en respectant formellement la liberté du souverain de choisir la formule adop-
tée dans le texte de loi proposé au Parlement pour la vérification.

Clest en raison de cet aspect que la monarchie fran"aise - considérée comme
une forme de gouvernement dans laquelle pouvait s'affermir un équilibre insti-
tutionnel de fait qui voyait la haute magistrature jouer un role important - est
interprétée par le chancelier Olivier « comme [voie] moyenne entre deux [sys-
temes] », tous deux excessifs, de la république et de la tyrannie. Grace a l'exis-
tence du Parlement, on réalisait en France un proces équilibré dans lequel on
sauvegardait le droit de chaque juge d'exprimer librement, voire sans contrainte
politique d'aucune sorte, sa « propre raison », mais en meme temps on exigeait
des garanties précises « pour cognoistre la preud’hommie des oppinans ».>* Le
Parlement était donc un pouvoir qui produisait « autant de liberté et de secret,
qu'en homme de bien en peult desirer ».5

Dans cette esquisse de la forme parfaite de I'Etat, les contrepoids a la puis-
sance des magistrats ne manquaient pas. Comme ils avaient droit a la pleine
autonomie dans leur jugement, ils devaient respecter « les ordonnances du Roi
/.../ car faisant autrement serait plus tost une assemblée de gens facétieux que
un légitime Sénat » .5

51 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).

52 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127) ; dans le texte
« manieres », mais la faute de frappe est évidente.

53 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
54 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
55 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
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La préoccupation constante de maintenir 1'équilibre entre les différents
centres de l'autorité publique avait induit Olivier a concevoir une hiérarchie pré-
cise des sources juridiques. Au sommet de cette pyramide, outre naturellement
le droit divin et les lois fondamentales, il voyait la « coustume » et un peu plus
bas la « loy » et les « ordonnances du Roy », qui pouvaient etre « extorquées par
importunité et circonvention et contre la perpetuelle intantion [sic] du Roy ».%
La Scientia juris des magistrats, se présentant comme un savoir impartial, avait
toutefois pour tache de préserver cet équilibre et de montrer d'abord au roi,
mais aussi a tout le monde, les distorsions auxquelles une volonté souveraine
arbitraire et sans freins pouvait parvenir.

Aux juges, toutefois, appartenait le devoir de formuler l'interprétation cor-
recte et légitime de la volonté souveraine, car c'était la seule maniere d'« ac-
quicter la conscience du Roy » et celle des magistrats eux-memes.”” Mais, la
aussi, il s'agissait d'une subtilité qui ne pouvait que tres difficilement etre uti-
lisée pour acculer politiquement la magistrature. Clest vrai qu'en principe les
juges ne pouvaient « jamais aller contre les termes [de la loi] et le sens évident
quelle présentait, sous prétexte de l'interpréter ».5 Mais cest aussi vrai que les
instruments tres raffinés de la technique exégétique et l'habileté consommée
des sacerdotes juris avaient régulierement raison de toute volonté royale textuel-
lement exprimée. Il n'y avait point de textes tellement clairs, des formulations
tellement « évidentes » qui ne pouvaient étre manipulés par l'interprétation des
jurisconsultes.

Les robins opéraient, partant, sous le bouclier du principe de légalité. C'était
l'incontestable force qu'ils réussissaient savamment a faire valoir sur 1'échiquier
politique et dans les relations institutionnelles complexes qu'ils entretenaient
avec la couronne. Grace a la maitrise de cette technique herméneutique savante
et prudente, les decisiones parlementaires pouvaient aller jusqu'a contredire la
volonté législative du souverain en la renversant justement et paradoxalement
au nom du respect de la légalité. Regardons, a cet égard, le texte tres clair des
Monumens précieux de la sagesse de nos rois, allégué comme piece justificative a
lI'une des plus célebres remontrances de l'histoire parlementaire, celle du 9 avril
1753:

En refusant d'obéir a ces ordres irréguliers, les magistrats ne font que satisfaire aux
ordonnances, qui sont les volontés constantes et immuables du souverain, et préférer
entre deux ordres contraires celui que lui-meme ordonne de préférer ; /.../ ils ne pour-
roient agir autrement sans etre vraiment désobéissans au roi, infracteurs des ordon-
nances et parjures, sans trahir le bien public, I'ordre de la justice, leur conscience, et
un serment qui leur est commun avec le prince. /.../ Il seroit absurde de regarder 1'ob-

56 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
57 Proposition faicte en la Court de Parlement de Rouen... (= BNF, inv. Lf-25. 127).
58 Cf. Olivier-Martin (1997a : 411).
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servation de ces loix comme un combat entre le souverain et le magistrat ; celui-ci ne
diminue rien de son respect, de sa soumission et de son attachement inviolable a son
souverain, qui sont les attributs et I'essence méme de la magistrature : en se refusant a
une obéissance perfide, il obéit réellement d'une autre fa“on ; ce n'est point l'autorité
qu'il combat, c'est I'importunité dont elle est assiégée ; lorsqu'il rend le Trone inac-
cessible a toute injustice, il remplit le voeu du législateur. Nos rois n'ont jamais cru en
descendre, en y faisant monter la Justice ; ils se sont toujours fait gloire de la prendre
pour compagne, sedis assistricem.”

Il résulte donc, a I'évidence, que les juristes utilisaient la hiérarchie normative
comme l'instrument principal de la médiation patriarcale c'est-a-dire comme le
fondement du pouvoir politique intrinseque a l'activité juridictionnelle.®

La hiérarchie des normes était ainsi directement au service du gouverne-
ment politique occulte des juges. Elle était le présupposé soit du discours doc-
trinal soit de l'action institutionnelle. Disposer d'une échelle hiérarchique de
valeurs juridiques rendait beaucoup plus aisée la transformation du pouvoir
juridictionnel en action politique, par le biais de la fonction d'interprétation.
Cette velléité de conversion de lajurisdictio en puissance de gouvernement oc-
culte était (et reste) la plus ancienne des prétendues prérogatives de la magistra-
ture.®! Elle provenait de la conviction, déja médiévale, qui était inculquée aux
juristes des la période de leur formation dans les écoles de droit, qua travers
l'interprétation des textes normatifs le corps des juris periti pouvait construire
un pouvoir scientifique inattaquable et invincible et surtout voué ajouer unrole
politique occulte et par conséquent sans responsabilité.c2

4 LA HIERARCHIE NORMATIVE COMME
FONDEMENT INDISPENSABLE DU CONTROLE
PARLEMENTAIRE DE CONSTITUTIONNALITE

Il est clair pourtant que, comme le principe hiérarchique des normes juri-
diques situait la loi du roi a un niveau bien inférieur au droit divin, a la loi de
nature et aux lois fondamentales, elle impliquait aussi une hiérarchie des insti-
tutions judiciaires et politiques dans 1'Etat absolu.® Mais cette hiérarchie effec-

59 Cf. Monumens précieux de la sagesse de nos rois (= BNF, F-25312-25313), « Avertissement »,
5; cf. Di Donato (1996 : II, 567- 647 pour le commentaire de la remontrance, 647- 664 pour
l'analyse détaillée des Monumens précieux et 1050-1051 pour le texte du document).

60 Sur la notion de « médiation patriarcale », je renvoie a mon essai Di Donato (2001: spéciale-
ment 100-102) ; voir aussi Di Donato 2006.

61 Sur cette persistance de longue durée de l'esprit de gouvernement inhérent au corps de la
magistrature, cf. Di Donato 2006.

62 Cf. Costa 1969 ; Ajello (1999 : spécialement 325) ; Di Donato 2001.
63 Cf. Mousnier 1974-1980.
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tive n'était pas évidente ; elle était, pour ainsi dire, renversée par rapport a ce que
la réalité apparente faisait voir et meme devait faire voir.

La hiérarchie normative était une structuration de l'ordo juris que les juristes
des parlements considéraient comme indispensable pour réaliser de fait la sou-
mission du droit positif royal au droit jurisprudentiel créé par la jurisdictio du
Parlement. Le véritable but caché de la magistrature, comme on lit dans un ma-
nuscrit du XVIII*me siecle provenant de l'entourage du Grand Conseil, était de
construire de fa”on occulte « une autorité au dessus de celle du roy meme », ce
qui, dans un systeme monarchique parait une évidente « absurdité ».* Pour réa-
liser ce dessein, la hiérarchie des normes se révéla I'instrument le plus efficace.

4.1 La mise en place d'un paradoxe politique : 1a hiérarchie
normative comme instrument parlementaire
de la royauté collégiale

Dans la structure officielle de I'appareil institutionnel, dans I'ordre du dis-
cours structuré par les pouvoirs publics, dans la construction du mythe de la
royauté et dans le rituel qui alimentait l'imaginaire collectif, le roi occupait
évidemment, indiscutablement, la premiere place. Il était le chef supreme de
I'Etat, le représentant direct de Dieu dans le royaume. Cette structure était in-
dispensable, a plusieurs niveaux et pour plusieurs raisons, a la légitimation et au
fonctionnement de 1'Etat absolu. En premier lieu elle servait pour assurer une
substantielle protection autour de l'action des fonctionnaires publics (aussi des
ministres et des autres titulaires d'une fonction administrative que des hauts
magistrats et des autres juges du royaume, ainsi que de tous ceux qui étaient
titulaires de fonctions de judicature).

Grace a la primauté absolue du souverain et a son investiture par le droit
divin, ils restaient tous a I'abri de toute responsabilité, car ils agissaient par dé-
légation du roi et ce dernier ne répondait qu'a Dieu de ses actions. Tant qu'un
officier ne contrevenait manifestement pas a un ordre du roi ou a une loi en
vigueur - dans ce cas la on l'aurait accusé de « forfaiture », « haute trahison » ou
« lese-majesté » - il pouvait etre tranquille : ni le roi, ni personne, n'aurait pu
l'atteindre dans l'exercice de ses droits. Il était de fait inamovible.®> Sa charge
étant de sa propriété, on aurait considéré que le roi commettait une violation
gravissime de 1'un de ses devoirs les plus importants s'il avait entrepris de chas-
ser de son office un officier qui n'aurait pas été préalablement condamné au
terme d'un proces régulier.%

64 Recueil de Traittés [sic] de droit public. Différentes matieres ; t. V, f° 34 (= Bibliotheque du
Sénat, ms. n. 21 [8932]) ; les fos 5-70 de ce volume sont consacrés entierement au « Grand
Conseil ». Cf. Di Donato (2003a : 681-684).

65 Cf. Antoine 1994.

66 C'était 1a justement la motivation de l'agitation parlementaire au moment du célebre épisode
du magistrat Carré de Montgeron que Louis XV fit arreter et emprisonner a la Bastille sans
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Clest exactement cet argument, tres fort et tres présent dans le royaume, que
les robins (appuyés en cela par beaucoup de monde, y compris des philosophes
et hommes des Lumieres qui, c'est le moins que l'on puisse dire, n'étaient pas
vraiment parmi leurs amis les plus fideles) brandirent contre le roi et le gouver-
nement a I'époque de la réforme du chancelier Maupeou en 1771 et a laquelle
ils donnérent le nom de « coup d'Etat ». Leur propagande efficace se fondait
justement sur l'idée que le roi était voulu par Dieu pour protéger la liberté et la
propriété des sujets. Le berger - on se servait alors de cette métaphore biblique
- doit gouverner le troupeau, il ne peut ni I'écharper ni le dévorer.

Toute la structure des offices publics bénéficiait de cette forme d'immunité
substantielle. Les ministres qui composaient les conseils privés,®” avant tout le
reste de l'appareil de I'Etat, en tant qu'émanation immédiate du roi, non seule-
ment jouissaient d'une position de grand prestige, mais en meme temps exer-
Naient le pouvoir gouvernemental par délégation du souverain dans une condi-
tion d'immunité politique presque totale, sauf le risque d'etre limogés par le roi
lui-meme. Il n'y avait en effet que le roi qui pouvait décider de les supprimer. Le
Parlement et les autres cours, qui se qualifiaient elles-memes de « souveraines »,
venaient, dans cette hiérarchie institutionnelle, juste apres, dans une position un
peu plus décalée. Elles étaient considérées, certes, comme des institutions tout
de meme de trés haut niveau, mais en tout cas le roi les tenait bien clairement
en-dessous des conseils privés et aussi du Grand Conseil.® Si I'on suit la doctrine
des publicistes du XVIéme siecle, le roi était per*u et célébré comme I'image vi-
vante du pouvoir de Dieu sur terre et il était le pivot de tout 'appareil de 1'Etat.®

Toutefois, si I'observateur d'aujourdhui, extérieur a ce monde qui lui appa-
rait si différent du sien, a la patience d'aller au-dela des apparences, il ne tardera
point a s'apercevoir que l'image publique de la monarchie, dont le cérémonial se
fondait sur la primauté absolue de la figure du roi, ne correspondait pas tout a

proces, apres avoir re*u directement des mains de ce téméraire robin le soir du 29 juillet 1737
dans le parc de Versailles le 'don’ du fameux livre contenant la description de plusieurs mi-
racles advenus sur le tombeau du diacre Francois Paris, embleme de 1'opposition jansénisante
du Parlement au gouvernement royal. Le récit détaillé de 1'épisode et de ses suites politico-
institutionnelles est dans des manuscrits conservés a la Bibliotheque du Sénat, au Palais du
Luxembourg, fonds Boissy d’Anglas 799 [9260] : « Extrait des choses les plus importantes qui se
sont passées au Parlement - 1719-1746 », par Guy Nouet, fos. 246r-v. et suiv. Sur cet argument,
cf. Di Donato (2003a : 91-92).

67 Cf. Mousnier 1947 et 1970b ; Antoine 1951, 1970, 1973 et 1975.

68 Tel est aussi le schéma suivi sans hésitation par toute I'historiographie moderne des institu-
tions, qui traite dans un rigoureux ordre hiérarchique Cf. Mousnier 1947, 1970b ; Antoine
1951, 1970, 1973, 1975 ; Hamscher 1987, 1989 ; Harouel et alii (1987 : 4h15-553) ; Barbiche
(1999 : 117-311 et 335-358) ; Saint-Bonnet-Sassier (2004 : 200-227).

69 Un exemple parmi les nombreuses sources disponibles : Bignon 1610. Pour des interpreta-
tions historiographiques suggestives, cf. Marin 1981; Boureau 2000 ; Mousnier (2002, spé-
cialement 43-72, 110-181, en particulier 172-174 : « Le roi absolu comme image vivante du
pouvoir »).
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fait - et parfois pas du tout - a la dure réalité des relations politiques et institu-
tionnelles. Le « métier de roi » était bien plus « dur » que le mythe de la royauté
ne le laissait entendre.”

On ne saurait compromettre ce schéma qui convenait particulierement aux
officiers, car il s'agissait d'un excellent instrument non seulement pour préserver
leur responsabilité, mais aussi pour construire la centralité politique de I'appa-
reil judiciaire, en profitant de la protection déterminée par 1'image supréme de
la royauté. En effet, les « légistes » (comme on les appelait au Moyen Age), bien-
tot « hommes de robe », visaient a construire un pouvoir occulte qui, sous l'exal-
tation purement formelle du principe de I'« unicité de la souveraineté », comme
l'a écrit Jacques Krynen utilisant une formule qui décrit synthétiquement et
parfaitement la réalité effective, donnait lieu a une « royauté collégiale ».”!

Le corps des juristes avait donc un intéret formel a maintenir intacte, voire
a intensifier, dans l'imaginaire collectif, cette idée de la puissance « absolue »
du roi. En meme temps, ils avaient, a I'opposé, un intéret réel - et plus profond
- a dégarnir le plus possible les pouvoirs du souverain pour les transférer dans
- pour reprendre la belle expression utilisée dans un important traité au tout
début du XVIIIme siecle - « les prérogatives de la robe ».72

Si I'on comprend le fonctionnement subtil de cette structure théorico-pra-
tique sur laquelle le corps des juristes, et les institutions ou ils opéraient en
position d'hégémonie, édifiaient leur capacité d'influencer le cours des affaires
publiques, tous les discours ainsi que les actions politiques du corps judiciaire
- et plus généralement des « hommes de droit » - prennent sens et cohérence.
On évite ainsi d'accorder le moindre crédit aux apparentes contradictions dans
lesquelles on pourrait s'empetrer (comme celle selon laquelle les hommes de
robe sont des monarchistes avérés, des défenseurs acharnés du systeme socio-
politique de I'Etat absolu,” mais en méme temps ils n'agissent qu'en vue d'em-
pecher au roi de gouverner et parfois la violence de leur action arrive a donner

70 Cf. Antoine 1986.
71 Cf. Krynen 1993 ; Saint-Bonnet-Sassier (2004 : 208).
72 Cf. Bértaut de Fréauville 1701.

73 Parfois 1'historiographie est tombée dans le piege du discours de robe et s'est limitée a souli-
gner seulement 'aspect de la fidélité des juristes au pouvoir absolu sans le contrebalancer avec
l'analyse de la pensée constitutionnelle élaborée par les milieux parlementaires et par I'examen
des événements (la dure action des magistratures en opposition du pouvoir gouvernemen-
tal). Ainsi quelques historiens ont cru na'ivement aux formules absolutistes des robins, en
les prenant pour vraies sans réserve, tandis qu'il est évident que ses formules composent, au
contraire, le raffiné et cynique réseau conceptuel d'un discours purement formel. Et en suivant
cette erreur certains ont du dévaluer toute l'opposition des cours souveraines au gouverne-
ment royal - notamment au XVIII®™e siecle - et considérer la querelle magistrature-couronne
comme un discours faux. L'exemple le plus évident de cette interprétation excentrique du
phénomeéne en question est le livre de Maire 1998.
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lI'impression qu'ils souhaitent méme une suppression du souverain, comme le
démontre, entre autres, l'affaire Damiens en 1757).74

4.2 La hiérarchie des valeurs normatives dans
les négociations politiques secrétes

L'instrument institutionnel que la magistrature utilisait pour convertir la ju-
ridiction parlementaire en participation politique a I'exercice de la souveraineté
était le jugement constitutionnel. Cet acte de juridiction se réalisait a travers une
structure procédurale complexe dans laquelle le Parlement faisait rentrer trois
formes principales de « vérification » : 1. le controle de légalité : on soumettait la
loi du roi a une analyse fondée sur son éventuel conflit avec les lois fondamen-
tales ou avec des principes de droit divin ou naturel ; 2. le controle d’opportunité :
on vérifiait I'existence des conditions externes (entendues lato sensu, donc poli-
tiques, sociales, économiques, culturelles, religieuses...) qui pouvaient favoriser
ou au contraire gener l'application correcte de la loi ; 3. le controle d’équité : on
examinait un texte du point de vue de ses éventuelles contradictions internes et
des fautes de logique qu'il pouvait contenir.

