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	Année académique 2007 – 2008





	INTRODUCTION CRITIQUE A LA PENSEE JURIDIQUE CONTEMPORAINE




[Bureau au 6e étage du botanique. E-mail : ost@fusl.ac.be]
INTRODUCTION GENERALE
· Caractères du cours : cours de théorie générale du droit :

1. une telle approche est généraliste (se base sur toutes les branches du droit) distinction pas pertinente pour une théorie générale du droit

2. c’est une théorie, c’est-à-dire qu’elle a une ambition universitaire critique, se distingue d’un savoir juridique plus pratique, qui vise la doctrine (comment ?) (savoir aveugle, savoir qui n’accède pas beaucoup au niveau meta) ; anomalie dans la production du savoir pour une telle théorie commence à tombe en désuétude.

3. elle est profondément interdisciplinaire au sens où elle transcende les ( branches de droit ; 2e sens : ajoute la dimension géographique (droit comparé = prise de distance) et la dimension historique (cours d’histoire du droit : genèse des idées). 3e sens : regarder au-delà du droit : science sociale et science humaine.

4. elle se veut actuelle en prise directe sur les problèmes d’actualité et les problèmes non résolus.
· Méthode du cours :
Elle est originale parce que double : le cours qui se prolonge par un séminaire au 2nd semestre et au cours de la 3e année. C’est un souci partagé par toute une équipe de collègues.

Il y a un livre écrit à votre intention : « De la pyramide au réseau. Pour une théorie dialectique du droit » = source de recherche très importante.

· Examen oral :

A passer de préférence en janvier. Questions (temps de préparation) et vous pouvez présenter une question personnelle (pas obligation mais faculté).
· Plan du cours :

· Introduction qui pose l’hypothèse du cours.

· Chapitre plus juridique qui sera une sorte d’état des lieux (exploration dans quelques secteurs du droit pour tester notre hypothèse).

· Chapitre plus épistémologique : quelle type de théorie devons-nous mettre en œuvre ?

· Chapitre sur le raisonnement juridique (interprétation de la loi, importance des intérêts).

· Chapitre sur la validité des normes juridiques : qu’est-ce que c’est être valide ? Légalité, effectivité pratique et légitimité morale.

INTRODUCTION : De la pyramide au réseau?
Notre point de départ est le constat que les grandes théories générales du droit ont été écrites au cours de la moitié du 20e siècle. Notamment par Hans KELSEN : « La théorie pure du droit », ouvrage théorique tout à fait classique, positiviste. Cette époque est marquée par l’ordre et la stabilité. L’ordre politique est basé sur la stabilité : étatisme, c’est l’époque de l’Etat souverain, puissance suprême dans l’ordre interne et puissance souveraine dans l’ordre externe. Dans l’ordre international, on parlait d’un ordre Westphalien de 1648 : chacun est maitre chez soi et en interne on parle d’Etat de droit (reishtstad) qui est caractérisé par une pyramide des normes (vertical) et par la séparation des pouvoirs (horizontal)

Première image :

Elle provient d’un ouvrage tout à fait central : le « Léviathan » de Thomas HOBBES. C’est un personnage mythique qui surplombe la campagne anglaise. « Il n’y a pas de puissance sur terre qui se compare à la sienne ». Il est couronné et tient dans ses 2 mains les instruments du pouvoir. L’épée dans la main droite, signification du pouvoir temporel et la crosse dans la main gauche, signification du pouvoir spirituel. Son corps est constitué du peuple. Ce pouvoir est absolu dans le sens qu’il n’y pas d’alternative. C’est un modèle hiérarchique (< ιεροσ – αρχη = le pouvoir sacré). Tout un monde juridique va découler de là.
Il se dégage une rationalité, une logique, c’est la logique classique d’Aristote. La majeure est représentée par la loi, la mineure constitue le dossier, le cas pratique à traiter par le juge et la conclusion est la déduction de la règle à partir du fait. Cette logique d’Aristote est également celle du tiers exclu car répond au principe d’identité (A=A) ainsi qu’au principe opposé (A(B) et entre deux, il n’y a pas de solution. Cette logique va engendrer dans la pensée juridique toute une cascade de dichotomie sans tierce solution, opposition du fait et du droit, le national et l’étranger, le public et le privé. Ce logique binaire est ébranlée aujourd’hui. Au 20e siècle, dans les sciences humaines, on a introduit le principe de relativité, il n’y a plus de vérité en soi, tout dépend de la position de l’observateur.

Deuxième image : 

Il semble que le chaos ait pris la place de l’ordonnancement du Léviathan. Il y a des logiques incompatibles dans l’image. Si on la regarde à l’endroit, on y voit un homme qui monte des marches et le reste parait confus. Si on la tourne à droite, on y voit des amoureux, mais le reste est confus. Si on la tourne à gauche, on y voit un déjeuner au soleil et la même confusion autour. 

C’est comme s’il n’y avait plus de centre de gravité, coexistence de 3 terres. C’est une image de notre monde moderne. Nous sommes entrés dans ce monde. 

En science sociale aussi, les idées ont commencé à évoluer. Un penseur, M. Foucault annonce bien ce changement. Il faut nous affranchir du système souverain de la loi qui a si souvent fasciné la pensée politique. « Le pouvoir est partout mais ce n’est pas qu’il englobe tout, c’est qu’il vient de partout ». Il se dégage de la « multiplicité des rapports de force immanent du domaine sociale où ils s’exercent ».
Autrement dit là où nous avions un modèle de pyramide et que nous sommes entrés dans un autre modèle : le Réseau
3 révolutions : le passage de l’oral : une personne s’adresse à quelqu'un ONE TO ONE à l’écriture : ONE TO MANY, au réseau : tout le monde peut parler à tout le monde : MANY TO MANY.

Les sources de droit se sont multipliées indéfiniment. La théorie du réseau est en phase avec les théories du monde
 Dans les faits, c’est le monde qui a considérablement bougé : interdépendance économique mais aussi culturelle (Internet, télévision,…). Il y a une diminution du rôle politique des Etats du point de vue de la sécurité et de la solidarité (redistribuer). Corrélativement, on assiste à la montée de nouveaux pouvoirs (Ex. l’Europe).
On assiste aussi à l’émergence de pouvoirs privés Ex. Les grandes entreprises qui ont souvent un plus gros budget que les Etats ou encore les ONG qui ont une capacité d’action considérable. On assiste à une montée en puissance des juges, aujourd’hui les juges créent du droit et donc par conséquence, comme les juges ne se saisissent pas tout seul, il y a une montée en puissance des justiciables (acteurs juridiques). Nous vivons aujourd’hui dans des Etats pluriculturels qui posent des problèmes nouveaux, des problèmes de compossibilité. Le monde a changé et le modèle classique de la pyramide est entré en crise.

Hypothèse selon laquelle on passerait d’un modèle classique à un modèle nouveau, de réseau. « Nous en sommes en train de passer de forme de pouvoir autoritaire hiérarchique, vertical à des formes négociée, réticulaire, horizontale, plus complexe ». Mais comment en parler de ce changement ( théorie des paradigmes.

Un changement de paradigme ?
La théorie des paradigmes : concept (< Thomas KUHN) de la structure des révolutions scientifiques. Les sciences connaissent une histoire avec une période de science normale avec des crises de paradigmes. C’est un cade théorique accepté par la communauté scientifique, paradigme avec lequel on travaille, c’est la carte (champs d’étude) et la boussole (direction dans laquelle il faut chercher) des recherches. On travaille dans le cadre d’une hypothèse jusqu’au moment où apparaissent des anomalies, qui infirment l’hypothèse ; ce qui doit normalement mettre en doute le paradigme. Toute la communauté scientifique se met au travail avec des phénomènes de résistance (on ne veut pas savoir).

L’esprit est paresseux donc il y a des phénomènes de résistances : d’une part, la formulation d’hypothèses ad hoc ou pire encore la formulation d’obstacles épistémologiques ; il viendra toujours un moment où le fait sera plus fort que l’idée ancienne ( formulation d’une explication plus correcte : nouvelle manière.

Exemples : 

1°) Galilée et Copernic ont eu le courage de s’opposer à l’Eglise et à la communauté scientifique : passage d’un système géocentrique au profit du système héliocentrique. Il a fallu faire le deuil de notre position centrale dans l’univers et accepté cette relativité. Galilée a du se rétracter.

2°) Freud par rapport à la psychologie de son temps, esprit rebelle. Les anomalies de la vie psychique peuvent en dire long : mot d’esprit, actes manqués, lapsus, rêves,… ( éclairage de Freud, c’est un autre regard jeté sur l’âme humaine.

Du point de vue du droit et de l’Etat, nous sommes entrés dans une crise du paradigme, les anomalies se multiplient. Sans que nous ne voyons ce qui se met à la place, libre à nous d’anticiper. Sur les éléments éparts de l’ancien modèle : la figure du réseau est en train de naître. Les changements se multiplient : l’Etat cesse d’être le foyer unique de la souveraineté, elle se déploient sur d’autre échelle, supra (Europe) et infra (régions et communautés). 

Exemples : 

1°) La sacro-sainte volonté du législateur qui était à la source de la loi, qu’il fallait aller rechercher en cas d’interprétation de la loi, aujourd’hui elle est moins sacrée ( procédure d’évaluation législative. 

2°) La frontière entre le fait et le droit commence se brouiller. La séparation des pouvoirs est également largement invalidée dans les faits. Les juges contribuent à écrire la loi, à côté du législateur.

3°) L’exécutif contribue aussi à produire du droit (délégation)

4°) Les ordres juridiques interagissent de plus en plus, les systèmes juridiques collaborent. Lien entre droit européen et droit national. 

5°) Etat n’est plus le seul producteur de la norme. Il est concurrencé par le haut (Europe et international), le bas (entités fédérées) et le coté (organes paraétatiques et organes d’influence).
La connaissance du droit ne peut plus être exclusivement juridique, ne peut plus être revendiquée par la pureté (positivisme = le droit s’explique par lui-même). C’est une option méthodologique de moins en moins tenable. En ce qui concerne les valeurs, les juges du 19e siècle pouvaient se contenter d’appliquer les valeurs dominantes. Aujourd’hui, il n’y a plus cette hiérarchie de valeurs. Du coup, on voit se multiplier des « anomalies » : 

a) Des « boucles étranges » ou « hiérarchies enchevêtrées », cas où une autorité inférieure se rend maître de la norme supérieure qui est pourtant censée encadrer son activité : soit sur le terrain de la validation (acceptation) soit stratégie, la norme inférieure ignore la norme supérieure, on réduit la validité de la norme supérieure. On gagne du temps ou interprétation restrictive ( réduire la portée de la norme que l’on est pourtant censé appliquer.

Par exemple : 

1°) Le pouvoir du parquet (le ministère public) parce que normalement l’action du parquet est déterminée par le principe de légalité des incriminations et des peines. Dans la pratique, ce principe est nuancé par le principe de l’opportunité des poursuites, le parquet fait le tri parmi les affaires qui sont porté devant lui. Depuis 1996, les abus sexuels sur les enfants sont devenu la priorité. Soit on fait preuve de tolérance soit application rigoureuse.

2°) Interventions des cours constitutionnelles, glissement presque nécessaire des pouvoirs.

b) On observe que se multiplie dans les lois des Objets Judiciaire Non Identifié (OJNI). Ce sont des institutions qui déjouent les classifications binaires que nous connaissons.
Exp : autorité administrative indépendante. Elles sont très importantes comme la commission bancaire et financière. C’est public et privé.

Exp : conseil supérieur de la justice : pas législatif, pas exécutif, pas judiciaire. Ces fonctions sont à mi chemin entre les 3 fonctions

Exp : comité d’éthique dans les universités
c) Naissance de concepts juridiques hybrides. Exemple du cercle carré. On a parlé de pacte constitutionnel, voulant combiner ‘pacte’ ( négociation et ‘constitutionnel’ ( normes imposées du haut ou on parle de souveraineté partagée (normalement pouvoir exclusif) ou encore acceptation de la citoyenneté multiple. La validité des normes peut être provisoire et relative.
Face à toutes ces « anomalies », trois types de réaction s’observent dans la pensée juridique :

1. Un accueil enthousiaste et naïf qui entraîne l’abandon total de l’ancien paradigme comme s’il existait déjà une alternative.

Auteurs : 

· TEUBNER (allemand) : le droit étatique disparaît avec sa méthode classique (normes impératives accompagnées de sanction) remplacé par un droit spontané dans des sociétés qui n’ont plus de frontières (très largement prématuré). Autrement dit : l’ancien modèle impératif où l’Etat impose sa volonté sous peine de sanction, ce modèle a fait faillite et nous sommes dans des modèles à plusieurs têtes où coexistent plusieurs domaines qui s’auto-régulent.
· BELLEY (québécois) : « Le droit soluble ». Il veut dire que la normativité juridique se dissous comme un sucre, joue un rôle mais perd toute visibilité. Elle se fond dans un ensemble plus vaste. Ce n’est qu’un ingrédient dans la pluralité juridique. 
Ces théories sont stimulantes et créatives mais prématurées et excessives parce qu’elles sous-estiment les zones où ce maintient l’ancien modèle, elles sous-estiment les capacités de résistance des paradigmes anciens ; la difficulté, c’est que nous sommes dans l’entre-deux. Ils ne parlent pas non plus en terme de valeur. Il est clair qu’il y a un prix à payer en terme de valeur : fidélité, ordre, … sont mis en péril. 
2. La deuxième forme de réaction, de loin dominante : la résistance au changement qui se traduit par les hypothèses ad hoc et des obstacles épistémologiques :

· L’hypothèse ad hoc consiste à bricoler un bout de théorie nouvelle pour mieux préserver la théorie générale que l’on ne remet pas en question : l’exception confirme la règle, c’est scandaleux de dire ça dans le monde scientifique. Par exemple on dit que la construction européenne est sui generis. Elle ne répond pas au modèle positiviste étatique. C’est la forme de réaction la plus paresseuse et les exceptions se multiplient et vident la thèse centrale de l’intérieur. On a peut-être intérêt à reformuler la thèse générale. Leur source est complètement disparue mais par habitude on continue à y croire.

· L’obstacle épistémologique (G. BACHELARD) qu’on observe fréquemment dans l’histoire des sciences. On refuse la mise en question de la thèse en étendant abusivement son pouvoir explicatif, peut-être même de façon autoritaire sa remise en question. 

Exemples : 

1°) Le pouvoir des juges, leur pouvoir de création en jurisprudence. Plutôt que d’accepter que les juges soient des partenaires du législateur, certains encore vont se raidir sur une idée légaliste, vont en faire un obstacle épistémologique et on va condamner le gouvernement des juges. L’attachement excessif conduit à s’aveugler sur le rôle de la jurisprudence.

2°) Dans certains domaines, on refuse parfois de reconnaître certains facteurs d’autorégulation or des secteurs entiers du système juridique contiennent de éléments autorégulateurs. Plutôt que d’accepter cette réalité nouvelle non ce n’est pas si nouveau, application de l’article 1134 du CC, du principe de l’autonomie de la volonté. 

3°) L’attachement des hommes politiques à l’idée de code et de codification : ce n’est plus une technique pour 2007 ! Le dogme légaliste à la vie tellement dur qu’il marque encore l’imaginaire des hommes en chargent de départements en codifiant la matière dont ils ont à s’occuper. Si on veut être un peu critique, il faut accepter que cela ne soit pas aussi simple car la matière est mouvante. Les codes ne sont plus de beaux bouquins reliés, mais des feuillets en mouvements. Il faut faire sont deuil de la codification. Aujourd'hui les frontières du droit sont poreuses, multinationales. Il faut plutôt s’attacher à dégager des principes généraux qui sont une sorte de fil qui donne de la cohérence aux matières qui sont foisonnantes.
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3. Face à toutes ces anomalies, la pensée juridique peut adopter une troisième attitude qui consiste tout simplement à se mettre au travail, à chercher, à tenter d’élaborer une nouvelle théorie plus globale plus large que la nouvelle. L’ancienne ne démérite pas mais doit prendre en compte des modifications intervenues entre-temps, des modifications du droit, qui puissent les expliquer.

C’est un nouveau paradigme articulé autour de 3 concepts, celui de réseau, celui de régulation (plus large que réglementation), celui de gouvernance (air de famille avec ‘gouvernement’).

T. Kuhn nous explique qu’un paradigme s’accompagne de 4 types de conséquences : des idées forces, des valeurs, une ontologie (une certaine conception du monde), des métaphores/des images. Quatre corollaires pour la pyramide puis pour le réseau :

(1) Les idées forces
Le modèle classique se base sur l’idée d’absolu qui prend la forme, la rationalité du législateur et la souveraineté du législateur. Le raisonnement juridique part du postulat que l’auteur du texte est rationnel, il faudra donné un effet utile au texte puisqu’il provient de quelqu’un qui ne peut pas se tromper. La souveraineté du législateur, consacrée à la validité des normes juridiques, quand on se demande si telle ou telle nome est valide : oui si elle a été voulue, posée par le législateur car il est souverain. Idée d’absoluité , omniscience et omnipotence du législateur.

Le modèle du réseau, idée de relativité, qui fait que les choses sont plus ‘soft’, plus négociables ; cela se traduit dans deux autres principes, le principe de proportionnalité et de subsidiarité.

· Principe de proportionnalité : une norme ne s’imposera que pour autant qu’elle soit raisonnable qu’elle ne soit pas excessive au regard du contexte. 

Ex. en matière fiscale, différence de traitement ; néanmoins il faut que cette loi soit proportionnelle. C’est le juge qui va être l’arbitre de cette notion à géométrie variable. On entre dans de l’adjectif.

· Principe de subsidiarité qui s’applique notamment dans les rapports entre le niveau européen et le niveau national, chaque fois qu’il s’agit de partager des compétences concurrentes. Le principe de subsidiarité, nouveau principe élastique, il faut tester le mieux à même de …, où la compétence sera exercée de la manière la plus satisfaisante, « aussi bas que possible mais aussi haut que nécessaire ».

· Et j’ajouterais même un troisième principe, principe de nécessité, qui fait que par exemple un pouvoir régional ou communautaire peut exercer une compétence dans un domaine qui n’est pas exactement de son ressort si ça s’avère nécessaire à l’exercice normal de ses compétences. De même, en principe le pouvoir normatif n’est pas autorisé aux ministres, néanmoins on va l’admettre si cela est justifié par les nécessités urgentes de la vie administrative.

(2) Les valeurs
Le modèle pyramidale s’accompagne de valeur de sécurité, d’ordre, de loyauté, fidélité, obéissante.

Dans le modèle réseau, les valeurs sont celles de la création, pluralisme, de lois plus souples. On n’a plus de lois binaires, il s’est enrichit d’un modèle plus soft grâce à des principes généraux qui eux ne demande pas d’être appliquer à 100% par ils doivent être compensés d’autres principes. Il faut donc trouver la meilleure balance.

(3) Les métaphysiques

Du côté classique, on a une ontologie basée sur la figure du sujet, des essences et des substances. Descartes met en scène le sujet, « le cogito » ; il pense le monde dans une philosophie simple ou mécaniciste. Pensons également au Léviathan de Hobbes et tout ce qui est plus petit, plus léger est pris dans l’orbite de ce pouvoir du grand sujet dans des relations de type mécanique, stable et prévisible. 

Du côté du réseau : figure de l’intersubjectivité, de la communication, du langage, le grand sujet n’est rien sans les autres, pensé à « L’éthique de la communication » de Habermas. On ne réfléchit plus de manière mécanique mais en manière de liaisons qui s’établissent entre ces éléments.
=> On passe du modèle sujet-substance au modèle relation et intersubjectivité

(4) Les métaphores

- Elles sont associées aux deux modèles : le système juridique n’est pas une pyramide mais il nous le donne à penser. Par exemple, l’empire du droit (hégémonie, stable)(Dworkin)auquel ferait place maintenant l’archipel de la loi (pas de relation prédéterminée). 

- Dans le modèle classique du pouvoir, on a souvent raisonné à partir de l’arbre, modèle hégémonique, tout peut être ramené à un tronc commun un père commun >< au rhizome, herbes de racines souterraines, surgeons aléatoires ( def : Branche qui naît du collet ou de la souche, s'élève dès qu'elle sort de terre, et est susceptible d'être séparée avec une partie de la racine, et de former ainsi un nouvel individu ; on le dit particulièrement des framboisiers.) 
Arbre = unique et aérien et rhizome = multiple et sous – terrain.

- On pense du côté classique l’Etat sous la forme d’une personne et nous en sommes les composantes (les organes) >< aujourd’hui, l’hydre à plusieurs têtes. 

Droit du code >< droit qui prend la forme de rhapsodie (def :< Grèce : poèmes raconté de village en village ; partait d’un thème connu et adaptait le texte en fonction de l’auditoire), traitements de texte qui sont toujours en cours d’écriture, qui ne sont jamais terminé. 

- Les animaux force souveraineté, lion, aigle, animaux majestueux >< droit caméléon, pouvoir de se fondre de prendre la couleur de la toile sur laquelle il repose. 

- Classique droit dur, tranchant, écrit dans la pierre (dura lex sed lex), image du nerf de la justice >< aujourd’hui, métaphore organique tout a fait différente, flexible droit, droit soluble, loi gazeux, droit liquide.

Parenthèse d’hésitations, d’autocritiques à propos de l’hypothèse que nous formulons. 3 types de réserves. :

1) Crtitique d’ordre historique et géographique : nous avons l’air de découvrir que l’Etat prend la forme du réseau alors que l’enseignement de l’histoire et l’étude du droit comparé géographique devraient tempérer notre enthousiasme. Nous apprenons qu’avant 1804, notre droit était plutôt un droit complexe et éparpillement géographique ( naissance de coutumes locales, parfois inspirées du droit canon, parfois du droit romain, parfois coutumes locales. Ce modèle ne date pas d’aujourd’hui et donc, de ce point de vue-là, ce serait le modèle de la pyramide qui serait une parenthèse historique. Dans bien des sociétés d’aujourd’hui, le droit n’a jamais cessé d’être complexe. 

Ex. le Sénégal, héritage du droit français mais il ne couvre qu’une partie du système juridique ; quant à toute la problématique du foncier, régie par des coutumes anciennes locales ; une couche de droit international ( au moins 4 couches de droit coexistent.

2) Une autre réserve d’ordre épistémologique : à près tout, la pyramide et le réseau ne sont que des instruments « manteaux » qu’on ne trouve pas dans la réalité brute, qui essayent de rendre compte de ces traits. Les modèle pyramide et modèle réseau utilisent un idéal type pour rendre compte d’un idéal plus complexe.  Peut-être qu’au 19e et au 20e siècle, les réalités étaient déjà moins pyramidales et aujourd’hui le modèle du réseau est-il moins en réseau que nous le croyons ? Confondre la réalité est une tentation permanente parce que nous n’avons pas d’accès direct à cette réalité, nous l’atteignons qu’à travers nos paradigmes. Télescope ( microscope : ce sont des outils qui interprètent le monde différemment. Proverbe chinois : pêche avec un filet au large maille, on en conclu qu’il n’y a que des requins et des baleines dans la mer. Le discours savant finit par rejaillir : ils vont finir par modifier la pratique du droit lui-même, il y a donc un moment de basculement. Même réalité mais changement de perspective, je dirais qu’aujourd’hui nous sommes dans l’entre deux. 

Ex. rôle des Cours constitutionnelles qui sont les gardiennes de la Constitution, sont-elles finalement un instrument classique du modèle pyramidal. Ce sont des sortes de censeurs qui vont annuler les lois qui sont contraires à la Constitution. KELSEN est le premier à avoir proposer d’introduire une Cour constitutionnelle pour un souci d’ordre. Les Cours constitutionnelles ont plutôt fonctionné comme un instrument de régulation du réseau. Elles interprètent la Constitution et donc l’inventent au jour le jour. Ce sont des organes un peu en marge, elles sont en quelque sorte auteurs de la Constitution.
Voilà la boucle étrange : nous sommes dans l’entre deux.

3) Une dernière réserve d’ordre éthique et politique : c’est l’occasion de rappeler une sorte de déontologie de la vie universitaire qui consiste à décrire (donner un jugement de fait), expliquer (trouver les cause de surgissement d’un phénomène) et évaluer (poser un jugement de valeur). Il faut tenir compte du fait que ce n’est pas parce qu’on parle en termes de réseau que l’on adhère à cette idéologie. Un bon universitaire reste critique. En ce qui concerne le réseau, on n’a pas la naïveté de croire qu’il a fait disparaitre les phénomènes de pouvoir. Ce n’est pas parce qu’on négocie que le pouvoir à disparu. Le disparu est typique du réseau, mais il exerce un pouvoir de conditionnement des consommateurs. 
3 concepts autour desquels vont s’articuler nos réflexions :

1. Le concept de réseau
(1er concept)
Quelques mots concernant le réseau (< retis : le filet) ; Un réseau peut être défini comme une structure fait d’un ensemble de nœuds reliés par des liens en interaction selon certaines règles de fonctionnement.

