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Introduction

La théorie générale du droit dont il sera ici question est la discipline qui, au sein de la philosophie du droit, vise à permettre un travail savant sur le droit. Ces termes devront évidemment être plus précisément situés, car leur usage chez les juristes et les philosophes est assez flottant. Le lecteur doit être dès maintenant averti que la conception de la théorie générale du droit ainsi retenue connaît des définitions concurrentes : celles-ci reposent sur d'autres fondations et il appartient toujours à celui qui propose une conception de la discipline de justifier son approche.

Dans la perspective retenue pour cet ouvrage, l'objet de la théorie générale du droit n'est donc pas (immédiatement) le droit, mais plutôt le discours produit à propos du droit, que l'on appelle dogmatique juridique ou doctrine. Cette dernière expression ne renvoie pas à un corps professionnalisé, universitaire notamment, mais désigne un ensemble d'opinions ayant le droit pour objet, quel que soit ce que l'on entendra par droit, et quel que soit le statut de celui qui les émet. La théorie générale du droit cherche à clarifier le langage doctrinal. Pour cela, elle comprend nécessairement une dimension épistémologique, qui décide de la nature de ce langage, et notamment s'il est scientifique, auquel cas elle doit préciser son objet, ses méthodes et ses conditions d'évaluation ; et une dimension conceptuelle qui fournit les outils intellectuels nécessaires à ce langage pour permettre la connaissance. En cela, la théorie générale du droit propose bien sûr un concept (ou des concepts) de droit, mais cette conceptualisation n'est jamais séparable de la conceptualisation d'un discours sur le droit : au contraire elle en dépend.

La théorie générale du droit se distingue, au sein de la philosophie du droit, de la théorie ou doctrine de la justice, qui élabore un discours sur les valeurs : celle-ci constitue le volet idéologique de la philosophie du droit alors que celle-là décline une partie de son volet méthodologique. La théorie générale du droit se distingue aussi de la méthodologie juridique, qui envisage les moyens de résolution des problèmes pratiques rencontrés par les juristes, tels que les méthodes d'interprétation des énoncés normatifs ou les critères d'identification et de résolution des antinomies : des conflits entre règles de droit ; elle ne propose pas une méthode de l'action mais une méthode de la connaissance. Toutes les philosophies du droit n'acceptent pas l'idée d'une théorie générale du droit en leur sein ; il faut au préalable que ces philosophies admettent l'hypothèse d'une certaine connaissance du droit, c'est-à-dire aussi d'un certain objet de connaissance : le droit positif ou droit en vigueur. Dans les philosophies du droit qui acceptent cette hypothèse, la théorie générale du droit constitue le point de départ qui conditionne la théorie de la justice et la méthodologie juridique.

La théorie générale du droit est générale en deux sens. D'une part, elle ne concerne pas le langage portant sur tel système juridique déterminé, par exemple le droit français actuel, mais le langage portant sur tout système de droit positif ; cela suppose que ses concepts s'attachent à ce qui caractérise ces systèmes comme droit positif par-delà leurs différences, tant dans leur contenu que dans leur structure, écrite ou de Common Law. D'autre part, elle ne s'intéresse pas aux théories concernant une question particulière du droit, comme la théorie du service public en droit administratif, ou la théorie des obligations en droit civil, ou encore la théorie de l'impôt : ces théories, qui ont d'ailleurs souvent pour objet le droit positif davantage que le langage sur le droit, présupposent une théorie générale du droit qui transcende les séparations disciplinaires, particulièrement entre droit public et droit privé, et qui leur est commune comme théorie de la connaissance.

Cette spécialisation fonctionnelle de la théorie générale du droit au sein de la philosophie du droit est apparue dès les travaux du philosophe Jeremy Bentham (1748-1832) et du juriste John Austin (1790-1859) dans le monde anglo-saxon. Elle a reçu sa formulation classique dans la Théorie pure du droit du juriste autrichien Hans Kelsen (1881-1973), puis s'est développée avec le tournant majeur que connaît la philosophie au xxe siècle, et particulièrement avec les progrès de la philosophie analytique. Elle est devenue dans la plupart des pays occidentaux, après le second conflit mondial, une discipline considérée comme indispensable à la formation des juristes, même si elle a aussi acquis une certaine autonomie par rapport à la dogmatique classique. En France, son implantation a été plus lente, du fait notamment de la lente diffusion de la philosophie analytique dans le champ de la philosophie générale, et en raison de l'absence d'enseignements spécialisés, à la différence de ce qui se passe dans la plupart des systèmes universitaires comparables. Toutefois, depuis une trentaine d'années, sous l'impulsion notamment des travaux de Michel Troper, la théorie générale du droit ainsi conçue a pris de l'ampleur en France. Les réformes successives des cursus universitaires, tout comme la complexification des questions citoyennes qui interrogent le droit (bioéthique, construction européenne, régimes d'urgence liés aux questions sécuritaires ou à celles de la santé, etc.) s'accompagnent d'un intérêt croissant pour une clarification du discours sur le droit.