Naturellement cela était l'effet de multiples négociations souvent tres dures
qui se faisaient en secret, dans les cabinets des ministres a Versailles ot les presi-
dents des chambres parlementaires (spécialement des enquetes) se rendaient le
soir pour traiter en présence du chancelier et (plus rarement du roi lui-meme)
de plusieurs affaires directement avec eux. On ne saurait trouver nulle part dans
les sources officielles les traces de ces procédures secretes. Néanmoins elles exis-
taient, mieux, elles n'étaient pas du tout exceptionnelles. C'était la normalité
dans la vie politique et institutionnelle de 1'Etat « absolu ».

Ces « conférences » versaillaises étaient régulierement le vrai creuset de la
législation. Les normes législatives de I'Ancien Régime étaient de fait le résultat
ultime de pourparlers préventifs et souterrains, qui se déroulaient bien avant
que le texte ne soit présenté au Parlement pour l'enregistrement et, a plus forte
raison, bien avant que la loi ne soit promulguée comme acte unilatéral du sou-
verain absolu.” La formule « car tel est notre plaisir » n'était que le sceau apposé
a une préalable et tres complexe procédure formelle et (surtout) informelle dans

74 Cf. Van Kley 1984. Pour la these de l'implication des robins dans l'attentat de Louis XV, prou-
vée par des documents qui paraissent a mes yeux tres clairs et sans malentendus possibles, cf.
Di Donato (2003a : 372-379).

75 Une étude spécifique et mise ajour, apres celle réalisée par Petit-Renaud 2001 pour le Moyen
Age (argument sur lequel cf. le magistral recueil de Rigaudiére (2003 : ITéme partie, 175-341) ;
il manque encore, dans la littérature historiographique, des études sur ce méme argument lors
des siecles de 1'Ancien Régime et il serait fort souhaitable quelle soit commencée. Beaucoup
de document utiles a cet égard se trouvent a la Bibliotheque (Annexes des Archives) du Sénat
frangais, au Palais du Luxembourg, spécialement (mais pas uniquement) dans le fonds Boissy
d'Anglas.
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laquelle la phase de la négociation et de recherche d'un accord constituait la
partie la plus importante. On peut bien dire, en empruntant pour cette perspec-
tive les mots que Spinoza avait utilisés pour le concept de « nature », qu'au dela
de sa vitrine, l'absolutisme était réellement un systeme politique d'une « somp-
tueuse complexité ».76

L'historien qui ne se contente guere du dépouillement des sources officielles,
samuse a relever comment le projet de loi que le roi et son gouvernement
avaient présenté au Parlement pour obtenir l'enregistrement, se modifiait dans
plusieurs cas au cours de la procédure et fléchissait dans un texte qui était vi-
siblement le résultat du compromis obtenu par les deux délégations. Parfois ce
compromis pouvait concerner aussi plusieurs lois. Si le Parlement cédait sur
l'une il pouvait gagner sur l'autre. Et le gouvernement de meme.

Il est tres clair alors que dans ces négociations chaque partie mettait en place
(elle était meme contrainte de le faire) une hiérarchie de valeurs. Cette hié-
rarchie était de faitimposée par la structure meme des relations entre gouverne-
ment et magistrature. Si 'on voulait maximiser les possibilités de succes, il fallait
savoir préalablement a quoi on pouvait renoncer ou non. Dans la plupart des
cas on arrivait a trouver un compromis. Lorsqu'on n'y arrivait pas, car les deux
parties considéraient telle disposition de la loi comme un point auquel on ne
pouvait pas renoncer, éclatait une crise politique et avec elle, bien souvent, une
crise constitutionnelle.”” Cela arriva par exemple en 1730-31, en 1753 au pré-
texte de l'affaire du refus des sacrements, en 1756, en 1766 a propos de l'affaire
La Chalotais et, bien évidemment, en 1771 avec la réforme Maupeou.

Il va de soi que les trois formes de controle pouvaient aussi etre cumulées.
Le Parlement acquérait en ce cas un pouvoir tres étendu, car il réussissait a pé-
nétrer en profondeur dans le contenu de la loi et souvent a contraindre le gou-
vernement et le roi a modifier certaines dispositions ou a les formuler en un
texte quand meme different. Clest surtout a travers la deuxieme vérification (le
controle d'opportunité qui appréciait les conditions « externes ») que la magis-
trature arrivait a jouir d'un immense pouvoir de controle. Les instruments, tres
raffinés, de la rhétorique robine, fruit de lexpérience séculaire que I'ordre du
discours juridique avait construit, pouvaient réaliser tout résultat par assimila-
tion ou par disjonction conceptuelles.

Les juristes maniaient la logique comme personne et savaient slen servir pour
démontrer leurs arguments avec une rigueur conceptuelle désarmante. Ainsi ils

76 Je renvoie sur ce concept a mon essai: Di Donato (2002 : § 15, CXV-CXXVI).

77 Le recours au lit de justice se rendait nécessaire dans des circonstances extraordinaires. Mal-
gré la possibilité formelle d'utiliser ce puissant instrument de l'autorité royale les rois n'y
parvenaient que mal volontiers car ils connaissaient tres bien les conséquences que ce choix
aurait impliquées dans les relations déja tendues avec la magistrature. Voir sur l'argument,
Hanley 1991 et Brown-Famiglietti 1994.
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n'avaient guere de difficultés a procéder dans un raisonnement qui pouvait faire
apparaitre les contradictions d'une loi avec elle-meme ou avec d'autres conditions
externes la ou il n'y en avaient pas. L'interprétation savante et sapientiale des sa-
cerdotes juris était, donc, un instrument de pouvoir formidable et inattaquable.
Tout discours sur la souveraineté dans 1'Etat absolu devrait prendre en compte
cette réalité qui parait évidente a tous les habitués des archives judiciaires.”

Les juristes les plus notoires, qui devinrent des idola fori, des personnages
presque mythifiés dans I'histoire de la robe, ne manquerent pas de courage pour
dire ouvertement au roi que la vérification parlementaire n'était pas du tout un
acte purement formel, mais au contraire quelle impliquait un véritable controle
judiciaire sur la législation. Exemplaire a cet égard le « rappel » fait par le pre-
sident de Harlay a Henri IV en 1605 : « Les édits - dit-il - sont envoyés au
Parlement non seulement pour procéder a la vérification mais pour en délibérer
selon les regles ordinaires de la Justice ».7

4.3 Le paradoxe supréme : une hiérarchie entre normes
de rang équivalent

Lexistence d'un controle de constitutionnalité dans l'ordre juridique de I'An-
cien Régime, controle dont il ne faudrait pas exaggrer la portée,® est désormais
reconnue par plusieurs spécialistes.’! L'inexistence d'un texte constitutionnel
rédigé selon le style auquel nous sommes habitués aujourd'hui, c'est-a-dire le
style inauguré par la « codification constitutionnelle » de la Révolution, n'était
nullement un obstacle a ce type de jugement sur les lois du roi.

Comme on la vu, les parlements considéraient que la constitution du
royaume était gravée dans les lois fondamentales, dans le droit divin et naturel et
dans la Tradition juridique du royaume dont l'interprétation était réservée aux
cours souveraines, c'est-a-dire en premier lieu a eux-meémes, les seuls qui avaient
droit d'atteindre au dépot légal. Les délibérations de ces organes juridictionnels
(sous n'importe quelle forme : arrets, remontrances, arrets de reglement)® for-
maient a leur tour I'ensemble des principes appliqués qui constituaient pour les
robins le noyau du droit fran*ais.®®

78 Parmi les nombreux ouvrages qui sont derniérement parus sur l'argument de la souveraineté,
je me limite a signaler ici Cazzaniga-Zarka 2001 et Quaglioni 2004.

79 Richet (1973 : 33).

80 Cf. Léca 1987.

81 Cf. Mestre 1992 ; Gojosso 1999, 2001 et 2002 ; Saint-Bonnet 2001. Récemment moi-meéme j'ai
publié sur ce sujet un essai spécifique, en deux parties, auquel je renvoie : Di Donato 2004 et
2005 (voir la bibliographie citée ibidem).

82 Cf. Payen 1997 et 1999.

83 Cf. Di Donato (2003a : spécialement 466-470) (chap. III, § 13 : « Le controle de constitution-
nalité : un instrument juridique de controle politique »).
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On peut donc bien observer dans la « pratique du systeme »® que cétait
I'action de la haute magistrature qui faisait vivre et déterminait la hiérarchie entre
des différentes sources normatives a travers son controle exercé sur les actes 1é-
gislatifs du souverain et de ses Conseils privés. Il va de soi que la possibilité d'un
controle de constitutionnalité présupposait une hiérarchie des normes et par
conséquent l'existence d'une constitution en vigueur dans 1'Etat absolu.>

Tout cela nous porte a conclure que le controle de constitutionnalité effectué
par les parlements de 1'Ancien Régime n'était pas uniquement centré sur le droit
formel ; il présupposait une forme particuliere de hiérarchie normative: une
hiérarchie qui pouvait se déterminer tantot entre sources de différents niveaux,
tantot entre sources normatives de rang formel équivalent. Ce concept est difficile
a cerner dans un contexte juspositiviste - comme celui de la plupart des ordres
juridiques d'aujourd’hui - ou la hiérarchie normative présuppose nécessaire-
ment l'existence de sources de différents niveaux formels, comme, par exemple,
la constitution et la loi « ordinaire ».

Souvent les robins, s'ils ne voulaient pas d'une loi présentée par le souve-
rain au Parlement pour I'enregistrement, argumentaient que cet acte-la était en
conflit avec d'autres lois déja en vigueur, produites par les monarques précé-
dents. En effet, sur un plan purement formel, il n'était point illégitime qu'un
roi puisse abroger ou modifier un acte législatif dun de ses prédécesseurs (la
maxime tiré du droit romain : « lex posterior derogat priori », fut considérée
comme toujours en vigueur et comme un critere efficace pour résoudre les an-
tinomies), en pratique, en revanche, cela était fort déconseillé aux souverains.

Voila un cas éclatant de contrainte juridique qui opérait dans I'effectivité des
relations politiques. Un roi, étant investi de la divine potestas, ne pouvait pas
etre démenti avec tant d'éclat par I'un de ses successeurs sans que l'entier sys-
teme ne re”oive un coup tres violent et par conséquent tres dangereux pour la
stabilité socio-institutionnelle. L'ordre juridique et politique se légitimait par la
croyance populaire et se fondait sur la confiance que le roi incarnait la Justice
divine et qu'il ne pouvait pas se tromper quand il agissait comme représentant
direct de Dieu.

Or, la législation était non seulement I'aspect révélateur de la souveraineté,
mais surtout elle était sur le plan symbolique le pouvoir fondamental du roi, car
dans la forma mentis de 'nomme de I'Ancien Régime, Dieu seul est Législateur
et le roi a re*u de Dieu la délégation directe (a travers le sacre et I'onction) de
légiférer en son nom. « Faire loi » était en somme - dés le Moyen Age -6 la pre-
rogative supreme dans le cadre de l'ordo juris fondé sur le droit divin. Par consé-

84 Lexpression sort de la plume de Richet (1973 : 65 et s.).
85 Sur le concept de « constitution » dans I'Etat absolu, cf. Mousnier (2002, passim, et spéciale-

ment 110-129).
86 Cf. Petit-Renaud 2001.
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quent cette prerogative devait nécessairement etre liée a I'idée de « Justice ». Le
roi est absolu « pour faire régner la justice ».8 Un roi qui crée des normes in-
justes est inconcevable dans ce contexte la.

Cette idée constituait le présupposé de la stabilité politique, institutionnelle
et sociale. Mais avant tout il s'agissait d'une valeur culturelle que la mentalité
des juristes avait absorbé ab imis fundamentis. De cette perpétuité ils se consi-
déraient les plus jaloux et rigoureux interpretes. Si aucun roi ne peut créer des
choses ouvertement injustes, on ne peut non plus contredire frontalement cette
volonté par I'expression d'une volonté législative opposée. Cette idée était nour-
rie par une vision théorique de fond qui innervait toute la mentalité sociale et
politique de I'Ancien Régime. D'apres la spéculation de Thomas d'Aquin, on en
avait tiré une valeur éminemment aristotélicienne :

Ces considérations montrent avec évidence - avait écrit le philosophe de Stagire dans
sa Politique - que des changements sont opportuns sont certaines lois et dans certains
cas. Mais /.../ une grande circonspection paraitre s'imposer dans ce domaine. Quand,
en effet, I'avantage qu'on retire du changement apporté est de faible intéret, et comme,
en revanche, il est dangereux d'habituer les hommes a abroger les lois a la légeres,
mieux vaut manifestement fermer les yeux sur quelques erreurs des législateurs ou des
magistrats, car le profit qu'on pourra retirer d'une modification de la loi sera loin de
compenser le dommage qui sera causé par l'habitude de désobéir a ceux qui gouver-
nent. /.../ La loi n'a aucun pouvoir de contraindre a l'obéissance en dehors de la force
de la coutume, et celle-ci ne s'établit qu'apres un laps de temps considérable, de sorte
que passer facilement des lois existantes a de nouvelles lois toutes différentes, c'est af-
faiblir 'autorité de la loi.®

Le roi-législateur, tout en étant « souverain dans son royaume », ne peut
donc créer des normes juridiques completement a son gré. Il doit respecter tout
un ensemble de bornes. La législation royale n'était donc pas du tout aussi abso-
lument libre que ne le faisait croire la propagande absolutiste (et pourtant né-
cessaire) que lesjuristes, eux-memes, par convenance stratégique, contribuaient
a alimenter.

Le pouvoir de produire des nouvelles normes juridiques était, au contraire,
inséré dans une sphere prédéterminée de principes qui I'orientaient et le légiti-
maient en meme temps. Ces principes n'étaient pas abstraits ; ils étaient plongés
au fur et a mesure dans un contexte déterminé, par le biais de l'interprétation
qui était aussi le fruit des « lumieres » de la Scientia Juris. Les juges appliquaient
les principes fondamentaux aux cas particuliers concrets et en tiraient des
« maximes » qui éclaircissaient les memes principes juridiques. C'était un pro-
cessus circulaire.

87 Je renvoie sur ce point a mon essai : Di Donato (2002 : CXXIV).

88 Aristote, La Politique, livre II, § 8, 1269a (« Examen de la constitution d'Hippodamos de
Milet »). Sur l'influence de l'aristotélisme sur la pensée juridique, cf. Villey (2003 : 78-99,
149-176 et passim).
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4.4 Lajuridiction comme fondement ultime
de la supralégalité constitutionnelle

Clest a cause de cela que plusieurs auteurs entre le XVIéme et le XVIIIeme
siecles se sont montrés tres soucieux de souligner et de démontrer que l'ordre
juridique de la France monarchique-absolue était « complexe », ce qui signifiait
en effet qu'il était fondé sur plusieurs sources et pas uniquement sur la loi du
roi. L'un des témoignages parmi les plus clairs a cet égard est celui d'Etienne
Pasquier, selon lequel le

droit commun de la France gist en quatre points ; aux ordonnances royaux, coustumes
diverses des provinces, arrests généraux des cours souveraines, et en certaines propo-
sitions morales, que par long et ancien usage nous en tenons en foy et hommage du
Romain.®?

Il faut souligner, dans ce passage si important et pour I'évolution du droit
fran”ais moderne et pour son profond rapport avec le développement de 1'Etat
de droit, la place de source normative véritable accordée a la jurisprudence des
cours de justice souveraines. Ces dernieres se voyaient reconnaitre la tache (et
par conséquent un véritable droit/pouvoir) de raccorder la législation royale
avec les grands principes (expressément laissés dans un nombre et un contenu
vagues) qui formaient le noyau dur du droit public constitutif, voire le droit
constitutionnel, de 1'Etat.