3 caractéristiques originales :

1°) aucun point n’est privilégié par rapport à un autre, il n’y  a pas de sommet ou de base ;

2°) ce modèle est virtuellement ouvert, il n’est pas clôturé, vous pouvez toujours ajouté de nouvelles connections ;

3°) il peut prendre à peu près n’importe quelle forme et pourquoi pas la forme d’une pyramide pour l’instant, c’est sa force : il est protéiforme, il est plus compréhensif plus englobant. 

2. Régulation/réglementation, gouvernance/gouvernement
(2e & 3e concepts)
La régulation qui tente à se superposer au concept plus classique de règlementation, processus par lequel un système se maintient en équilibre malgré les variations extérieures par rapport à des standards qui sont les siens. Ex. thermostat sur 20° quelque soit la température extérieure. 

C’est une forme d’ordonnancement assoupli, décentralisé, négocié ; ça s’oppose au système de la règlementation, du commandement unilatéral centralisé. 

Ex. gestion du trafic au carrefour : ancienne méthode du feu rouge et la méthode moderne des ronds point, qui permettent une plus grande fluidité, on fait plus confiance à chaque conducteur.
Cette idée de régulation vient à point nommé, le système juridique prend la forme d’une multitude de pouvoirs supplémentaires et /ou concurrents. La manière dont il se produit doit aussi se modifier (passage du feu rouge au rond point).

Ex. la Commission bancaire et financière est régulatrice dans des domaines très techniques, qui sont des domaines largement transfrontières où agissent de puissants acteurs privés (organisme mi-privé, mi-public). Ces organismes mixtes opèrent la régulation de ces secteurs, il faut que certaines valeurs soient respectées en vue de préserver l’intérêt général. On considère généralement que les Cours constitutionnelles jouent un rôle de répartition ou encore, un rôle régulateur entre les pouvoirs publics et les droits fondamentaux des particuliers.

Autorégulation dans de vastes domaines qui sont laissés au contrôle des acteurs eux-mêmes, du commerce international, du secteur universitaire, du secteur sportif pour l’essentiel ; ou alors la co-régulation est favorisée dans les rapports sociaux, entre les partenaires sociaux et les pouvoirs publics.

Gouvernement : institution qui assure la conduite des comportements selon la volonté souveraine de l’Etat, qui agit ici comme une autorité public centrale. 

(
Gouvernance (pas de définition qui fait l’unanimité) : processus de coordination d’acteurs multiples, aussi bien publics que privés, qui ensemble, dans un environnement incertain, tentent de définir des règles d’action ( modèle polycentrique ; modèle de coordination (fixer en commun par essai et erreur).  

Ce modèle est d’abord apparu dans les relations de droit international « gouvernance sans gouvernement ». ? sur ONU mais n’ont pas les mêmes pouvoirs qu’un Etat, sa souveraineté est on ne peut plus aléatoire. Les Etats : ex.  Les E-U. Il y a les organisations non gouvernementales, ce sont des acteurs qui ont un pouvoir d’influence non négligeable dans leur secteur. Certaines entreprises transnationales ont parfois plus de budget que les Etats, processus …. sans pilote.

Autre exemple, dans les entreprises privées (« corporate government ») accompagné de l’adoption de codes de bonne conduite, à défaut pour les Etats de pouvoir leur imposer certain type de règles. Ex. l’administration locale, problème de sécurité dans les communes, gouvernance à multiples niveaux, ces gouvernances faisaient l’objet de partenariat avec d’autres collectivités locales et en partenariat avec l’Etat fédéral mais aussi intervention d’acteurs privés qui sont proches du terrain. On demande à l’Etat lui-même d’adopter lui-même ses modes plus assouplis de gouvernement (privatisation). Et parfois même on lui demande d’adopter une culture entrepreneuriale.

Instruments de la gouvernance (3) : 

1) idée de concertation, ensemble de partenaire on essaye de s’inspirer de leur avoir ;

2) on adopte des législations expérimentales (comité de suivi) ;

3) assortie d’instance d’évaluation ; à tout moment, on est près à réviser le texte de la loi.

Quelques questions critiques :
Est-ce que des processus aussi décentralisés peuvent produire de la cohérence ? Un des problèmes que l’on rencontre, ce sont des problèmes de compatibilité entre des discours très différents. Comment adopter des textes de lois qui soient pertinents pour avoir prise sur des domaines aussi variables et techniques ? Mais aussi se posent des problèmes de praticabilité, on ne sait plus qui fait quoi, on ne sait plus à qui attribuer la responsabilité. Que reste-t-il de l’Etat de droit ? A-t-on invité tout le monde à la table des négociations ? Est-on sûr que dans ces processus, on continue à faire valoir l’intérêt commun plutôt que les intérêts particuliers. Tendance à surestimer les phénomènes nouveaux, à surestimer le réseau et sous-estimer le modèle classique.

3. L’Europe, laboratoire expérimental des transformations juridiques
Le livre blanc, que la Commission européenne a publié en 2001 à un moment où elle était contestée, sur la gouvernance européenne. Intéressant : elle entend s’inscrire dans les deux modèles simultanément néanmoins le modèle de gouvernance l’emporte sur le premier.
 Ancienne logique : Elle sera désormais une gardienne des traités, plus vigilantes, elle va notamment poursuivre une application plus rigoureuse de la législation communautaire (ex. les directives) ; elle veillera à la cohérence de ces politiques (priorités), elle va identifier les objectifs à long terme, transcender les intérêts sectoriels. Modèle traditionnel de type autoritaire. 

Un grand nombre de pages traduisent au contraire un modèle nouveau de gouvernance, ‘la méthode communautaire’ largement basées sur les principes de proportionnalité et de subsidiarité. Faut-il légiférer et faut-il légiférer au niveau de l’Europe, passe par différentes techniques, il y a d’autres moyens pour obtenir, le financement (arrêt budgétaire), le dialogue social, les programmes d’action (ex. Bologne qui a extrêmement bien réussi) et même si on emploie la forme règlementaire, elle peut prendre d’autres formes comme la recommandation, la méthode ouverte de coordination. Ce sont des techniques qui font partie de la nouvelle méthode communautaires. 

Technique ‘Bottom up’ (>< Top down): on va travailler en consultation, en partenariat avec des acteurs privés. La règle reste la même mais elle est susceptible d’être adaptée en fonction de la situation locale. Consultation de la société civile. On se targue d’avoir ainsi consulter plus de 2500 instances émanant de la société civile. 

Conclusion : le modèle linéaire consistant à décider de politique au sommet, doit être remplacé par un cercle vertueux basé sur l’interaction, sur les réseaux etsur la participation à tous les niveaux, de la définition des politiques à leurs mises en œuvre.

4. Dialectique
La dialectique, méthode dialectique mise en œuvre dans ce cours. Quid ? La philosophie associée à Aristote, Hegel. La philosophie qui prend acte du fait que la réalité est souvent structurée par paire de notions fondamentales (la vie/ la mort – le jour/la nuit - …) ; concepts innombrables, elle prend acte mais ne s’en satisfait pas pour elle, les identités ne sont jamais absolue. Sa devise, c’est qu’il y a de l’un dans l’autre, l’un ne va pas sans l’autre. Cycles, interactions ( les identités sont relatives, comment A& B se transforment réciproquement ? Cette forme de pensée dialectique s’oppose à ce que le philosophe G. Bachelard appelle, la loi de la bipolarité des erreurs, qui y voyait une sorte de maladie de la pensée non dialectique qui était condamnée à osciller d’un excès à l’autre. Car opposition de manière radicale les paires de notions donc on est toujours contraint de choisir son camps alors que on a plus de chance de trouver la réalité dans l’entre deux. Dans le cours, nous allons chaque fois nous efforcer d’échapper à la bipolarité des erreurs, non pas pour occuper systématiquement une espèce de juste milieu, au contraire le centre c’est l’élément le moins mou là où il y a le plus de tension.


Vous reconnaîtrez une pensée dialectique, systématiquement position de l’entre-deux. 

Interdisciplinarité : entre le droit et les sciences sociales, c’est là que vous avez le plus de chance.

La validité est la résultante de l’interaction de ces 3 dimensions, l’un implique l’autre. Dans le chapitre sur le raisonnement juridique, le juge développe une méthode qui est entre la simple répétition du législateur et l’invention, la création, l’improvisation… Une pensée dialectique est nécessairement une pensée pluraliste. Vous allez très simplement le retrouver dans plusieurs chapitres. Une loi peut avoir parfois plusieurs sens. Il y a plusieurs critères de la validité, pas simple validité formelle. Il faut tenir compte d’une série de dimensions. Il y a plusieurs manières de faire de la science du droit, il n’y a pas que la pluralité mais aussi une gradualité, plusieurs sens de la loi mais tel sens est plus opportun que l’autre. Distinction entre science au sens faible et science au sens fort.
PREMIERE PARTIE :
Les bougés de la pyramide. L’ébranlement d’un paradigme

CHAPITRE I.
Vers un nouveau mode de production du droit ?

Section 2.   La Constitution en voie de constitution

§1. Une boucle étrange…

Ce peuple qui est monté sur la scène de l’histoire. Tous les citoyens ont le droit de participer à l’élaboration de la loi. Dans notre Constitution : « Tous les pouvoirs émanent de la nation ». Très vite, on va s’apercevoir d’un glissement de cette souveraineté entre les mains des représentants. Sieyès dit Le peuple parle et agit par ses représentants, très vite le Parlement élu va prendre la place de la nation qui prenait de plus en plus la place du constituant de sorte qu’on ne voit plus clairement la différence entre une loi ordinaire et une loi constitutionnelle. Tout se passe comme si le peuple n’avait joué qu’une seule fois son rôle. Une fois qu’il avait joué son rôle, il disparaissait et c’est le pouvoir constitué qui prend le relais. Sa volonté nationale était comme aspirée par la volonté des parlementaires. 

La Constitution donne naissance à la fois au droit et à l’Etat ; avant, il n’y a rien, il y a du fait. C’est par exemple, la doctrine de ce constitutionnaliste, Carré de Malerg. La Constitution dont on donne une lecture purement formelle de sorte qu’on la conçoit comme un texte et non pas un esprit. Acte ponctuel, presque instantané, volonté du constituant plutôt que la résultante d’une nation évolutive. Tout se ramène à un texte dont on se prive de regarder l’arrière plan. On a quelque chose comme un arret sur image
Qui sont les interprètes exclusifs ? Dans des pays comme le Royaume-Uni, cette souveraineté du Parlement est encore plus évidente. Comme il n’y a pas de Cour constitutionnelle, sa souveraineté est totale et même dans nos pays de droit continental, tant qu’il n’y a pas de Cour qui censure les lois anti-constitutionnelles, le Parlement a les mains libres. TROPER : « Le législateur n’est pas soumis à la Constitution ». Boucle étrange entre le niveau supérieur et le niveau inférieur. Il a fallu attendre 130 ans pour que l’on commence à appliquer cet article 10 : égalité des Belges devant la loi. En effet, il a fallut attendre les années 70 pour que les femmes puissent voter
Le Conseil d’Etat dira que le champ d’application de ce principe est nécessairement déterminer par la conception que le législateur se fait de son respect. Ce sens varie selon les extensions que le législateur lui donne. Même le domaine un peu tabou des révisions de la Constitution n’est pas exempt de ces inflechissement vers le bas :

1°) les détournements : il se peut que l’on procède à une révision implicite d’un article B (pas révisable) à l’occasion d’un article A (révisable) ;

2°) la technique des greffes : on introduit dans l’article A une matière nouvelle ;

3°) révisions constitutionnelles anticipées, simple loi qui modifie la Constitution. 

EX. la loi du mois de mars 1919 qui a organisé les élections au suffrage universel masculin alors que nous étions encore sous l’emprise du suffrage censitaire. Le Roi Albert sensible à cette injustice à pousser le gouvernement à faire une loi pour passer au suffrage universel masculin. C’est contraire à la Constitution, et il a fallut attendre 2 ans pour la Constitution soit modifiée à s’aligne à la loi. 
Vous trouvez différentes justifications (Dehaene) :

(1) on a toujours fait comme ça (un peu facile) ;

(2) ne développons pas une interprétation hyper formaliste de la Constitution ;

(3) argument massue, s’appuie sur la volonté de la majeure partie de la population, l’influence de l’effectivité sur la validité.

La Constitution n’est pas seulement interprétée par les Parlements mais aussi par l’exécutif. Partage des rôles entre le chef de l’Etat et le chef du gouvernement, résolu par la pratique c’est-à-dire par l’usage et les coutumes constitutionnelles. En France, la Constitution de 1958 au moment où elle était adoptée n’avait pas encore pris le parti d’un régime vraiment présidentiel et donc les textes étaient un peu vague, il y a eu un flou pendant 2-3 ans. Par sa pratique, le général de Gaulle a orienté son régime vers un régime présidentiel. Référendum qui allait consacrer cette évolution.
( Le sens de la Constitution est fonction des lectures qu’en donnent les pouvoirs constitués.
§2. …Et ses tentatives de redressement

Depuis une cinquantaine d’années, il y a eu un certain nombre d’évolutions ; certains veulent remettre la pyramide sur pied. 3 exemples :

1/ d’abord une faveur renouvelée du référendum ;

2/ la mise en place de Cours constitutionnelles ;

3/ on trouve quelques articles qui sont tabou, disposition constitutionnelles indérogeables, de valeur supra constitutionnelle,c-a-d des normes constitutionnelles irrévisables.
· nouveau constitutionnalisme

Nous verrons cependant que l’on ne revient jamais à la case de départ. Pourquoi ? Parce que l’on comprend que le Peuple, la Nation sont des entités abstraites. Ce qui existe c’est un peuple pluriel et donc difficilement représentable. Du coup, on a intérêt à diversifier les mécanismes de représentations. La phrase de Sieyès reste vraie, mais l’est moins. Il y a le Parlement, mais aussi le référendum, mettre en place des Cours Constitutionnelle, défendre la liberté de la presse, reconnaitre un rôle au syndicat. On va accepter une diversification des modes de représentation. A l’image d’un grand sujet, fait place un réseau d’acteurs qui nous représente plus ou moins bien.

Par ailleurs, on comprend que la Constitution ne reflète pas une signification unique, permanente. Le sens de la Constitution évolue avec le sens qu’en donne le législateur. On n’a plus un grand objet, mais un champ sémantique ouvert à l’interprétation. Voila pourquoi le titre une Constitution en voie de constitution. 

On voit qu’au cours des dernières décennies se développent des principes supra-constitutionnels. C’est l’esprit de la Constitution. Exp : la primauté du peuple. C’est le noyau dur. L’autre idée, c’est la référence à la notion de peuple intemporel, authentiquement constituant. Marel Gauchet tentait de justifier les Cours constitutionnelles : c’est la voie du peuple intemporel, authentique constituant qu’il opposait au peuple actuel ou électoral. Ce dernier est le peuple qui vote dans le feu de l’action vote une loi liberticide. Il se peut qu’un peuple vote des lois qui vont à l’encontre des valeurs qui se trouvent dans la Constitution. A ce moment la Cour constitutionnelle peut annuler cette loi pour faire prévaloir le bon peuple, celui qui s’est exprimé dans le Constitution. On a un peuple contre un autre, mais aussi un représentant contre un autre : Parlement vs. Cour constitutionnelle.

Au terme de cette évolution, on a un système constitutionnel avec une pluralité d’acteurs. Sur le plan du fond cela conduit à admettre une lecture matérielle (en termes de valeurs dominantes) de la Constitution et plus une lecture uniquement formelle.

· Les normes intangibles

En République fédérale d’Allemagne, au lendemain de la 2e guerre mondiale, on n’a pas oublié comment les nazis étaient arrivés au pouvoir, grâce à la Constitution de Weimar. Donc le législateur allemand se fait modeste. Certaines règles sont désormais indérogeables : le fédéralisme et les libertés publiques. La Constitution se met elle-même hors jeu. Pour la Constitution française, c’est le même mécanisme : la France doit rester une République (l’Italie, la Grèce,…). 

EX. de normes tabous, il est évidemment toujours possible de passer en force, ce ne sont que des garanties de papier. Mais ça ne se fera pas avec l’accord juridique, il y aura rupture du pacte juridique. 

On pourrait imaginer une modification en deux temps, il faudrait modifier l’article de la Constitution qui rend ces articles indérogeables et puis modifier les articles en question. On pourrait assimiler cela à une violation de l’esprit de la Constitution.

EX. historique, c’est un vote de l’assemblée nationale française en 1940, le Parlement se réfugie à Londres et décide qu’elle donne tout pouvoir au gouvernement sous la direction du Maréchal Pétain pour écrire une nouvelle Constitution de l’Etat français (disparition de la République) et cela s’opposait déjà à un texte qui rendait indérogeable le caractère de la République.

Une cour constitutionnelle peut-elle censurer une loi constitutionnelle ? 

En Belgique, on répond par la négative, la Cour constitutionnelle n’ose pas aller au bout de la boucle étrange mais en Inde et en Afrique du Sud, elle n’a pas hésité à juger ces lois. Education des pouvoirs, on est vraiment dans le droit en réseau. 

Exp : L’Inde et l’Afrique du Sud. Dans les deux cas on a assisté à un conflit entre le Parlement est les Cours constitutionnelles pour savoir si les lois constitutionnelles adopter par le Parlement ne portaient par atteinte aux dispositions supra-constitutionnelles du régime. Dans les deux cas on a eu une censure par les Cours constitutionnelles et des menaces de rétorsion de la part des Parlements de réduire les pouvoirs des Cours constitutionnelles en cas de censure. 

En Belgique, la Cour constitutionnelle ne s’est jamais autorisée à contrôler le Parlement dans sa fonction constituante pour éviter ce bras de fer meurtrier.

· Les référendums

C’est la Constitution française de 1958 qu’il faut étudier. Article 3, la souveraineté nationale appartient au peuple qu’il exerce par ses représentants et par la voie du référendum. Histoire de la 5e République est ponctuée de grands référendums. La réponse est négative en Belgique même si l’article 33 dit que « tous les pouvoirs émanent de la nation » ; il faut le lire jusqu’au bout, « les pouvoirs s’exercent de la manière établie par la Constitution » et comme elle ne parle pas de référendum, il n’y a pas de place pour lui. Mais si la question est celle de la survie de l’Etat, il faudrait mieux consulter le peuple. Question une fois clairement posée à la nation. Idée d’en appeler directement au peuple progresse.  
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· Les Cours constitutionnelles
Tout d’abord, la première cours constitutionnelle, c’est en Autriche, en 1920, père KELSEN, auteur positiviste par excellence, construction du droit par degré et on comprend que les Cours constitutionnelles sont un mécanisme indispensable pour garantir la hiérarchie des normes. Il faut pouvoir annuler les lois contraires à la Constitution. A partir de ce moment-là, mise en place d’autres Cours constitutionnelles, un certain constitutionnalisme s’impose. Néanmoins, les choses sont toujours plus complexes qu’on ne le croit, parce qu’on allait comprendre assez vite que le constituant originaire n’était plus là, donc les normes constitutionnelles devaient être interprétées et il fallait quelqu’un pour les interpréter, on ne se ramène pas à une simple explication mécanique. 

Entre le texte d’une norme et la règle qui se dégage de ce texte, il y a nécessairement un écart. Ces signes ou ces sons, peuvent présenter plusieurs sens en fonction de la lecture qu’on en fait. A partir d’un même objet empirique, des significations différentes peuvent en sortir. Donc espace de jeu avec une politique énorme. Il ne faut donc pas simplement mettre en place pour avoir une vérité intangible, bras de fer entre les Cours constitutionnelles et le Parlement, qui proposent chacun leur interprétation des mots de la loi.

Ensuite, on a observé dans l’histoire de ces Cour constitutionnelles qu’elles avaient elles-mêmes élargis leur pouvoir d’interprétation, elles se sont auto attribué cette compétence. 

EX.(1) Cour suprême des E-U, avec son arrêt Marbury contre Madison. Elle s’est donné le pouvoir d’interpréter les lois.

EX.(2) le Conseil constitutionnel français dans une décision importante du 16 juillet 1971, va élargir le champ au domaine des droits de l’homme, la déclaration des droits de pas considéré comme du droit positif, droit naturel plutôt. Par un coup de droit, la Conseil constitutionnel décide d’élargir sa base de contrôle des lois mais aussi à la déclaration des droits de l’homme de 1789 et aux suivantes. Elle élargissait sa base de contrôle.

Depuis, elles fonctionnent et on peut leur reconnaître un rôle, ses rôles vont bien au-delà d’une simple police de la pyramide :

1. Rôle de régulateur général, renvoi à cette idée plus souple de régulation. Rôle de gare de triage, de répartition des compétences, ce rôle est très net dans les Etas fortement régionalisés comme l’Espagne ou fédéralisés comme la Belgique, afin de départager les compétences concurrentes. Pourquoi, malgré le soin que l’on met à la rédaction des normes, se posent toujours la question de compétences implicites, etc. ? Elles bricolent des solutions, assez intéressantes, ex. principe de coopération loyale. Même dans des Etats qui sont restés très centralisés comme la France, le Conseil constitutionnel joue aussi un rôle de régulateur, pour déterminer ce qui relève du parlement (lois) et ce qui relève du gouvernement  (arrêté, règlement) ; questions frontières.

Dans tous les Etats, les Cours constitutionnelles jouent aussi un rôle de régulateurs dans un troisième sens, rôle de la liberté et de l’égalité, pour protéger nos libertés. Faire respecter l’égalité entre les citoyens, instrument de balance, jusqu’où une loi peut porter atteinte à une liberté ou peut introduire des distinctions entre les citoyens. Elles sont les garants des libertés publiques des gouvernés contre les gouvernants.

2. On peut dire que dans le contrôle de constitutionnalité des lois, les Cours constitutionnelles contribuent à réécrire la loi et ça peut paraître curieux. En réalité, les choses sont plus complexes, elle retravaille le texte de la loi. 

EX. on peut monter qu’il arrive très souvent que les Cours constitutionnelles le font au bistouri c’est-à-dire qu’elles sauvent tout ce qui peut être sauvé, c’est une forme de réécriture de la loi. Exactement comme un juge quand on lui soumet la validité d’un contrat, il supprime la clause qui fait litige. 

Les Cours constitutionnelles vont tout faire pour éviter l’annulation, qui pose des problèmes de sécurité juridique et elles vont valider une règle sous conditions, interprétations restrictives (application comme ceci ou comme cela), etc. Cette technique est en œuvre peut aussi bien intervenir avant la publication de la loi comme en France, ou la Cour intervient à posteriori. Compromis intéressant qu’elle essaye de faire ; elle n’est pas dupe, elle sait très bien que cette loi est contraire à la Constitution mais elle l’interprète dans un sens qui la rend constitutionnelle. 

On peut également prouver cette thèse, en disant que les Cour constitutionnelles jouent avec le temps, retardant le moment où il va falloir annuler. 

EX. impôt, des fonctionnaires ont été nommés, pose un problème de sécurité juridique, il n’est pas interdit de jouer avec le curseur temporel plutôt que d’annuler depuis le début on va sauver les effets juridiques dans l’intervalle à partir d’aujourd’hui voire demain. 

Elle revoie sa copie afin d’éviter la lacune juridique mais elle pardonne le passé en conservant les effets et annule pour l’avenir. Parfois on peut aller très loin, la Cour du Luxembourg ou Strasbourg annonçant un retournement probable de jurisprudence. S’il échappe aujourd’hui à la censure constitutionnelle, il les prévient que demain cette juridiction ne se montrera pas aussi conciliante dans le futur.

3. Elles peuvent aussi contribuer à réécrire la Constitution ; il n’est pas exceptionnel que pour assurer la pleine effectivité d’une disposition de la Constitution, la Cour y intègre des règles subalternes. On peut aussi observer un élargissement vers le haut, principes supra-constitutionnels mais qui sont comme l’âme de la Constitution, ex. le principe de la séparation des pouvoirs, nimbes qui flottent au dessus de la Constitution. Au terme d’une lecture plus matérielle de la Constitution, qui institue sur son contenu, elles viennent ajouter quelque chose à son texte purement formel, certaines dispositions sont parfois plus constitutionnelles que d’autres. Sous la plume du Conseil constitutionnel français, ces élargissements de la base constitutionnelle ont pris une forme et un nom bien caractéristique de « bloc de constitutionnalité », le four-tout dans lequel la Cour va puiser pour interpréter. 