On conviendra aisément que le format limité de cet ouvrage interdit toute prétention à y parvenir ici. Les questions de la théorie générale du droit sont nécessairement abstraites, complexes et austères. Elles nécessitent un examen long et minutieux d'arguments, même et surtout si leur finalité est aussi importante que pratique : permettre une connaissance du droit. Toute théorie est un ensemble de propositions qui doivent être cohérentes pour permettre d'interpréter la réalité, et de formuler des hypothèses qui doivent être testées. Il n'y a pas, on l'a dit d'entrée, une théorie générale du droit mais plusieurs, parfois fort éloignées, qui peuvent être parfaitement cohérentes mais concurrentes, ou qui peuvent se distinguer par leur champ ou par leurs prémisses. Rien ne saurait dispenser le lecteur de la fréquentation de théories formalisées dont on ne saurait faire plus ici que de les évoquer ; la tâche est cependant rendue plus compliquée par l'absence de traduction systématique en français des ouvrages majeurs de la discipline.

Ce petit livre se veut une initiation à la théorie générale du droit, à destination de tous ceux qui attachent quelque intérêt au phénomène juridique, quel que soit leur statut (étudiants, praticiens, citoyens) et quelles que soient leurs connaissances juridiques antérieures : un moyen d'entrer dans le débat théorique. La théorie générale du droit est, au sens philosophique moderne, une pratique. On a voulu dès lors éviter l'approche culturaliste, qui consisterait à présenter successivement différentes théories (normativisme, réalisme, jusnaturalisme, etc.) comme des objets finis et figés, juxtaposés. On a au contraire privilégié une autre démarche : celle qui consiste à aborder les questions de la théorie générale du droit d'un point de vue précisé, pour suivre de ce point de vue les grandes étapes que toute théorie générale du droit doit rencontrer ; pour dégager donc les lignes directrices d'une théorie générale du droit et mettre au jour sa cohérence et ses justifications autant que les difficultés qu'elle rencontre. Pour autant, on sera bien sûr conduit à situer ces justifications par rapport aux arguments proposés dans d'autres théories, et donc d'une certaine manière à préciser et à discuter ces théories.

La théorie générale du droit qui sera ici proposée peut être dite positiviste, empiriste et analytique. Elle est positiviste de deux points de vue. D'abord parce qu'elle s'attache à permettre une description du seul droit positif, sans plus de précision. Ensuite parce qu'elle se réclame du positivisme logique comme théorie de la connaissance. Elle est de ce fait empiriste en ce qu'elle entend permettre la description de faits, et de seuls faits. Elle est enfin analytique en ce qu'elle mobilise, en plusieurs sens, une analyse critique du langage : du point de vue épistémologique, comme théorie de la connaissance du droit (titre I) ; et du point de vue conceptuel, comme pratique de la démarche cognitive (titre II).
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Titre I

Théorie de la connaissance du droit

Quand nous parlons intuitivement du droit, nous pouvons nous référer à des choses très diverses. Il nous arrive de désigner ainsi des valeurs qui sont celles de tel système juridique (le droit français par exemple) ou qui nous apparaissent comme universelles (les droits de l'homme ou la justice). Parfois, nous voulons nous référer à des phénomènes liés au pouvoir de dire le droit, comme le pouvoir d'énoncer une règle (le pouvoir législatif par exemple), le pouvoir de trancher un litige ou celui de sanctionner un comportement. Parfois encore nous faisons référence à un ensemble de règles que nous tenons pour valides (ce que nous appellerons par exemple l'ordre juridique français et qui nous permettra de dire que telle règle est ou non en vigueur, ou encore applicable). Il est certain que le droit compris communément à quelque chose à voir avec toutes ces questions, et peut-être avec d'autres encore.

Quand nous parlons du droit, nous nous servons de phrases qui sont des entités linguistiques. Ces entités peuvent avoir des fonctions diverses : notamment nous pouvons grâce à elles décrire ce qui existe (propositions descriptives), ou nous pouvons évaluer ce qui existe, ou encore nous pouvons dire ce qui devrait exister (de telles entités sont dites prescriptives). Ces fonctions traduisent des postures différentes que nous rencontrons effectivement quand nous parlons du droit.

Les entités linguistiques par lesquelles nous parlons ainsi du droit n'ont pas les mêmes propriétés. On peut pour certaines d'entre elles les dire vraies ou fausses. D'autres en revanche n'ont pas cette capacité.

Toute théorie générale du droit doit fournir une élucidation du statut des entités linguistiques qu'elle permet d'élaborer pour parler du droit. Une théorie générale positiviste du droit est d'abord une théorie de la science du droit comme ensemble de propositions descriptives (chapitre 1). En ce sens, une théorie générale positiviste du droit prescrit une méthode pour l'élaboration de propositions vraies (chapitre 2).