Cela confirme non seulement qu'il y avait un systéeme structuré de sources
du droit et que ce systeme était ordonné sur plusieurs niveaux hiérarchique-
ment disposés, mais aussi que toute cette hiérarchie tenait debout par création
jurisprudentielle. Clest grace a la jurisdictio des cours de justice, et notamment a
la savante et sapientiale médiation des parlements, que la hiérarchie des normes
se constituait et vivait.

La jurisprudence « souveraine » s'autoconstituait ainsi comme une véri-
table supralégalité constitutionnelle, car c'était elle qui établissait la légitimité
d'une loi du roi sur la base de principes dont elle meéme se considérait dépo-
sitaire. Cette structure du droit enraciné dans I'activité jurisprudentielle était
con*ue par les juristes-magistrats comme l'instrument fondamental qui assurait
le bicéphalisme du systeme politico-institutionnel.”* Elle était donc destinée a
coexister avec la construction du mythe de 1'Etat absolu.”!

Clest la le point le plus délicat de tout le systeme juridique et politico-institu-
tionnel de la société d'Ancien Régime. Tout tenait autour de ce paradoxe que les
principaux juristes tachaient de résoudre ou tout de meme d'atténuer : il fallait

89 Pasquier 1560-1567. Cf. Richet (1973 : 29).

90 Le bicéphalisme du systéme politico-institutionnel fran”ais fut bien noté par Mme d'Epinay,
cf. infra note 160.

91 Pour la construction théorique du « mythe de 1'Etat », les pages classiques de Cassirer 1993
restent suggestives.
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sauvegarder l'abstraite liberté législative du souverain (en l'absence de laquelle
on n'aurait plus eu un systeme absolutiste, mais républicain, ce que les juristes
craignaient comme le feu craint l'eau) sans toutefois ébrécher I'auctoritas de la
Traditio centrée sur le concept de « constitution du royaume », ce qui permettait
aux jurisconsultes, a travers la savante manipulation interprétative, de s'attri-
buer la réelle - quoique occulte - puissance de légiférer.

Pour obtenir ce résultat il fallait revetir le pouvoir législatif que la jurisdic-
tio parlementaire revendiquait des apparences du controle des actes normatifs
produits par le roi. La magistrature niait vouloir (et meme pouvoir) posséder
une portion du pouvoir législatif. Par la bouche de Montesquieu elle parvint a
déclarer que le pouvoir judiciaire n'était qu'une « puissance nulle ».%2

Sur le plan formel « faire loi » était une prérogative exclusive du seul roi. Mais,
en meme temps, le souverain n'étant pas un despote, il devait respecter dans sa
législation « certains principes » - ces « propositions » dont parlait Pasquier -
qui composaient la « constitution du royaume », il fallait alors soumettre les
actes normatifs que le souverain lui-meme produisait a une vérification qui
pouvait établir s'ils étaient compatibles avec ce « corps monumental » de valeurs
et de « maximes » explicitant la Tradition constitutionnelle du royaume.

4.5 Laloi prisonniere de la loi

La législation devait, en somme, etre inspirée par le double critere du respect
des normes de niveau supérieur et de la cohérence nomothétique. Elle ne pou-
vait pas facilement - ni, en tout cas, ouvertement - dévier de la voie, du lirium,
tracée par la Providence divine.

La déviation au-dela de cette recta via aurait été considérée justement dans
cette optique comme un de-lirium,’”> comme un saut dans le vide, bref comme
une folie. Il y avait - par admission explicite de plusieurs rois eux-memes -
« une contrainte rendant les souverains prisonniers de leur propre législa-
tion ». 1l fallait, donc, inventer une formule qui permit de concilier l'envers
et I'endroit de la médaille. Pour la stratégie des juristes il était indispensable de
faire coexister la monarchie absolue et le constitutionnalisme juridictionnel qui
trouvait son rempart dans le Parlement.”

92 Cf. Cayla-Renoux-Zagamé 2001.

93 Sur ce concept voir Bodei 2000.

94 Richet (1973 : 28). Tout le monde pensait a l'époque que « le roi de France, ala différence d'un
Sultan de Turquie, doit respecter sa propre loi ». Henry IV et Louis XIV, pour ne citer que
deux exemples parmi les plus significatifs, reconnurent ce principe de fond. Le premier af-
firma péremptoirement : « La premieére loi du souverain est de les observer toutes »; le second
(quoique plus vague) aussi : « La parfaite félicité d'un royaume est qu'un prince soit obéi de
ses sujets et que le prince obéisse a la loi ».

95 Je crois avoir démontré cette interprétation historiographique par plusieurs textes, surtout du
XVIIIe siecle, publiés dans mon étude monographique: Di Donato 2003a.
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Si lajuridiction devait etre le complément nécessaire de la loi, au sens ou la
loi n'existait que par le biais de son interprétation-application, il fallait par co-
hérence logique affirmer que la loi elle-meme ne pouvait pas violer d'autres lois
déja interprétées par la jurisprudence. Le Parlement affirmait que son action
interprétative était véritablement partie prenante du processus législatif perma-
nent et que cette activité était au service du roi. La magistrature était le rempart
de la législation royale et c'était grace a elle que les rois pouvaient légiférer de
fa®on cohérente et non pas de fa“on anarchique et capricieuse. Comme le roi
« ne mourrait jamais »% - car il y avait une ligne de continuité dans la succes-
sion - cette limite posée a l'activité législative ne pouvait uniquement concerner
la personne physique de tel ou tel roi, mais elle concernait « le roi » en tant
qu'institution principale du royaume. Par conséquent, dans la doctrine parle-
mentaire, la personne singuliere d'un roi pouvait changer tres peu de choses a
la 1égislation consolidée laquelle faisait désormais partie de I'ordre juridique du
royaume, de sa « Tradition ».

Ce probleme était d'ailleurs bien connu des jurisconsultes et des théoriciens
du droit des les XV/me - XVIéme siecles. Parfaitement conscient de cette difficul-
té intrinseque au systéme, Jean Bodin, dont la culture d'« humaniste possédant
des connaissances encyclopédiques »°7 peut etre considérée a juste titre comme
un extraordinaire croisement de traditions juridiques et de cultures politiques,
avait créé la formule devenue célebre de la confirmation « par souffrance » qui
était en effet une litote conceptuelle: au lieu d'affirmer qu'un roi pouvait donner
la forme de loi a tout ce qu'il voulait, sans tenir compte du fait que les nou-
velles normes pouvaient etre en conflit avec des normes précédentes, il soutint
que tout le droit précédent restait en vigueur « par souffrance », c'est-a-dire par
consentement tacite, du nouveau roi.”® Tant que ce dernier n'intervenait pas
avec une volonté abrogative explicite, en déclarant supprimées les normes déja
existantes, elles continuaient d'etre en vigueur.

Cette ruse conceptuelle était fort opportune car elle servait a éviter que le
royaume ne tombe dans I'« anarchie » et I'« arbitraire ». L'« artifice » juridique
était con”u en vue d'empecher qu'« un héritier léger, ou rieur », ou plus sim-
plement un nouveau roi avec un esprit « réformateur » puisse, en montant sur
le trone, annuler « le travail législatif de ses prédécesseurs ».” Par conséquent
sl voulait casser une loi, le roi était obligé de manifester une volonté claire et
directe d'abroger chaque norme qu'il jugeait incompatible avec son projet de
gouvernement.

96 Cf. Giesey 1987a.

97 Cf. Richet (1973 : 45).
98 Cf. Richet (1973 : 29).
99 Cf. Richet (1973 : 28).
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Mais cette volonté abrogative était rarement formulée en des termes si expli-
cites. Le roi n'avait aucun intéret a apparaitre en destructeur de l'ordre juridique
consolidé. Au contraire I'image qu'il tenait a diffuser de lui-meme était celle du
bon pere, doux, tempérant, sage ; et aussi celle, biblique, du berger qui fait paitre
le troupeau des moutons et le protege de l'agression des loups. Dans les deux cas,
le concept de fond qu'il aimait (et devait) transmettre a ses sujets était le meme :
« Je suis celui qui est appelé par la volonté de Dieu a conserver le royaume dans
ses traditions ». Comme la « fidélité » était « la séve vitale du corps politique »,
chaque sujet était « fidele » a quelqu'un d'autre ; le roi était tenu d'etre « fidele
au royaume ».1% Contrairement a notre habitus mental contemporain, le chan-
gement assumait une valeur négative dans la mentalité de 'homme de I'Ancien
Régime, tandis que les concepts de stabilité et de répétition étaient considérés
hautement positifs.1%!

Clest pour cela que I'abrogation ne figurait pas a plein titre au nombre des
concepts juridiques fondamentaux. Les juristes ne lui accordaient pas une place
importante ni dans leur formation ni dans l'activité pratique. Dans le milieu
juridique - et dans les Ecoles de droit - on préférait plutot utiliser le concept
de « désuétude » des lois. Et I'on comprend aisément pourquoi. Une loi désuete
n'était pas, pour autant, comme la loi abrogée, une loi completement éliminée
du corpus des lois du royaume. Sur le plan formel elle restait toujours dans
l'ordre juridique. Cela voulait dire en pratique quelle était prete a etre réappli-
quée le cas échéant, lorsqu'un organe judiciaire trouvait convenable de recourir
a cet escamotage pour sortir d'une difficulté processuelle. La désuétude était,
pour ainsi dire, la retraite de la norme, tandis que I'abrogation était sa dispari-
tion définitive. La constatation de la désuétude d'une norme était, a l'instar de
l'application d'une loi, une affaire réservée a l'appréciation d'une cour de justice.
Cette évaluation étant éminemment technique, la magistrature pouvait I'exer-
cer en totale liberté. C'était un pouvoir totalement discrétionnaire. Et, a bien y
regarder, c'était en cela une entité tres liée a la hiérarchie des normes. Une loi
désuete pouvait en effet rentrer a 'improviste dans le jeu, comme un coup de
théatre, bouleversant ainsi la hiérarchie traditionnelle et exer*ant un poids dans
unjugement (qui pouvait etre aussi unjugement de constitutionnalité porté sur
une autre loi). Comme il pouvait y avoir différents degrés de désuétude, il était
tres facile, meme pour un interprete a peine avisé, de faire valoir un argument
en faveur de la reviviscence d'une ou plusieurs normes (partiellement) désuetes.
En somme : l'abrogation soustrayait son pouvoir a l'activité d'interprétation,
tandis que la désuétude I'augmentait.

100 Cf. Mousnier (2002 : 58-60).
101 Mousnier (2002 : passim, spécialement dans le cadre des chapitres IV de la I¢* partie ; I, IT et
III de la II¢me partie ; I de la III*'me partie).
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Clest la raison pour laquelle un ouvrage comme le Legum abrogatarum et
inusitatarum tractatus de Philibert Bugnyon, publié pour la premiere fois en
1563, fut regardé a son début avec méfiance de la part du corps juridique etjugé
par les juristes-magistrats comme étant généralement dangereux pour l'équi-
libre politico-institutionnel établi dans 1'Etat absolu.!® Ce n'est pas par hasard
que son auteur paya son insolente inventivité par une carriere médiocre et sa
marginalisation. On ne pouvait lui pardonner la hardiesse d'avoir présenté, dans
un cadre ordonné et systématique, toutes les « lois abroggées » et surtout celles
qui étaient tombées en désuétude, c'est-a-dire celles que I'on voulait faire oublier
sans recourir a la procédure claire et nette de I'abrogation. Ainsi il ne parvint
jamais a rentrer dans une magistrature de rang supérieur et ne put non plus
assumer un office d'une certaine importance. Tout ce qu'il obtint - consolation
bien maigre pour un homme aussi talentueux que lui - fut une simple fonction
d'« avocat du roi » dans une modeste et inoffensive élection de province.!®

Cet exemple nous suggere une réflexion sur la résistance du milieu de robe
a mettre en évidence I'abrogation des lois. Le mécanisme privilégié pour se dé-
faire d'une loi était plutot celui de la laisser tomber aux oubliettes. Tout simple-
ment les cours de justice ne l'appliquaient plus ou ne relevaient pas son inappli-
cation par d'autres organes de 1'Etat ou par les sujets. Cette pratique judiciaire
visait a favoriser la diffusion de lidée que l'ordre juridique était parfait et qu'il
n'y avait pas de changements et a plus forte raison de bouleversements a faire.
En matiere de droit, 'ontologisme - voire la stabilité providentielle du systeme
juridique et institutionnel - devait régner en maitre.

Gardiens de cette volonté de conservation, les magistrats, notamment ceux
des parlements, se sentaient investis de la tache de veiller sur les comporte-
ments du roi et de controler I'effectivité de ses propos, qui avaient ét¢ assumeés
avec le serment preté pendant la cérémonie du sacre.!® Ils utilisaient l'enregis-
trement parlementaire - qu'ils considéraient bien évidemment comme « la plus
essentielle des lois fondamentales » - comme l'instrument juridictionnel de ce
controle politique sur la couronne et sur l'activité législative de son gouverne-
ment. Ils s'appuyaient, comme on l'a remarqué plus haut, sur l'idée aristotéli-

102 Cf. Bugnyon 1702. Ce Traité eut quatre éditions (trois en fran*ais et une en latin) entre 1563
et 1578 et fut actualisé a plusieurs reprises (entre autres par un célébre juriste comme Pierre
Guésnois ; cette édition fut publiée chez Veuve G. Chaudiére, Paris 1602). La derniére et plus
complete édition fut celle « apud Petrum de Dobbeleer, Bruxellis 1702 ».

103 Ph. Bugnyon a vécu entre 1530 et 1590 : docteur es droit a Avignon, avocat en la sénéchaus-
sée siege présidial de Lyon et Parlement de Dombes, il fut re*u ensuite comme conseiller du
roi et son avocat en I'élection de Lyon et pays maconnais. La fortune du Traité fut décidément
posthume et certainement elle ne regarda guere la haute magistrature. Je renvoie sur cet
argument intéressant concernant le faible intéret porté sur les lois abrogées et inusitées par
le corps parlementaire, a un travail de recherche que j'ai en cours et qui sera prochainement
publié.

104 Cf. Giesey 1961, 1987b, 2004.
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cienne selon laquelle, en général, le changement législatif était un mal en soi,
indépendamment de la qualité des contenus normatifs.1%

La stabilité était une valeur absolue, car elle était une conséquence directe de
la structure ontologique de I'Etat, qui était considérée immédiatement comme
descendant du Verbum et de la Veritas. Ces valeurs étaient absolues, uniques et
parfaites. Elles n'étaient point susceptibles d'amélioration. Dans une organisa-
tion sociale comme celle de I'Ancien Régime, qui était fondée sur I'idée de conti-
nuitas, c'est-a-dire sur la dérivation ab eterno et sur la perpétuation per exter-
num de mreurs et de pratiques considérés comme universels,'® le changement
aurait comporté en soi-meéme un bouleversement stupéfiant dans les esprits. Si
ce changement avait concerné les aspects constitutifs, voire les fondement du
systeme, ce que lesjuristes appelaient « mutations constitutionnelles » ou selon
le lexique aristotélicien '« essentia rerum », il aurait porté inévitablement un
« vulnus », une blessure inguérissable au corps social et a I'ordre juridique et po-
litique, avec une érosion irrécupérable de la légitimation du pouvoir et de l'au-
torité royale et, par conséquent, de l'entier appareil de I'Etat qui dépendait d'elle.

Face a une nouvelle loi, les robins étaient donc trés méfiants et agissaient
avec beaucoup de circonspection, en trouvant pendant la procédure de vérifi-
cation mille « subtilitates », mille ergoteries pour démontrer que telle loi était
contraire a d'autres lois sages, produites par de précédents rois et désormais
consolidées dans l'ordre juridique et dans la conscience publique. 1l suffisait de
relever cette incompatibilité pour avoir de leur part un argument tres puissant
vis-a-vis de la couronne.

4.6 La hiérarchie des normes comme épée de Damocles
suspendue sur la tete du roi

En effet il y avait dans ce jeu de langage technique un sous-entendu poli-
tique terrible : l'action des robins vis-a-vis de la couronne sous-entendait une
menace permanente et larvée de dénoncer ouvertement - comme ils aimaient
le répéter - aux « peuples gouvernés » la perversion du comportement tenu par
le gouvernement ministériel, en faisant attention, dans un premier temps, a le
dissocier de la personne sacrée du roi, considéré piégé ou dupé par ses ministres
corrompus.’?”” Ce theme constitue un leitmotiv dans les sources parlementaires.