EX. Les principes fondamentaux reconnus par les lois de République, on va donc constitutionnaliser, des principes fondamentaux mais d’où viennent-ils ? D’une loi de la République, on en dégage matériellement quelque chose de très important et par un tour de passe-passe, on les introduit dans la Constitution. Sorte de promotion, sorte de passe-passe qu’elle a réalisé le 16 juillet 1971 (cf. supra), concernait la liberté d’association, que le Conseil constitutionnel cherchait dans une simple loi de la République de 1901. Nous sommes en 1971, elle doit juger d’une constitutionalité d’une loi de la 5e République contre la liberté d’association, elle va chercher dans une loi ancienne de 1901, un principe de liberté d’association qu’elle va élever au rang de principes fondamentaux. Elle enrichit son armement mais démontre une forme créativité du Conseil constitutionnel français, jeu avec la hiérarchie des normes, la forme du réseau prend corps. Ce n’est pas une critique mais c’est très illustrateur du pouvoir d’interpretation de la loi, de la montée en puissance des juges, du rôle de boucle étrange de la Cour Constitutionnelle. 
Réflexion de philosophie politique, si de telles interventions créatrices sont légitimes. Est-ce que cela est légitime ? Cela n’est-il pas un coup de droit ?

Certains le pensent : c’est une politisation des juges.

Que disent ces critiques : elles considèrent que des juges non élus n’ont pas à imposer leur volonté à des parlementaires élus. Elles considèrent que la Constitution est quelque chose de stable et que son sens est clair et qu’il doit être respecté par tout le monde. Or le peuple est pluriel et difficile à représenter. Il est alors légitime de faire entendre ces voix du peuple par des canaux différents. Il n’est donc pas illégitime que la volonté populaire soit traduite par des juges. Le suffrage n’est pas la seule forme de légitimation.

D’autre part nous avons également appris qu’entre le texte de la Constitution et la norme que l’on en dégage il n’y a pas unité. Il y a donc l’idée d’un réseau d’acteurs qui contribuent chacun à se rapprocher de la vérité constitutionnelle dont personne n’est le dépositaire absolu. 

Ce sens résulte de la collaboration de 3 légitimités différentes :

La légitimité du Parlement qui vote des lois.

La légitimité pragmatique qui est celle du gouvernement.

La légitimité juridique qui est interprétée par les Cours constitutionnelles.

On peut dire que le sens que la Constitution, ce sens est la résultante de ces différentes forces. La Constitution est un terrain ouvert à des interprétations rivales qui sont des actes de pensées, des actes sémantiques. Exp : égalité devant la loi : en 1970 égalité des hommes et des femmes devant la loi, mais les problèmes commencent à partir de là. Il peut y avoir des législations différentes en ce qui concerne le travail de nuit des femmes. Il faut donc faire des discriminations pour qu’il y ait égalité. Il y a donc des hésitions.

Cela amène certains auteurs à développer des théories réalistes : il n’y a pas de hiérarchie entre la Constitution et la loi puisque que le législateur et le juge en sont les interprètes. Le sens de la Constitution c’est ce que dit la Cour Constitutionnelle, ce que le législateur en dit. Cela dépend des politiques mises en place. Cela est excessif, on est encore dans le système de la bipolarité des erreurs. 

On dirait plutôt qu’il y a une multitude d’acteurs constitutionnels qui tous s’efforcent d’approcher et de donner à la Constitution la meilleure interprétation. Le constituant originaire n’en est que le rédacteur empirique. Il y a couché des valeurs qui ont évoluées et donc ces différents acteurs à travers le temps sont autant de maillons de la chaine dont il faut reconstituer la logique et l’histoire pour mieux anticiper ce qui va suivre pour donner la meilleure interprétation possible à la Constitution.

Section 3.   L’Europe, construction juridique transnationale

§2. Une construction en réseau

L’Europe, déjà ça, ce n’est pas évident ; il n’est pas évident que le droit européen se situe à un étage supérieur de la pyramide, c’est-à-dire au dessus de la Constitution.

Comment la Construction européenne est sui generis ? Hiérarchie de valeur, citoyenneté, souveraineté. C’est une nouvelle logique qui se diffuse à tous les étages (pp.71 à 78).

5 indices :

1/ La nature dynamique de l’entreprise : on parle de « construction » européenne, union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe. Ses institutions sont en permanence en chantier (tantôt en avance tantôt en retard). C’est une construction qui est orientée vers cette intégration des peuples de plus en plus grande. Ça rend difficile les caractéristiques de l’Europe, il n’y a pas de réponse fixe.

2/ Le fait que la logique européenne est pragmatique plutôt que formelle, plutôt fonctionnelle que vraiment institutionnelle : « la fin justifie les moyens ». Ce sont des objectifs à atteindre, ce sont des politiques que nous voulons mener ensemble : marché unique, euro, espace Schengen, Europe de la connaissance,… c’est cela avant d’être un montage de règles et un ensemble de procédure. C’est une dynamique intégrative, ce qui compte c’est d’avancer et chaque fois qu’on a atteint une étape, le pouvoir est légitimé. D’une part, le mécanisme des cliquets, c’est-à-dire qu’on ne peut pas revenir en arrière, respect de l’acquis communautaires ; d’autre part, mécanisme dit du « Spill over », c’est-à-dire une initiative en appelle d’autre. Les habilitations juridiques suivront. 

Dès 1951, la Belgique était engagée dans la CECA. Ces transferts de souveraineté n’étaient pas vraiment en accord avec la Constitution, il a fallu attendre 19 ans avant que le constituant modifie l’article 34 la Constitution.

3/ C’est une logique qui admet la différenciation fonctionnelle de ses institutions, c’est ce qu’on appelle l’Europe à la carte, l’Europe à plusieurs vitesse, l’Europe à géométrie variable : application différenciée des normes sur le territoire européen. 

EX.(1) mécanisme d’accélération, c’est celui des arrangements particuliers, permis à un groupe d’Etat en vue de mener entre eux des actions conjointes. Quoi ? Ça leur permet d’aller plus vite et plus loin. On permet à une avant-garde européenne d’aller plus vite. L’inverse est juste aussi, on ménage les plus lent « opting out » ; sur certains points, on peut déclarer qu’on ne sera pas de la partie, c’était un mécanisme qu’on avait du concéder à l’égard du Royaume Unis et du Danemark, aussi non c’était la crise. C’est assez révolutionnaire sur le plan de la méthode. 

EX.(2) principe de subsidiarité qui concerne toujours la question des compétences exercées concurremment par deux niveaux de pouvoirs au moins. Principe de compromis entre une logique centripète (Belgique) et à l’inverse une logique centrifuge (Royaume Unis). « Il faut légiférer aussi bas que possible et aussi haut que nécessaire ». Ça veut dire que désormais le législateur européen devra regarder si telle compétence qu’il veut exercer ne serait pas mieux réglée par le niveau national. C’est un principe qui est inspiré par une logique de proximité, administrer au plus près des citoyens. Ensuite, on peut dire qu’il est aussi inspiré par une logique plus large, libérale ou néo libérale, légiférer moins souvent, légiférer seulement quand c’est nécessaire. Enfin, ce principe s’accompagne aussi de plus de consultation, de concertation, on s’informe, on essaye d’obtenir l’assentiment. On s’engage à bien motiver son intervention (Est-ce nécessaire ?). Et le mieux, c’est que ça marche. Vous pouvez en demandez le respect devant une juridiction, critère de validité de l’action européenne.

4/ Le fait que l’équilibre et la nature des pouvoirs sont très différents de l’équilibre et des pouvoirs internes. Les pouvoirs internes reçoivent une orientation bien spécifique. Le Parlement européen n’a pas une compétence aussi élevée que celle d’un Parlement national , on parle de déficit démocratique au niveau européen ; par contre l’exécutif est surdéveloppé. Une Commission européenne qui prend les initiatives législatives et un Conseil des ministres qui prend les décisions. Et un pouvoir judiciaire extrêmement créatif la CJCE. A cela s’ajoute ceci, on voit aussi un pouvoir important exercé par des agences indépendantes. Par ex. la banque centrale européenne, elle échappe au contrôle direct des Etats, indépendance des compétences.

5/ Il concerne l’enchevêtrement systématique des compétences. Il est très rare qu’un domaine soit du ressort exclusif de l’un ou de l’autre. Presque toutes les questions sont enchevêtrées, la collaboration est forcée entre ces niveaux de pouvoirs, invention d’une nouvelle grammaire de la coopération (logique des paires, égaux forcés de coopérer). 

EX.(1) la plupart des normes européennes sont des directives qui demande d’être complétées par les Etats (certaine liberté). On ne demande pas la stricte conformité, l’important c’est qu’il y ait compatibilité, c’est plus souple que la conformité.

EX.(2) dans le domaine de la justice, là aussi il y a coopération. La Cour de justice ne se saisit pas par elle-même, donc elle rend des arrêts sur questions préjudicielles. On a là un mécanisme de collaboration très intéressant, la fait de pouvoir poser une bonne question va sûrement susciter une bonne réponse. Mécanisme de collaboration en aval. 

EX.(3) Europe des droits de l’homme, basée sur la Convention de sauvegarde des droits de l’homme (4 novembre 1950), collaboration entre le haut et le bas. Art. 8 à 11 dont le but est de lister les principales libertés publiques afin que les Etats puissent apporter des limitations à ces libertés. Mais il faut que ce soit par le biais d’une loi et que ce soit nécessaire dans une société démocratique. Dans tous ses arrêts, elle doit dire ce qui est nécessaire dans une société démocratique (ex. la liberté religieuse n’est pas partout la même).

EX.(4) la collaboration nécessaire entre les 2 Europes ; entre l’Europe des droits de l’homme et l’Europe de Luxembourg. Ex. le7 décembre 2000, à Nice a été adopté une charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Problème du double emploi : droit de l’homme dans la Constitution, 1950 et maintenant 2000. Art. 52 de cette nouvelle charte : on sait bien en 2000 qu’on n’est pas les premiers donc on importe 50 années de jurisprudence de Strasbourg. Mécanisme intéressant de collaboration, de même l’article suivant parle d’un mécanisme d’auto-neutralisation : c’est le texte le plus généreux qui va l’emporter (art53).

CONCLUSION
C’est la somme des cinq points ; de toute évidence, nous sommes engagé dans une nouvelle logique qui n’est plus une logique du monopole mais du partage de sorte que on peut vraiment parler ici d’un système en réseau. Paul Magnette : l’Union européenne prend de plus en plus l’allure d’un réseau. Nos pères fondateurs avaient un imaginaire et qui ont construit entre les belligérants : plus jamais cela. Il rende la guerre impossible par des mécanismes économiques. L’Europe est un peu en panne faute de valeur, de nouvel idéal.

L’Europe pour se créer doit aussi être une Europe des valeurs partagées.

section 5.   Le règlement, objet d’une fragmentation croissante

§4. Les directives de politique criminelle
Coup de projecteur, question qui est à cheval entre la loi et le règlement, les directives de politique criminelles (pp. 93 à 97), elles concernent la loi pénale et plus précisément l’application de la loi pénale. 

Quand le parquet, le ministère public doit-il poursuivre les infractions ? Dans tous les cas et seulement dans les cas où la loi le prévoit (art. 12 de la Constitution) : « nullum crimen sine lege » . C’est le principe de la légalité des poursuites mais ce principe est confronté au principe de l’opportunité des poursuites c’est-à-dire que le parquet poursuit que s’il est opportun de poursuivre ; on voit se développer une loi répressive de parquet, infractions considérées comme vraiment intolérables.

Ex. depuis les affaires Julie et Mélissa, tolérance 0 pour les abus sexuels sur enfants ; par contre, pour la consommation de drogues douces, il ne fait pas vraiment d’excès de zèle.

Cela vient du fait que notre appareil juridique n’est pas capable d’absorber toutes les affaires. Cette pratique résulte d’une coutume mais une coutume contra legem ; néanmoins tellement développée qu’on a aligné le droit sur le fait, ajout de l’article 98quater (code judiciaire). Le procureur du roi juge l’opportunité des poursuites, c’est un exemple de boucle étrange que l’on a légalisée. 

Cette technique implique aussi une rupture d’égalité devant la loi, le risque est que vous soyez poursuivi à Ostende et pas à Verviers, là c’est le principe d’égalité qui entre en jeu. On a chargé ce que l’on appelle le collège des procureurs généraux (cf. boucle étrange) d’uniformiser toutes ces politiques par le biais de circulaires ; on a résolu un problème mais on aggrave un autre problème, on confie notre destin à des personnes qui ne sont pas responsables devant le Parlement, Les parlementaires se sont inquiétés. Cette politique pénale est nécessaire, mais il faut la confie à quelqu’un de responsable devant nous, c’est-à-dire le Ministre de la Justice. Art. 193 CJ : on lui confie le soin d’arrêté des directives de la politique criminelle en prenant l’avis du collège, qui lui adopte des mesures en vue de mettre en œuvre ces politiques criminelles. 

On a le législateur qui vote des lois, puis le collège qui prend des circulaires, ministre qui prend des directives puis collège qui prend des mesures. Cette façon de faire prend en compte la réalité, on ne peut pas tout poursuivre. Le Conseil d’Etat fronce le sourcil, en faisant remarquer plusieurs choses : le collège des procureurs généraux est irresponsable, glissement de la légalité pénale du législateur vers le ministre de la justice ; ces mesures, ces directives et circulaires n’ont pas une place claire dans la hiérarchie des normes. Comme le législateur n’est pas obliger de suivre les avis du Conseil d’Etat, il n’a pas suivi mais c’était un avis intéressant qui révèle bien un malaise, fait qu’on passe d’un modèle à un autre.
CHAPITRE II . Théorie de la connaissance juridique


Section 1.   Entre scepticisme et dogmatisme, une approche     herméneutique et  dialectique

Une science du droit est-elle possible et quelle forme va-t-elle prendre ? Si on pense qu’elle est possible, c’est une troisième voie entre 2 pôles opposés, le scepticisme et dogmatisme.

A. Scepticisme
cela consiste à douter de l’existence, de l’utilité d’une science du droit. On est sceptique pour la raison que le droit est un art plus qu’une science. Un art que l’on apprend par l’expérience, plus que comme une science exacte. Ce savoir est un savoir pratique plutôt qu’une science que l’on conçoit sur le modèle des sciences exactes. Pour certains la critique est plus dur, si science du droit il y a, c’est une rationalisation d’une logique de puissance. On fait passer pour scientifique des conclusions qui relèvent de la pratique. Pour certains, le juriste est trop près de la politique qu’il sert, des intérêts qu’il défend. Le scepticisme plus soft dira que la science du droit n’a pas vraiment d’utilité. Les praticiens ne s’encombreront pas de la théorie. Or toutes pratiques reposent sur une théorie même implicite. Cette théorie est d’autant plus efficace quelle est non dite. Elle est tellement naturelle quelle passe inaperçue mais ce n’est pas pour cela qu’elle n’existe pas.
B. Dogmatisme
La réponse dogmatique, ce sont ceux qui considèrent qu’une science du droit est possible et que la manière dont ils font cette science est la bonne ( naissance de différentes écoles (positiviste, réalistes,…) ; écoles de pensée qui s’enferment dans des dogmatismes.
C. Herméneutique
une science du droit peut revêtir des formes diverses. Le phénomène juridique c’est du sens, à la différence des objets des sciences naturelles. En revanche pour les sciences humaines et sociales, on travaille sur des phénomènes qui ont du sens. Nos disciplines sont des disciplines herméneutiques. Or une science de l’interprétation ne prétend pas dégager une vérité unique et accepte une multiplicité de sens, entre lesquels elle se réserve le droit de plaider une hiérarchie. On a l’air de se mettre dans une position de faiblesse en disant cela, mais les objets sur lesquels nous travaillons sont plus complexes et donc nous produisons une vérité approchée, qui peut sans cesse être approfondie, enrichie, complexifiée. Les critères d’acceptation d’une théorie sont plus complexes qu’une simple vérification empirique. Nous admettrons qu’il y a plusieurs degrés de scientificités entre lesquels on se réserve le droit de désigner les sciences faibles et les sciences fortes. 

D. Dialectique
Cette science du droit est une troisième voie et, je le spécifie, c’est une mise en tension de réalités contradictoires mais solidaires. Chaque fois, on a essayé de raisonner de façon dialectique en mettant en tension des relations que les autres ont tendance à opposer. 

Section 2.   Qu’est-ce qu’une science ?

A. Au sens faible

1. Corpus théorique : quatre traits : trois fonctions

Qu’est-ce qu’une science au sens faible du terme ?

· C’est un corpus théorique, un ensemble de propositions qui font système ;

· qui ne procède pas de l’inspiration du Saint-esprit mais qui procède d’une méthode conséquente ;

· qui débouche sur des connaissances communicables et réductibles, pas de génie intuitif ;

· et ces connaissances doivent être vérifiables, susceptibles d’assentiment rationnel.

a. Décrire : la science a pour objectif d’ordonnancer le réel en le ramenant à quelques grandes lois, des lois strictes dans la matière de sciences naturelles. En sciences humaines, il s’agit plutôt d’exprimer des lois de probabilités mécaniques, notamment parce que les causalités en sciences humaines sont multiples.

b. Expliquer : mettre les phénomènes en rapport, en lien avec les autres et d’en dégager des liens de causalité. Par contre dans les sciences humaines, les liens de causalité sont plus softs car les causalités sont multiples et parce qu’il y a toujours une interférence de l’observateur sur l’objet observé. Le savant est toujours impliqué dans ce qu’il veut expliquer.

c. Prédire : une science bien faite doit être capable de prédire. C’est le rôle euristique de la science (se propose de dégager les règles de la recherche scientifique). On a une loi dont on n’a pas encore vérifier toutes les occurrences mais on présume quelles peuvent encore s’appliquer à tel ou tel phénomène. Exp : tableau de Mendelev : tous les casiers de sa grille n’étaient pas remplis à son époque. Sa grille était plus puissante que ses conclusions. Cela vaut aussi pour les sciences humaines. Exp : inconscient de Freud.

2. Pratique sociale

Une science, c’est aussi une pratique sociale. EX. malgré l’autonomie de la théorie ou de la recherche spatiale, celle-ci est un produit de la société, le résultat de choix budgétaires faits. Pourquoi est-ce que dans les années 70, on s’est lancé dans la conquête de l’espace ? Parce qu’il y avait une forte tension entre la Russie et les E-U. Donc on peut admirer l’autonomie de la recherche spatiale mais ce n’est pas le fruit du hasard, derrière elle, se cachent des idéologies fortes. Toutesfois, La science ne se développe pas dans une tour d’ivoire et peut être le résultat d’un tour de force et être manipulée en fonction des intérêts politiques et économiques.
B. Au sens fort
1. La rupture épistémologique. Points de vue interne et externe.

Une science au sens fort, c’est la capacité de réaliser une rupture au sens épistémologique, l’idée est ultra simple : toute science commence par un refus, le scientifique se méfie de tout à commencer par lui-même. Il se méfie du témoignage des sens, ils nous trompent. En plus, il doit se méfier de la tradition, des religions, des philosophies, des mythes des récits,…

C’est une rupture épistémologique par rapport aux sciences précédentes ; le bon scientifique est capable de prendre distance par rapport à son objet, c’est ce qu’on appelle l’objectivité, faire de soi-même un objet, de constituer le monde en objet d’étude. 

C’est la distinction entre le point de vue interne et externe. Le point de vue interne est celui du membre du groupe qui voit la conscience avec l’idéologie d’un participant. Risques d’aveuglement à celui qui est trop près de la chose, d’où la nécessité d’adopter un point de vue d’externalisation qui prend rapport par rapport à ce point de vue interne. Point de vue externe radical et modéré, le point de vue externe radical est celui de l’observateur qui ne prend pas au sérieux le point de vue interne de l’acteur. EX. je trouve que FRANK est un exemple de point de vue externe radical, on finit par dénaturé l’objet qu’on étudie, on ne lui fait plus justice. Théorie marxiste du droit qui disait que la religion s’était l’opium du peuple, discours soporifique afin d’éviter la révolte populaire. Il y a du vrai dans ce discours mais ne rend pas justice au phénomène de foi, image tronquée du phénomène de la religion. C’est au nom des droits de l’homme que les classes populaires ont pu conquérir les lois sociales que nous connaissons aujourd’hui. Le point de vue modéré est plus complexe, il est dialectique car il travail en deux temps. Dans un premier temps il étudie et prend au sérieux le discours interne du groupe. Ensuite on se réserve le droit de le critiquer, l’éclairer, le déplacer, le modifier. On se met en mesure d’objectiver son travail.

2. Le changement de paradigme 

Pour Koen, la capacité de changer le paradigme n’est pas effrayée par les anomalies ; s’il y a une anomalie qui vient infirmer la théorie, plutôt que de se défendre à tout prix, elle va se mettre au travail et changer de paradigme. C’est sa capacité de se remettre en question : mettons-nous au travail pour l’élaboration d’un nouveau paradigme.

Section 3.   Dogmatisme, doctrine, théorie positiviste : des


sciences du droit au sens faible

Productions qui relèvent de la science du droit au sens faible et puis au sens fort :

A. Dogmatisme et doctrine

Dogmatique juridique : étude systématique et descriptive d’un phénomène juridique. 

Les questions qu’on y pose : quelles règles s’appliquent à tels types de situations ? Quel sens en donner ? Quel est le degré de validité de ces règles ?

Cela demande un travail de définition et de classification. Ces classifications peuvent être formelles (hiérarchie des sources) ou plus substantielles, matérielles en insistant sur les fonctions exercées par telles règles, les valeurs que représentent telles institutions. Souvent, on combine les deux approches. C’est une discipline normative par son objet mais descriptive par sa méthode. On adopterait la position du spectateur.

Mr Ost : position intenable. La dogmatique juridique est toujours plus ou moins engagée et est plutôt une doctrine avec des réflexions qui sont au moins autant lege ferenda (ce qu’il faut faire) que de lege lata (la loi telle qu’elle est posée). 

La doctrine est elle-même une source de droit, marginale mais une source de droit. Cela est très clair en droit international public. Les auteurs de doctrine qui font autorités sont considérés comme une source de droit. En droit interne, les auteurs de doctrine par leurs notes, interprétations, peuvent infléchir le cours du droit. Finalement, la doctrine est normative par son objet mais également par sa méthode. Elle plaide en faveur du droit le meilleur. Cette dogmatique n’est plus dans la position distanciée, mais plus dans la position du souffleur au théâtre. C’est un rôle beaucoup plus engagé que celui du spectateur. 

Du coup est – ce oui ou non de la science du droit ? Oui dans le sens où l’on retrouve les 4 caractéristiques. Mais est – ce pour autant du droit au sens fort ? Pas vraiment parce que la doctrine est trop proche de son objet, trop de participation avec son objet pour pratiquer la rupture épistémologique. On peut donc dire que le point de vue de la doctrine est un point de vue interne savant, il ne fait pas ce pas de coté. Le souffleur n’a pas le point de vue le plus critique. 

C’est seulement une science au sens faible car elle a du mal à modifier ses paradigmes. Il ne remet pas en question la rationalité et la souveraineté du législateur.

- Rationalité du législateur : cela répond à la question du sens de la loi. Lorsque l’auteur s’interroge sur le sens de la loi, son présupposé, c’est l’idée que l’auteur de la règle est rationnel sur la plan linguistique, sur la plan de la construction du système juridique. Le bon législateur connait bien la réalité. Il ne demande rien d’impossible et, en cas de doute, il faut donner une interprétation de bon sens à la loi. Le législateur est sensé être juste, avoir une hiérarchie de valeurs cohérentes et aussi d’une branche de droit à l’autre. Il y a une idéalisation du législateur.
- La souveraineté du législateur : cela répond à la question de la validité de la norme juridique. Du point de vue de la doctrine positiviste, on répondra avec un dogme : le législateur est souverain et cela nous dispense de poser d’autres questions. Il faut et il suffit que telles règles aient été adoptées par le législateur pour que la règle soit valide. Cela forme le noyau dur de la pensée juridique classique. Cela présente un avantage qui est d’assurer une convergence des recherches, l’orientation de pensée est partagée. C’est un avantage en termes de gain de temps. En revanche, le prix à payer est lourd en termes de scientificité. Ce qui nous éclairait peut aussi nous mettre des œillères, on n’est plus en mesure de dire que telle loi est illégitime. Le dogme nous aveugle. Ces dogmes ont tendance à se maintenir parce qu’ils sont utiles et pratiques, font consensus, donner une certaine sécurité juridique. Du coup cela renseigne sur le rôle social de la doctrine, c’est une science utile de point de vue de la pratique mais moins de la théorie. Illustration : conclusion d’un avocat général : mieux veut une interprétation fausse de la loi mais stable, qu’une interprétation correcte mais qui surprendrait et installerait de l’instabilité juridique. 

B. Théorie positiviste

1. Ses objectifs : décrire le droit, objet empirique
elle s’est imposée au début du XIXe s. en rapport avec deux phénomènes sociaux importants : la centralisation politique (Etat-nation) et codification législative. Toutes les autres sources du droit deviennent subsidiaires. Désormais, on a accordé de l’attention à ce droit étatique et codifié. Le droit se ramenait à cela. Les autres sources sont tolérées mais subordonnées. La doctrine était acceptée mais seulement comme commentaire du code. On voulait rompre avec des siècles de ius naturalis. Le droit d’un Etat moderne se ramenait à un droit posé et seul ce droit peut faire l’objet d’une science.
2. Critique de ce descriptivisme : 3 corollaires du positivisme+critiques
Corollaires :
- La science décrit des faits et les traduits dans un langage empirique : contre cela on peut dire que la description pure d’une donnée brute est impossible. En sciences humaines et sociales on ne décrit pas une donnée on l’interprète, on la reconstruit, on sélectionne un objet dans un magma de réel pré-langagier, pré-scientifique. Je prélève un objet que je vais qualifier et dont je vais faire un montage. On est très loin de la conception d’une science miroir.
Exp : si je fais des sciences sociales je peux être plutôt d’un naturel ombrageux et mettre l’accent sur le conflit social.
 