105 Cf. supra note 85.
106 Cf. Mousnier 2002, ad indicem (voix « valori »).

107 Cette dissociation ne fut plus respectée apres la réforme Maupeou, lorsque la magistrature
lan”a une offensive sans précédents contre la personne du roi, assimilée a ses ministres cor-
rompus. Selon Darnton 1997 cette désacralisation du roi fut le turning point pour conduire
au breakdown de I'Etat absolu et ouvrir les esprits a l'idée de la Révolution. Sur cet important
argument, voir aussi I'étude tres intéressante et bien con”ue de Merrick 1990.
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Il n'est donc pas du tout rare de tomber sur des passages, comme celui-ci, ou I'on
souligne volontiers

de quelle différence il est pour un souverain de ne preter son autorité qu'aux loix, ou
de la preter seulement aux volontés arbitraires d'un ministre. Dans le premier cas /.../
c'est le roi qui gouverne lui-meéme d'une maniere équitable par le secours des loix; dans
le second, c'est le ministre qui réegne d'une fa”on bizarre sous le nom du roi.'®

Dans cette stratégie de communication qui ne s'adressait pas a lestablish-
ment institutionnel mais directement a l'opinion publique, la magistrature ne
se servait pas du style soutenu utilisé dans ses actes judiciaires officiaux, mais
du langage, beaucoup plus efficace et compréhensible par les sujets (meme ceux
qui ne savaient pas lire) des images fixées dans les gravures.!® De cette maniere,
la magistrature réalisait un subtil et « permanent chantage » vis-a-vis du roi et
de son gouvernement.!?

Le milieu parlementaire disposait a cet égard d'une formidable organisation,
une redoutable machine de propagande, tres efficace, dans laquelle travaillaient
imprimeurs, graveurs, colporteurs, écrivains- « journalistes » et dont les magis-
trats savaient se servir au moment opportun et avec un cynisme impitoyable.
Quand ils disaient et meme criaient a tout le monde que « le roi regne, mais il ne
gouverne pas », ils entendaient exactement exprimer ce concept-la : le souverain
ne doit pas toucher a l'ordre juridique établi et consolidé par la Tradition dont
les dépositaires sont les juristes-magistrats. Les seuls changements admis ne
pouvaient qu'étre ceux qui concernaient (toujours avec le langage d'Aristote) les
« accidents », c'est-a-dire les matieres qui n'étaient pas « constitutionnelles ».!1!

Or, comme ces matieres « constitutionnelles » n'étaient pas fixées avec préci-
sion, mais étaient volontairement maintenues dans un certain flou, le Parlement
pouvait en l'occurrence étendre ou restreindre leur portée selon un calcul

108 BPR, LP 539=33, f° 16. Le document sort de la plume de Le Paige lui meme.

109 Cf. la tres belle théese de Wachenheim 2004 et aussi ses articles Wachenheim 1998, 2001a,
2001b, 2005 et 2005-2006. Quelques témoignages concernant ce sujet aussi dans Gouzi
2007.

110 Cf. Di Donato (2003a : 440-452).

111 Clest précisément cette caractéristique qui a fait que Mousnier (2002 : 118-123 et 130-133),
ait pu définir la constitution de 1'Etat absolu comme une « constitution rigide » quoique pro-
ductive d'effets flexibles; le droit public et ses lois fondamentales étaient considérés comme
inscrits dans la « Nation fran*aise » elle-meme et « gravés dans le noyau plus profond du
sentiment national ». Au point que l'on pensait « qu'en elle se cachait la nature instinctive des
fran®ais ». Par conséquent, il fallait que « cette loi s'impose au roi lui-méme ». Non seulement
il n'avait pas le pouvoir de la modifier, mais aussi « son pouvoir et son autorité dépendaient
de cette Loi ». Mousnier en concluait avec une logique strictement conséquentialiste que « la
loi fondamentale est donc supérieure au roi » et c'est 1 la raison pour laquelle « 1'Etat est une
entité supérieure au monarque lui méme ». Les lois constitutionnelles sont « antérieures aux
lois ordinaires et prévalent sur elles et sur le pouvoir législatif qui ne peut les abroger, ni les
modifier, ni les intégrer ».
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dicté par sa convenance politique momentanée.!'? Et souvent il savait utiliser
ces amples marges de pouvoir interprétatif - qu'il s'arrogeait et défendait avec
acharnement - en en faisant un instrument de chantage politique, une arme
pour négocier plusieurs avantages avec le roi et les ministres.

Dans les « conférences » de Versailles ot les robins étaient régulierement
convoqueés - comme on l'a vu - pour discuter les arrangements a apporter a une
ou plusieurs lois, ils savaient faire peser le réseau de contraintes que l'interpré-
tation juridictionnelle avait construit autour de la loi. Ces contraintes pouvaient
etre tout a fait juridiques, mais, si elles ne I'étaient pas, 'habileté des robins réus-
sissait a les faire rentrer tout de meme dans le cadre du droit, en les rattachant
ainsi a la jurisdictio parlementaire. Les legum doctores mettaient alors en reuvre
la hiérarchie des normes, qui opérait dans cette phase secrete du processus 1é-
gislatif de fa"on beaucoup plus efficace que si elle avait été proclamée sur le plan
formel.

Tout se tenait quand meme sur la base dune formidable cohérence for-
melle. Et cette cohérence était destinée a couvrir le fonctionnement effectif du
systeme.!® L'image du roi identifié avec la loi jouait un role trés puissant dans
l'imaginaire collectif : rex est lex animata, nomos empsukos. Mais pour les ju-
ristes, qui profitaient de la nature technique du droit, la loi avait une structure
(formelle et substantielle) autonome ; elle était un fragment d'une dimension
ontique universelle. Elle était insérée dans un ordo juris dont les sources étaient
disposées en échelle hiérarchique selon le dessein axiologique con™u par le
Créateur.

Il appartenait aux magistrats, par le biais de l'interprétation juridictionnelle,
d'insérer la loi ou, au contraire, de l'expulser - par incompatibilité - dans cet
ordre supreme. La loi qui, apres I'évaluation du Parlement, était jugée incompa-
tible avec ces fondements constitutionnels de 1'Etat, n'était pas une loi. Elle était
annulée préventivement, c'est-a-dire avant quelle puisse entrer en vigueur.!'* Et

112 Cf. Duverger (1987 : 28-31).

113 Clest la raison pour laquelle une histoire formaliste du droit et des institutions n'est pas utile
pour comprendre le fonctionnement réel du systéme juridique et politique a une époque
déterminée.

114 Plusieurs auteurs manifestent des doutes quant au fait que le jugement des parlements sur les
lois du roi absolu puisse étre considéré comme un véritable jugement de constitutionnalité
(entre autres la voix trés importante de M. Troper). Récemment Rotelli (2008 : 66 et 132)
s'oppose a cet argument en vertu de la constatation que la procédure de controle intervenait
dans le cours du procédé législatif et donc au moment ot la loi n'était pas encore telle. Mais
il est aisé d'objecter que le jugement de constitutionnalité des parlements d'Ancien Régime
doit etre classé dans la typologie des jugements de constitutionnalité preventis, c'est-a-dire
délibéré avant que la loi ne rentre en vigueur. Dans ces cas-la le jugement de constitutionna-
lité devient en effet une partie du procédé législatif. On évite ainsi l'inconvénient technique,
dont plusieurs constitutionnalistes contemporains (notamment italiens) se plaignent, de
permettre a une loi que I'on soup”onne d'etre inconstitutionnelle d'entrer tout de méme en
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souvent les remarques d'« inconstitutionnalité » étaient formulées par les robins
déja dans la phase préventive des négociations occultes avec les ministres.

On peut alors aisément conclure que la hiérarchie des normes opérait déja
avant le controle formel de légalité qui se déroulait pendant la procédure de vé-
rification. Quand l'acte législatif était soumis par le procureur général a l'as-
semblée des chambres du Parlement pour que le Parlement délibere sur
l'enregistrement,!’® il avait souvent été déja discuté dans les « conférences » se-
cretes ou du moins était-il connu a travers des canaux diplomatiques réservés
qui resterent presque toujours tres actifs. Parfois, au contraire - surtout quand
le roi et le gouvernement décidaient de tenter un Blitzkrieg contre le Parlement,
c'est-a-dire une opération tres rapide dans l'espoir de profiter d'un effet de sur-
prise - la magistrature n'était point informée des délibérations que le gouver-
nement adoptait ; mais il s'agissait des cas qui donnaient lieu aux conflits les
plus acharnés entre le Parlement et la Couronne. Clest justement pour éviter ou
limiter fortement ces cas que la magistrature parlementaire organisa un réseau
d'espionnage a l'intérieur des Conseils privés.!1®

Dans ce controle législatif, les magistrats du Parlement faisaient rentrer non
seulement la comparaison technique entre normes juridiques de différents ni-
veaux, mais aussi (voire principalement) des facteurs que le positiviste d'au-
jourd'’hui aurait tendance a qualifier d'éléments métajuridiques : le poids de la
tradition et les valeurs de la société dans sa complexité, naturellement appré-
ciées selon l'interprétation des robins eux-memes.

vigueur et de produire ses effets juridiques au moins pour un certain temps. Le systéeme de
controle préventif fran”ais est un héritage clair du systeme en vigueur dans I'Ancien Régime,
en ce qu'il prévoit justement que la prononciation du Conseil Constitutionnel intervienne
avant la promulgation de la loi. Personne ne peut douter qu'il s'agit la d'un véritable jugement
de constitutionnalité. Il faut en outre observer que le jugement de constitutionnalité des
parlements d'Ancien Régime pouvait se réaliser aussi apreés I'entrée en vigueur d'une loi du
roi, aussi, voire surtout, quand il avait été approuvé en lit de justice. A la premiére occasion
processuelle dans laquelle cette loi devait etre appliquée, les parlements refusaient de 1'appli-
quer au motif qu'il s'agissait d'un texte contraire a la constitution du royaume (cf. Di Donato
(2003a : 490-495)), parce qu'il avait été approuvé en violation des lois fondamentales qui
prescrivaient les regles du procédé législatif, ou de meme parce qu'il violait le contenu subs-
tantiel des lois fondamentales ou de lois « ordinaires » réitérées par d'autres souverains pré-
décesseurs et du coup qui s'étaient consolidées dans le corpus du droit fran*ais (« gravé dans
notre droit » est I'expression textuelle que I'on retrouve dans les sources). On peut dire, donc,
que le premier grief concernait le plan de la constitutionnalité procédurale ou formelle (hié-
rarchie dynamique) ; le deuxieme était normatif ou substantiel (hiérarchie statique).

115 Sur le role du procureur général au sein du Parlement dans les arrets de reglement et dans la
procédure de l'enregistrement, voir la monumentale étude de Payen 1997 et 1999.

116 Le cas le plus épatant est celui de Louis-Adrien Le Paige, leader du parti parlementaire qui
réussissait a connaitre, peut-on dire en temps réel, les décisions des Conseils privés et a avoir
aussi la liste des ministres qui avaient voté pour ou contre la délibération : cf. Di Donato
2003a, passim.
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De ce point de vue, le controle sur la légitimité d'une nouvelle loi se fondait
non seulement sur la comparaison entre lois ordinaires et lois fondamentales,
mais plus largement entre lois ordinaires et ordo juris considéré dans sa totali-
té.117 Cela signifiait que le jugement de constitutionnalité effectué par les parle-
ments tendait a nuancer les distinctions hiérarchiques rigides entre lois fonda-
mentales et lois ordinaires, car ces dernieres pouvaient elles aussi se voir conférer
- a travers la consolidation de la Traditio - le poids des lois constitutionnelles.

Cette « assimilation » - le terme est d'Olivier-Martin!® - entre les deux
types de lois augmentait a I'exces le rayon d'action de la jurisdictio parlementaire
et qualifiait le pouvoir de la magistrature comme le pouvoir de fait supreme de
I'Etat. Les robins devenaient aussi les interprétes exclusifs de la Traditio et pou-
vaient, avec les instruments analogiques et analytiques tres sophistiqués dont
ils disposaient, en adapter le contenu aux situations les plus différentes, en cou-
vrant la quasi-totalité des faits juridiques susceptibles d'avoir des implications
politiques.'®®

4.7 La hiérarchie des normes comme présupposé
indispensable pour « donner une existence juridique aux
volontés du souverain » cristallisées dans la loi

Aux yeux des magistrats de 1'Ancien Régime cette osmose entre le droit for-
mel et la mentalité sociale assurée a travers la charniere de l'interprétation ju-
risprudentielle paraissait une vérité tellement évidente qu'ils la considéraient
comme « naturelle ».

Le droit était (et devait etre) l'expression la plus élevée de I'ordre cosmique.
Il assurait la reproduction dans l'organisation de la société de I'ordre universel
de la nature voulu par Dieu. L'Etat « de droit » était le seul organisme qui pou-
vait donc assurer cette liaison entre la sphere religieuse et la sphere humaine.
Le droit dans cette mentalité était divin et par conséquent humain. L'harmonie
entre la Veritas métaphysique et la Ratio mondaine, ou autrement dit entre le
Verbum et la Res (publica) était assurée par cette charniere fondamentale, l'ordo
juris, dont les interpretes autorisés, les juges, étaient les uniques agents. Un roi
sans droit n'était qu'un tyran. Et un Etat sans magistrature n'aurait eu aucune
garantie de pouvoir rester longtemps dans la civilisation.’?? Cette derniere était

117 Cf. Di Donato (2004 : passim ; et 2005 : spécialement 77-82).

118 A propos de 1'« assimilation des lois ordinaires aux lois fondamentales », Olivier-Martin
(1988 : ch. I, 24-52), soulignait I'« astuce » de la magistrature qui parlait « des lois, tout sim-
plement, et non plus des lois constitutives » (Olivier-Martin 1988 : 29).

119 Pour le développement de cette interprétation je renvoie a mes essais : Di Donato 2004, 2005
et 2007.

120 Sur ce concept classique de la culture occidentale, aujourd'hui soumis a une pénétrante ana-
lyse critique (voir a ce sujet Binoche 2005 et 2007), cf. les ouvrages classiques de Braudel
1993 et Elias 1973 et l'essai, tres précis de Starobinski 1989.
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véhiculée par le droit et du coup savérait inséparable de celui-ci. Si 1'Etat mo-
narchique était donc par excellence I'instrument capable de rendre la société
« civilisée », cela était notamment le fait de la magistrature qui faisait respecter
le droit et se posait en lien privilégié entre ciel et terre.

Cette vision panjuridique du monde est illustrée de fa“on exemplaire dans
un passage d'une importance capitale tiré d'un manuscrit rédigé autour de
1754-55 par Charles-Fran”ois-Henri de Revol, alors conseiller puis (a partir de
1758) président-a-mortier au Parlement de Paris.!?! Cet important magistrat
insistait sur le fait qu'il fallait « faire sentir combien les formes dont le Parlement
est le gardien sont au moins aussy essentielles pour le monarque que pour les
sujets ». C'était a ses yeux un « dogme politique » qui faisait naitre « la nécessité
de le faire paroitre dans toute sa force » en lui donnant le « plus grand degré
d'évidence ».

De cette constatation de départ dérivait une ontologie des valeurs politiques
du royaume qui faisait une avec les formes juridiques dont le Parlement était
le maitre. Ainsi ces formes étaient « les plus essentielles et les plus prétieuses
[sic] » colonnes de 1'Etat et par conséquent le jugement politique du Parlement,
qui consistait symboliquement dans l'apposition de son « sceau » aux textes
normatifs présentés par le roi et ses ministres, était indispensable « pour don-
ner une existence juridique aux volontés du souverain consignées dans divers
instruments, comme édits, déclarations, arrests du Conseil ».122 Sans 1'accord
du Parlement, la volonté du roi, fondement de la loi, n'existait meme pas, et sa
manifestation restait tamquam non esset.

Lévaluation portée sur les lois de la part de la magistrature parlementaire
appartenait donc a une typologie de jugement tout a fait particuliere. C'était en
effet un jugement qui était fondé sur des points de repere completement hété-
rogenes, et par conséquent incontrolables car ils ne pouvaient etre fixés comme
objets spécifiques et pour ainsi dire 'visibles'. Il s'approchait de I'arbitraire. C'est a
travers ce processus, d'ailleurs, que dans l'expérience juridique de toute 1'Europe
médiévale et moderne « l'intrinséque ambiguité des sources du droit /.../ et
leur célébrée, solide, extrinseque objectivité » a été « I'instrument primaire de la
médiation sociale menée par le pouvoir juridique ».!23

121 Cf. Bluche (1986 : 221-222, 271, 273-274 et 386).

122 Bibliotheque de la Société de Port-Royal (BPR), fonds Le Paige, vol. n. 534, piece n. 33. Lex-
pression sort de la plume de Revol (qui, rappelons-le, était parmi les disciples les plus étroits
de Louis-Adrien Le Paige), mais elle est ouvertement empruntée a l'ouvrage plus représen-
tatif de l'avocat, les célebres Lettres historiques sur les fonctions essentielles du Parlement; sur
le droit des Pairs, et sur les loix fondamentales du Royaume, 2 vols., aux dépens de la Com-
pagnie, Amsterdam [mais en réalité imprimées dans la typographie clandestine de Le Paige
implantée dans l'enclos du Temple a Paris] : I, 1753; II, 1754 (= BNF, LD-4.2563; BPR, LP
534=29 et LP 2133- 2135): cf. Di Donato (2003a : 454).

123 Ajello (1990 : 8).
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Ainsi les « controleurs-vigilants » jugeaient sans appel si une loi du roi violait
des principes supérieurs qu'eux-memes établissaient et considéraient sacrés et
intangibles. C'était donc le pouvoir juridictionnel qui faisait exister la hiérarchie
des normes. Celle-ci n'existait pas objectivement, en dehors de I'action de la ma-
gistrature.

Dans les moments de crise politique (par exemple au cours du XVIIIéme
siecle pendant le regne de Louis XV), ces doctrines émergeaient avec force et
donnaient lieu a de véritable guerres de pamphlets. Ce que les magistrats re-
marquaient avec insistance étaient que la loi que le Parlement examinait ne ren-
trait pas en vigueur tant quelle n'était pas enregistrée. Au moment ou le roi la
signait, elle n'était pas encore - selon la doctrine parlementaire - une véritable
loi, mais était seulement un simple « projet de loi » que le roi présentait au
Parlement pour en obtenir la pleine légitimation. Le principe constitutionnel
de I'enregistrement donnait lieu a une procédure nécessaire qu'aucun roi n'avait
jamais osé remettre en cause. Louis XIV, lui-meéme, n'avait que déplacé le droit
de remontrance apres I'enregistrement, mais il n'avait pas pu le supprimer tout-
court.!?*

De cette continuité institutionnelle, qui avait résisté meme dans les moments
les plus difficiles de I'histoire de 1'Etat,? les robins déduisaient que l'ordre juri-
dique de I'Etat s'imposait aux rois eux-mémes et qu'il était fondé sur une échelle
hiérarchique de normes dont la haute magistrature était la seule garante. C'était
justement cette affirmation de l'existence de la hiérarchie des normes qui faisait
ressentir aux robins la légitimité de s'opposer, avec I'entetement dont ils étaient
capables, a toute tentative de rendre le pouvoir du roi effectivement « absolu ».
Pour les parlements, il devait au contraire rester un pouvoir symbolique. Ils ac-
cusaient immédiatement de « tyrannie » et de « despotisme »'2¢ toute tentative
de lui conférer de l'effectivité. Plusieurs rois - et le jeune Louis XV notamment
- furent terrorisés par ces mots et par la crainte de pouvoir etre accusés de gou-
verner comme des « tyrans ». Ils ne voulaient pas etre despotes. Ils voulaient
etre rois.'?

124 Pour un profil synthétique et efficace du débat historiographique sur la tentative échouée de
Louis XIV de changer la constitution du royaume, cf. Un débat a plusieurs voix sur le concept
d’« absolutisme » (Mousnier 2002 : 99-109) avec la participation, entre autres, de Méthivier,
Reinach, Lajusan, Bluche, Esmonin, Hyslop, de Berthier, Lévy, Lefebvre, Gadrat, Soboul. Ce
débat eut lieu le 6 novembre 1955 au siege de la « Société d'Histoire Moderne » a Paris.

125 La rhétorique robine arriva a peindre ces moments recourant a I'image biblique de la « tra-
versée dans le désert » du peuple de Dieu en marche vers la Terre Promise : cf. Di Donato
(2003a : 158-171) ; Di Donato (2003c : 101-122).

126 Une ample réflexion sur cet argument, centrale dans I'histoire des doctrines politiques et ju-
ridiques, a été récemment proposée par plusieurs auteurs rassemblés par Felice (2001-2002).

127 Cf., pour lI'époque de Louis le-Bien-aimé, les ouvrages d'Antoine 1986 ; 1989. Voir aussi
Bluche 2000.
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Pour etre roi et non pas tyran, il fallait avant tout respecter la hiérarchie des
normes. La volonté du roi était, en effet, le fondement de la loi. Mais la loi ne
pouvait pas etre hors la loi. Les juristes savaient d'ailleurs jouer de cet aspect
psychologique avec subtilité et beaucoup de nuances dans leurs rapports, sou-
vent tendus, avec le souverain. Au XVIII¢me siecle, pendant les troubles les plus
acharnés engendrés par la lutte parlementaire,® des concepts tels que « des-
potisme », « constitution », « controle parlementaire sur les lois du roi » - ce
qui impliquait I'existence d'une véritable hiérarchie des normes - furent utili-
sés comme des entités théoriques et politiques lices entre elles.’?” Une grande
quantité de sources pourraient etre citées pour montrer l'existence concrete de
cette pyramide hiérarchique qui renvoie directement a la fa*on d'etre - a la fois
doctrinale, stratégique et psychologique - de la robe parlementaire.!®

Une seule mérite d'etre reproduite ici qui parait particulierement probante.
Dans une longue « dissertation » manuscrite rédigée en 1771 (en pleine mise
en place de la réforme Maupeou) « pour les princes du sang », Louis-Adrien
Le Paige,'®! le leader et idéologue du "parti' parlementaire, soutient que le fon-
dement constitutionnel du royaume est fondé sur le corpus normatif tiré par la
« Tradition ». Il cite plusieurs formules de Bossuet et de Massillon. Suivons-le
attentivement dans sa défense longue et passionnée de la « spécificité juridique
de I'Etat frangais », expression qui signifie pour lui tout simplement un Etat
gouverné et controlé par la « juridiction des magistrats en robe ».

De ce role décisif de lajurisprudence parlementaire dans le cadre de la struc-
ture originaire de 1'Etat (le Parlement est pour lui « aussi ancien que la mo-
narchie elle-meme ») il fait dériver la nécessité d'un controle de constitutionna-
lité sur les lois du roi en I'appuyant, bien évidemment, sur I'idée d'une hiérarchie
des normes dans l'ordre juridique du royaume :132

Gardés - écrit-il - les ancien[n]es maximes sur les quel[l]es la monarchie a été fondée
et souteniie /.../ des son origine par l'ordre de la divine providence, la meilleur consti-
tution d'Etat qui soit possible, et la plus conforme a cel[llet que Dieu méme a établie.
On doit donc s'attacher a la forme du gouvernement établie. Il doit demeurer dans
lI'état auquel un longtems a accoutumé le peuple. On doit le suivre com[m]e un ordre
divin, parce que Dieu est un Dieu de paix qui veut la tranquillité des choses humaines.
Ainsi il est tres véritable, Sire, que vous etes un monarque dépendant de Dieu seul.

128 Outre aux livres désormais classiques de Diaz 1962 et de Alatri 1977, je me limite ici a rap-
peler, quelques ouvrages plus récents : Rogister 1995 ; Swann 1995 ; Van Kley 2002 ; Vergne
2006. Un éventail bibliographique sur I'argument dans mon livre : Di Donato (2003a : 821-
861).

129 Cf. Schmale 1987 ; 1990.

130 Je renvoie le lecteur intéressé par ces nombreuses sources a patienter dans l'attente d'un ou-
vrage en deux tomes que je suis en train de rédiger sur I'histoire du conflit entre magistrature
et politique.

131 Cf. plus haut, note 42.

132 Cf. plus haut, note 43.
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Mais il est tres véritable aussi que vous etes un monarque lié par des lois fondamen-
tales, et que vous devés garder les ancien[n]es maximes de votre monarchie. C'est-a-
dire que vous n'etes point un monarque qui puisse s'assimiler aux monarques d'Asie,
mais un monarque fran”ois. Vous n'etes point un sultan, mais un roi de France. Et c'est,
Sire, ce qui fait l'ap[p]ui inébranlable de votre throne. Car ces monarques d'Asie sont
souvent renversés /.../ tot ou tard. Il est de meme incontestable que vous tenés votre
autorité de Dieu: c'est par le rang de primogeniture ou il vous a fait naitre, qu'il vous
I'a conférée. Cet[t]et autorité vient de Dieu. Tous vos sujets le recon[n]oissent. Mais
quel[l]et autorité Dieu vous-a-t-il don[n]ée? Cel[l]et d'un monarque. Et de quel[l]et
nature de monarchie? Ce n'est pas cel[llet d'un monarque d'Asie ni d'un sultan. C'est
cel[l]et d'un monarque fran”ois, assujeti par conséquent a la constitution de la mo-
narchie fran®oise. Vous ne pouvés donc, Sire, changer ni altérer cet[t]et constitution
fran”oise sans dénaturer l'autorité que vous tenés de Dieu. La changer, ce seret [sic.]
exiger de la soumission d'un peuple plus que ce que les loix permet[t]ent aux rois d'en
exiger, c'est n'etre plus ses peres et ses protecteurs, mais ses ennemis et ses op[p]res-
seurs: c'est ne plus régner sur ses sujets, c'est les subjuguer.1??

Hiérarchie des normes, droit divin-naturel, tradition, civilisation : voila les
ingrédients fondamentaux de la these parlementaire. Tout le probleme histo-
riographique qui concerne le chercheur intéressé de reconstruire le fonction-
nement effectif du systeme juridique, politique et institutionnel de 1'Ancien
Régime consiste a savoir si et dans quelle mesure la magistrature réussissait a
traduire en pratique ses propos ou si, au contraire, il ne s'agissait que d'un pro-
gramme idéologique et politique purement théorique, destiné a rester dans la
sphere des desiderata qui, par définition, n'arrivent jamais a se réaliser.

5 LA CONSTRUCTION D'UNE STRATEGIE DU
DISCOURS JURIDIQUE VISANT A LA MISE EN
PLACE D'UNE HIERARCHIE NORMATIVE
STATIQUE ET DYNAMIQUE ANTE LITERAM

Dans la procédure devaluation complexe que la magistrature parlementaire
mettait en place pour exercer le controle de constitutionnalité, les lois fonda-
mentales restaient, certes, le point de repere majeur, 1'instrument le plus péné-
trant dont les robins disposaient.

Dans les doctrines qui visaient a donner un fondement de légitimité a ce
type de jugement sur les lois du roi il n'est évidemment pas facile de repérer
une théorie claire qui traite d'une hiérarchie normative allant au-dela des lois
fondamentales. Les théoriciens philo-parlementaires savaient parfaitement que
la mise en place d'un discours trop manifeste concernant une juridiction prati-

133 BPR, LP 569=75. Ce passage est tiré d'un « projét de mémoire ou let[t]re au roi » rédigé par
Le Paige sur commission des princes du sang et qui « n'a pas eu lieu, quoiqu'arreté et convenu
par les princes ».
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quement sans limites aurait rencontré une opposition tres dure de la part de la
couronne et de ses partisans. Les robins étaient bien conscients que cela aurait
été un mouvement a effet contraire.

Par conséquent I'historien qui veut développer une analyse profonde du
phénomene en question doit etre attentif a ne pas absorber intégralement le
discours parlementaire en le prenant a la lettre sans rien trier, mais il doit ap-
prendre a fouiller en-dessous de la surface pour savoir lire entre les lignes et
dépister les significations réelles qui se cachent sous des formules apparemment
ordinaires et sous les déclarations de principe. Ainsi il faut déceler le vrai sens
- souvent polysémique - des concepts que ces théories constitutionnelles illus-
trent avec une admirable emphase. Cette opération s'avererait impossible sans
une constante attention a la situation politique réelle qui se détermine au mo-
ment de la rédaction du texte, c'est-a-dire sans considérer les relations effectives
qui déterminent la production du discours.!3*

La construction théorique de la doctrine parlementaire insiste presque en-
tierement sur l'importance des lois fondamentales.!*> Mais ce n'est qu'une partie
de la stratégie discursive et politique du milieu de robe. En effet la perception
de la chose demande beaucoup de subtilité : il s'agit de saisir la différence entre,
d'une part, I'évaluation d'un contraste d'une loi du roi avec un principe de droit
naturel ou divin ou encore avec les lois fondamentales et, d'autre part, l'évalua-
tion d'un contraste d'une loi du roi avec une autre loi ou d'autres lois 'ordinaires'
mais munies désormais d'une sorte de force supplémentaire qui dérivait de leur
durée, c'est-a-dire de I'acquisition d'un caractere 'traditionnel'.

Cette différence était au fondement d'un principe toujours clair tantot aux
juristes théoriciens tantot aux magistrats qui avaient la tache de procéder a
l'éviction d'une norme jugée inconstitutionnelle. Mais cela n'était vrai que sur
le plan théorique. Dans la pratique du systeme politico-judiciaire la différence
entre ces deux situations était beaucoup moins nette, car normalement la ma-
gistrature décidait d'abord qu'une loi méritait d'etre annulée et seulement apres
elle cherchait l'argument juridique formel qui aurait justifié la décision. Et si
l'argument réel se fondait sur la violation non pas d'une loi fondamentale mais
d'une autre loi 'ordinaire’ que le Parlement considérait supérieure, le résultat
n'aurait pas changé pour autant : la nouvelle loi du roi n'aurait tout de meme pas
été enregistrée.

Plusieurs possibilités s'ouvraient donc aux juges parlementaires. Si la loi du
roi était en conflit direct et manifeste avec une ou plusieurs des lois fondamen-
tales, alors le Parlement procédait a une « annulation » directe en se refusant
simplement a enregistrer l'acte royal et en le renvoyant au roi avec des remon-
trances dans lesquelles il donnait toutes ses explications et ses arguments. Par

134 Voir plus haut note 3.
135 Cf. Lemaire 1907; Cocatre-Zilgien (1963, spécialement 62-69) ; Lovisi-Saguez 1983.
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exemple, le Parlement n'aurait jamais pu enregistrer 'avenement au trone d'une
femme ou d'un hérétique, ou permettre 1'aliénation vénale du domaine royal par
pure manifestation de volonté du monarque ou par son intention de « vendre »
un territoire pour augmenter le budget de I'Etat.

Mais il en était de meme pour les tentatives de modifier la procédure de
l'enregistrement. Le Paige l'explique clairement, en utilisant un argument qui
pourrait etre défini, avec un langage kelsénien ex ante, de relatif a la « hiérarchie
dynamique » des normes juridiques. Cet argument lepaigien concerne les iti-
nera du processus législatif. La procédure établie pour créer une nouvelle loi
était fixée par d'autres lois. Ces dernieres ne pouvaient, donc, qu'etre de rang
supérieur. Ainsi, attaquer l'institut de I'enregistrement, pivot de la procédure,
signifiait « attaquer les loix qui I'ordonnent ainsi ».13¢

Le Paige trace ici une sorte de théorie constitutionnelle de I'ordre juridique
dont l'existence dépendait non seulement de la présence de lois ordonnées selon
une échelle hiérarchique (on est la face a une véritable « hiérarchie statique »
ante literam des normes juridiques),' mais aussi de l'existence d'un pouvoir
juridictionnel mis dans les conditions d'assurer le respect des procédures de
formation de l'acte législatif (ce qui serait qualifié aujourd'hui de « hiérarchie
dynamique »).138

Des institutions comme la vérification et I'enregistrement impliquaient donc
l'existence non seulement d'une hiérarchie statique, mais aussi d'une hiérarchie
dynamique des sources du droit, car elles réglaient la procédure de formation
des lois. Vérification et enregistrement étaient, en d'autres termes, des instru-
ments de controle par lesquels les robins pouvaient formuler un jugement sur
une loi du roi, con"ue comme un acte juridique formel que l'on reconnaissait
puisqu'il était réalisé dans le respect de procédures établies a I'avance.

Grace ala « hiérarchie statique » le Parlement procédait a I'examen du conte-
nu normatif des textes délibérés par le gouvernement royal, tandis que grace
a la « hiérarchie dynamique » il arrivait a se prononcer sur la question préa-
lable qui consistait a savoir si le nouvel acte pouvait etre considéré légitimement
comme une « loi » de I'Etat au regard du processus de formation avec lequel il
avait été créé.

Les robins ont toujours insisté sur ce point qu'ils considéraient comme un pi-
lier fondamental du droit public non seulement fran”ais mais « universel et ab-
solu ».13% Une loi - disaient-ils - créée en violation des normes qui établissaient
comment il fallait créer les lois, ne peut absolument pas etre considérée comme

136 BPR, LP 580-ter=207.

137 Sur cet argument, cf. Troper (1998: 154-164).
138 Troper 1994.

139 BPR, LP 539=179.
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valide dans aucun ordre juridique. Sappuyant sur ce présupposé logique, les
legum doctores affirmaient que la « constitution du royaume » prescrivait que la
procédure de la vérification parlementaire des actes royaux devait etre considé-
rée comme « essentielle » dans la procédure législative. Par conséquent, une loi
non enregistrée ne pouvait pas etre considérée comme une « loi » car elle avait
été créée en violation de la procédure prévue par le « droit public de la Nation ».
Ce droit public contenait donc des regles juridiques qui devaient etre assimilées
entierement aux lois fondamentales.