Exp Marx et la lutte des classes. 
Exp : féminisme, la lutte des générations. On peut aussi aborder le même matériau social avec un paradigme plutôt fonctionnaliste, en insistant sur le consens. Il n’y a pas un seul réel. 
Si je prends le cas du droit il existe des faits empiriques. Signature en bas d’un document. C’est à partir de là que la science empirique commence. Est-ce un contrat ? De quel type ? Quel en est la validité ? Finalement en droit, la majorité des faits sont des faits institutionnels : un fait produit par les conventions du jeu, par les règles du système qui n’a pas d’existence en dehors des règles du jeu.
Exp : sur un terrain de foot, l’arbitre sort un carton jaune. Il ne sort par n’importe quoi, mais un carton qui a des effets immédiat. En droit, la plupart des faits sur lesquels nous travaillons sont produit par les règles du jeu.
Exp : le mariage : il répond à des questions systémiques et présentant des effets juridique spécifiques au mariage. Ce qui peut apparaitre comme un fait empirique, peut être un fait artificiel. 
Avec le temps on observe que rares sont les auteurs positivistes qui sont restés intégralement fidèles à leur méthode. C’est impossible de faire cela. On peut observer également qu’il n’y a pas unanimité sur ce qui fait le droit positiviste. Il y a un positivisme normativiste ( ?? ) attribué à Kelsen qui considère comme droit positif toutes les normes adoptées par un auteur compétent. Il y a un positivisme réaliste que ne retient qu’un sous ensemble de ces normes et qui considère que seul les décisions des juges constituent le droit positif. Le reste c’est du law in books. 


- Les progrès de la science résultent de l’accumulation de ces énoncés d’observation et ceux-ci sont neutres.


- Ces observations sont toujours susceptibles de faire l’objet d’une vérification empirique à la fin.

Critiques 
Critique de la 1ère idée force => la science se base sur des descriptions factuelle.

Critique de la 2e Idée force: ces propositions sont neutres, dépourvues de jugement de valeur. La critique est aisée. Elle tient dans ceci que cette description prétendue neutre d’un objet fortement connoté d’idéologie, renforce l’idéologie de cet objet, le renforce, le cautionne, elle lui confère un hora scientifique. Ça redouble le point de vue engagé de l’acteur et ça, ça n’est pas neutre! C’est comme si l’acteur donnait pour vrai, évident, ses présupposés.
 Ex. Doctrine juridique française 1940,41,42, positiviste des lois et décrets de type racistes, antisémites adoptées sur le modèle des lois nazies. Au début, ce sont des interdictions professionelles (pas de fonction d’avocat pour les juifs), par des saisies de biens (les juifs ne peuvent plus être chef d’entreprise), ça termine avec les trains pour les camps de concentration => tout ça reposait sur des textes législatifs et a fait couler de l’encre par des commentaires sur ces lois antisémites de Vichy. Les juristes ont banalisé le droit antisémite et légitimisé l’antisémitisme d’Etat. L’intérêt porté à ces questions, le droit antisémite se trouve consacré comme branche du droit à part entière.
 Une véritable attitude scientifique imlique la rupture épistémologique, qu’on suspende son jugement, qu’on se pose des questions sur ce qu’on est en train de faire, ne pas prendre pour argent comptant, ne pas se laisser mener par le bout du nez et cet impératif s’impose en sciences humaines et sociales où les objets de travail parlent d’eux-même, se justifient. Ils représentent du sens et se justifient. Ex. Une loi est précédée d’un exposé des motifs. Les auteurs se justifient, se légitiment, essayent de nous convaincre. Donc cette suspention de jugement nous parait essentielle! 
En droit, l’objet s’autointerprète et en plus, il s’autorégule. Il dit comment il faut l’entendre. Il donne des directives d’interprétation, ce qui réduit la marge de manoeuvre. On ne peut pas interpréter un texte clair car on fait preuve de mauvaise foi! 

Critique de la 3e idée force: les propositions de la science sont vraies car on peut les confronter à postériori. Donc la science fait oeuvre utile, la théorie pourra toujours être ramenée à l’originale => empirisme. Mais on ne revient pas dans la science du réel brut car déjà, on n’était pas parti du réel brut! Même dans les sciences naturelles, plus empiriques (pierre, poissons, mer etc.) il n’y a pas un réel brut. Même au niveau des sensations, de l’enseignement des sciences, il n’y a pas unanimité. 
Ex. Les onomatopées, = manière dont on reproduit les bruits de la nature, il suffit d’ouvrir une traduction d’asterix en anglais, le coq ne chante pas de le même façon. On a des différentes perceptions des bruits de la nature.
 Ex. Perception visuelle : dans la langue des esquimaux, il y a plus de 20 termes différents pour désigner le blanc car ces gens vivent dans le blanc toute l’année! À force, culturellement de vivre dans un certain environnement, le language se raffine et ce qui pour nous est un blanc uniforme, prend un terme différent pour ces personnes. 
La perception naturelle est culturellement construite. On peut aller plus loin et montrer que la science, plus sofistiquée que la perception, ne se contente plus de photographier le réel mais le provoque, le transforme, l’interpelle pour produire des effets (accélération des particules par exemple). Du coup, la science moderne n’est plus une science des faits mais c’est une science d’effet, elle provoque des effets (fission de l’atome par exemple). Le fait est construit. Les choses sont des causes, sont produites par des théories. On ne travaille pas sur des objets d’observation (trou noir) mais sur des hypothèses théoriques. On voit que la science moderne conduit à reconstruire le réel. Dès lors, la vérification de la loi scientifique  ne s’appuie plus sur le verdict du réel. Cette vérification se produit par la confrontation entre réçit et interprétation du monde rival qui vont s’affronter et qui vont provisoirement s’accorder pour marquer une pause dans la controverse qui fera autorité pour un certain temps. Critères pour accepter une théorie au sein de la communauté? ( cohérence interne d’une théorie. ( fécondité potentielle ou virtuelle. La théorie, on sent qu’elle pourra nous éclairer sur des faits qu’on ne maitrise pas encore. Elle a un pouvoir euristique. Elle pourrait expliquer plus que ce qu’on sait déjà. ( élégance d’une théorie, son style, la beauté de l’écriture n’est pas indifférente au succès d’une théorie en science humaine. Tout ça pour critiquer ce descriptivisme du positivisme juridique.

Section 4.   Une science critique du droit (science au sens fort)

A. Le point de vue externe modéré : dialectique de l’explication et de la compréhension

Que faut-il pour avoir une science forte au niveau juridique ? C’est cette capacité d’adopter un point de vue externe modéré qui implique donc que l’on prenne au sérieux le travail des juristes. EX. on a commencé par exposé la théorie classique de l’interprétation puis la théorie de la légalité.  

Il faut alors travailler en 3 temps : 

· On recueille le point de vue interne des acteurs (interprétation au 1er degré), interprétation naïve mais c’est très important pour prendre au sérieux le matériel des juristes.

· Ensuite, objectivation, prise de distance, je vais essayer de voir les choses autrement, moment de l’explication, de la requalification. 

· Et enfin, on revient vers son objet dont on est capable de donner une interprétation critique au second degré, une interprétation qui n’est plus naïve. 

B. Interdisciplinarité (entre multidisciplinarité et transdisciplinarité)

Si j’ai parlé d’explication, il faut bien que je la tire de quelque part, il faut bien que j’aille chercher mon matériel explicatif de l’extérieur, donc mobilisation d’autres sciences pour éclairer le droit, c’est l’interdisciplinarité (explique l’interdisciplinarité des études de droit). Mais c’est toujours plus facile à dire qu’à faire : il ne faut pas confondre multi-, trans- et inter- disciplinaire.

· Multi-, c’est la simple juxtaposition des sciences, c’est un dialogue de sourds, il n’y a pas vraiment discussion.

· Trans-, c’est de nouveau l’extrême opposé, c’est la croyance que la mise en rapport de 2 sciences va en produire une nouvelle, c’est quelque chose comme l’espéranto, c’est aller trop vite en besogne.

· Inter-, c’est un dialogue patient entre 2 ou plusieurs sciences, qui n’abandonnent pas leurs méthodes propres, mais qui par le jeu de la traduction entre les différents langages, essaye de faire avancer touche par touche la compréhension de son objet.
Ex. Je suis francophone mais je suis capable de comprendre en flamand. Position instable, difficile, on risque le mal entendu et on est confronté à des intraduisibles (notion du trust), noyaus qui résistent. Postion où les risques de domination de l’un sur l’autre ne sont pas mince. Ex. Psychologue au tribunal, il n’est pas dans son domaine, il essayera de répondre dans son language de psychologue mais dans un domaine normatif. Le jeu dans lequel il joue oriente son propos. Une seule solution pour réduire ce risque : la permutation des positions qui fait qu’on échange le rôle de celui qui  a l’initiative de la recherche, celui qui pose les questions.
Conclusion: oui une sciences du droit est possible. On est en train d’apprendre mnt, en tant qu’étudiant, une sciences du droit au sens faible mais au cours du doctorat, on aura des disciplines qui nous aideront à étoffer notre objet. On aura vu dans ce chapitre plusieurs dialectiques à l’oeuvre (position sceptique/dogmatique – point de vue interne/externe radical – interprétation/explication – transdisciplinarité/pluridisciplinarité).

CHAPITRE III.
Interprétation des lois ( 385->447)
Introduction : monopole ou coopération ?
On présentera dans ce chapitre le modèle officiel qui s’inscrit dans le paradigme de la pyramide, et puis face à toutes les critiques qu’il reçoit, on s’efforcera de formuler un modèle alternatif qui correspond mieux à la réalité d’aujourd’hui de droit en réseau.

Ce modèle officiel porte pour l’essentiel sur l’interprétation des lois. On part de l’idée que le droit positif se ramène à un ensemble de textes en vigueur que les juristes doivent appliquer, aux cas d’espèces, soit de façon non contentieuse (administration), soit de façon contentieuse (juge). Ce n’est qu’en cas de difficulté qu’il y a matière à interprétation de la formule légale. C’est pathologique. Et on dit que dans ce cas, il va falloir se rattacher à l’intention du législateur pour interpréter et dans tous les cas, ce qui est central, c’est bien le monopole du législateur, c’est la référence au législateur, à l’auteur. Cette interprétation a pour objectif de retrouver cette volonté du législateur.
Le juge est dans une fonction subalterne presque nulle. Donc cela nous donne déjà une idée de ce qu’est l’interprétation dans le modèle pyramidal, elle consiste à dégager du texte le sens que son auteur lui a imprimé, on dira que l’interprétation est déclarative du sens et non pas constitutive du sens. Elle découvre comme une espèce de trésor caché derrière la règle du texte, en grattant un peu on a découvert derrière le texte cette intention du législateur qui est présentée comme un fait stable que l’on peut identifier empiriquement, c’est une sorte d’état de conscience partagé par tous les auteurs du texte et qui est censé être stable à travers le temps, on a une volonté homogène. Le texte ne se prête donc qu’à une seule lecture autorisée.

Dans tous les cas, l’interprétation est couronnée de succès, soit les mots suffiront pour dégager un sens clair, soit la lecture des travaux préparatoires devra me renseigner et me donner la réponse à la question : que puis-je interpréter du texte ? L’interprétation n’ajoute rien au texte, elle se contente de dire ce que le texte disait depuis toujours et de déclarer son sens unique. 

Il faut voir ce que cette conception a de simpliste et de réducteur. Cette représentation, qui a la vie dure, est une sorte de fantasme du juriste et du justiciable de pouvoir s’attacher à un sens vrai, unique. Malgré les démentis, cette conception revient toujours et par exemple, elle est revenue récemment à propos des procès en responsabilités des juges. Et des auteurs ont soutenu que la faute du juge consistait dans l’application erronée de la loi dont on avait un critère très simple dès lors que le jugement a été réformé en degré d’appel ou cassé en cassation, vous pourriez demander des dommages et intérêts. C’est fou… 

Sur le plan de la philosophie du droit, cette thèse signifierait qu’il n’y aurait qu’un seul sens vrai attaché à la loi et que serait fautif le juge qui n’aurait pas trouvé ce sens (juge qui censure un autre juge). On peut dire d’emblée que ce modèle est plus normatif que prescriptif. Il exprime plus une valeur qu’il n’est une photographie de la pratique réelle. Comme toute doctrine, elle peut exercer des effets de réalité, effets conforment à ce souhait. Le but de cette théorie est doctrinal, elle vise à orienter la pratique dans une direction déterminée.

Autre parenthèse, cette conception classique de l’interprétation permet de comprendre pourquoi on accepte que les lois interprétatives soient des lois rétroactives alors que la rétroactivité est mal venue. On peut comprendre cette rétroactivité qui s’attache à une loi interprétative, si on partage cette philosophie classique. On ne fait qu’élucider un sens présent de tout temps et que tout le monde aurait dû saisir dès le début. Mais si tout le monde l’avait comprise, il n’aurait pas fallu l’interpréter. C’est une pieuse fiction, en réalité la loi se prête toujours à plusieurs interprétations. Ce modèle officiel s’intègre parfaitement dans le modèle de la pyramide, séparation des pouvoirs,…
Rappel le « Léviathan », le droit se concentre dans les mains du souverain ; c’est Th. HOBBES qui, dès 1651, opère dans son livre la conjonction entre une théorie politique de la souveraineté du législateur et du monopole que celui-ci exerce sur le sens, application interprétation des textes, le souverain est source de la musique juridique parce que la loi est la volonté exprimée par un supérieur à ses inférieurs, c’est le signe adéquat de sa volonté ; même si parfois on comprend de travers et que tout n’a pas été prévu, en cas de difficulté la fonction de juger, de trancher des difficultés, d’interpréter, est un monopole exercé par l’auteur du texte. 

Bien que le souverain ne puisse pas être présent partout, il délègue ; mais cette délégation n’empêche pas qu’il reste la source de toute justice ; ne faut-il pas que la loi soit juste, que le juge soit équitable mais il n’y a pas de problème, le Léviathan c’est-à-dire la raison la justice s’identifie à la loi. Le législateur dit ce qu’il y a de bon pour le peuple. En gros, la loi est raisonnable car le législateur incarne la Raison d’Etat. C’est le postulat de rationalité du législateur. De cela découle le référé législatif qui veut qu’en cas de difficulté persistante d’interprétation de la loi, les Cours doivent en référer au législateur lui-même et on lui demande de juger le sens en dernier ressort (mécanisme de justice retenue).

Comme par hasard en 1667, en France on a adopté la grande ordonnance de la justice, influence majeur, et comme par hasard ce mécanisme s’y retrouve et ne pose pas de problèmes fondamentaux. Bien sûr le référé législatif est plutôt exceptionnel mais au niveau quotidien, on a quand même une conception du jugement qui s’inscrit dans la même ligne, syllogisme judiciaire, majeure de raisonnement du juge constitué par la loi ; la mineure, le casus, et la conclusion coule de source, elle est mécanique, il s’agit d’inférer la conclusion.
A ce stade, on ne peut pas s’empêcher de formuler d’emblée quelques éléments de critiques :
Elle tient dans le fait qu’entre le texte de la loi et la norme que le juge en dégage, il y a un fossé qui se creuse, un gouffre dans lequel vont intervenir 2 autres facteurs, pas de lien direct entre l’un et l’autre : les faits (complexe des faits) qui viennent complexifier, pervertir un texte qui semblait simple et les exigences plus générales de la raison, de l’équité, de la justice qui viennent influencer ce raisonnement.
Du coup, on peut imaginer une autre figure plutôt qu’une ligne directe, on peut prendre la figure du prisme, de sorte qu’au sortir il n’y a pas une ligne possible mais plusieurs et ce à partir d’un même texte. Du texte se dégagent plusieurs sens tous plus ou moins compatibles avec le texte de la loi et entre lesquels il va falloir choisir ; autrement dit, on ne décide que sur fond d’indécidable. Aristote le savait déjà « on ne délibère jamais sur ce qui est nécessaire », sur les faits mécaniques. En revanche, les choses humaines sont contingentes et variables. On va trancher en toute incertitude. C’est prendre un risque un saut dans l’inconnu. On confie la fonction de juger à des « prudents » et on demande non seulement maintenant au juge des compétences techniques mais aussi des compétences humaines. On demande la prudence aux magistrats pour avoir une conception plus fine, ce n’est pas se contenter comme un perroquet de répéter une norme soi-disant claire. On n’échappera jamais au pouvoir discrétionnaire du juge (souplesse nécessaire de la loi) mais en revanche, il faut tout faire pour éviter l’arbitraire du juge. 

On comprend mieux pourquoi le modèle déclaratif est à la fois impraticable juridiquement et contestable sur le plan philosophique, sur le plan pratique. C’est le moment de rappeler que l’Intention du Législateur n’existe pas. C’est une fiction, qui est Le législateur en Belgique, nous avons 7 assemblées. La fiction devient franchement évidente si en plus, on considère qu’elle est permanente dans le temps. Et par ailleurs, il est évident que beaucoup de cas qui se posent aujourd’hui à l’ombre d’une loi n’avaient pas été prévus par le législateur de l’époque et une interprétation créative, actualisant est indispensable. On peut l’étendre par analogie mais c’est le juge d’aujourd’hui qui le fait.
Du point de vue philosophique, il est peu souhaitable parce qu’il laisse entendre que les mots du texte n’ont qu’un seul sens alors qu’ils prêtent à controverses.

EX. argumentation ferroviaire qui dirait interdiction sur le perron de l’accès aux chiens. Si je suis aveugle et que je ne vois pas le texte qui est clair ou un chien policier. Les faits viennent brouiller des faits apparemment clairs. Cela veut dire qu’en droit, il faut avoir une conception de la langue du droit qui n’est pas celle du dictionnaire mais celle de l’encyclopédie. En droit, par le mot chien, il ne faut pas entendre seulement le mammifère de la race des canidés, mais avoir une conception plus large de la langue qui vises les usages et qui sait que n’est pas dangereux le chien d’aveugle parce qu’il est dressé ni le chien de policier, mais qu’un ours qui n’est pas un chien est comme un chien pour le danger qu’il représente (un peu tirer par les cheveux, mais compréhensible).

Voilà comment raisonnent les juristes, on ne cherche pas une définition lexicale, on cherche une interprétation pratique. Que fait le juge si on lui demande de juger sur un mariage polygamique, est ce que trois épouses valent trois épouses au sens belge ? Du point de vue de la philosophie du droit, on ne peut pas se contenter d’un raisonnement aussi réducteur, nous devons prendre en compte des buts pratiques de la législation.

Ajoutons que ce modèle officiel n’est pas dépourvu de toute valeur descriptive puisqu’à force de le réaffirmer, et à force de casser des décisions, elle fini par créer des effets de réalité. D’autre part, ce n’est pas absurde de rechercher l’intention de l’auteur d’un texte, mais il ne faut pas sacraliser cette volonté.

Adoptons la formule d’un auteur français, Gérard TIMSIT, pour qui le sens de la loi est « prédéterminé par le législateur, codéterminé par le juge et surdéterminé par les valeurs ambiantes dans la communauté politique », la Belgique actuelle. Il y a trois apports à la construction du sens. Le législateur quand il adopte une loi, met en circulation un produit semi-fini et il appartient au juge d’affier ce produit en vue d’une application spécifique : c’est une collaboration des pouvoirs. Cette codétermination n’est pas un apport subsidiaire, c’est un apport substantiel, créatif, c’est une source du droit, mais en même temps, aujourd’hui que l’on reconnaît le pouvoir créatif du juge, d’aucuns sont tentés par une nouvelle souveraineté du juge qui dirait à lui tout seul le sens de la loi. (cf. Troper et Cayla qui poussent à l’extrême cette valorisation du pouvoir du juge, c’est l’interprète par son activité de lecture qui constitue lui-même entièrement le texte de la Constitution, comme si le texte ne voulait rien dire et qu’on pouvait lui faire dire ce qu’on veut). T. Roper nous dit que la loi n’a pas de sens par elle-même, c’est un acte de volonté du juge. On peut faire dire à la loi ce que l’on veut.
C’est entre ces deux extrêmes qu’il faut penser l’interprétation, elle n’est pas l’invention du texte mais elle n’est pas non plus la simple application mécanique. Pour penser ce dialogue entre le juge et le législateur, on peut utiliser la métaphore du jeu qui comporte des règles et un espace de jeu, une marge laissée à la créativité des joueurs. C’est un mouvement dans un cadre. Et on peut se dire que dans deux hypothèses, il n’y a plus de jeux, le premier cas, c’est quand il n’y a plus que des règles, tout est prévu dans le moindre détail et il n’y a plus de possibilité d’invention, et le cas inverse c’est quand il n’y a plus de règles et que tout est laissé à l’interprétation du joueur.  Et l’interprétation relève de cela. Autre exemple, le comédien sur une pièce de théâtre ou le musicien devant une partition, il y a une interprétation musicale ou théâtrale qui est un dialogue entre un musicien qui a écrit la partition et celui qui l’exécute.

Section 1.   Une théorie dialectique de l’interprétation

§1. Définition

Positivisme : élucidation du sens de la loi dans l’hypothèse où ce sens ne serait pas clair et pour autant que l’on ne comble pas une lacune et que l’on ne résolve pas une antinomie. Il ne peut donc pas faire le travail du législateur.

(  Double critique :
· D’abord, pour dire qu’un texte n’est pas clair ou qu’il est clair, il faut l’avoir interprété et donc la première restriction ne tient pas la route ce qui apparaîtra clair à un plaideur sera obscurci par un autre. La clarté est quelque chose d’imaginatif, on sait que la pratique est extraordinairement imaginative et s’emploie à embrouiller au possible des articles apparemment simples. La clarté est provisoire et relative. Il faut trancher, donc décider entre deux points de vue qui peuvent se défendre. ON N’ECHAPPE PAS A L’INTERPRETATION, IL Y A TJS INTERPRETATION.
· On ne peut pas établir une frontière nette entre interpréter, combler une lacune, résoudre une antinomie,… L’interprétation est un procédé global qui contient une série de phases entre lesquelles il est irréaliste de vouloir séparer des opérations :

· Il y au départ la qualification des faits, on démarre d’un récit de vie, de fait, et la première difficulté est de mettre des concepts juridiques sur ces déclarations, à l’aide de la grille de qualification juridique, mais en même temps ce travail de qualification des faits suppose que l’on ait en même temps égard à la règle potentiellement applicable, on teste, telle règle ? Non, telle règle, oui,… et on procède au choix de la règle applicable et à la qualification des faits, il y a un ajustement réciproque entre les deux, qualification des faits d’une part et application du système juridique tout entier. On a une triple interprétation: du fait, du système juridique tout entier et interprétation de la norme préçise choisie.
· Ensuite, on applique cette règle à ces faits mais cette application suppose toujours interprétation réécriture, un aménagement, une actualisation du texte et il se peut que l’on rencontre une difficulté supplémentaire, la lacune ou l’antinomie. La lacune, c’est quand le système juridique ne donne pas de solution au problème, il y a une absence de qualification juridique de cette situation ou à l’inverse, l’antinomie, il y a deux normes opposées qui s’appliquent. Lacunes et antinomie supposent toutes les deux interprétations, d’abord pour la ou les repérer et ensuite pour les résoudre.

Le repérage, c’est parce qu’on interprète les règles de façon restrictives que l’on créé le vide, si on interprète la situation de façon plus large, en tirant un peu sur les normes, on peut étendre le champ d’application de la norme au cas présent. 

Même chose pour l’antinomie, le champ d’application de deux règles se superpose, il suffit de donner une interprétation restrictive d’une des deux règles pour éviter l’antinomie.

· Enfin, le juge rédige la motivation de sa décision, cette mise en forme ne prend jamais la forme d’une démonstration géométrique, le juge n’a jamais le confort d’une preuve par 9, d’un CQFD, on n’est pas dans l’ordre des certitudes mathématiques, le juge ne peut avoir recours à une existence empirique qui viendraient prouver le fondement véridique de la décision, le juge ne fait que formaliser son intuition en la coulant dans une forme juridique mais c’est une interprétation. Selon Ricœur, cette interprétation est la validation d’un pari.