Il en était de meme - cela va presque sans dire - pour la loi enregistrée dans
un « lit de justice ». Selon la these parlementaire, tous les organes munis de
juridiction devaient refuser d'appliquer une loi enregistrée en lit de justice car
elle était ouvertement inconstitutionnelle pour motif de violation de la procé-
dure prévue pour I'approbation d'une loi.'** Le Paige souligna a plusieurs re-
prises cet aspect et invita tous les parlements a considérer « non valablement
enregistrés » et par conséquent « non avenus » tous les actes royaux (« édits,
déclarations etc. ») qui avaient été « transcrits forcément » en lit de justice.'*!
« Un lit dej[ustice] - dit-il - ne finit rien » et « les choses ne sont pas plus avan-
cées qu'auparavant ».!42 Cela signifiait que « dans le ressort du Parl[ement] les
juges inférieurs refuseront d'enregitrer les édits com[m]e n'étant pas enregitrés
au Parl[ement] ».'%® Et la meme chose aurait du1 advenir « de la part des autres
parl[ements] ».144

Le lit de justice déterminait un terrible vulnus constitutionnel porté a la
« Tradition » et au juste ordre des choses établi par la Providence divine pour le
« salut » de I'Etat. La volonté du souverain imposée brutalement dans le lit de
justice violait gravement les droits des sujets. Ce geste devait donc etre consi-
déré comme un acte de « puissance arbitraire » qui replongeait le royaume dans
le stade de pré-civilisation dans lequel on n'avait pas encore instauré I'ordre ju-
ridique. Responsable de transgresser ostensiblement les normes constitution-
nelles du royaume, le lit de justice était comparé a un « acte de barbarie » qui dé-
terminait une tres forte et dangereuse « alarme [dans] le public ».'%*> Contraindre
les magistrats a manifester leur consentement a l'enregistrement signifiait violer

140 Le Paige 1753-1754 ; 1754b ; 1755 et surtout 1756.

141 BPR, LP 558=72. Cette « notule » manuscrite parait en marge de la copie imprimée d'une
« déclaration du roi concernant le cadastre général, la liquidation et le remboursement des
dettes de I'Etat, donnée a Versailles le 21 novembre 1763 ».

142 BPR, LP 539=179: « Billet de moi a monsieur le prince de Conti. 25 aout 1756 ». Des docu-
ments comme celui-ci et celui qui a été cité dans la note précédente sont a mon avis d'une
exceptionnelle valeur historiographique, car ils condensent toute l'idéologie de la robe d'An-
cien Régime et contribuent a expliquer des aspects obscurs concernant les origines du conflit
entre magistrature et pouvoir politique.

143 BPR, LP 539=179 : « Billet de moi a monsieur le prince de Conti. 25 aout 1756 ».

144 BPR, LP 539=179 : « Billet de moi a monsieur le prince de Conti. 25 aout 1756 ».

145 BPR, LP 539=179 : « Billet de moi a monsieur le prince de Conti. 25 aout 1756 ».
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ouvertement le droit public du royaume. Il fallait pour autant « protester contre
tout ce qui s'est fait au lit de j[ustice] com[m]e contraire aux loix du r[oi] ».146

Cette ligne théorique, constamment défendue, était naturellement vouée a
se renforcer pendant la réforme Maupeou. Le 27 avril 1771, par exemple, Le
Paige écrivait, dans un commentaire envoyé a son disciple de Murard, magistrat
au Parlement de Paris'¥ :

Je ne me reconcilie p[oint] avec ces transcriptions forcées. Elles reclament contr'elles
memes. Le Roi a l'exécution dans sa main par la force. Mais il a contre lui la légalité; et
ces transcriptions sont touj[ours] illégales.!48

La pratique instaurée par le gouvernement déracinait du droit public du
royaume des conventions coutumieres invétérées :

Je suis toujours arreté - continuait l'avocat - sur cet enregistr[ement] d'emblée, qui
est illégal et dérisoire s'il est fait sans délibération, et pis qu'illégal s'il est fait contre le
résultat de la délibération [négative].1*

C'était une conclusion soutenue a son avis par toute la majeure doctrine juridique
fran”aise :

Nos auteurs disent que la loi est affichée par la pour mauvaise; quelle est decrédité
chez les peuples ; et que tot ou tard le prince I'abandon[n]e. Il n'est donc pas possibles
de tenir cette maniere ni pour légale ni pour légitime.?50

La seule exception admissible au principe de légalité était I'état de nécessité,
qui pour sa nature devait etre strictement limité a un événement exceptionnel
et imprévu : « Qu'on viole les formes légales quand le salut public qui est la loi
supreme l'exige ». Dans ce cas la, en effet, « la loi est violée, mais son infraction
est causée par les circonstances ». Toutefois « il faut cet[t]e nécéssité du salut
public; et cet[t]e nécéssité ne peut etre que rare ».1! Presque un mois apres il
revint sur l'argument avec une vigueur encore plus forte :

Il n'y a q[ue] ces transcriptions illégales. Mais je désirerois qu'on fit voir: 1° que l'enre-
gistrement délibéré est une des formes publiq[ues] de lI'Etat sagement établies; 2° que
toute loi non délibéré, peut etre bon[n]e, mais q[ue] les formes publ[iques] n'y sont pas
gardées; ce que les Rois ont recon[n]u, meme sous le c[ardinal] de Richelieu; 3° que les
loix publiées apres cet[t]e délibération, mais contre le résultat de la délibér[ation] peu-
vent encore etre bon[n]es, les parl[ements] pouvant se tromper; mais que les formes
publiq[ues] ne sont pas moins blessées; 4° q[ue] le Roi non seulement a certainement

146 BPR, LP 539=179 : « Billet de moi a monsieur le prince de Conti. 25 aout 1756 ».

147 Alexandre-Francois de Murard fut conseiller au Parlement de Paris en 1738 et président-
a-mortier depuis 1758. Il était, avec de Revol et le président Durey de Meynieres, parmi les
robins les plus étroitement liés a Le Paige : cf. Bluche (1986 : 188, 195, 221-222).

148 BPR, LP 42, f° 431.
149 BPR, LP 42, s 431-432.
150 BPR, LP 42, f° 432.
151 BPR, LP 42, f° 432.
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le pouvoir par la force de passer outre, mais que dans le cas ol le salut public l'exige
et ou le secret d'Etat ne lui permet pas d'exposer ses raisons, ce dont lui seul est juge,
il en a tres réellement le droit; mais qu'il n'y a que le succes qui puisse faire cesser aux
yeux de la nation les précautions que ces voies d'autorité inspirent aux peuples contre
la loi, et vérifier ce cas d'exception; que ces précautions sont touj [ours] facheuses, et ces
voies par conséquent touj[ours] dangereuses; que ces voies justes alors ne sont qu'un
exception légitime a une regle trés sage; que ces exceptions ne peuvent etre que tres
rares, et qu'il est de l'intéret de 1'Etat et du Throne qu'elles soient en effet tres rares /.../
L'enregistrement sup[p]ose un examen; et agir ou sans examen ou contre le resultat
de cet examen, c'est agir contre 1'ame et la let[t]re du sage établissement saufle cas du
salut public qui est la loi des loix, mais qui ne peut etre que rare, et que le succes seul
justifie.152

Agir différemment, comme le prétendait la couronne, signifiait réduire
« l'enregistrement » a rien de plus qu'« une vaine formalité, /.../ un acte stérile
qui /.../ n'ajoute a la Loi que l'appareil d'une publicité quelle peut acquérir par
tant d'autres moyens ». Bref, I'enregistrement ne serait devenu « qu'un vain si-
mulacre qu'a laissé subsister la tolérance de nos Rois, et qui doit tomber a 1'ins-
tant ot il leur plaira de l'ordonner ».1%3

152 BPR, LP 42, f° 433.

153 Bibliotheque du Sénat, fonds Boissy d’Anglas, vol. 805, f° 157r. Olivier-Martin 1988, chap.
I, voyait dans cette prétention de 1'« enregistrement libre » une tentative de « modification
grave apportée a la constitution de la monarchie » (Olivier-Martin 1988 : 28). Toutefois, il
admettait aussi que 'on pouvait parler d'exécution de la « loi du roi par elle-meme » seule-
ment jusqu'aux XIIIc et XIVe siecles, c'est-a-dire « tant que la pratique de l'enregistrement
ne s'est pas implantée » (Oliver-Martin 1988 : 24). Ensuite « le roi s'est incliné devant 1'obs-
tination des cours » et il leur a régulierement soumis la « vérification de toutes ses lois gé-
nérales », jusqu'a devenir « impuissant » puisque « son autorité de législateur est désormais
subordonnée a la décision d'une cour composée de ses officiers » (Olivier-Martin 1988 : 28).
Clest pour cela que I'on a du mal a comprendre le sens de la conviction du meme auteur sui-
vant laquelle ce ne serait seulement qu'apres 1750 que les cours auraient commencé a utiliser
leur prérogative d'enregistrer les actes royaux comme un pouvoir « mena”ant pour l'autorité
du roi » (Olivier-Martin 1988 : 25). La description diachronique que lui-meme fournit du
phénomene donne plutot I'impression de se trouver face a une crise structurelle, a un conflit
permanent dans le creur de 1'Etat monarchique-absolu, un conflit qui se développe au fur
et 4 mesure de l'expansion des fonctions publiques et de la croissance de l'appareil d'Etat.
Peut-etre que l'explication est a chercher dans 1'idéologie du grand historien-juriste : meme
s'il observait que la « pratique de l'enregistrement » conduisait le systéme dans la direction
d'une augmentation nette du pouvoir politique de la magistrature, sa foi 'monarchiste’ lui
imposait l'impératif éthico-politique de sauver quand meme le fondement essentiel de I'« au-
torité du souverain ». Et il est encore intéressant d'observer la contorsion logique de sa des-
cription pour sauver le « principe » quoiqu'il ne s'avere point dans la réalité historique : « La
loi - écrivait-il -, enregistrée d'autorité, était tout de meme obligatoire. Sans doute certaines
cours s'obstinaient a ne pas appliquer, dans des cas concrets, une loi enregistrée d'autorité; la
loi, ou du moins certaines de ses dispositions, pouvait tomber en désuétude; mais le roi avait
des moyens de faire appliquer la loi, en cassant dans son Conseil l'arret qui la violait. Pour
ne pas prolonger la querelle, le roi pouvait fermer les yeux. Mais le principe subsistait. Le roi
avait le dernier mot et son autorité, dont il n'usait pas a tout propos, restait sauve » (Olivier-
Martin 1988 : 27). Sur le meme argument, voir aussi Olivier-Martin (1997a : 210-224, 290-
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Que l'enregistrement entraine une hiérarchie dynamique (en plus de celle
statique) des normes juridiques ne parait donc pas douteux. Il est néanmoins
important de relever que les deux hiérarchies normatives - tant la statique que
la dynamique - attribuaient a la magistrature un énorme pouvoir d'interven-
tion sur les actes législatifs et gouvernementaux. Et c'est en premier lieu pour
cette raison que les juristes de I'Ancien Régime considéraient l'ordre juridique
selon une disposition hiérarchisée.

Un probleme plus grave se posait lorsque la loi du roi ne violait visiblement
aucun principe des lois fondamentales. Et pourtant le Parlement, s'il la considé-
rait « incommode », la déclarait aussi illégitime, car, disait-il, elle violait tout de
meme des principes « de rang constitutionnel ». Il y avait la plusieurs sous-cas
possibles qui sont tout-a-fait intéressants pour observer comment la hiérarchie
des normes opérait concretement. Ou bien la loi, tout en ne violant pas direc-
tement les lois fondamentales, se pretait toutefois a une interprétation selon
laquelle son application arrivait a produire un effet juridique en conflit avec
des principes constitutionnels ; ou bien la loi, tout en ne violant pas directe-
ment les lois fondamentales, contrastait avec d'autres lois qui avaient consolidé
quelques principes juridiques, politiques, conventionnels ou sociaux que la ma-
gistrature appréciait comme aussi « fondamentaux » que les lois fondamentales
elles-memes ; ou bien encore, la loi, tout en ne violant pas directement les lois
fondamentales ni aucune autre loi précédente, affirmait toutefois simplement
des principes « nouveaux » qui étaient, en tant que tels, trés mal vus, car « faire
nouveauté » était considéré dans la vision du monde dominante de 1'Ancien
Régime - une vision dont les juristes se considéraient etre les gardiens-vigilants
- comme un mal en soi.

Il est fort probable que, dans un cas pareil, la construction du discours par-
lementaire - que I'on aurait bien sur déversé dans des épaisses remontrances
- ne se fonde pas ouvertement sur la remarque d'incompatibilité avec une loi
précédente (ce qui aurait violé ouvertement le principe de fond de la monarchie
absolue selon lequel la volonté du roi fait la loi et par conséquent que la volonté
législative d'un roi pouvait déroger ou abroger une loi précédente), mais quelle
se structure autour d'un revetement conceptuel apparemment beaucoup plus
complexe, dans lequel on mettait en place tout l'arsenal argumentatif dont la
technique juridique et la savante rhétorique des exégetes du droit étaient ca-
pables.

Le Parlement pouvait arriver jusqu'a recourir au stratageme de s'autosaisir
pour étendre, a travers une extension analogique, son pouvoir d'intervention.

358 et spécialement 223) ou il affirme sans nuances que tout compte fait « la souveraineté
reste intacte ». L'historiographie juridique a depuis fait quelques progres interprétatifs : sur
I'évolution de I'enregistrement dans la pratique institutionnelle, cf. Vilar-Berrogain (1958 :
spécialement 13-28), et plus récemment Gojosso 2002 ; Renoux-Zagamé (2003 : 212-43).
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Clest ainsi qu'il réussissait a soulever une question de constitutionnalité a partir
une cause particuliere. Il devenait dans ces cas la le judex a quo de soi-meme.

d ticul Il d td la le jud d

Dans d'autres cas, il pouvait évoquer la cause si elle était pendante devant un

autre tribunal, lorsqu'on relevait quelle pouvait contenir un germe susceptible

d'entrainer une question constitutionnelle ou qui pouvait revetir une impor-

tance politique.

La jurisprudence devenait ainsi, dans la conception parlementaire du droit
et de I'Etat, le fondement ontique de l'ordre juridique. Le Parlement n'appliquait
la loi qu'a partir du moment ot il en reformulait les énoncés tantot a travers la
tentative d'influencer la formulation textuelle originaire tantot a travers son in-
terprétation successive dans l'expérience processuelle. « Appliquer » et « créer »
du droit voulait dire la meme chose. Lorsqu'il exer"ait ce pouvoir le Parlement
effectuait contextuellement deux différentes opérations : d'un coté il réalisait le
controle de constitutionnalité, c'est-a-dire une vérification concernant la cor-
respondance des normes de niveau inférieur a d'autres considérées de niveau
supérieur (ces dernieres n'étant pas écrites offraient a l'exégete un marge prati-
quement illimitée d'interprétation/création); d'un autre coté il participait acti-
vement (quoique sous les apparences du jugement ex post) a la fonction nomo-
thétique.

La doctrine de droit public de l'avocat Le Paige, certainement la plus éla-
borée de 1'Etat monarchique absolu et qui s'intéresse le plus a la hiérarchie des
normes, établit une étroite relation entre lois fondamentales et ordre juridique,
voire entre jurisdictio et Respublica. Pour lui, ces termes étaient fortement entre-
lacés et il y avait entre eux un rapport de réciprocité. Pour Le Paige il n'y a pas
d'« Etat » sans « droit » et il ne peut y avoir aucun «droit» qui ne soit hiérarchi-
quement ordonné sur la base de I'activité interprétative de la magistrature.

Pour appliquer la loi, voire pour la faire exister dans la réalité et pas uni-
quement dans la forme juridique, la manifestation de volonté d'un souverain
et les délibérations de son Conseil ne suffisaient pas. Il fallait la jurisdictio du
Parlement. La fonction de jus dicere ne pouvait point se réduire a la simple « ap-
plication » de normes préexistantes. La jurisdictio ne pouvait pas etre séparée
des normes juridiques. Elle ne les appliquait pas. Elle les créait. Elle en consti-
tuait l'essence. Juger ne signifiait pas déclarer le contenu d'un texte qui existait
déja. Juger signifiait produire le vrai sens de I'énoncé textuel. La norme n'était
donc pas du tout dans la volonté du roi, mais dans l'interprétation du Parlement
au moment ou il 'appliquait.

C'était la conviction profondément enracinée de Le Paige qui insista toute sa
vie dans la défense de cette conception apparemment technique de l'ordre juri-
dique mais qui impliquait en réalité une vision politique lato sensu du monde.
Héraut de 1'idéologie typique du jurisconsulte de I'Ancien Régime et héritier
d'une trés longue tradition, l'avocat pensait, comme l'avait dit La Roche Flavin,
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que « les parlements n'ont pas été seulement établis pour le jugement des causes
et proces entre parties privées ; mais ils ont été aussi destinés aux affaires pu-
bliques ».'> De meme Le Paige prechait pour que le «jugement [du Parlement],
ferme, solide, décisif dans les affaires » puisse sélargir jusqu'« aux vues de la
politique ».'%° Ainsi pouvait-il affirmer que « la juridiction du Parlement était
universelle pour toutes les matiéres »1% et que, dés le Moyen Age, cette puis-
sance juridictionnelle avait été considérée par les rois eux-memes comme « une
marque essentielle de souveraineté ».157

6 CONCLUSION : LA HIERARcHIE DES NORMES
PILIER DE L'ETAT ABSOLU DANS LA
CONCEPTION DE LA ROBE

La hiérarchie des normes - et avant tout celle qui fondait la « hiérarchie
dynamique » des normes juridiques, en prescrivant le droit de vérification du
Parlement sur tous les actes législatifs du souverain - était donc le fondement
premier de I'Etat absolu. Ce dernier était tout de méme un Etat de droit. Et le
droit produisait ses regles, mais il était aussi producteur de regles pour produire
les regles. Le droit qui dictait les regles pour produire les regles était le droit de
la Tradition. Et cette Tradition était constitutive de l'ordre juridique. Elle était
« constitutionnelle ».