Tout cela conduit à adopter une définition large de l’interprétation de PESCATORE, un magistrat de Luxembourg, selon qui l’interprétation est l’ensemble des procédés intellectuels qui servent à déterminer dans une situation donnée la règle qui est applicable. Ce petit exercice de définition nous conduit à cette idée importante qu’il n’y a pas d’extérieur à l’interprétation, on ne peut pas la raisonner de l’extérieure. Montaigne, le grand écrivain magistrat disait « il y a plus à faire à interpréter les interprétations, qu’à interpréter les choses et plus de livres sur les livres que sur tout autre sujet, nous ne faisons que nous entregloser ». On n’a pas un accès direct aux choses. 
Anecdote de PERELMAN : des rabbins sont en train de se déchirer sur des querelles d’interprétation du texte et l’un d’eux, à bout d’arguments, fait appel à l’interprétation de Dieu (Yahvé) qui lui-même s’exprime, mais même lui on ne l’écoute pas malgré le fait qu’il ne cesse de se manifester. Et puis en fait on décide qu’à partir de l’auteur du texte l’a libéré, elle suit la grande loi et est pris dans le jeu courant des interprétations. Et Dieu rit…

Au fond le texte que l’on travaille est toujours un pré-texte, pas au sens d’un prétexte, mais au sens d’avant texte, produit semi-usiné qu’il s’agit de préciser.

§2. Etymologie

En sciences humaines, l’étymologie est notre seul outil et l’histoire des mots révèle toute la profondeur de la réflexion de ceux qui nous ont précédés.

Ce mot vient du latin inter (préposition qui suggère la liaison, la médiation) et pretari (verbe qui renvoie à l’idée d’échange et de commerce, on retrouve cela dans le mot prestation, d’où dans la langue latine originaire, l’interpres, le courtier, l’agent d’affaire). Et à partir de cela, on a vu plusieurs interprétations qui revoient à l’idée d’intermédiaire, le crieur, le devin, le traducteur, et finalement l’interprète au sens que nous lui donnons. C’est celui qui fait circuler la parole, qui met les textes en mouvements
.

L’interprétation est une mise en rapport entre l’auteur et ses lecteurs, entre une langue et une autre (la langue savante du droit et la langue quotidienne du sujet de droit) ; une mise en rapport entre le passé et le présent (il peut y avoir un grand écart), voire le futur parce que le bon juge doit avoir un œil pour demain (ma décision peut-elle faire précédent ?) ; c’est aussi la mise en rapport entre la subjectivité et l’objectivité de son message ; une mise en rapport aussi entre la généralité d’une formule et le caractère toujours très particulier, spécifique, concret d’une application, c’est le chemin de croix du juge ; c’est aussi une médiation entre la partie et le tout, le bon juge doit savoir que ce mot n’est pas tout seul, il reçoit son sens de sa place dans la phrase mais cette phrase elle-même ne s’interprète que par résonnance avec la loi toute entière, et puis le droit lui-même est redevable de la Convention européenne des droits de l’homme et de proche en proche, c’est tout le système juridique qui est ébranlé. 

Tout cela se contamine réciproquement et finalement, l’interprétation c’est aussi l’interprétation entre un sens premier, et le sens second que l’on va construire au terme de toute une réflexion, c’est le passage de la lettre à l’esprit.

§3. Ni simple répétition… Radicalité de l’interprétation

L’interprétation n’est pas une simple répétition, elle est radicale ou intégral. L’interprétation ne se ramène jamais à une interprétation mécanique au décodage d’un message crypté, en droit cela ne se passe pas comme ça. En droit, on ne se livre pas à un simple décodage mécanique mais à une interprétation, une réécriture. Il y a un risque dans cette interprétation, un risque de dérive (le traducteur est un traître[Traductore tradore > le traducteur est un traitre car il fera toujours des fautes! Donc il y a un risque! Mais il y a une plusvalue aussi! Le traducteur fait évoluer le texte d’une époque à une autre. Donc le juge peut améliorer le texte en fct d’une attente de justice, de rationnalité, de praticabilité.]), mais heureusement une bonne traduction n’est jamais une traduction mécanique (Hermès était aussi le dieu des voleurs), mais on a rien sans rien et ce risque est aussi l’occasion, d’améliorer, d’actualiser le message, l’adapter aux circonstances d’aujourd’hui.

Mais pourquoi le langage juridique prête-t-il plus que le code morse à interprétation ? On a pu parler de la teneur indécise du langage juridique qui est un langage semi naturel ou semi conventionnel, c’est une langue usuelle mais technique. Et ce langage présente deux caractéristiques qui justifient que l’on parle de sa teneur indécise, la première concerne la définition en compréhension des termes, qu’est- ce qu’il veut dire ? On peut dire que les termes du langages naturels et semi naturels sont caractérisés par la polysémie ( def : est la qualité d'un mot ou d'une expression qui a deux voire plusieurs sens différents), il suffit de jouer aux mots croisés pour s’en convaincre.

EX. le mot canon, au sens usuel, c’est une pièce d’artillerie qui lance des obus ; c’est aussi une façon de chanter ; c’est aussi un mot d’argot ; dans un contexte ecclésiastique, on peut faire allusion à des articles du droit canon ; et c’est aussi le prix à payer dans le cadre des baux de longues durées ; et en vieux français, c’était aussi une mesure de liquide, la variété des langues possibles,…
L’interprétation n’est pas une libre intention, elle est limitée. Il y a des mots qui ont un sens clair visant des sens évidents mais il y a une périphérie de cas douteux dont on peut se demander s’ils rentrent dans l’acception du terme automobile.

EX.(1) les parcomètres sur les trottoirs doivent être remplis les jours ouvrables (« où on travaille ») mais quid du samedi, pour certains c’est un jour de travail, pour d’autres non.

EX.(2) en droit fiscal on a prévu un traitement plus favorable, pour les orphelins de parents morts pour la patrie, ils devaient bénéficier d’un taux plus bas de perception fiscale. Les parents d’un homme de 39 ans meurent mais l’administration se plaint en disant qu’il est trop vieux pour être considéré comme un orphelin, on peut parfaitement être considéré comme orphelin à son âge.

C’est un problème central en droit, il y a peu de concept qui échappent à ce floue de concept. On peut sans doute réduire cette source de doute en prenant en considération le contexte de la phrase, néanmoins il faut tout de suite reconnaître qu’on a affaire à plusieurs contextes, d’abord sur le plan historique, on peut déjà distinguer le contexte d’adoption de la loi et son contexte d’application.

EX. art 25 de la Constitution garantit la liberté de presse : au 20e siècle allait se poser la question de savoir si la garantie de presse, visait aussi la radio et la télévision. Il y a débat selon que l’on préfère une interprétation historique ou une interprétation téléologique en fonction du but qui était visé et à ce moment-là, on va privilégier le contexte d’application de la loi.

On peut dégager trois contextes en échos à trois dimensions prêtées au langage :

1) Contexte sémantique, qui s’entend du sens qu’il faut attacher au mot, pour ce faire il faut ouvrir un dictionnaire usuel ou juridique.

2) Dimension syntaxique, règles de construction qui sont doubles, il y a la syntaxe du français ou du néerlandais ou aussi la syntaxe du système juridique. Et il y a des règles spécifiques de construction du système juridique. On ne peut pas conclure à des lacunes, antinomies, redondances,…
3) Contexte pragmatique, qui renvoie à la société tout entière au-delà des portes du prétoire, la décision que je vais adopter aura des résonnances dans la société, on ne peut pas être indifférent aux effets sociaux que la décision aura par ricochet sur la société.

Donc interpréter une loi, c’est faire un choix sur ces trois plans. Il n’y a pas nécessairement harmonie entre ces trois exigences. Une solution juste à mes yeux du point de vue du contexte pragmatique peut poser des difficultés du point de vue sémantique, donc les sources de doute sont démultipliées par ces différents contextes.

Tout cela conduit à une conclusion d’Umberto ECCO, la conclusion, c’est le rôle actif du lecteur, la fable appelle la coopération du lecteur, un lecteur modèle, qui résout toutes ces sortes de doutes. Seconde conclusion, la radicalité de l’interprétation, on ne parle que du milieu des textes, toute interprétation d’un texte est en même temps interprétation d’autres interprétations ou encore, tout énoncé juridique est l’interprétation d’autres énoncés juridiques.

Si on s’arrête sur cela, on peut en dégager toute une série de corollaires :

1er corollaire :

Il n’y a pas d’énoncé juridiques radicalement fondateurs, rien ne part de rien même des textes fondateurs, les français pensent avoir inventé les droits de l’homme en 1789, c’et faux les français avaient fait la moitié avec le parlementarisme, les américains aussi avec leur déclaration d’indépendance et on peut remonter à la grande charte, les dix commandements, les lois de Noé,…

2e corollaire : 

Il n’y a pas non plus de texte final tellement précis qu’ils ne prêteraient plus à interprétation.

EX. une législation assez inférieure dans le droit administratif, une législation douanière qui dit qu’il faut arrêter les voitures et ouvrir les coffres, il y a au moins deux lectures possibles, le douanier qui s’endort et tout le monde passe, et l’inverse où le douanier arrête tout le monde et cela fait des files impossibles à gérer.

3e corollaire :

On ne peut plus faire de distinction radicale entre les organes juridiques qui créent, appliquent et commentent le droit. Dans le modèle hiérarchiques classique, on va sacraliser ce principe, en réalité, cela paraît être un corollaire de la thèse rencontrée, ces trois activités ne sont pas étanches l’une à l’égard de l’autre. Le juge applique le droit mais il crée aussi le droit. L’auteur de doctrine à ses jours peut aussi être une source au moins indirecte du droit. Tout cela nous fait insister sur la circulation des textes juridiques et leur interaction.

On comprend alors la double erreur de ceux qui disent que le juge n’est que la bouche de la loi. Il n’est pas non plus le gouvernement de juges ; le voudrait-il, qu’il n’y parviendrait pas puisqu’il est pris dans un réseau. Il faut rappeler l’enseignement d’un théoricien du langage, un français Gérard GENETTE, qui nous aide à penser ce phénomène qui sont des phénomènes de transtexualité, et il utilise une belle métaphore, celles des palimpsestes, cela vient du Moyen-âge, c’est un parchemin sur lequel on a gratté une inscription antérieure pour en faire apparaître un nouveau. C’est une bonne métaphore.

De façon un peu plus technique, il distingue quatre formes différentes de transtextualité :

· L’intertextualité, la coprésence de deux ou plusieurs textes, un texte fait référence à d’autres textes. En droit, c’est tout à fait classique, on n’arrête pas de se citer entre soi. Et même une législation va souvent faire référence à un tas de lois antérieures. 

· La paratextualité, il s’agit du rapport entre le texte et ses avant-textes, son emballage, brouillon, esquisse, projet, préambule, titre,… Travaux préparatoires, travaux parlementaires, conclusion du parquet,… dans une loi cela peut être utile de l’interpréter à partir de son titre.

· La métatextuaité, le rapport entre un texte et le commentaire de ce texte, en droit c’est la doctrine. 

· L’hypertextualité, rapport de dérivation, enfantement d’un texte à l’égard de tous les textes qui en découlent. Il n’y a pas non plus d’abrogation radicale en droit.

§4. …Ni libre invention. Limites de l’interprétation
Toutes les interprétations ne sont pas également recevables, cela ne veut pas dire que le juge a toujours la bonne réponse. Référence à DWORKIN qui a soutenu la thèse de la juste réponse soutenant que le bon juge a toujours la bonne réponse. Néanmoins, toutes les interprétations ne se valent pas. 

Sont irrecevables, les interprétations qui utilisent un texte à d’autres fins que le but pour lequel il a été écrit. Il n’est plus que l’alibi pour toutes sortes d’interprétations du lecteur. On a connu dans l’historie de la culture, des moments de déclin au cours desquels l’interprétation était devenu hermétique, et c’est assez typique que ce soit en période de décadence que l’on fait ca.

EX. dans la période de déclin de la Grèce, on faisait dire n’importe quoi au texte. Et à ce moment-là Hermès devient le Dieu des voleurs parce que la communication est cryptée.

Chacun lit le texte à sa manière, le lecteur a tous les droits sur le texte mais cela c’est une usurpation, le lecteur doit être responsable, de bonne foi, de bon sens, d’ailleurs dire qu’un texte n’a pas de sens par lui-même est une thèse aussi terroriste que la thèse opposée. Il faut donc trouver des balises.

Revenons à l’enseignement d’Umberto Ecco qui a aussi écrit un livre « Les limites de l’interprétation ».

4 limites discursives qui tiennent au discours en général :

1/ le sens usuel des termes, même s’il est polysémique, rien n’interdit d’établir une hiérarchie entre les sens usuels ; EX : Dans 80% des cas, le mot canon = arme.
2/ le contexte, on peut aussi prétendre à une contradiction. Le contexte du contexte me permet aussi de faire une sélection ;

3/ la langue, ce n’est pas seulement un lexique, c’est une encyclopédie qui m’aide à sélectionner la bonne interprétation. L’encyclopédie donne le sens implicite des mots, les coulisses, l’arrière plan, qui renvoie à l’histoire de ce mot, à tout ce qu’on sait quand on participe à une culture. 

EX. le mot démocratie a toute une série de signification alors qu’avant dans une autre culture, le mot démocratie voulait dire dictature du prolétariat.

 Et l’interprète doit mobiliser tous ces sens cachés pour rendre justice au mot. On devient alors ce lecteur modèle qui comprend à demi-mot ;

4/ l’intentio operis, l’intention de l’œuvre, pas celle de l’auteur ni celle du lecteur. C’est quelque chose de plus subtil, ce qu’on est en droit d’attendre de ce genre de texte, en ce qui nous concerne le genre juridique. 

Il y a des lois du genre juridique, des lois du genre comique,… en ce qui nous concerne quel est l’intentio operis, quelle est l’attente de sens que nous avons quand on lit un texte juridique, on attend qu’il règle les conduites de façon opérationnelle, réaliste, équitable, juste,… et la bonne interprétation du texte juridique essaye de satisfaire cette attente de sens.
En droit, cet intentio operis renvoi à l’archétype du législateur rationnel qui produit une loi juste, praticable. Il va falloir l’interpréter dans un sens qui conforte/confirme tous ces présupposés qui relèvent du genre juridique. 

Cette analyse d’Umberto ECCO convient particulièrement bien au raisonnement juridique quand on étudie la motivation des jugements. Argument : le postulat de rationalité du législateur. C’est donc un présupposé fictif dont nous avons besoin pour faire parler les textes juridiques ; c’est la règle d’or d’interprétation en Angleterre. On ne peut pas lui prêter des effets absurdes, nous devons faire comme si l’on disait quelque chose, c’est le principe d’optimisation. On va le rencontrer dans le contexte sémantique, mais il est aussi rationnel au plan syntaxique, au plan de la maîtrise du système juridique et au troisième plan, le contexte pragmatique.

Cette 4e limite, proposée par ECCO, correspondait particulièrement à ce qui est central dans le discours juridique. Mais on peut se dire qu’il y a d’autres contraintes qui vont raréfier certaines interprétations, toutes ne sont pas acceptables parce qu’il y a aussi des limites juridiques ; lien entre l’auteur et le lecteur. La Constitution fixe les rapports de pouvoirs qui s’établissent entre les différents acteurs : séparation des pouvoirs, indépendance du pouvoir judicaire et c’est aussi quelque part le primat du pouvoir législatif.

· Limites juridiques
1re limite

Le jeu de rôles entre le législatif et le judiciaire. Il y a à la fois séparation du pouvoir mais en même temps, c’est une fausse séparation car il y a primauté du Pouvoir Législatif car le juge est censé appliquer la loi. Il y a séparation mais pas égalité. Il y a indépendance du Pouvoir Judiciaire. La conséquence est la prohibition des arrêts de règlement. Les décisions de justice ne peuvent plus avoir un caractère général. Le juge n’a d’autorité qu’entre les parties à la cause. C’est que ce l’on appelle aussi la relativité de la chose jugée (art 6 CJ). Il y a même un article 237 du CP qui sanctionne le juge qui s’immiscerait dans la fonction législative. Le juge joue dans un jeu où il est indépendant mais son job est d’appliquer la loi.

2e limite
Il y a des principes d’organisation judiciaire qui concourent à encadrer le jugement, à développer un esprit de corps dans la magistrature ; ça tient au caractère de ritualisation de la procédure. Ils canalisent le discours qui se profile dans ces conditions (caractère hiérarchisé des juridictions, la cassation casse une décision ; ce n’est pas rien). Nos juridictions sont assez peu spécialisées, nos juges sont ambivalents, ils restent généralistes, cela évite une trop grande spécialisation des jugements ; certaine manière prévisible de raisonner à partir de la loi.

3e limite
C’est l’idée qu’on trouve à l’article 5 du Code judiciaire, interdiction du déni de justice, le juge ne peut pas refuser de trancher même en cas d’insuffisance, de silence ou d’obscurité de la loi. Le problème vient du rapprochement de cette disposition avec l’article 149 de la Cst. qui dit que le juge doit motiver sa décision c’est-à-dire l’appuyer sur une règle de droit. On doit bien reconnaître que dans certains cas, on demande au juge l’impossible : vous devez tranchez même en l’absence de loi. Il doit faire « cracher » au système juridique une solution même si au premier regard, il y avait une lacune ; il doit fabriquer la réponse avec le matériel qu’il a. La combinaison de ces 2 règles est intéressante, c’est un recours à la fiction.

4e limite
C’est le fait que quand on interprète un texte de loi, on travaille avec un lexique de type juridique. Les mots du langage courant sont contaminés par leur environnement juridique. Ce vocabulaire juridique est manifestement plus orienté que le vocabulaire de tous les jours, il contribue à sélectionner les interprétations recevables. Vous devez apprendre à raisonner de façon systémique. Seule le juriste peut le faire, interprétation plus spécialisée que celle du premier venu.

5e limite
Elle concerne l’éthique ou la morale juridique, elle tient dans cette exigence qui est faite au juge d’adopter des solutions universalisables. C’est tout le problème de la bienveillance, de l’humanité, de l’équité du juge, la capacité pour le juge à dépasser le cas particulier pour formuler une règle applicable dans des cas semblables à d’autres personnes ; il s’agit de formaliser le cas. Il faut parvenir à formuler un critère général ou généralisable, c’est une épreuve difficile parce qu’il ne parvient pas à dépasser le cas particulier. C’est une limite de plus à des interprétations ouvertes de la loi.

La pratique interprétative cherche une troisième voie entre, d’une part, la simple réplication de la loi et d’autre part, l’invention radicale. On peut donc dire que G. TIMSIT avait raison : le législateur prédétermine l’ensemble de la loi et le juge codétermine cette interprétation en la précisant au regard du dossier.
· Conclusion que l’on peut tirer de ces deux grands volets : il faut penser les deux en même temps. L’interprétation suppose une créativité dans un cadre formé par les règles explicites ou implicites du jeu. Le bon joueur est celui qui connait les règles et qui est capable d’inventer de nouvelles stratégies dans le cadre des règles.
Dans la philosophie herméneutique, il y a un auteur, GADAMER, qui explique dans son livre principale : « Vérité et méthode », qu’au fond les juristes dans la civilisation occidentale, n’ont jamais oublié vraiment ce que c’était interpréter. Il dit : « on y découvre un cercle, cercle herméneutique, un mouvement d’aller et de retour ». 

Le premier mouvement, c’est ce qu’il appelle le mouvement d’appartenance du lecteur à son texte (idée d’appartenance), sorte de point de vue obligé, un texte qui a ses yeux fait autorité, qu’il respecte ; autrement dit ce premier moment, c’est aussi le moment de la pré-compréhension avec un certain préjugé ; cependant, ne croyons pas que l’interprète est pieds et poings liés, ne croyons pas qu’il n’est pas créatif. 

Le deuxième mouvement est un mouvement de retour, mouvement d’application du texte. Et cette application est créatrice ( fécondation enrichissement du texte par son lecteur en raison de ce processus historique.

J’irais même encore plus loin, plutôt que de parler de cercle, on rend mieux justice à son idée en raisonnant en termes de spirale ; elle rend mieux compte du mouvement herméneutique.

Il précise encore 2 choses : 

· Ce cercle herméneutique s’opère aussi dans le cadre d’une tradition et d’une communauté d’interprètes. Donc ça aussi, c’est un élément de cohésion, de prévisibilité.

· Il se demande quel est ce préjugé fondateur dont le lecteur fait preuve quand il aborde un texte : c’est l’anticipation de la perfection.

Section 2.   Un modèle quasi-normatif d’interprétation
Le postulat rationnel du législateur
 est constitutif du modèle qui s’impose au juge. Il est, pour le professeur, une idée qui vise simplement à décrire le comportement du juriste moyen, ce n’est pas une notion critique, c’est au contraire un préjugé qui relève du point de vue interne des juristes. D’un point de vue externe, on peut faire l’hypothèse de la relative rationalité des différents auteurs des textes. Le postulat, c’est un dogme, ce n’est pas une hypothèse, il ne peut pas le démontrer.

La rationalité considérée comme un absolu. Du point de vue critique, elle est relative ; on prendra distance de ce personnage qu’est le Législateur, fruit d’une idéalisation. Il n’y a pas UN législateur (// Léviatant l’Hobbes) mais des législateurs.
Dans le cadre du réseau, on peut se demander ce que devient le postulat (infaillibilité) du Législateur, que reste-t-il de ce dogme ? Il n’a pas disparu, rationalité du constituant ou de la CEDH ou du système juridique tout entier.

§1. Les trois contextes de l’interprétation et les théories en présence

L’hypothèse que je voudrais défendre, c’est que les 3 contextes correspondent 3 familles de méthodes interprétatives.

	Contexte n°1 : interprétation libérale centrée sur les mots

Contexte n°2 : interprétation systémique

Contexte n°3 : méthode de type sociologique, fonctionnaliste


( 3 courants de méthodes interprétatives

Dans la pratique, on observe une profonde interaction entre ces 3 contextes même si le juge n’en utilise qu’une ou si la mode veut que l’on utilise plutôt la dernière. Dans le modèle classique, c’est le contexte n°2 qui exerce le rôle dominant et contamine en amont le sens lexical des mots et en aval le sens social des termes
. 

Le juriste en a une perception juridique ; on peut se refaire une hypothèse supplémentaire. Depuis 1804, les doctrines de l’interprétation ont suivi un mouvement centrifuge en parcourant ces 3 modèles de pensée.

Succession dans l’histoire de la pensée juridique à 3 écoles :

1. 1804, c’est le lendemain de l’adoption du Code Napoléon, miracle juridique, code qui avait été exporté dans différents pays. La doctrine et la jurisprudence se représente comme « bouche de la loi ». Un juriste de l’époque disait : « je ne connais pas le droit civil, j’enseigne le droit napoléon ». La méthode se fait exégétique ou littérale, elle se veut déclarative de sens, elle est dans la lettre du texte. F. LAURENT, grand juriste belge du 19e siècle disait : « on ne doit jamais séparer l’esprit de la loi de son texte. Le texte est le véritable esprit de la loi  ». L’interprète croit se limiter à la lettre du texte.

( Créativité qui se veut très réduite.

2. 1904, moment charnière aussi bien en France qu’en Belgique, on commence à adopter les premières lois sociales. On a des lois qui sont d’une inspiration sociale par opposition aux lois qui sont dans le Code civil. Divergence dans ce qui devient le système juridique, le code devient un îlot dans le système juridique. Le Président général à la Cour de cassation dans les années 20’, Paul LECLERCQ a dit : « le texte n’enchaîne pas l’interprète, il n’enchaîne que l’ouvrier imprimeur et le premier ne doit pas être confondu avec le second ». Conséquence : on commence à comprendre le rôle actif du juge, on commence à comprendre que la loi s’autonomise par rapport à son auteur. Elle ne peut plus être rattachée méthodiquement à son auteur. Il faut mettre sur un même pied les 2 parties. Le juge devient le garant du système juridique dans l’ensemble, il n’est plus accroché à un article de loi. On assiste donc à un rôle croissant du juge, et au déclin de la loi isolée au profit de l’intertexte de l’ensemble de la loi.

( Déclin de la figure historique du législateur au profit de la figure du législateur systémique, figure de la cohérence des textes.

3. Dans l’entre-deux-guerres, efflorescence (apparition) des théories fonctionnalistes qui s’affranchissent de la loi et se préoccupent des effets sociaux de la loi. Jurisprudence des intérêts en Allemagne qui se substituait à la juridiction des concepts. Doctrine de F. GENY, libre recherche scientifique, si une loi ne répondait pas à son souhait, le juge doit adopter la méthode de la libre interprétation, il doit faire comme s’il était le législateur. En Belgique, H. DE PAGE a dans sa jeunesse écrit une thèse de doctorat concernant notre sujet. « Il ne faut pas traiter la loi comme une volonté divine ou humaine mais comme une chose » disait-il. La loi est donc à l’intersection d’un conflit d’intérêts. Formule construite pour notre schéma : « La solution ne doit pas être recherchée dans le doit mais  alentour du droit, dans des sphères plus larges et plus profondes» (H. DE PAGE).

( Idéologie plus moderne.