L'enregistrement parlementaire des lois du roi représentait, dans cette
conception, le pivot de toute l'organisation des pouvoirs, l'institution « qui
sert de rempart a toutes les autres »,'5 le vrai noyau du systéme. Aucune hié-
rarchie de normes - ni statique, ni dynamique - n'aurait pu exister sans un pou-
voir ad hoc destiné a la faire vivre dans les rapports juridiques (et politiques)
concrets. Tous les fils du systeme politique et institutionnel convergeaient dans
lajurisdictio du Parlement. C'était cet organe qui faisait vivre et opérait la hié-
rarchie des normes ; et celle-ci faisait vivre son pouvoir, permettant la conver-
sion de lajuridiction en participation a la décision politique.

La théorie juridique de 1'Etat, élaborée dans le milieu parlementaire et exal-
tée par l'élan que réussit a lui donner l'avocat Le Paige, se tenait dans une indis-
soluble corrélation entre « loi » et «juridiction ». En définitive, on pensait qu'il
n'y avait pas d'Etat sans droit ; qu'il n'y avait pas de droit sans juridiction ; qu'il
n'y avait pasjuridiction sans magistrature ; et qu'il n'y avait pas de magistrature

154 Cf. Cocatre-Zilgien (1963 : 67).
155 Le Paige (1755 : 201-202).

156 Le Paige (1753-1754, II : 216).
157 Le Paige (1753-1754, II : 231).
158 BPR, LP 539=33, {° 16.
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sans un corps institutionnalisé de juristes autonomes par rapport au pouvoir
politique du souverain.

Cette conception d'une logique rigoureuse comportait le risque d'un anéan-
tissement de 1'Etat monarchique absolu, dont le principe était I'unité de la sou-
veraineté. Mais les robins étaient trop rusés pour tomber dans le piege. Ils se
gardaient bien d'affirmer ouvertement la volonté de puissance politique de la
magistrature. Ils ne voulaient point la responsabilité directe du pouvoir. IIs
avaient besoin de la facade de la structure monarchique-absolue. Ils agissaient
donc avec des instruments occultes.

Clest la raison pour laquelle la hiérarchie des normes, le principal de ces
instruments d'action, était destinée a rester cachée et on ne la retrouverajamais
tant qu'on la cherchera la ot elle ne pouvait point se trouver. Le pouvoir de la
robe était lui aussi caché.’™ Il préférait jouer la discrétion et laisser le systeme,
comme le comprit génialement Mme d'Epinay, dans une permanente oscilla-
tion, suspendu au doute sur qui vraiment exer”ait le pouvoir :

Il est certain que depuis l'établissement de la monarchie fran”oise, cette discussion
d'autorité, ou plutot de pouvoir, existe entre le roi et le parlement. Cette indécision
meme fait partie de la constitution monarchique; car si on décide la question en faveur
du roi, toutes les conséquences qui en résultent le rendent absolument despote. Si on
la décide en faveur du Parlement, le roi a peu de chose pres, n'a pas plus d'autorité, que
le roi d'Angleterre ; ainsi, de maniere ou d'autre, en décidant la question, on change la
constitution de 1'Etat.160

Mais l'idée tres aigue de cette femme de talent, qui savait observer la réalité
bien au-dela de la surface et qui ne se laissait pas éblouir par les étincelantes
escarmouches des pamphlétaires qui soutenaient I'une ou l'autre faction, n'était
pas trop suivie. La plupart des partisans de la these royaliste restaient liés de
faon entetée a l'objection classique que I'on adressait a la these parlementaire.
Clest Le Paige lui-meme qui saisit I'occasion et résume l'argument des adver-
saires :

Avant de finir, il est bon, Monsieur, que je vous fasse part d'une belle objection que
j'enten[d]s faire par des gens qui se creent fort importan[t]s. Si le roi, disent-ils, ne

159 Voir mon essai Di Donato 2001. Ce caractere occulte fut d'ailleurs la vraie raison de l'in-
compatibilité idéologique (au-dela des possibles alliances ou des accords partiels ou encore
des ententes sous table qui sans doute se vérifierent) entre les juristes et les philosophes des
Lumieres, et cela explique aussi pourquoi le premier acte de la Révolution fut 1'abolition
radicale des vieux parlements : cf. Carré 1912.

160 Lettre envoyée a Ferdinando Galiani le 11 avril 1771 : cf. Mémoires et correspondance de
Mme d'Epinuy, 3 vols., ed. Brunet, Paris 1818, t. III, lettre XII, 392-393 ; dans ce texte, cité
par Carcassonne (1927 : 456-457), Mme d'Epinay tisse les louanges de I'ambiguité du droit
public fran”*ais et voit en celle-ci la vraie vertu de la constitution du royaume.
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peut pas changer la forme et les loix de 1'Etat, il y a donc en France deux autorités, dont

I'une peut s'opposer a l'autre. Voila le grand champ de bataille.¢!

La réponse de Le Paige a I'épineuse question de la « diarchie » constitue un
petit chef d'reuvre de l'esprit de finesse typique - dirait-on avec une expression
weéberienne presque « idéal-typique » - de l'idéologie juridique d'Ancien Régime
et semble ainsi la meilleure fa”on de prendre congé des patients lecteurs, en les
laissant réfléchir sur cet éternel conflit - dont la hiérarchie des normes consti-
tuait I'instrument privilégié dans les mains de l'une des deux parties, les juristes

- entre les deux corps du Léviathan :

Le roi étant toujours obligé d'etre juste, et pouvant etre souvent surpris, il est nécessaire

qu'il y ait dans 1'Etat des ministres de lajustice qui soient charges de la lui représenter,

et spécialement obligés de ne point se preter a faire paroitre juste ce qui ne le seret pas.

Si le roi ne veut pas les écouter, alors il soumet l'autorité de lajustice a celle de la force:

s'il se rend a leurs représentations, il soumet l'autorité de la force a celle de la justice.

Dans 1'un et dans l'autre cas, c'est toujours le roi qui décide et qui agit; comme c'est

toujours nous meémes qui agissons, soit que nous soumettions la raison aux passions,

ou les passions a la raison.62
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n. 21 [8932]).

Manuscrits et fonds d'archives. Bibliotheque natio-
nale de France :

— Monumens précieux de la sagesse de nos rois (=
BNF, F-25312-25313).

— Proposition faicte en la Court de Parlement
de Rouen par Noble Homme et saige, Messire
Francois Olivier, Chevalier, Chancelier de
France, le Roy present, Tenant audict lieu son
Siege Royal de Iustice, le huitiesme iour d'Oc-
tobre, 1550, Rouen 1551 (= BNF, inv. L{-25. 127).
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Synopsis
Stanley L. Paulson

How Merkl's Stufenbaulehre informs Kelsen's
concept of law

SLOV. | Kaj nam Merklova Stufenbaulehre pove o Kelsnovem pojmu prava. Ve¢ je razlo-
gov, zaradi katerih se zdi, da Kelsen v svoji teoriji uporablja dva nasprotujoca si pojma prava,
od katerih se prvi zana$a na prisilo, drugi pa odraza postopek ustvarjanja prava. A to ni tako,
saj sta oba pojma dejansko zdruZena v enotnem pojmu prava. Tako smo sooceni z dvema
vidikoma, zdruZenima v enem samem pojmu prava, ki odraza tako postopek kot prisilo. Pri
takSnem pristopu sta Stufenbaulehre in konceptualni aparat, ki ga je mogoce potegniti iz nje,
klju¢na za nase razumevanje Kelsnovega pojma prava.

Kljuéne hesede: hierarhija norm, dinami¢no nacelo, statiéno nacelo, Stufenbautheorie,
Hart, Kelsen, Merkl

ENG. | For many reasons, it seems that Kelsen's legal theory uses two competing con-
cepts of law, one turning on coercion, the later concept reflecting the process of law creation.
But this is not the case. Actually the two concepts are incorporated into a single concept of
law. Here we are faced with two points of view which are combined in a single concept of
law that reflects both process and coercion. In such an enterprise, the Stufenbaulehre and the
conceptual machinery that can be drawn from it is central to our understanding of Kelsen's
concept of law.

Keywords: hierarchy of norms, dynamic principle, static principle, Stufenbautheorie, Hart,
Kelsen, Merkl

Summary: 1. Introduction. — 2. Kelsen's Earlier Concept of Law: Coercion. — 2.1.
Coercion as Differentia Specifica of the Formal Category of Norm. — 2.2.
Coercion as Empirical Criterion of the Law. — 2.3. Coercion as a Proper Part of
the Reconstructed Legal Norm. — 24. Coercion vis-a-vis Kelsen's Doctrine of the
Identity of State and Law. — 3. Kelsen's Later Concept of Law: Law Creation.
— 4. The Complete Legal Norm and the Ramified Concept of Law. —
5. The Objective Law and the "ldeal Linguistic Form" of the Legal Norm. —
6. Supplanting the Directive Function of the Law.

Stanley L. Paulson is William Gardiner Hammond Professor of Law Emeritus and
Professor of Philosophy at the Washington University. | Address: Juristisches Seminar,
Leibniz Strale 6, D-24118 Kiel, Germany. E-mail: spaulson@law.uni-kiel.de
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Synopsis

Riccardo Guastini

Lex superior
Pour une théorie des hiérarchies normatives

SLOV. | Lex superior. Za nauk o normativnih hierarhijah. Po kratkem pregledu obsto-
jeCega pravoslovnega spisja o hierarhiji norm znotraj nekega danega pravnega reda, av-
tor uvede Stiri pojme hierarhije: (i) formalna hierarhija obstaja med normami, ki urejajo
ustvarjanje prava, na eni strani, in pravom, ki je ustvarjeno v skladu s temi normami; (ii)
materijalna hierarhija obstaja med dvema normama, kadar neka tretja postavljena norma
prepoveduje eni od prvih dveh, da bi bila z drugo v nasprotju; (iii) logi¢na hierarhija obstaja,
kadar se ena norma nanasa na drugo z ravni metajezika; (iv) aksioloska hierarhija je odvisna
od neke vrednostne sodbe razlagalcev, ki eni od dveh norm pripisujejo visjo vrednost kot
drugi. Avtor nato uporabi uveden pojmovni aparat za razjasnitev pojmov veljavnosti in me-
ta-norme, pa tudi nacela lex superior derogat inferiori. Konéno pa, na podlagi omenjenega
razlikovanja, avtor obravnava vpraSanje samoomejitev zakonodajalca in pravno ureditev us-
tavnih sprememb.

Kljuéne besede: normativna hierarhija, veljavnost, meta-norma, lex superior, samoomejit-
ve zakonodajalca, ustavna revizija

ENG. | Lex superior. For a Theory ofNormative Hierarchies. After the author has given a
brief literature review about hierarchy of norms in a legal order, he distinguishes four con-
cepts of hierarchy: (i) the formal hierarchy exists between norms ruling law's creation and
the law created on the basis of and in conformity with these norms; (ii) the material hier-
archy exists between two norms when any contradiction between them is positively forbid-
den by a third norm; (iii) the logical hierarchy exists between two norms when one refers
to the other from a metalinguistic level; (iv) the axiological hierarchy depends on the value
judgment by which superiority is give to one norm over the other. Then such a conceptual
apparatus is used in order to clarify the concept of validity, that of meta-norm, and also the
status of the maxim lex superior derogat inferiori. Finally, on the basis of such distinctions,
two issues are examined: the legislator's self-imposed constraints and the legal arrangements
governing constitutional amendments.

Keywords: normative hierarchy, validity, meta-norm, lex superior, legislator's self-imposed
constraints, constitutional revision

Summary: 1. Elements of a Meta-Theory. — 2. Four Types of Hierarchical Relations. —
3. Normative Hierarchies and Validity. — 4. On the Principle: lex superior
derogat inferiori. — 5. On the Concept of Meta-Norm. — 6. Applications (l):
Self-Imposed Constraints by Legislator? — 7. Applications (llI): Legal Regime
of the Constitutional Revision Laws (the Italian Case).

Riccardo Guastini is a Professor of Law at the University of Genoa and Director
of its Dipartimento di cultura giuridica Giovanni Tarello. | Address: Dipartimento di
Giurisprudenza, Universita degli Studi di Genova, Via Balbi 30, 16126 Genova, Italy. E-mail:
guastini@unige.it
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Synopsis

Rafael Encinas de Munagorri

Droit international privé et hiérarchie des normes
Observations sur une rencontre

SLOV. | Mednarodno zasebno pravo in hierarhija norm. Tradicionalni odgovori na kolizi-
jo zakonov in kolizijo pristojnosti so se oblikovali neodvisno od pojma hierarhije pravnih
norm. Se ve¢, nekateri specialisti mednarodnega zasebnega prava so mnenja, da bi bila na
tem podrodju uporaba omenjenega pojma neprimerna. To mnenje je ideolosko pogojeno.
Hierarhija pravnih norm je pojem, ki nam daje pomemben uvid pri razumevanju zgodovin-
skih, teoreti¢nih in epistemoloskih razseznosti mednarodnega zasebnega prava.

Kljuéne hesede: kolizija zakonov, mednarodno zasebno pravo, univerzalizem, pravni red,
pravna znanost, Kelsen

ENG. | International Private Law and Hierarchy of Norms. Some remarks on their re-
lations. Traditional methods of solving conflicts of laws and conflict of jurisdictions have
been shaped without the idea of the hierarchy of norms. Moreover, some specialists of in-
ternational private law consider that the very idea of hierarchy of norms is inappropriate
within their field. This opinion reflects an ideological point of view. Hierarchy of norms is
interesting in order to understand historical, theoretical and epistemological dimensions of
international private law.

Keywords: conflicts of laws, international private law, universalism, legal order, legal
science, Kelsen

Summary: 1. Historical Dimensions. — 1.1. Hierarchy of Norms and Centralisation of
International Private Law. — 1.2. Hierarchy of Norms and Conceptions of
International Private Law. — 2. Theoretical Dimensions. — 2.1. Hierarchy of
Norms and Plurality of Legal Orders. — 2.2. Hierarchy of Norms and Supremacy
ofa Legal Order. — 3. Epistemological Dimensions. — 3.1. Hierarchy of Norms
and the Power of Lawyers. — 3.2. Hierarchy of Norms and Scientific Knowledge.

Rafael Encinas de Munagorri is a Professor at the University of Nantes and a member
of Droit et changement social, UMR-CNRS 6297. | Address: Chemin la Censive du Tertre BP
81307, 44313 Nantes Cedex 3, France. E-mail: rafael. munagorri@univ-nantes.fr
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Synopsis

Guillaume Tusseau

Sur le métalangage du comparatiste
De la prétention a la neutralité a I'engagement pragmatiste

SLOV. | O metajeziku primerjalnih  pravnikov.  Od stremljenja  za  nevtralnostjo k
pragmatisticni  zavzetosti. Ob preucevanju razli¢nih oblik ustavnosodne presoje delujejo
primerjalnopravniki navadno v miselnem okviru, ki ga dolo¢a nasprotje med evropskim in
ameriskim modelom ustavnega sodstva. Vendar je s teoretskega, empiri¢nega in politicnega
gledisca to locnico nemogoce ubraniti in jo moramo zato zamenjati. V splosni teoriji znanosti
se kot osrednje vodilo pri oblikovanju znanstvenih pojmov ponuja konvencionalizem. Nase
izbire morajo biti po njem taksne, da pripeljejo do nevtralnega in celovitega primerjalnega
metajezika. Tu pa imamo dve tezavi. Gnoseoloski ugovor raziskovalca sili, da nata¢no opre-
deli svoje razumevanje odnosa med pojmi in »resni¢nostjo«, ki naj bi se je ti dotikali. Poleg
tega pa bi bilo ambiciji, da oblikujemo univerzalni metajezik, mogoce ugovarjali tudi zaradi
etnocentrizma. Soocenje s tema dvema tezavama nas koncno vodi k tak$snemu pristopu, ki
se priblizuje pragmatisticnemu, zaznamujeta pa ga vztrajanje na relativnosti in kontekstualni
koristnosti pojmovnih izbir znotraj vztrajnega in prevprasujocega raziskovanja.

Kljuéne besede: pravni pojmi, primerjalno pravo (metodologija), ustavna presoja,
ameriSki pragmatizem, sodna praksa

ENG. | On the Metalanguage ofa Comparativist. From Neutrality to Pragmatist Engagement.
One of the most common frameworks among comparativists for the study of the various forms
of constitutional review rests on the opposition between a European and an American model
of constitutional justice. From theoretical, empirical and political viewpoints, such a proposi-
tion cannot be defended, and must be replaced by another. In the general theory of sciences,
conventionalism is the major guide for the elaboration of scientific concepts. Choices must be
made so as to devise a neutral and comprehensive comparative metalanguage. Nevertheless, a
gnoseological objection compels one to give details as to one's conception of the relationship
between the concepts and the "reality" they are supposed to deal with. Moreover, ifit were not
for additional elements, the ambition to establish a universal metalanguage could be objected
to on grounds of ethnocentrism. By facing these two difficulties, one is led to adopt an ap-
proach which becomes closer to a pragmatist one, insisting on the relativity and contextual
usefulness of conceptual choices, within a continued and defeasible enquiry.