Au-delà de ces modes qui concernent la doctrine, je pense que la pratique s’est plutôt toujours située au niveau du contexte n°2, jamais aussi exégétique qu’au 19e siècle et pas aussi audacieuse que H. DE PAGE dans sa thèse de doctorat.

2. Interprétation fondatrice et interprétation effectuante

L’interprétation fondatrice est le projet de base, la pré-compréhension, proche de l’intentio operis. C’est la vision que l’on attend du droit lorsqu’il aborde un texte quelconque. Cela vaut pour une branche du droit en particulier mais aussi pour un système au complet. C’est cela qui fait que l’on continue à dire qu’un texte est clair, parce qu’il colle à l’interprétation fondatrice. C’est ce explique que l’on se contente d’un raisonnement déductif, qui semble être une application simple de la loi au cas particulier. C’est ce présupposé qui fait que, face à une loi dont la constitutionalité est douteuse, le reflexe de la Cour Constitutionnelle est de la rendre constitutionnelle, de la lire dans un sens qui la rend constitutionnelle. C’est ce présupposé qui veut que face à une vraie lacune, le bon juriste va dire qu’il y a une lacune mais qu’au terme d’un examen plus approfondi, on va rendre opératoire ce qui ne l’est peut-être pas au départ. 

L’interprétation éffectuante n’est que la mise en œuvre pratique d’argument spécifique de ce présuppose. Cette interprétation se déploie à tous les niveaux. 

Ce que l’interprétation effectuera, c’est la mise en pratique de ce présupposé, de la mise en place de ces directives ou adages qui s’inscrivent dans les 3 contextes :
Au plan sémantique, si le législateur utilise deux mêmes mots, nous dirons que le législateur veut qu’on leur donne le même sens ; en revanche, s’il utilise des mots voisins, c’est probablement parce qu’il a voulu dire quelque chose de légèrement différent. Autre directive : l’argument a rubica, c’est-à-dire « tiré de la rubrique », tiré du titre ou du sous-titre de la loi, on peut tirer profit débat oraux des TP, des déclarations d’intention qui précisent le sens que le législateur a voulu donné.

Niveau syntaxique, le bon législateur n’adopte ni des antinomies ni des lacunes ni des redondances. Il adapte les moyens qu’il utilise au but qu’il poursuit : il donne une portée extensive aux principes et une portée restrictive aux exceptions ; il préfère la loi la plus nouvelle que la loi ancienne ; il préfère un texte avec objet spécialisé plutôt que le texte général, etc. Le bon législateur respecte la nature des choses.

Sur le plan des valeurs, il respecte la règle de justice, idée que les personnes qui sont dans la même situation doivent bénéficier d’un traitement identique et si elles sont dans une situation différente, elles auront un traitement différent, sinon cela serait une discrimination. Il faut faire semblant qu’une échelle de valeur cohérente traverse tout le système juridique ; le législateur doit harmoniser le système.

3 REMARQUES supplémentaires :

1/ Le postulat de rationalité du législateur se rencontre plus par la forme négative de l’argument par l’absurde (elle n’est pas recevable parce qu’elle a des effets absurdes) plutôt que positive qu’un argument d’autorité (le législateur a raison).

2/ Il est assez rare que le juge passe systématiquement en revue les 3 plans de l’interprétation : dictionnaire, bilan du système juridique, interrogation des valeurs sociales. Il va se contenter d’un des arguments s’il lui parait suffisant pour emporter l’adhésion.
3/ Que se passe-t-il si les 3 tests aboutissent à des conclusions différentes ? existe-t-il des règles de second degré ? Existe-t-il des supers règles qui résoudraient ce problème au second degré ? Néanmoins une directive qui dit que l’on ne peut interpréter un texte clair, est une méta-directive. Cela privilégie le contexte lexical. Aujourd'hui l’argument n’est presque plus utilisé. On peut faire l’hypothèse que les arguments systémique sont plutôt dominants. Les arguments de texte sont présentés comme fort et suffisant si on a le sentiment qu’ils sont corroborés par les autres sentiments. Or aujourd'hui, on affaibli l’argument de texte si on se rend compte qu’il va à l’encontre de la rationalité 2 et 3.
Y a-t-il des méta-critères de nature à résoudre ces difficultés, non il y en a peu. On n’interprète pas un texte clair, donc on favorise le contexte n°1. Pas de réponse sauf une intuition, les critères de type systémique tendent à l’emporter dans l’interprétation du juge classique.
· Fonctions qu’exercent ce PRL
1re fonction :

Tout d’abord, il exerce des fonctions d’argumentation, argument fort de la controverse juridique, soit sous la forme positive d’un argument de rationalité soit sous la forme négative d’un argument par l’absurde (effet inutile à la loi). Argument majeur de la controverse juridique. 

2e fonction :

Argument au plan de la doctrine juridique, auteur de doctrine qui interprète la loi. On constate aussi la présence de cet argument de PRL pour commenter la loi, pour classer ses solutions qui jouent sous sa plume un rôle de paradigme (vous prend par la main, vous aide) qui lui donne les hypothèses à vérifier et les techniques pour y parvenir. Mais en même temps, il y a un prix à payer pour le paradigme si on ne le remet pas en question, des révolutions, il devient un dogme et à ce moment-là, il devient un obstacle épistémologique, un frein au savoir. Du point de vue de l’auteur de doctrine, il y a un prix à payer, s’il s’accroche à ce qui devient un dogme, il perd de sa capacité critique et devient une science dogmatique.

3e fonction :

Ce postulat exerce aussi une fonction de sélection des solutions possibles et donc une fonction de raréfaction des interprétations acceptables, image du prisme (un même texte peut avoir 5 ou 6 interprétations). Il a pour effet de réduire le spectre et de ne rendre acceptable que 1 ou 2 de ces interprétations. Vous pourriez avoir à l’égard du texte une autre attitude, vous n’êtes pas obligé d’adopter ce principe de charité. Pourquoi faut-il toujours une interprétation charitable ? C’est une interprétation très rare en droit mais qui existe. En France, juristes qui jouaient le droit social contre le droit civil. Avec une idéologie clairement affirmé, on avait d’autres types de décisions. A un effet plutôt conservateur, ralentisseur de progrès.

4e fonction :

Le PRL exerce une fonction de légitimation de la décision, d’une décision qui reste toujours une opération risquée. Décision de justice toujours un peu infondée, il y a un fort besoin de légitimation. Même si nous savons que res iudicata pro veritate habeto (la chose jugée est tenue pour vrai). Ce n’est pas la vérité mais on fait comme si. Appel à la raison.

On a longuement parlé de la technique d’interprétation des textes. 
Evolution générale du droit marquée par la montée en puissance des juges et un certain déclin du texte. Les juges ne font plus seulement qu’interpréter des textes. Pour trancher des litiges, le juge de plus en plus souvent mettent en ouvre d’autres méthode. On a vu notamment que les juges n’étaient pas seulement les gardiens du droit, mais également leur architecte.  C’est le juge qui décide que les Droits de l’Homme sont des droits positifs et que cela fait partie du contrôle de la constitution donc le conseil de la constitutionnalité est chargée. Le juge est moins qu’avant dans une opération d’élucidation de texte. Avec le principe d’égalité, de proportionnalité il est amené à évaluer le caractère raisonnable de la loi. On a également plus affaire à des juges entraineurs qu’à des juges arbitres. 

Cela se traduit par un principe de relativité généralisé. On peut moins qu’avant s’attacher au socle stable de la norme. Les juges se prononcent en opportunité et pas seulement dans le respect de la stricte légalité. Exemples de cela :
· Importance du juge des référés. On décortique moins des textes, on apprécie en opportunité d’une mesure de tel ou tel intérêt menacé.

· Si on porte notre litige devant la CEDH, on lui demande si notre liberté pouvait être limitée par une loi nécessaire dans une société démocratie. 

· Devant la Cour Constitutionnelle la question porte sur l’égalité de traitement. 

Dans tous ces cas, nous voyons que le juge ne dispose plus du filet certain d’une règle précise, le juge dispose d’un principe général, d’une valeur, d’un droit fondamental dont la formulation est floue. Il lui manque, donc, des normes intermédiaires entre le cas particulier et le droit très abstrait que le particulier invoque. Cela est d’autant plus complexe qu’un principe général vient limiter un autre droit fondamental (environnement >< propriété). Il ne s’agit pas seulement d’appliquer et d’interpréter une loi mais d’ajuster et de comparer des valeurs rivales. 
Nous vivons dans une société plurielle où cohabite des idéologies parfois peu homogène. Au XIXe s en France, l’idéologie était capitaliste et où le débat se faisant entre catholique et laïc. Aujourd'hui, cela est plus compliqué. Pour certaine question de droit de la famille, on reconnait des tribunaux appliquant la charia. 

Section 4.   Balance des intérêts

Dans bien des cas, le juge est en mesure d’apprécier le sens et la validité de la loi qui est censé le lier. La rationalité du législateur en prend un coup. La juge module le sens de la loi en fonction de ses nouvelles données. On a vu aussi que le juge arbitre classique tente de laisser sa place au juge entraineur, meilleur gestion de la donnée en jeu. Ces données de fait conduisent au relatif. Le juge va travailler en opportunité plus qu’en légalité. Par exemple, juge des référés, le juge de l’urgence, il va dans l’urgence, bricoler sur le sort d’intérêts menacés. CEDH, est-ce qu’une loi est nécessaire et démocratique ? On est loin d’une interprétation stricte de la loi.
§1. Un principe de relativité générale

Le juge a le sentiment de devoir faire un grand écart entre un principe et une valeur trop générale, et un cas extrêmement particulier. Pire encore, dans cette opération de jugement, il est confronté à des principes ou des valeurs d’égal niveau hiérarchique. Ici c’est plus compliqué, les principes sont souvent aussi respectables les uns que les autres car inscrits dans des textes plats, il n’y a pas de niveau (droit au logement et droit du propriétaire). Nous sommes entré dans des sociétés pluralistes (>< 19e siècle : sociétés exclusivement libérales).

Dans le modèle classique, le juge pouvait se contenter de déduire une solution à partir d’un texte, la solution coulait de source législative (tables gigognes, poupées russes). Maintenant, le juge doit ajuster, harmoniser, confronter, comparer des solutions d’égale plausibilité, c’est comme si chaque fois il devait réinventer la majeure du syllogisme. La relativité s’observe aussi bien du côté des droits des individus (1) que du côté des règles adoptées par les législateurs (2) :

(1) Distinction simple entre les droits subjectifs, liste limitative et intérêt pré- ou para- juridique (= couronne d’intérêts pas totalement protégés). Cette couronne aujourd’hui devient poreuse. Ces intérêts deviennent plus enfermés dans le non droit et à l’inverse, les droits subjectifs peuvent être déclarés abusifs et donc l’action sera non fondée.

(2) On peut consacrer la validité juridique de sources non écrites, ex. affaire fiscale où le juge a écarté une règle écrite au nom du principe non écrit de la confiance juridique (loi qui changeait trop souvent). On voit la consécration d’une source non écrite, il n’est pas rare aujourd’hui que le principe de proportionnalité, par ex. à la Cc, permet d’invalider une loi, il permet d’évaluer le caractère raisonnable d’une mesure administrative, par ex. ou encore le principe de subsidiarité, instrument entre les mains du juge, concerne l’attribution des compétences. Cf. Aussi haut que possible et aussi bas que nécessaire.
§2. Les précurseurs de la méthode sociologique

Autre méthode : la balance des intérêts. Appliquons cette méthode à un cas concret : le bruit des avions aux alentours de Zaventem pendant la nuit. De nombreuses décisions sur le problème du bruit des avions ont été rendues. Mais le juge ne trouve pas de secours dans des textes qu’il suffit d’interpréter. Voici les problèmes qui se posent :

1) Comment identifier tous les groupes intéressés à cette problématique ? Les riverains mais dans quel espace, le personnel des compagnies aérienne, Zaventem, l’Etat belge, … La liste paraît infinie.

2) Comment s’assurer de leur représentativité ? Les riverains, qui va les représenter, quel est le dormeur bruxellois moyen ? Ne sont-ce pas que les extrémistes ?

3) Quelle procédure adoptée pour permettre à toutes ces personnes de s’exprimer ? Le droit judiciaire, c’est un débat individuel entre personnes privées.

4) Autre difficulté : sur quelle échelle comparer des intérêts très divergeant ? Le juge SCALIA dit qu’il faut savoir si telle pierre est plus lourde que telle ligne est plus longue ? 

5) Le prix de la douleur peut être ramené à des intérêts financiers mais est-ce pertinent ?

6) Doit-elle se réaliser dans l’abstrait : comparer l’emploi à la santé ? Ou in concreto ? C’est 200 pertes d’emplois pou 1000000 de Bruxelles qui ne dorment pas. On ne peut pas tout ramener aux chiffres.

7) Dernière objection : est-ce que dans certain cas, on ne doit pas refuser le marchandage ? Est-ce qu’il n’y aurait pas des droits qui seraient garantis inconditionnellement (c’est ce que pensait DWORKIN). Dans certain cas, il en va de la dignité des personnes.
§3. Rationaliser la pondération des intérêts
Cette nouvelle méthode, pose des problèmes qui ne sont pas résolus aujourd’hui. 3 chantiers :

1) Rationaliser le principe de proportionnalité, rationalisé le principe de la pesée des intérêts < Allemagne et Suisse : 3 questions :
- Est-ce que la loi est appropriée, est-elle de nature à atteindre le but qu’elle se propose ?

- Est-ce que la loi est nécessaire, au sens que parmi plusieurs moyens, elle parait la plus indiquée ?

- Est-ce même si ma loi est approprié et nécessaire est-ce qu’elle reste raisonnable ne cause-t-elle pas un préjudice démesuré par rapport à l’objectif qu’on se propose d’atteindre ?
Idéalement le juge devrait se poser ces 3 questions.
2) Mireille DELMASSE MARTY, propose de généraliser la logique floue, qui n’est plus la logique binaire d’Aristote mais qui s’accommode du gradualisme, idée qu’un élément peut appartenir plus ou moins à un ensemble, logique de gradualité. On ne cherche pas l’unité mais le rapprochement qui fait que bien souvent on ne cherche pas une stricte conformité mais qu’on se satisfait d’une simple compatibilité. Marge nationale d’appréciation, montre bien le critère flou du critère, autour du caractère pivot zone de + et de -. Elle a raison mais elle ne fait que reformuler la difficulté. La logique floue ne peut pas réduire l’embarras du juge. 
3) La procédure, puisqu’il s’agit de représenter des intérêts multiples et variés. Le juge est amené à écouter des groupes d’intérêts très variés. Concrètement, faire un accueil plus large à ce qu’on appelle les actions d’intérêts collectifs, introduit par des associations de défense, ces actions se voient trop souvent refusées aux tribunaux. 

On leur dit votre action n‘est pas recevable car vous n’avez pas d’intérêt à la cause (Ex : 
Association de femmes battues : ce n’est pas l’association qui est battue, elle n’est que tiers). Ce 
point de vue est en train de changer, par ex. dans la défense de l’environnement, on accueille 
plus favorablement ces actions mais c’est encore au cas par cas. Aux E-U, Class Action qui 
permet 
à des associations de défense de prendre fait et cause pour un groupe de personnes 
préjudicié.
Autre piste consiste à accueillir une institution pas encore connue sur le continent, le amicus 
curiae, ce n’est pas une partie à la cause, un expert, un témoin, c’est une personne compétente qui peut éclairer le juge sur un intérêt dont il parait intéressant que le juge s’inspire. Eclairage qui parait utile pour que le juge prenne une décision plus fondée. Le juge n’a pas la science infuse.
EX. en Afrique du Sud, problématique des médicaments, le gouvernement d’Afrique du Sud avait décidé de produire des génériques. Médicaments qui souvent très cher et donc autorise la fabrication de ces médicaments et 49 firmes pharmaceutique introduisent un procès en mettant en cause la politique. Le juge à accueilli Médecins Sans Frontières afin d’éclairer le juge sur les circonstances. Et cette intervention a été décisive. Quelques jours après le témoignage de MSF la plainte a été retirée. Comment introduire un peu de sécurité juridique.
DEUXIEME PARTIE :
L’émergence du réseau. Vers un nouveau paradigme de la théorie du droit ?
CHAPITRE VI.
La validité des normes et des systèmes juridiques (p. 307)

Introduction

Question de la validité des normes ?


Cette question est peut-être le plus centrale que l’on puisse se poser en droit, question du caractère obligatoire des actes juridiques. Autour de cette question se cristallise toute une série d’autres problèmes comme la définition ou la différenciation du droit par rapport à d’autres systèmes normatifs. Pourquoi telle norme est-elle obligatoire au regarde du droit belge ? Pourquoi cette règle s’impose avec des effets de droit ? On se pose aussi des questions de fondement, qu’est-ce qui fait qu’une norme s’impose, capacité de mobiliser la contrainte ou acceptée comme juridique ?


Ou encore des questions plus pratiques comme la validité d’une clause d’un contrat, sur l’auteur d’un testament, sur la constitutionnalité d’une loi, ordonnance ou décret, sur la validité d’une coutume ou d’un usage commercial. Cette validité est la qualité 1re qu’on attend d’un acte et d’une norme juridique de même que la vérité est la qualité 1re d’une proposition scientifique.

Encore faut-il s’entendre sur la définition et les conditions de cette validité ? 


En ce qui concerne la définition de la validité, les réponses sont multiples, on va s’interroger sur l’existence de la règle (ex. principe général de droit non écrit). Ensuite on va s’interroger sur sa signification, ces mots ont-ils une signification juridique ? Est-ce que la validité s’entend de la force obligatoire de la règle ? Et est-ce que c’est du soft law ou du droit impératif ? Est-ce qu’on renvoie à la positivité de la règle ? 

Pour les conditions de la validité, on peut au moins donner 3 réponses différentes : 

1) Pour certains, le critère unique, c’est le fait qu’elle appartienne à un système juridique donné et régulier. Approche formelle et strictement juridique

2) Pour d’autres, la validité est plutôt vue comme une qualité pratique qui va s’observer sur le terrain, sert de modèle de conduite à ses destinataires qui doivent s’y plier. 

3) Et enfin pour d’autres, la validité doit s’entendre comme la conformité de la règle à des valeurs supérieures (quelque chose qui est noble), sphère du droit naturel, un peu intemporel.

Est-ce que ces critères il faut en faire une application sélective ou cumulative ?


Ici on va montrer l’incidence du passage de la pyramide vers le réseau. Dans le modèle pyramidal (modèle positiviste classique), on avait tendance à se satisfaire d’un seul test, test de filiation, si produit de façon régulière. Dans le modèle classique, le processus de validation est tout à le fois unilatéral (il ne prend en compte que la seule validité formelle de la règle : sa légalité ou édiction), absolu (au sens où il conduit à des résultats sans nuances, pour lui, une règle sera totalement valide ou pas du tout) et hiérarchisée (on allait chercher le fondement de la validité d’une norme inférieure dans des normes supérieures. Mouvement ascensionnel). 


Ce qui change avec le modèle en réseau, c’est que l’on voit se multiplier des tests plus pratiques d’effectivité en se demandant si la règle atteint le résultat recherché ? Est-ce que la population l’a connaît ? Arrivée d’une idée de légitimité. Par ailleurs, on lui demande aussi d’être conforme aux standards de la démocratie. Deux critères qui viennent s’ajouter. 

Toutes ces qualités vont s’inverser dans le réseau

1) Le processus n’est plus unilatéral, il va multiplier les tests de validités : pluriel

2) Plus de résultats absolus mais à des réponses relatives, graduelles, conditionnelles.

3) Le processus de validation est un processus récursif (idée de boucle) : non pas seulement produit d’en haut, par le législateur, ou d’en bas, par les sujets de droit, mais résultant d’une interaction continue de l’ensemble des acteurs).

Est-ce que ce coup de droit passe ou pas, effets juridiques ou pas ?

1re question : qu’est-ce que la validité ?

    
C’est l’efficacité juridique de la règle, c’est-à-dire est valide la règle ou l’acte juridique dont on reconnaît dans un système juridique donné, qu’il ou elle doit sortir les effets de droit que ces auteurs voulaient lui donner. On comprend que de tout temps, les théoriciens du droit se soient mis en quête du fondement de la validité qui assure la différence entre l’ordre d’une bande de voleurs et le régime juridique d’une autorité LEGITIME. Immense enjeu pratique de cette question, du point de vue du souverain, c’est l’enjeu majeur, transformer sa volonté en règle de droit qui s’impose, c’est le passage du fait au droit. Besoin de légitimation, c’est très important de disposer d’un critère sûr et non arbitraire (besoin de reconfirmation).

La question présente et pour le prince et pour le sujet de droit un enjeu considérable.

2e question : Les critères ou conditions de la validité ?


Réponse plurielle, dialectique et il faut combiner et additionner les TROIS conditions de validité et donc je m’inscris dans un courant de la théorie du droit, une théorie tridimensionnel du droit.

Critères : une réponse plurielle, cumulative, interactive. 3 lignes de force :

1. Validité formelle : égalité

2. Validité pratique/sociologique en nous interrogeant sur le degré de réception de la règle : effectivité

3. Conformité de la règle par rapport à des valeurs acceptées : légitimité.

C’est la théorie tridimensionnelle de la validité.


Condition de type formel mais je ne m’en contente pas donc intégration sociologique de l’effectivité, des conditions juridiques (théoriques) et enfin de tests plus éthiques de légitimité. C’est le résultat de ces 3 composantes.  Ne réussira que si ces 3 conditions sont réunies. 
Section 1.   Définition de la validité (épistémologie)

§1. Définition. La validité comme efficacité juridique.

Comment y arrive-t-on ? 
1er question : la première question qui se pose à celui qui s’interroge sur leur validité respective est celle de leur existence matérielle. Il faut prouver l’existence d’un  principe général de droit, trouver des indices indirects.

2e question : la question de la signification normative ou non qui s’attache à la règle. Ce document révèle-t-il la volonté de ses auteurs de créer une norme ? On peut parfois hésiter : Ex. Art.4 C, la Belgique compte 4 régions linguistiques, est ce un constat ou une norme ? On pourrait avoir le sentiment que tous ces articles de loi ne sont pas obligatoires, considérations préliminaire. Cette question n’est pas une vraie question. Le style juridique n’est ni descriptif ni spécialement impératif. Qu’est-il ? C’est un style performatif(ce sont des propositions qui font exister à ce dont on parle par le simple fait d’en paler) , qui s’exprime de n’importe quelle façon. Style particulier qui fait exister ce dont il parle, par le simple fait de l’énoncer. C’est un style conventionnel et cette convention fait exister une réalité nouvelle, une surréalité.

Exp : on peut espérer que le président du jury nous déclare bachelier en droit. Le simple fait de le dire nous confère ce droit. 
Pour que le performatif fonctionne,  il faut évidemment que les conditions de réussite du Speech Act soient réunies. Cela ne fonctionne pas toujours. Ces conditions sont les critères de validité. 

3e question : est ce que cette normativité est d’ordre juridique ? Question de juridicité. Obligatoire ? oui. Performative ? oui. Mais dans quel jeu ? Le jeu du droit belge, du droit canonique, ou le jeu devant la fédération internationale de football : ne sort ses effets que dans un cadre juridique déterminé.

4e question : faut-il entendre la signification de la norme comme obligatoriété nécessaire ? La validité au sens strict, cette règle qui existe, doit-elle sortir ses effets, effets que les auteurs voulaient lui imprimer ?
Observations à propos de la définition:
1) Sortir ses effets ( Ne se ramène pas à être obligatoire ou pas ; modalité beaucoup plus étendue. Habilitation qui confère un pouvoir, permission alternative, supplétive, … 

2) La définition à laquelle nous aboutissons, elle est parfaitement conforme à sens usuel du mot validité tel qu’il est attesté dans le dictionnaire robert : que la validité s’entend de la « qualité de ce qui est valide », tout en définissant valide comme « qui présente les qualités requises pour produire son effet ». ne recoupe-t-on pas également l’étymologie de « validité » qui renvoie au terme latin valere : « être en bonne santé ». Cette idée de santé est intéressante parce que c’est une idée graduelle, exactement comme cette qualité qui s’attache à la règle de droit. 

3) Sortir ses effets, cette qualité s’entend dans la cadre d’un système donné. 

4) On sort de l’ombre le « on » de notre définition (« on reconnaît ») : c’est qui ? Réponse double : 

· ensemble des acteurs du système qui contribuent tous au détournement de la règle juridique
· néanmoins le juge est dans une position privilégiée comme interprète de la communauté juridique
§2. Présupposés épistémologiques : pluralité, gradualité, récursivité

C’est une démarche métaphysique. Elle présente trois caractéristiques qui la distinguent d’une approche classique de simple doctrine :

· La pluralité 


La démarche que nous utilisons combine plusieurs approches contre les attitudes monolithiques, invite à combiner les perspectives. Mais nous nous enquérons des comportements sociaux mais aussi des représentations. Interrogation sur leur légitimité. 