Keywords: legal concepts, comparative law (methodology), constitutional review,
American pragmatism, jurisprudence

Summary: 1. Introduction. — 2. Conventionalism in the General Theory of Sciences. —
3. Towards a Neutral and Comprehensive Metalanguage of Comparativists.
— 3.1. The Adopted Perspective. — 3.2. Four Fundamental Methodological
Reccomendations. — 3.2.1. The Rigor of Classification. — 3.2.2. Conceptual
Decisionism. — 3.2.3. |Initial Descriptivism. — 3.2.4. Universalism. — 4. A
Pragmatist Reorientation. — 4.1. The Gnoseological Objection. — 4.2. The
Objection of Ethnocentrism. — 5. Conclusion.

Guillaume Tusseau is a Professor of public law at Sciences-Po and a junior member of
the Institut universitaire de France. | Address: Ecole de Droit. 13 rue de 1'Université. 75007
Paris, France. E-mail: guillaume.tusseau@sciences-po.org
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Synopsis

Massimo La Torre

The Hierarchical Model and H. L. A. Hart's
Concept of Law

SLOV. | Hierarhicni model in Hartov pojem prava. Pravo obicajno povezujemo s prakso
ukazovanja in hierarhi¢nostjo. Zdi se, da bi pravno pravilo moralo nemudoma vzpostaviti
razmerje nadrejenosti in podrejenosti. Tak§nemu hierarhi¢nemu in avtoritarnemu razume-
vanju prava pa je mogoce oporekati, ko enkrat fenomenologijo pravila preucujemo s pogle-
dom od znotraj, tj. z vidika tistih, za katere lahko re¢emo, da pravilo »uporabljajo« in mu
niso »podrejeni«. V prakso usmerjen pristop bi tako lahko pravni teoriji odprl bolj liberalno,
in manj ozkogledno ter ideolosko pot. Kot v tem ¢lanku zatrjuje avtor, je to tudi”program
oziroma obljuba, ki jo najdemo v Herberta Harta temeljnem delu Koncept prava. Clanek to
obljubo osvetljuje, ne da bi se sku$al izogniti slepim pegam Hartove naracije in argumenta-
tivne strategije.

Kljuéne hesede: mednarodno pravo, pravila prava, pravilo o pripoznanju, imperativizem,
normativizem, realizem, pogled od znotraj

ENG. | Law is traditionally related to the practice of command and hierarchy. It seems
that a legal rule should immediately establish a relation between a superior and an inferior.
This hierarchical and authoritarian view might however be challenged once the phenom-
enology of the rule is considered from the internal point of view, that is, from the stance
of those that can be said to "use" rather than to "suffer" the rules themselves. A practice
oriented approach could in this way open a more liberal, and also somehow less parochial
and ideological, road for legal theory. This is - it is argued in the paper - the programme, or
better, the promise we can find in Herbert Hart's main work, The Concept of Law. The arti-
cle tries to render this promise more transparent, without nonetheless eschewing the blind
sides of its narrative and argumentative strategy.

Keywords: international law, rules of law, rule of recognition, imperativism, normativism,
realism, internal point of view

Massimo La Torre is a Professor in Philosophy of Law at the Law School of Magna
Graecia University in Catanzaro (Italy) and at the Hull University Law Schoof (United
Kingdom). | Address: Dipartimento di Giurisprudenza, Universita degli Studi Magna
Graecia di Catanzaro, Viale Europa, Loc. Germaneto, 88100, Italy. E-mail: mlatorre@unicz.it
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Synopsis
Eric Millard

La hiérarchie des normes
Une critique sur un fondement empiriste

SLOV. | Hierarhija norm. Empiristicna kritika. Ta razprava ponuja nekaj argumentov za
empiristi¢no kritiko hierarhije norm, tj. za namene pravoslovja kot (zgolj) opisujoce in raz-
lagalne dejavnosti. Hierarhija norm pomeni hkrati predmet znanstvenega proucevanja in
teorijo, ki ta predmet oblikuje. Empiristicen pristop pa terja najprej preoblikovanje nekate-
rih pojmov in osnovno utemeljitev moznosti razvijanja empiristicnega pravoslovja. Temu je
namenjen prvi del razprave. Njen drugi del nato ponudi taksno opredelitev pojma hierarhije
norm, do katere lahko vodi empiristi¢en pristop. Z njenimi merili je (normativisti¢no) teo-
rijo o hierarhiji norm, kakrsno je predlagal Kelsen, mogoce oceniti kot politi¢no teorijo, ki
svojega predmeta ne opisuje, ampak ga oblikuje z namenom vzpostavitve nekaterih omeji-
tev.

Kljuéne besede: hierarhija norm, pravni realizem, normativizem, pravne omejitve, Hart,
Kelsen, Ross, Troper

ENG. | Hierarchy of Norms. An Empiricist Critique. This paper aims to propose some ar-
guments for a critique of the hierarchy of norms on an empiristic ground, i.e. for the need of
a legal science conceived as a (merely) descriptive and explanatory activity. The hierarchy of
norms is both an object for legal science, and a theory elaborating this object. An empiricist
approach needs first to reformulate some concepts and to provide a basic justification for
the possibility of an empiricist legal science. From this starting point, this text will propose
a new formulation of the concept of hierarchy of norms and will evaluate the (normativist)
theory of the hierarchy of norms (as stated by Kelsen) as a political theory that does not
describe its object, but elaborates it as a constraint.

Keywords: hierarchy of norms, legal realism, normativism, legal constraints, Hart, Kelsen,
Ross, Troper

Summary: 1. Some Conceptions of the Hierarchy of Norms. — 2. Some Precisions for
an Empiricist Critique of these Conceptions. — 2.1. Empirical Facts. Knowable
and Verifiable. — 2.2. Two Questions About the Norm. — 2.3. Observations on

Regularity. — 3. About a Critique of Hart. — 4. An Empiricist Conception of the
Hierarchy of Norms. — 5. Prescriptive Dimension of the Theory of Hierarchy of
Norms. — 6. Theory of Hierarchy of Norms as a Constraint.

Eric Millard is a Professor at the University of Paris Ouest Nanterre La Défense. Centre
de Théorie et Analyse du Droit (UMR 7074). Co-director of the Doctoral school of law and
political sciences. | Address: Université Paris Ouest Nanterre La Défense, Batiment F, 4°
étage, Bureau F 407, 200 avenue de la République, 92001 Nanterre Cedex, France. E-mail:
eric.millard@u-paris10.fr
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Synopsis
Raphael Paour

Les contraintes juridiques de la hiérarchie des normes

SLOV. | Pravne omejitve hierarhije norm. Sta oblast, ki jo izvaja neki organ, in hierarhi¢na
raven njegovih norm povezana? Na podlagi realisticnega nauka o pravnem razlaganju bi lah-
ko trdili ravno nasprotno. Ce velja - kot izhaja iz tega nauka -, da je razlagalec tisti, ki prav-
nemu dolocilu pripiSe njegov pravni pomen, potem imajo drzavni uradniki, ki uveljavljajo
javne politike, ve¢jo moc¢ kot zakonodajalec, ki te politike ubeseduje in sprejema. Avtor tega
¢lanka trdi, da bi bil tak sklep vendarle napacen, saj se ponavadi tisti, ki splosna in abstraktna
pravna besedila oblikujejo, lahko zanesejo na sredstva, ki omogocajo omejevanje razlagalcev
na uveljavljanje njihovih izvornih preferenc. Tak$na sredstva omejevanja najdemo tudi v mi-
selni predstavi, da je pravo skup hierarhi¢no urejenih norm. Da bi lahko ugotovili, v katerih
primerih je hierarhi¢na raven neke norme resni¢no povezana z oblastjo njenega avtorja, mo-
ramo identificirati omenjena sredstva omejevanja in oceniti njihovo ucinkovitost.

Kljuéne besede: staticna hierarhija, dinami¢na hierarhija, omogocujo¢a pravila, pravne
omejitve, sodni nadzor, Kelsen, Troper

ENG. | The Legal Constraints of the Hierarchy of Norms. Is there a correlation between the
power exercised by a legal entity and the rank of its norms? The realist theory of interpreta-
tion could be taken to suggest the contrary. If, as such theory demonstrates, the interpreter
of a legal statement establishes its meaning, then the government officials that apply public
policies should have more power than the legislator who determines these policies. The au-
thor of this article, however, argues that such a conclusion would be wrong, for the organs
that create abstract and general legal statements can usually rely on resources which enable
them to constrain those who interpret and apply them to take their preferences into consid-
eration. The idea that law is a set of hierarchised norms offers such resources. These ought
to be identified and their efficiency evaluated if we are to determine in which cases there is
indeed a correlation between the rank of a norm and the power exercised by its author.

Keywords: static hierarchy, dynamic hierarchy, enabling rules, legal constraints, judicial
review, Kelsen, Troper

Summary: 1. The Static Hierarchy's Constraints. — 1.1. Some Inadequate Constraints. —
1.1.1. The Constraint's Mechanism. — 1.1.2. The Constraint's Scope. — 1.1.2.1.
The Situation of the Author of a Legal Statement. — 1.1.2.2. The Situation of
the Interpreter of a Legal Statement. — 1.2. Legal Deficiencies Compensed.
— 1.2.1. The Control of Interpretations. — 1.2.1.1. Intensity and Depth of the
Control. — 1.2.1.2. The Faculty to Start the Control Alone. — 1.2.2. The Control
on Interpreters. — 1.2.2.1. Direct Control. — 1.2.2.2. Indirect Control. —
2. Constraints of Dynamic Hierarchy. — 2.1. The Organ's Empowerment Control.
— 2.1.1. The Indirect Self-Empowerment. — 2.1.2. The Ordinary Empowerment.
— 2.2. The Empowerment of an Ideologically Close Organ.

Raphael Paour is a PhD student at the University of Paris Ouest Nanterre La Défense.
Centre de Théorie et Analyse du Droit (UMR 7074). | Address: Université Paris Ouest
Nanterre La Défense, Batiment F, 200 avenue de la République, 92001 Nanterre Cedex,
France. E-mail: raphael@paour.com
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Synopsis
Luca Parisoli

Une approche volontariste du droit naturel
et de la contradiction

Une fa”on de batir la notion de hiérarchie dans

la pensée latine médiévale

SLOV. | Voluntaristien pogled na naravno pravo in na protislovja. Nacin izgradnje poj-
ma hierarhije v latinski srednjeveski misli. Dela srednjeveskih pravnikov kazejo, kako je v
razlagalni argumentaciji manipulacija deonticnih protislovij prima facie povezana s teorijo
legitimnosti hierarhije norm, razumljene ne zgolj kot politicno, ampak predvsem kot racio-
nalno orodje pravne znanosti usmerjene k politi¢ni teologiji. Pojma naravnega prava v sim-
bolnih dokumentih, kot je Gracijanov Decretum iz 12. stoletja, ni mogoce zvesti na kasnej-
i aristotelovsko-tomisti¢ni intelektualisticni model (13. stoletje): v latinskem kr$¢anskem
srednjeveskem svetu obstaja ve¢ kot le en nacin misljenja o naravnem pravu in vsaj en od
teh nacinov kaze dolocene skupne tocke in skladnosti z judovsko in muslimansko tradicijo.
O alternativah aristotelovsko-tomisticnemu modelu lahko govorimo kot o druzini volunta-
risticnih modelov (v wittgensteinovskem pomenu): deonti¢na protislovja so lahko mocnejsa
od protislovij prima facie; lahko gre za resnicna protislovja, ki kot edini nac¢in za odpravo de-
onti¢nega protislovja terjajo novo voljno dejanje. Kot primer ekstremnega voluntaristicnega
ontoloskega pristopa lahko vzamemo Duns Scotusovo teorijo.

Kljuéne besede: nauk o razlaganju, deonti¢na protislovja, legitimnost in hierarhija,
naravno pravo, zgodovina srednjeveskih idej, John Duns Scotus

ENG. | A Voluntarist Approach to Natural Law and Contradiction. A Way to Build the
Concept of Hierarchy in Medieval Latin Thought. The analysis of medieval jurists shows us
how the manipulation of deontic prima facie contradictions is associated in interpretative
argumentation to a theory of the legitimacy of the normative hierarchy, understood not
only as a political tool, but essentially as a rational tool in a legal science directed toward
a political theology. The notion of natural law in emblematical documents such Decretum
of Gratian, dated XII. century, cannot be reduced to the posterior Aristotelian-Thomistic
intellectualist model (XIII. century): there is more than one way to think about natural law
in Christian Latin medieval world, these ways are present along many centuries, and there
is at least one of this different ways showing some points of contact and dissonance with
the Jewish and Muslim traditions. We can speak about the alternatives to the Aristotelian-
Thomistic intellectualist model as the voluntarist model families (in a Wittgenstein's mean-
ing): deontic contradictions may be stronger than prima facie contradictions, they may be
genuine contradictions calling for a new act of will as the only way to eliminate the deontic
contradiction. Duns Scotus' theory can be used to illustrate the issues of extreme voluntar-
istic ontological approach.

Keywords: theory of interpretation, deontic contradiction, legitimacy and hierarchy,
natural law, history of medieval ideas, John Duns Scotus
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Synopsis
Francesco Di Donato

La hiérarchie des normes dans l'ordre juridique,
social et institutionnel de I'Ancien Régime

SLOV. | Hierarhija norm v pravni, druzbeni in institucionalni wureditvi Starega reZima.
Presoja ustavnosti, do katere si je v Starem rezimu parlamentarno sodstvo lastilo polno
in izklju¢no pravico, je bila utemeljena ne le na temeljnih zakonih francoskega kraljestva,
temvec¢ tudi na sklopu nacel (fran. les maximes), izhajajoc¢ih iz »Izrocila«. To Izrocilo sta
tvorila predvsem bozanski in naravni zakon, tj. pravna sistema, ki zahtevata »modrostno«
sodno razlago. Ta razlagalna dejavnost je dajala uvid v mnoZico metafizi¢nih vrednot, ki
jih je sposobna razumeti le sodniSka Scientia Juris. Pravno Izrocilo paje obenem tvoril tudi
dépot légal, tj. celota vseh zakonov, vkljuéno z »navadnimi« zakoni, ki so posledica obicaj-
nega izraza suverene volje prejSnjega kralja - car tel avait été son plaisir (gre za sodobno
ubeseditev rimskega reka quidquid principi placuit legis habet vigorem). lz parlamentarne
pristojnosti se je tako razvila presoja ustavnosti, ki jo je sodnistvo navadno izvrSevalo zelo
gibko, tj. odvisno od okolis¢in in trenutnih politi¢nih interesov v pravnih polozajih, ki jih je
Zelelo zascititi. Hierarhija norm je bila tako pomemben instrument za zas¢ito pravnega reda,
katerega varuhi so bili po lastnem prepric¢anju legum doctores. Hierarhija norm je bila na ta
nacin neposredno povezana s politi¢no vladavino sodnikov.

Kljuéne besede: hierarhija norm, Ancien Régime, sodi§¢a, sodniki, parlamenti, presoja
ustavnosti, kraljestvo

ENG. | The Hierarchy of Norms in the Juridical, Social and Institutional Order of the
Ancient Regime. The judicial review, to which the Ancient Regime's parliamentary judiciary
claimed full and unique right, was not only founded on the fundamental laws of the French
kingdom, but also on a set of principles ("les maximes") drawn from the "Tradition". This
"Tradition" was first of all composed of the divine law and the natural law, that is of legal
systems both of which needed a judicial 'sapiencial’ interpretation. This interpretative activ-
ity provided revealing insight into the body of metaphysical values that only the magistrates'
Scientia Juris was able to draw on. However, the legal Tradition also included the "dépot
légal", i.e., the totality of all laws, including, so to say, 'ordinary' laws, that is to say statutes
created as a result of the simple manifestation of the sovereign will of an earlier King "car
tel avait été son plaisir" (modern formulation of the Roman expression: quidquid principi
placuit legis habet vigorem). Thus, parliamentary jurisdiction used to give rise to judicial re-
view that was usually exercised very flexibly by the Judiciary, i.e. depending on the circum-
stances and momentary political interests of the legal situations it wanted to protect. Thus,
the hierarchy of norms was a remarkable instrument for protecting this legal order whose
tutors were, according to their own opinion, legum doctores. And so the hierarchy of norms
was directly connected with the political government of judges.

Keywords: hierarchy of norms, Ancient Régime, Courts of justice, magistrates,
parliaments, judicial review, royalty

Summary: 1. Fundamental Question and Politico-Historiographical Issue. — 2. Hierarchy
of Norms and Government of Judges. — 3. Normative Hierarchy as a

Technical Instrument of the Occult Politics of Law Pursued by the Judiciary.
— 4. Normative Hierarchy as an Indispensable Basis of the Judicial Review by
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the Parliament. — 5. Construction of a Legal Discourse Strategy Setting up
a Normative Statics' and Dynamics' ante literam Hierarchy. — 6. Conclusion:
the Hierarchy of Norms as the Pillar of the Absolute State in the Judge's
Conception.
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