Ex. typique de démarches interdites qui combinent les perspectives épistémologies….


Rapport juridique, on va traité la validité par la norme, la valeur, les faits ou encore le point de vue qu’on va adopter ici : externe modéré, on prend du recul par rapport au point de vue classique on s’interroge sur le faits de validité. Modéré parce qu’on prend au sérieux le jugement strict de validité puisque 1re élément. Méthodologique mais aussi juridique.


La thèse que nous défendons ici, elle présuppose qu’on accepte une autre thèse celle du pluralisme juridique, ce n’est pas seulement la thèse qui affirme l’existence d’une multitude d’ordres juridiques indifférents les uns des autres, chacun souverain à l’intérieur de ses frontières, existence de plusieurs ordres juridiques simultanément valides (il faut soutenir qu’il existe dans le monde, plusieurs états souverains). Ils ne sont ni étanches à l’égard des uns des autres ni strictement emboîtés. 


Quelque chose de plus subtile ; l’enchevêtrement partiel de ces ordres juridiques. Si vous acceptez ce pluralisme au sens fort, il faut en tirer des conséquences du point de vue de la validité, influencer par des critères importés d’autres ordres juridiques (ex. les monnaies). 


Si je décide de dépénaliser l’avortement, partiellement fait, je dois tenir compte que nous sommes dans un pays à 50% catholique, je dois également tenir compte de la déontologie de l’ordre de médecins. Ces interférences peuvent jouer.

· Gradualité 


C’est le concept le plus difficile à admettre (existence d’une loi PLUS OU MOINS valide,…). Question de degré et cela pour plusieurs raisons : 

1) Nous faisons dépendre la validité d’après une multitude de jugements d’acteurs. Raisonnement statistique. Grand sociologue Max WEBER, chance : est valide la règle dont on peut dire qu’il existe une chance que ces destinataires s’y conformeront. 

2) La pluralité des facteurs de validité (légitimité, légalité et effectivité), ce sont quand même des facteurs assez qualitatifs
3) Nouveau concept du domaine de validité, dans le temps dans l’espace et au regard des personnes visées. La vie normative, le succès d’une règle va être très variable dans le temps. Carte normative par exemple en France : règles qui n’ont pas la même force en fonction des usages. Ex. convention matrimoniale variait encore au Nord et au Sud de la Loire à cause de coutumes notariales qui remontent avant le Code civil et des critères personnels (âge, sexe,…).  Le degré d’application, de la règle variera en fonction de critères subjectifs. On trouve un parallèle saisissant entre la validité des normes juridique et des normes de tournures lexicales et grammaticales. Quels sont les mots de 2007 ? Le bon usage de Maurice Grevisse, législateur de la langue. Marque d’usage qui accompagne la définition des mots et nous donne des indications sur les degrés de validité : marque d’usage temporel (mot vieilli, néologisme), marque dans l’espace (belgicisme, helvétisme, …), marque du point de vue des personnes, niveau de langue (argot, usage précieux, soutenu,…).

4) L’intensité normative est très variable, leur force obligatoire est aléatoire. Règles impératives sont moins nombreuses que les règles incitatives, indicatives,… Les principes juridiques non écrits (Dworkin) : tous ces principes sont des règles d’optimisation, c-à-d qui ne demandent pas une intégration intégrale. D’autant plus que ces principes sont appelés à s’équilibrer mutuellement. 

5) Si l’on étudie la sanction de la non validité, on observe une échelle graduée de sanction. En cas d’absence de validité ; application par exemple de la théorie du droit civil = théorie de l’acte inexistant = nullité absolue et nullité relative. Les Cours constitutionnelles qui sont les censeurs du droit, qui disposent d’une immense possibilité de validité, vont essayer de réputer non écrit tel article de la loi de façon à conserver le plus temps possible. On essaie de trouver la meilleure solution.

· Récursivité


Raisonnement en boucle : La première conception celle du positivisme classique, théorie de KELSEN, théorie standard. Il va chercher la validité de la règle dans la norme supérieure. Ici, c’est le législateur souverain. 


Nouvelle théorie du réalisme américain qui renverse la perspective, considère que tout va dépendre du juge. « Law in books ». Le processus de validation suit une voie descendante avec un sommet inversé qui est la plume du juge. Théorie de la réception de la règle par son destinataire. 

Deux points de vue extrêmes. D’un côté tout dépend de l’acte fondateur du souverain et d’un autre tout dépend de l’acte du juge. Deux erreurs solidaires et opposées.

Besoin d’un mouvement circulaire qui prend au sérieux le coup de droit pris par le législateur et en même temps prend en compte la réaction et la décision du juge. 

Conséquences

· on va être attentif à ces boucles étranges, qui trouvent leur statut. 

· le droit ne va pas simplement nous apparaître comme une contrainte, une menace. Le droit, ce sont aussi des ressources juridiques qu’il est possible de mobiliser volontairement, il est également possible de mobiliser du droit.

· on va devoir admettre que tous et chacun contribue à tisser le réseau juridique, 

· on peut observer dans de nombreuses administrations : forme de régulation par le bas d’une question (circulaire, directive,…) qui sont censées exécuter une norme générale.
Section 2.   Les critères de validité : légalité, effectivité, légitimité



§1. Considérations liminaires








Légalité





  Effectivité 







                   Légitimité


Chacun de ces critères peuvent être modulés. Ces trois conditions ne sont pas indépendantes les unes des autres, on les juxtapose, on les additionne. Bien sûr il y a des zones de légalité pure ou d’effectivité pure mais ce qui nous intéresse, c’est la région centrale qui combine deux ou trois conditions. 


On ne peut aller jusqu’au bout d’une réflexion sur l’effectivité, sans mettre en œuvre les deux autres conditions (et de même pour les deux autres). Lorsqu’on se pose la question de la reconnaissance d’Etat ou de gouvernement : accepte-t-on un nouveau pouvoir qui s’exerce de façon prétendument souveraine sur un Etat déterminé avec une population déterminée ? On voit que effectivité du rapport de force et la légitimité de ce nouveau pouvoir feront la validité. Toutes les thèses de validité interagissent. 

§2. La légalité : la validité formelle


Elle s’entend de l’appartenance de la règle ou de l’acte juridique, au système juridique de référence. On parle de validité interne ou systémique. Elle s’établit sur des critères d’identification propre à ce système. La règle a été engendrée de façon régulière selon la procédure prévue par le code, résulte d’un test de « pedigree » de Dworkin, dépend de la procédure requise  par le code,.... 


Nos Etats de droit modernes ont multiplié les tests de légalité. Le CE intervient en amont et en aval. Une fois qu’un texte a été voté, le CE contrôle dans sa fonction contentieuse qui peut annuler un règlement contraire à la loi. Réalisation d’un test de constitutionnalité et encore échelon supérieur à Strasbourg et Luxembourg (respect des conventions). 


Cette légalité contrôlée par le CE, CC, Strasbourg, … n’est pas maintenue dans la légalité pure mine de rien, on se préoccupe d’effectivité et de légitimité. Par exemple un test de proportionnalité ou de subsidiarité impliquait des évaluations plus pratiques de performance. Qui est le mieux placé pour ? 

Dans le test de proportionnalité, on le voit se décomposer en trois questions :

· est-ce que la mesure était pertinente ?

· était-elle nécessaire ?


Kelsen et les positivistes nous disent que la validité d’une norme juridique inférieure se base toujours sur une norme supérieure. 

Si on suit sa pyramide, on peut se demander d’où vient la constitution, le fondement même de son raisonnement ? Il nous parle d’une norme fondamentale, sorte de « gront norme », une condition de possibilité pour qu’un système juridique soit valide. 


Que vise Kelsen ? Il vise un fait sociologie massif. C’est l’effectivité, c’est la rue, la force qui a parlé. Les faits ont parlé et on est sur un terrain qui n’a plus rien de pur. Ce fait sociologique a été accepté et voulu par une population qui voulait son autonomie et qui a eu une adhésion forte à ce nouveau texte. Cette légitimité a été reconnue par des puissances étrangères lors des révolutions par exemple (légitimité interne et externe). 

Donc, en réalité, derrière la norme fondamentale de Kelsen, se cache l’effectivité et la légitimité. Donc échec du positivisme car il doit convenir que le critère est dépendant de critères qui sont impurs, sociologiques et éthiques. 


Dans les très anciennes représentations de l’univers, image de la terre comme reposant sur un animal mythologique (ex : dos d’éléphant). La seule manière de s’en sortir est de dire que le formalisme juridique prend appui sur d’autre rationalité. GODEL, en 1931, montre dans son théorème que tout système formel est incapable de se démontrer.

§3. L’effectivité : validité factuelle
Depuis le passage du modèle pyramidal vers le modèle en réseau, critère très à la mode.

a) Critère plus sociologie


La CEDH affirme toujours vouloir protéger des droits, non pas théoriques ou illusoires mais concrets et effectifs. 


On peut comprendre pourquoi le critère d’effectivité connaît une montée en puissance. Nos Etats, depuis l’après guerre sont devenus des Etats sociaux, providences, qui visent à réaliser des politiques déterminées conçues comme des leviers sociaux grâce à des lois qui sont des instruments publics. Implique un changement de la conception. 


Le juge est là pour faire respecter la loi mais il ne se mêle pas du jeu. A partir du 20e s, le juge se préoccupe des intérêts en jeu dans le litige (juge entraîneur). Plus globalement, l’Etat entend conduire un changement du social (logements,…). 


Il est donc logique que l’on s’enquière des résultats obtenus. Donc on voit fleurir cette idée nouvelle d’évaluation législative, il faut mesure la performance. Espèce de monitoring permanent auquel on soumet la loi aussi bien en amont qu’en aval. 
EX. loi sur les éco taxe, on a mis en place un comité de suivit pour voir si l’instrument imaginé était efficace. Quand on a dépénalisé partiellement l’avortement, on a aussi mis sur place un comité de suivit afin de faire rapport au parlement sur le résultat de la loi. Dans certains cas on met alors en place la possibilité de révision. 

b) Donc progrès ou montée en puissance du critère de l’effectivité mais ce critère est faussement simple. 

= mesure de la capacité de la loi à orienter le comportement de ses destinataires. 

REMARQUES :
· Attention de ne pas avoir une définition trop pénaliste de la loi (loi n’est pas seulement rouler à droite ou ne pas tuer). 

· Les destinataires de la règle sont de deux types différents :

· destinataire primaire, hommes et femmes de la rue qui doivent adapter leur comportement en fonction de la loi. 

· destinataire secondaire, police, parquet, magistrat,…


Une règle effective à l’égard des uns n’est donc pas nécessairement effective à l’égard des autres. Une effectivité n’est pas l’autre, à chaque règle s’en ajoute une autre qui est une règle de contrôle. Les statistiques montrent qu’il peut y avoir une différence entre la norme de comportement et la norme de sanction. En Belgique, il y a 90 % d’infractions qui sont accompagnées d’une sanction.

c) L’effectivité n’est que un des effets de la loi mais pas le seul


A partir du moment où on évalue les lois, ce sont toutes une série de notions, voisines mais distinctes, qui sont mobilisées : à coté de l’effectivité proprement dite, l’efficacité, l’efficience et plus largement encore, les effets de la norme.

· Effets : les effets d’une loi sont tous les types de conséquences qu’elle produit, voulu ou non, directs ou indirects, des textes bien intentionnés peuvent produire des effets pervers.

· Efficacité : mesure la pertinence de la règle au regard du but rechercher. Est-ce que, même si tout le monde appliquait la règle, le résultat serait-il atteint ? Ex : sentiment de sécurité avec la ceinture de sécurité. C’est un moyen efficace pour réduire la gravité des accidents de voiture, mais elle garde son efficacité, même si personne ne met sa ceinture. Elle garde son efficacité. 

· Efficience : introduit un critère économique, mesure le coût engagé pour atteindre le but visé par la loi, savoir si la règle est efficace au moindre coût. Objectif d’analyser toutes les solutions juridiques à « law and economics ».

POSNER plaide, dans ses livres, en disant que le droit doit progresser par les actions en justice plutôt que par la loi, être davantage jurisprudentiel que législatif. Pourquoi ? Car les particuliers peuvent faire avancer le système de manière désorganisée et diffuse. Autre exemple : en droit de l’environnement, il faut cessé d’agir par le billet de norme pénale, mais il fut rentrer dans la logique du marché, Kyoto, laissant à chaque industriel le choix d’acheter des bons pour polluer ou de faire des investissements dans des bons d’assainissement. Etre vertu ou alors gagner de l’argent en polluant.

Le critère de l’efficience peut prendre une ampleur démesurée.

Tous ces tests, on peut tous les rassemblées dans le cadre de l’évaluation législative. « L’assemblée fédérale veille à ce que …Ok la loi n’est pas contraire à la liberté publique. Elle devient une composante des deux tests de proportionnalité et de subsidiarité. 


L’évaluation législative n’est pas quelque chose de simple. Ou bien on parle de conception à l’américaine, très pragmatiste ou bien de l’évaluation à la française, principe de participation, dans un mouvement d’apprentissage continu. 


Est-ce vraiment la meilleure solution ? Il faut remettre la loi en discussion, sur base de l’expérience. Mr le professeur en profite pour dire qu’il ne faut pas tomber dans un effectivisme réducteur, un peu plat. Pas savoir que les effets du droit sont plus qualitatifs. Il ne faut pas attendre du droit qu’il reflète l’état de l’opinion publique. Il ne doit pas se modifier chaque fois que la population pense ceci ou ça. Il faut aussi abandonner l’illusion que le droit ait réponse à toutes les questions et à tous les problèmes. Le droit ne peut donner que ce qu’il peut. Ces trois dernières remarques, qui nous distancient d’un effectivisme un peu réducteur, amènent à un nouveau concept d’effectivité. 


Dans un sens plus subtile et plus important. L’effectivité peut mesurer les représentations mentales. Loi dans son rôle d’instituteur social. La colonne vertébrale idéologique d’une société, la loi agit sur le réel, par le biais des représentations que l’on se fait. Plus lent, plus indirect, mais plus fondamentale. Il s’agit de changer les mentalités. En 1789, quand les français proclamaient les droits de l’homme, cette déclaration était contre factuelle et très éloignée de la réalité. Car ils pratiquaient l’esclavage dans leur colonie. Effectivité symbolique vers le changement, agir comme levier de changement historique. Il faudra attendre 1848 pour que l’esclavage soit aboli, mais il n’aurait jamais été aboli sans la déclaration. 

Les deux formes d’effectivité sont parfois dissociées.


En ce qui concerne les particuliers, le délinquant qui désobéit à la loi ne se vante généralement pas de son infraction, c’est-à-dire qu’il est conscient du caractère obligatoire de la loi. Il ne conteste pas son effectivité symbolique, mais il préfère la transgresser. Comportement typique du fraudeur fiscal, il paie dans l’ombre mais est bien content que son voisin paie ses impôts ! Dissociation entre l’effectivité matérielle, à laquelle il porte atteinte car transgression de la loi, et l’effectivité symbolique de la loi qu’il respecte. 


Mais il existe aussi des attitudes de rebelles. Dans les années qui ont précédé la dépénalisation de l’avortement, on a vu des femmes connues ou des médecins qui revendiquaient l’avortement et qui demandaient l’abrogation de la loi. Ici on voit que les deux formes d’effectivité sont atteintes (matérielle et symbolique).


Dans le chef des autorités publiques, on peut aussi observer une dissociation, par exemple dans l’Etat spectacle où on voit que le gouvernement adopte un texte, ou s’accroche à un texte, tout en se gardant bien de l’appliquer. Il donne d’un côté des gages à une partie de l’opinion publique et schizophrénie car ce même Etat ne poursuit pas les infractions de ce texte, ou ne vote pas le budget,… En matière d’environnement, il y a beaucoup de texte qui relève de cela. Depuis 1989, la Belgique s’était dotée d’un texte finançant les partis politiques mais les arrêts d’exécution ne sont jamais sortis du tiroir.
§4. Légitimité : validité axiologique


On mesure la conformité de la règle à des valeurs jugées supérieures, religieuses, morales ou inscrites dans un droit naturel. Apprécie la validité des actes et normes juridiques à l’aune de valeurs méta-positivistes. Pas de mécanisme formel à décrire dont le rôle consistera à donner un avis préalable au vote de la loi. Pas de test organiser pour la légitimité. Mais ne veut pas dire que ce test est absent, il est implicite. Il est remarquable aussi que, dans de nombreux cas, la légitimité des sociétés modernes revête des formes qui la ramènent, en définitive, tantôt aux exigences de cohérence propres au critère de légalité, tantôt aux exigences de performance caractéristiques de l’effectivité et de l’efficacité. 


Il est bien connu que, dans les sociétés libérales, la légitimité de l’ordre juridique se décline sous la forme de la légalité. Le bien fondé d’une solution juridique réside alors dans la compétence de son auteur et la régularité de la procédure suivie, plutôt que dans son contenu matériel ou son effet social. D’autant que, au cours du 20e siècle, on a souvent pu ramener ce souci éthique de légitimité, le réduire soit à la légitimité formelle, soit à la performance classique. On considère que le meilleur choix moral posé est de s’en tenir à la majorité de son pays. 


Appliquer strictement la règle, c’est déjà en soi une valeur ! Il vaut mieux appliquer une règle moyennement bonne que d’appliquer à la tête du client une règle bonne. Il y a vraiment une valeur attachée à l’application non arbitraire d’une règle. 


Moralité du droit. Ne tient pas de valeur concrète mais on dit simplement que c’est déjà une valeur morale que d’appliquer de façon non discriminatoire la règle de droit. 
§5. Les contrats et la théorie tridimensionnelle de la validité


On rappellera d’abord que, pour faire office de « loi des parties » et produire à leur égard des effets juridiques valides, le contrat doit être légalement « formé » (art.1134 CC). Si la légalité est ainsi expressément visée comme condition de validité des engagements privés, il ne faudra pas attendre longtemps cependant pour trouver des références à la légitimité et à l’effectivité : l’article 1135 précise en effet 

« les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que l’ÉQUITÉ, l’USAGE ou la loi donnent à l’obligation d’après sa nature ».


On retrouve plus difficilement des manifestations de la condition d’effectivité dans le domaine contractuel. Néanmoins, on peut soutenir que l’exigence d’un objet utile, déterminé et possible rejoint les considérations de l’effectivité. 


Effectivité et légitimité apparaissent donc comme des conditions de validité des conventions. Il en est de même des donations et testaments (art.900 de CC).

Section 3.   Interaction des trois critères de la validité

Approche dialectique de la validité, plusieurs indices d’interaction entre les trois pôles de la validité :

1. Ancien président du CE de Belgique, Paul Tapie, qui avait participé à une recherche à l’université sur les trois critères. Les théoriciens du droit lui demandaient si ça lui paraissait crédible, il a accepté de sortir de la langue de bois et a été « derrière les coulisses » en disant ce que faisait le CE. 

« Le CE n’aime pas beaucoup s’égarer en dehors de la légalité, mais sous cette étiquette, apparaît, en grattant un peu, un mode de contrôle bien moins formel. Sous couvert de légalité, il arrive au CE, parfois sans trop savoir, de juger un texte à l’aune de l’effectivité ou de la légitimité ». 

Exp : lois de pouvoirs spéciaux qui permettent au gouvernement de légiférer. En gros le Conseil d’Etat a toujours validé ces lois au nom de ce que l’on appellerait un état de nécessité économique. On s’incline devant l’urgence. Cela implique des entorses à la légalité. On va les valider au motif qu’il y a de bonnes raisons.

2. Question des revirements de jurisprudence, faits qu’il arrive aux juridictions de modifier parfois radicalement leurs points de vue, de proposer une doctrine opposée à celle de la veille, mais plutôt exceptionnelle. Il arrive des cas où on change de point de vue. Les raisons qui peuvent justifier ce changement recoupent nos trois critères. Une juridiction ne fait pas de revirement de gaité de cœur. Il prévaut en effet un objectif de stabilité et de sécurité. P. Leclercq : « une règle fixe, même mauvaise et dont le justiciable est certain, est préférable à une règle changeante car dans ce cas il n’y a plus de règle du tout ». Néanmoins, il y a tout de même des changements, mais qu’est ce qui motive cela ? Il y a en effet trois causes de revirement :

· C’est ce que la Cour de Cassation appelle l’erreur de droit. Elle reconnait qu’elle s’est trompée et cela est admis plus facilement lorsque le système juridique à changer. Exp : ratification d’un Traité international. C’est le critère de la légalité.

· Hypothèse où la paix judiciaire ne s’est pas réalisée, la cour de cassation peut constater, après un certain nombre d’années, que la controverse fait rage et elle est amenée à revoir sa copie car manque d’effectivité, sa décision ne s’est pas imposée. 

· Changement dans le mouvement des idées. C’est-à-dire les mentalités collectives, l’opinion publique, les malheurs ont changés. Cela montre que la Cour de cassation n’est pas insensible à l’opinion publique. Très longtemps, en droit pénal anglais, on considérait qu’il n’y a avait pas de viol entre époux, jusqu’au jour où la cour a changé son point de vue. La cause d’excuse tenant à l’état conjugal sautait. Du point de vue juridique, un homme avait le droit avec lui car il y avait un précédent anglais. application rétroactive de la loi pénale. la CEDH a approuvé ce revirement au nom d’une nouvelle légitimité, les mentalités ont évolué.

Le juge refile le travail à faire au législateur pour ce qui est de la réforme, mieux vaut un changement de la règle générale. Pour une fois, le juge abandonne le postulat de rationalité du législateur. 

3. Les interactions entre les trois pôles de la validité. L’un ne va sans l’autre. L’un appelle l’autre. Les articles 8 à 11 CEDH, qui sont formés de deux parties, l’alinéa 1 reconnaît une liberté et l’alinéa deux permet aux états de limiter ces libertés, donc il y a plusieurs critères qui encadrent ces limitations. Critère de légalité, c’est une loi qui doit les limiter or dans la jurisprudence de la cour européenne des droits de l’homme on a dit qu’il ne doit plus s’agir d’une loi au sens formel, cela peut être un précédent anglo-saxon,  ce devra être une bonne loi, une loi légitime.

· Cette loi doit être accessible à l’homme de la rue sans l’aide d’un homme de loi.

· Cette norme, loi ou précédent doit être compréhensible par l’homme de la rue

· Troisième critère tout à fait qualitatif, cette norme doit être conforme à la prééminence de droit (Rule of law).

EX. une loi autrichienne permet aux directeurs d’hôpitaux psychiatriques de censurer et même de retenir la correspondance des malades, un de ces malades introduit un recours à Strasbourg sur base de l’art 8 (liberté d’expression) le gouvernement autrichien se croyait à l’abri parce que il respectait le critère de légalité, mais la cours a condamné le gouvernement en considérant que ce pourvoir reconnu aux médecins était non balisé, discrétionnaire, trop large.

4. Donc dans la jurisprudence le mot loi doit s’entendre au sens de bonne loi. Les normes constitutionnelles indérogeables, taboues, sont des normes peu nombreuses mais importantes que l’on ne peut jamais modifier même avec une majorité de parlementaire. En Allemagne, art 79 de la loi fédérale, dit que les libertés publiques et le fédéralisme, sont deux points constitutionnels qui sont des normes indérogeables et on ne peut les proscrire.

Qu’est ce que cela nous révèle sur la validité ? La légalité ne suffit pas. Dans certains cas le contenu de la règle est tellement important qu’il prévaut sur la machinerie formelle. On ne touche pas aux libertés publiques, sinon on change de régime, ces deux exemples nous incitent à avoir une lecture matérielle et pas seulement formelle de la constitution mais aussi de la validité.

Cela ennui beaucoup les positivistes comme Kelsen, pour qui la validité n’est pas une affaire de contenu ou de valeur, ce qui compte c’est la validité de l’engendrement de la règle.

5. Cinquième indice d’interaction entre ces pôles, les nombreuses normes à contenu variable qui émaillent le système juridique (géométrie variable), des normes qualitatives, confiance légitime, bonne mœurs, bonne administration, bonne foi, ordre public… Ce sont des notions élastiques dont on se doute immédiatement qu’elles charrient des valeurs de légitimité, l’ordre public est un concentré des principes économiques, sociaux d’une société et qui servent de limite.

Analysons l’ordre public, comme notion qualitative venant interférer dans le jeu normal de la légalité formelle. Analyse de l’ordre public en tant que limite de la tolérance manifestée par l’ordre juridique étatique à l’égard de l’applicabilité d’une norme empruntée à un ordre juridique étranger ou limite de la validité d’une disposition contractuelle.

Dans le doit international privé, c’est la branche de droit qui concerne toutes les situations d’extranéité, quand il y a un élément d’étranger. Quel droit applique-t-on dans ces situations hybrides ? Le droit international privé a pour objet de déterminer la règle de droit national applicable, il est tout à fait possible qu’en définitive la situation soit régie par une loi étrangère même si l’affaire est jugée dans un tribunal belge. Mais la loi étrangère doit montrer qu’elle  n’est pas trop éloignée dans son contenu de ce qui est admissible en Belgique, et c’est la notion d’ordre public international belge qui définit le seuil de tolérance. 

Sans invalider pour autant la règle étrangère (il n’a aucune compétence pour ce faire), le juge national peut limiter son domaine de validité en refusant d’en faire application.

Par exemple, la Cour d’appel de Paris a refusé de faire application du code marocain du statut personnel et des successions, pourtant applicable en raison de la nationalité d’un des époux, en interdisant à la femme marocaine d’épouser un non musulman, crée une discrimination fondée tant sur la religion que sur le sexe, et cela, heurte l’ordre public de droit international privé français. 

Autre exemple, Art 1134 CC, il concerne les actes juridiques privés, testament, contrat, reconnaissance d’un enfant naturel, on a le principe de l’autonomie de la volonté, mais on ne peut pas disposer de tout par contrat et on retrouve ce rôle de limite de l’ordre public.
EX. un tribunal n’avait pas voulu reconnaître un testament dans lequel une dame avait tout léguer à sa petite fille à condition qu’elle n’épouse pas un juif. Le testament sur ce point n’a pas été reconnu.

Remarques :

· Influence très directe de la légitimité sur la légalité. 

· Gradualisme, l’ordre public est une notion élastique

· Pluralisme juridique, les deux exemples illustrent l’interaction entre des ordres juridiques différents mais qui concernent la même situation. Avec des problèmes d’interface à la frontière. Les conditions de validité d’un système interfèrent avec les conditions de validité de l’autre.

6. Les positivistes reconnaissent une certaine interdépendance des critères de validité. Incidence de l’effectivité globale d’un système juridique tout entier sur la validité de chacune de ces normes individuelles, même un positiviste comme Kelsen a du le reconnaître, qu’au moins dans ce cas là la légalité formelle d’une règle devait tenir compte du critère sociologique d’effectivité. C’est une concession majeure. 
EX. il ne viendrait à l’idée de personne de plaider une disposition du droit romain. Parfois il y a des exemples, dans les années 20 et 30 la Belgique a accueilli des aristocrates russes qui fuyaient le système bolchevique et ils réclamaient devant les tribunaux belges l’application de dispositions du droit russe des tsars, le juge belge devait s’incliner devant le fait que le tsar avait disparu et que le droit russe avait changé. La validité des règles était dès lors dépendante de l’effectivité globale.

7. Discussion ininterrompue avec les positivistes, tenants d’une conception formelle de la validité. Pour un positiviste, la validité s’entend de sa dérivation à un système juridique donné. Réponse des autres qu’est ce qu’un système juridique belge ? Réplique des positivistes, ensemble des normes édictées par ce système. Mais on ne connait pas les limites du système juridique parce que on est toujours amené à trouver une norme supérieure.

Il y a un problème empirique, nul ne peut faire exactement le décompte de toutes les formes de normes qui sont en vigueur aujourd’hui. ET même si on y arrivait, la pratique juridique montre que bien souvent les juges sont amenés à appliquer des règles dont ils sont partiellement les auteurs (antinomie, flou, incertitudes).

Le système juridique s’entendrait, dans cette nouvelle version, de l’ensemble des normes édictées valablement, mais aussi de toutes les normes qu’on peut logiquement déduire des premières, ainsi que de l’ensemble des conséquences interprétatives qui s’y attachent raisonnablement. C’est une concession importante, on sait que dès que l’on dit interprétation, on ouvre la porte très largement à des considérations morales de légitimité et pratiques d’effectivités.

Une autre formulation, plus précise, du critère de validité formelle pourrait alors être la suivante : est valide la règle correctement dérivée d’une norme supérieure valide, qui n’entre pas en contradiction avec une autre norme de même niveau hiérarchique et qui n’a pas été abrogée depuis son édiction. 
Il est évident que la mise en œuvre de chacun des critères relevés suppose de nouvelles évaluations. Chacune de ces précisions ouvre à un élargissement possible. Il n’y a pas de dérivation automatique d’une norme supérieure à une norme inférieure. Parce que le langage juridique n’est pas un langage formalisé, il y a polysémie. Les propositions juridiques ne relèvent pas de la logique formelle. 

De plus, la déduction de la règle inférieure à partir de la règle supérieure n’est qu’exceptionnellement mécanique ; le relevé d’une antinomie est largement tributaire de jugements de valeur. Relevé d’une antinomie, on a vu que le constat de l’antinomie ne va pas de soi parce que c’est une question d’interprétation et qui dit interprétation dit jugement de valeur, etc.… (Voir ch. Interprétation)

Troisième critère, l’abrogation, il y a les règles en vigueur et un jour une norme contraire déclare une abrogation. Mais ce n’est pas la seule manière pour une norme de perdre la validité.

· D’une part il y a les phénomènes de désuétude ou de coutume négative, qui est une sorte de langueur, de maladie du sommeil qui affecte la règle, qui alors même qu’on pourrait l’appliquer, on ne le fait pas. C’est la mort lente de la loi. 

· La caducité, c’est la disparition des éléments de faits qui permettraient d’appliquer la loi, son objet a disparu. On avait en France des normes sur la chasse aux loups mais progressivement les loups ont disparu donc ces lois, faute d’objet, ont perdu leur validité.

· Les cas d’abrogation implicites, dans certains cas on arrive à la quasi certitude que telle loi a perdu son effectivité alors que le législateur ne l’a jamais dit.

EX. Pendant 10 ans, on a plaidé que la loi belge sur le vagabondage devait être considérée comme abrogée implicitement dès lors que l’on avait adopté une loi sur les CPAS. La loi belge sur le vagabondage prévoyait un statut quasi pénal pour le vagabond et il fallait le mettre à la disposition du gouvernement pour une durée indéterminée et entre temps, une loi disait, il faut aller au devant de la misère humaine et vous, commune, avez le devoir de leur fournir une aide sociale urgente. Et donc on ne savait plus quoi faire de ces vagabonds.

On comprend que les juges aient un peu hésité à dire que la loi était purement et simplement abrogé, on a donc plaidé une abrogation implicite considérant qu’avec la création des CPAS, cette idée d’enferment procède d’une idée qui n’est plus l’attitude que l’on a à la fin du 20ième siècle.

Un schéma de ce genre permet d’apprécier la validité de n’importe quelle règle juridique. On peut réaliser sur cette base une typologie, qui peut être statique : un arrêt sur le temps. Par contre une règle en périphérie de la légalité est dépourvue d’effectivité et de légitimité. C’est ce que l’on peut faire avec une typologie statique, mais il faut y introduire du mouvement : centripète : on gagne en validité. Le mouvement peut être centrifuge : elle tombe en désuétude à défaut d’application.
Section 4.   Les trois cercles sécants de la légalité, de l’effectivité et de la légitimité


On va étudier dans cette section la position de n’importe quelle norme juridique au regard du schéma. Typologie des normes en fonction de leur position dans ces cercles.

Deuxièmement on commencera à jouer avec les cercles eux même en se demandant quel est leur poids respectif, et on se demandera s’ils doivent être nécessairement sécants et que se passerait-il s’ils se recoupaient totalement ? 


Les trois dimensions de la validité interagissent sans pour autant s’identifier l’une à l’autre ; elles se recouvrent partiellement sans perdre leur spécificité ; leur autonomie est relative. On peut dès lors les représenter à l’aide de trois cercles :

§1. Variation de la situation des normes juridiques au regard des trois cercles

Point pas vu en cours lors de l’année 2008-2009 mais interessant !
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Imaginons :

· Règle n°1 que l’on situe à l’intersection des trois cercles. On a affaire  à une règle extrêmement solide, obligation de déclarer les enfants à la maison communale, inscrit dans le code civil, légitime, par soucis de l’intérêt de l’enfant, et c’est très largement effectif. 

Les problèmes commencent lorsqu’une règle ne bénéficie  que de 2 critères de validité sur 3. 

· Règle n°2 légale et effective (grand nombre de dispositifs policiers)  mais qui n’est pas jugé légitime par la majorité de la population. Ex: limitation à 50km/h dans les tunnels.

· Règle n°3 légale et légitime mais pas effective sur le terrain, malheureusement beaucoup de dispositions du droit de l’environnement relèvent de cette catégorie, exemple protocole de Kyoto.

· Règle n°4 effective et légitime mais pas encore consacrée par une source de droit positif.

Dernière catégorie, celle dont la validité ne repose que sur un seul pôle.

· Règle n°5 inscrite dans le code mais moribonde car elle est sans doute tombée en désuétude depuis longtemps. Dans le code civil, il y avait une règle qui disait que l’officier de l’état civil devait constater visuellement les décès et les naissances.

· Règle n°6 seulement effective, par exemple la règle imposée par un régime militaire qui envahit un pays. C’est l’ordre du tyran.

· Règle n°7 légitime, correspond à une aspiration morale qui voudrait en faire du droit, mais pas encore consacré par le droit. Ex : en Pologne, le peuple entier réclamait un autre droit indexé sur les droits de l’homme mais l’effectivité du régime soviétique s’y opposait. 

On voit le parti que l’on peut tirer du schéma pour évaluer n’importe quelle norme juridique.


Inconvénient : ce schéma est un arrêt sur image alors que le droit est dynamique. Il faut introduire un facteur temps. Une règle naît vit et meurt, peu être animée par des mouvements tantôt centripètes, tantôt centrifuges. 

EX. une règle qui est légale mais non effective, est prise dans un mouvement de désuétude. A l’inverse, une règle effective comme une pratique ou un usage peut en se cristallisant devenir légal. Ce qui était coutume devient loi. 


Autre cas de figure, imaginons une règle légale mais non légitime on peut imaginer un mouvement de légitimation avec le temps qui arrange beaucoup de choses, c’était l’enseignement de Montaigne, un peu désabusé, « les lois se maintiennent en crédit non parce qu’elles sont justes, mais parce que elles sont loi ». On finit par s’accommoder avec le temps de ce qu’on rejetait au départ. 


Dernier exemple imaginons une règle effective mais non légitime, ou bien on peut dire que c’est la conscience sociale qui l’emporte et qui rejette cette règle, on se fait justice d’une mauvaise loi mais le mouvement inverse s’observe, du simple fait que c’est effectif cela devient légitime. Pascal nous disait « A défaut de faire que ce qui est juste soit fort, faisons que ce qui est fort soit juste ». On fini par s’accommoder d’une effectivité.

Ici on fait une théorie générale du droit sans rentrer dans le détail.

§2. Variation du poids et de la position des trois cercles

Vu au cours de l’année 2008-2009
a) Poids respectif
Autre chose, nous pouvons réfléchir aux cercles eux-mêmes. D’abord on peut réfléchir à leur poids respectifs.


Il est évident que selon la perspective adoptée, on aura tendance à grossir le cercle correspondant, le juriste aura tendance à accorder plus de poids au cercle de la légalité, et les deux autres, il aura tendance à les appréhender à travers le filtre de la légalité. Le sociologue lui partira du filtre de l’effectivité. Et le moraliste qui va étudier la validité d’une loi sur l’euthanasie part de l’éthique. L’exercice que l’on fait ici est délicat car il essaye de faire jeu égal dans une approche interdisciplinaire. Il faut être capable de raisonner de façon égale en termes de légalité, d’effectivité ou de légitimité.

Variation ente les périodes historiques, entre les sources et les branches du droit. 


On peut moduler le poids des trois cercles en fonction de trois types de critères différents, des critères historiques, des critères qui tiennent à la source de droit et des critères qui tiennent à la branche de droit. Trois pôles différents. Il y a trois séries de critères :

· L’histoire : le poids des trois va varier en fonction des périodes historiques.


Les périodes historiques chaudes (révolution), le droit positif va être renversé en vertu d’un droit naturel. On devine que les critères d’effectivité et de légitimité vont prendre une importance considérable. On est dans des périodes fondamentalement politiques. En revanche dans des périodes de calme et de stabilité, un régime politique s’est imposé et un système juridique est adopté qui est appliqué pendant des siècles, on comprend que l’on ait tendance à approcher la validité dans la perspective de la légalité, tout est sous contrôle.

Exemple, en France, la fin du 18e siècle est une période hyper chaude avec une modification très rapide des Constitutions. C’est une époque de droit naturel, très troublée sur le plan politique, prise de la bastille, décapitation du roi, terreur,… En revanche, le 19e est très calme sur le plan juridique à l’ombre du code napoléon qui instaure la paix bourgeoise. 


Le 20e siècle est une période tiède avec dans un certain temps une stabilité puis de grands bouleversement avec la totalitarisme et le nazisme qui renverse le droit positif, puis la question sociale qui renverse des pans de législation, une perspective socialiste qui vont ébranler la perspective libérale qui avait triomphé et puis il y a la décolonisation. Le tout s’accompagnant de l’émergence d’une espèce de droit naturel moderne que sont les droits de l’homme on ne peut plus dire que l’on est dans une période de stabilité. La légalité du code au 20e siècle a été fortement contre balancée par des exigences nouvelles de légitimité.


On voit que dans l’analyse il faut introduire un élément de différentiation en tenant compte de la période historique.

· Un deuxième élément de modulation de notre problématique tient dans la prise en considération de l’éventail des différentes sources du droit.

On peut faire une distinction entre les sources primaires et les sources secondaires. 


Les sources primaires sont des sources dont l’existence est quasi spontanée, elles ont un auteur collectif et le contenu même de la règle qui en émane reste un peu flou, on peut en donner différentes formulations. Ce sont par exemple la coutume, l’usage, les principes généraux de droit non écrit ou encore la jurisprudence mais au sens collectif, au sens de la règle que l’on peut formuler en faisant la somme et la synthèse d’un ensemble de décision de justice.


Pour ces règles là, cette famille de sources primaires ou originaires, la validité s’apprécie en termes d’effectivité et de légitimité. On n’a pas encore de consécration officielle du législateur. C’est très net pour la coutume, pour qu’il y ait coutume, il faut un comportement qui se répète, un usage qui s’est établi (( effectivité) et il faut un deuxième élément, l’opinio juris, c’est une pratique qui résulte d’une opinion que c’est du droit, du sentiment que c’est comme cela qu’il fait se comporter (( légitimité). On voit presque à vif la naissance du droit. On a les deux composantes primaires de la norme en voie de développement.


On a les sources dérivées ou secondaires, dans ce cas là on vise des normes qui ont une date, un lieu, un auteur, un contenu précis. On sait que dans ce cas là le critère de validité est essentiellement un critère de légalité il y a une sorte de présomption que si c’est légal, ce sera aussi effectif et légitime. Comme la Constitution écrite, loi, règlement, contrat c-à-d des modes de formation du droit délibérés, instantanés et à contenu relativement déterminé.

· Selon la variété des branches du droit


On peut raisonner de la même façon à propos des branches du droit. Il y a des branches jeunes et fragiles d’une part et d’autres anciennes consensuelles d’autre part. Et la validité ne sera pas la même.

EX. on peut opposer la bonne vieille théorie des obligations qui est une espèce d’algèbre du droit, très peu contesté, il ne vient à l’esprit de personne d’en contester la légitimité ou l’effectivité, il suffit que ce soit légal.


En revanche, il y a les branches jeunes, du droit, (Kyoto) la conscience sociale se met en mouvement. Le critère d’effectivité est très important dans ces domaines. De même le droit international public, plus proche des rapports de force entre les états est très marqué par la légitimité et l’effectivité, et la légalité formelle peine à s’imposer dans le rapport entre les nations.

b) Situation respective

Maintenant, on en arrive à une question encore plus importante qui est leur position respective. Il n’y a pas que le poids respectif des trois cercles qui puisse faire l’objet de modulation. Leur situation respective est également susceptible de variations.

Pourrait-on les superposer ou les dissocier ? Pour traiter cette question il faut l’élargir à des concepts de science politique et de psychologie sociale.





Lorsqu’on passe par la science politique : 
La légalité d’une règle correspond à la compétence d’un pouvoir. 

La légitimité d’une règle correspond à l’autorité morale d’un pouvoir. 

L’effectivité d’une règle correspond à la force d’un pouvoir, à sa capacité de s’imposer.

Si on passe à la psychologie sociale, si on se met dans la peau d’un justiciable, on peut aussi différencier en trois cette attitude :
La légalité correspond à l’obéissance extérieure, la conformation d’un sujet.

La légitimité correspond à l’adhésion du sujet. J’obéis parce que je suis d’accord, parce que je m’identifie à ce pouvoir.

L’effectivité de la règle correspond à quelque chose comme la soumission, ou la sujétion. 


J’obéis sous la contrainte, par conformisme, par peur du gendarme. Et on reprend la question, que se passerait-il si au lieu d’être sécants les trois cercles étaient dissociés ? 


On aura dans les deux cas le même raisonnement. Ces schémas ne sont que des cas d’écoles, ils ne se rencontrent pas dans la pratique et même s’ils se rencontraient dans la pratique ce ne serait pas souhaitable.


Première hypothèse le recouvrement total : on pourrait considérer que nous avons là un idéal. c’est un cas d’école il y a peu de situation de coïncidences parfaites surtout dans nos sociétés pluri-culturels et aussi marquées par le pluralisme juridique. Il n’y a pas que le système juridique belge qui s’applique aux Belges. 


Mais supposons même que cela se rencontre, est ce que ce serait souhaitable ? Non parce que cela répond à une situation qui se rencontre soit dans une société animale, où tous les animaux sont programmés par leur programme génétique. Le code génétique des fourmis ou des abeilles bénéficie dune effectivité à 100% et on n’a jamais vu de rébellion chez les fourmis ou les abeilles. Ou alors on pourrait rencontrer une telle superposition dans le paradis. 


On a soit un modèle infra humain soit un modèle qui est supra humain ; par contre, il faut se méfier des prophètes qui annoncent la vie paradisiaque sur terre qui virent dans le totalitarisme et ce qui nous caractérise, c’est les conditions d’êtres libres, pensants, marqués par des systèmes juridiques qui font ce qu’ils peuvent pour atteindre des idéaux mais qui n’y arrivent jamais et qui n’annoncent jamais y être parvenu. Il y a donc toujours un écart salutaire. Et en terme d‘effectivité ce qu’il a couché sur le papier en terme de loi ne se réalise jamais vraiment. Cet écart, c’est la capacité d’auto-critique du droit, c’est la méfiance qui permet le droit à la différence et qui caractérise le mouvement historique parce que la termitière et le paradis c’est statique.

EX. la désobéissance civile, les gens qui désobéissent à la loi mais on va reconnaître le bénéfice de leur désobéissance qui n’est pas criminelle, elle est civile parce que Légitime. (M. L. KING).

EX. l’institution paradoxale de l’abus de droit. On a un droit de propriété, mais on ne peut pas en abuser, l’usage que l’on fait de notre droit doit être légitime. 

La morale se trouve dans l’adage romain, le comble du droit c’est le sommet de l’injure, la légalité poussée à bout, qui se clôture sur elle-même produit le préjudice.

Faudrait-il les représenter de façon totalement dissociée ? Non parce que d’une part, c’est un cas d’école et d’autre part, sur le plan des valeurs morales, ce ne serait pas souhaitable.

Ce schéma représente l’anomie et l’anarchie, aucune autorité ne serait en mesure de s’imposer et sur le plan psychologique, c’est une situation de quasi schizophrénie puisqu’il n’y a pas de convergence entre ce qu’on pense, ce qu’on fait,… C’est plutôt un cas d’école. La nature a horreur du vide et on peut dire que le pouvoir a horreur du vide. La période de la Révolution française a montré une courte période semblable.

Sur le plan des valeurs, est ce un régime souhaitable ? Les anarchistes le défende au nom de l’autonomie, mais c’est se faire beaucoup d’illusions et c’est plutôt la loi de la jungle, l’état de nature, la loi du plus fort, le contraire même de la civilisation.

Donc en conclusion de ces 2 exercices de pensée, il semble que le modèle qui est le nôtre est à la fois le plus réaliste et à tout prendre, il parait un modèle plus souhaitable même s’il n’est pas paradisiaque car il y a toujours un écart entre la norme et la pratique.

§3. Prolongements philosophiques 
Partie vraiment pas aussi approfondie lors de l’année 2008-2009
(que,de ce fait, j’ai pas lu !)
On peut se poser la question de savoir quelle est la fonction la plus globale du droit dans une société ?
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Réflexion en 3 points :

· Quel est le rôle du droit dans une société ? Il réalise la médiation de la force et du bien ; je représente cette médiation par 2 flèches : 

Le droit intervient dans les rapports de force pour les moraliser, il est le porte parole des exigences éthique ; le droit traduit le réalisme des rapports de force dans les débats éthiques, il se fait le porte parole des réalités. Le droit civilise la force et rend plus réaliste les idéaux éthiques, c’est une morale de la responsabilité (ce n’est pas la belle âme, c’est une morale du compromis). Le droit est moins sublime que l’éthique mais il est moins cynique que la politique ou que l’économie, cela implique que le droit marche sur les 2 jambes (force et bien). 

Pour remplir son office, il doit pouvoir mobiliser la contrainte publique et en même temps, il doit rester fixer sur des idéaux éthiques. C’est cet étrange mélange qui fait la force du droit. 

On observe parfois que le droit ne soit associer qu’à une de ces sources d’inspiration, tantôt on trouve des modèles de ce type-ci où il ne s’appuie que sur la force en l’absence totale de moralité. 

EX. procès stalinien mascarades judiciaires mais le formalisme restait pour donner une apparence de justice, ces formes étaient totalement dépourvues de morale. PASCAL : « La force sans la justice est tyrannique ».

Cas inverse où le droit s’appuie exclusivement sur la moralité mais dans l’incapacité de se reposer sur la force publique. 

EX. il y a quelque années, on connaissait les tribunaux recèle mettait en cause le comportement d certains Etat sur le plan international, s prononçait et condamnait les E-U pour leur intervention, grands juristes qui rendaient n pseudo jugement qui avait toutes les formes de la juridicité mais qui était totalement parodique car ,e pouvait pas s’imposer. C’est le cas inverse des jugements stalinien. 

Dans le premier cas, tout est motivé par l’oppression du tyran et dans l’autre cas, on s’appuie seulement sur des considérations éthiques. PASCAL : « La justice sans la force est impuissante ». 

· Jusqu’ici, j’ai plaidé pour additionner les 3 pôles de la validité et pour les faire interagir. Maintenant, je peux ajouter le corollaire des 2 précédents, aucun de ces 3 pôles doit être absolutisé puisqu’il faut combiner les 3 : « Summum ius, summa in iura ». « Pereat mundus fiat justicia » (que le monde crève du moment que la justice se réalise). Il faut savoir mettre un peu d’eau dans son vin.

· A propos de l’effectivité, on ne peut pas poussé l’exigence d’effectivité jusqu’à une forme d’absolu ( 3 arguments en faveur du caractère normal d’une certaine dose d’ineffectivité de la règle :

1/ Argument logique qui souligne la différence qu’il y a entre une nécessité factuelle et une normativité normale ou juridique ; différence entre 2 sommes de devoirs, celui qui procède d’une nécessité naturelle et celui qui est de l’ordre de l’imputabilité morale et qui ne se réalise pas naturellement. Si on prévoit des sanctions, c’est parce qu’on sait bien qu’il y aura des comportements déviants ; on n’est pas dans l’ordre de la nécessité factuelle.

2/ La norme juridique s’adresse à des êtres libres de toute façon qui peuvent des déterminer à l’encontre du commandement. C’est autre chose que le conditionnement disciplinaire, moyen qui empêche le comportement de se déterminer, attitude qu’on adopte avec les petits enfants, tant que nous vivons dans des régimes, des démocraties libéraux et non sécuritaires. Si elle le devient, c’est qu’elle ne fait plus confiance aux individus. Il est normal que dans une démocratie saine, on prenne le risque de la transgression, je préfère prendre ce risque-là plutôt qu’un régime totalitaire.

3/ DURKHEIM « normalité du crime au double sens statistique et normatif ». Statistiques car on est toujours certain d’un pourcentage de déviance et sur le plan éthique, il valorisait un certain type de déviance, la criminalité antérograde, celle qui anticipe sur la moralité à venir, un peu comme dans le désobéissance civile. 

EX. savez-vous que tout le long du 19e siècle et jusqu’en 1921, il existait un délit de coalition, c’était une façon de réprimer le syndicalisme, ce comportement-là était fortement punis. Le droit syndical sera ensuite reconnu comme un droit fondamental et social.

CONCLUSION
Ce cours d’introduction critique  la pensée juridique contemporaine est un cours carrefour entre les cours de droit et les cours de science. Il sert à faire fructifier ce type de connaissance, c’est une sorte de boite à outil, détachement critique.
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� Le mot savant pour dire interprétation, c’est herméneutique (en grec ερμενεια, figure du dieu Hermès, le dieu des voyageurs, le dieu de la communication et le dieu du commerce, c’est aussi le messager des dieux).


� Ci-après : PRL.


� Par analogie avec MIDAS qui avait la particularité de transformer tout ce qu’il touchait en or.
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