Chapitre 1

Une théorie de la science du droit

Affirmer la possibilité d'une science du droit peut ne pas aller de soi. Pour certains juristes, la nature du droit ferait qu'il ne serait pas susceptible de connaissance objective, et qu'il ne pourrait être approché qu'au moyen d'un savoir-faire pratique (l'art du bon et du juste, ou l'art de la rhétorique). Pour d'autres au contraire, le droit accepte la démarche scientifique ; mais il y a un désaccord sur le point de savoir si c'est le droit qui est une science (prescriptive : la science de la bonne législation, de la bonne décision, de la bonne argumentation) ou si le droit est seulement l'objet d'une science qui le décrit. Les juristes positivistes prétendent que la science du droit est possible sur ce dernier modèle, qui est celui des sciences de la nature. Ils sont conduits à proposer des distinctions (section 1) à partir desquelles ils stipulent l'objet droit susceptible d'une description scientifique (section 2).

Section 1

Distinctions

L'idée même d'une théorie du droit, partie de la philosophie du droit se donnant pour objet de permettre une science du droit, suppose de clarifier les rapports entre philosophie et science d'une part (I), et de distinguer d'autre part la science du droit de son objet (II).

I – Philosophie et science

Il est possible de partir de trois questions pratiques des juristes (A) pour montrer que deux conceptions des relations entre la philosophie et la science sont possibles, et sont effectivement développées (B et C).

A – Quelques problèmes liés à la connaissance juridique

Il ne fait aucun doute que les juristes se posent fréquemment des questions des types suivants : quel comportement (faut-il) adopter ? qu'est-ce qui est juste ? qu'est-ce que le droit, ou l'État, ou le contrat ? Pour importantes que soient ces questions, elles ne peuvent être scientifiquement décidées : leurs réponses ne peuvent être dites ni vraies, ni fausses.

1 – La connaissance pratico-morale

Est-il possible de connaître ce que nous devons faire ? Une telle question est susceptible de réponses diverses selon le sens dans lequel on la comprend.

Je peux me demander quel comportement je dois adopter pour me conformer au droit. Par exemple, si je reçois un courrier me communiquant une information que je comprends comme un commandement (payer un impôt par exemple). Je peux encore me demander quelle voie juridique correspond le mieux à ce que je recherche, c'est-à-dire quel comportement adopter pour obtenir une fin donnée : par exemple en matière de responsabilité médicale, opter pour l'action pénale plutôt que pour l'action civile, parce que l'administration de la preuve me sera facilitée. Je peux enfin me demander ce qu'il faudrait faire pour faire face à une situation donnée que j'évalue, positivement ou négativement, par exemple les difficultés de circulation dans une grande ville.

Les deux premiers sens n'ont pas tout à fait la même portée que le dernier. Il pourrait paraître évident que les réponses à la question prise dans les deux premiers sens relèvent de la connaissance : connaissance de l'existence d'un système juridique, et de son contenu. Pourtant l'adage aux termes duquel « nul n'est censé ignorer la loi » laisse déjà supposer que cette connaissance est une présomption. En outre, la connaissance de la prescription me permettrait éventuellement, dans le premier sens, de savoir ce que je devrais faire pour me conformer à tel système juridique, ce qui ne permet pas de répondre à la question que (faut-il) faire ? notamment dans l'hypothèse dans laquelle je souhaiterais en même temps me conformer à d'autres systèmes prescriptifs (moraux ou religieux par exemple, supposant qu'ils puissent ne pas être exempts de contradiction avec le système juridique envisagé). Enfin, dans le deuxième sens, l'appréciation de la fin que je recherche ne dépend pas uniquement de ma connaissance du système juridique : je peux savoir que pour me faciliter l'administration de la preuve, je dois opter pour l'action pénale ; il reste que je dois vouloir me faciliter l'administration de la preuve et que d'autres raisons (le caractère offensant à l'encontre du médecin de l'action pénale par exemple) peuvent me faire préférer d'autres actions. Toutes ces réponses présupposent donc un jugement de la part de celui qui s'interroge, c'est-à-dire un acte de volonté. Elles sont conditionnées par cet acte de volonté et ne procèdent donc pas purement d'un acte de connaissance. Ces questions sont des questions pratiques, qui se présentent au citoyen comme au juriste professionnel, par exemple à un administrateur ou un juge lorsqu'ils doivent décider un cas.

La question prise dans son troisième sens peut également concerner le citoyen qui se fait son opinion. Elle a cependant une signification juridique particulière parce que c'est la question essentielle de la réglementation au sens large : quelle prescription générale (loi ou règlement par exemple) adopter pour des autorités juridiques ? L'exercice de cette compétence tient compte de la connaissance de certains faits, mais suppose également de leur part leur évaluation. En cela, elle ne résulte pas non plus d'un acte de seule connaissance : si on peut connaître ce qui est (les faits en question), on ne peut pas connaître directement (par l'expérience ou par la raison) ni indirectement (par dérivation logique à partir d'une connaissance de faits) ce qui devrait être. C'est cette impossibilité logique qui a été avancée par le philosophe écossais David Hume au xviiie siècle, et que les théoriciens positivistes désignent sous le nom de Loi de Hume : l'impossibilité de dériver logiquement une prescription d'une proposition descriptive. L'énonciation d'un devoir-être résulte seulement d'un acte de volonté, c'est-à-dire d'un jugement sur des faits. Pour que ce jugement produise des effets juridiques, des conditions tenant à celui qui juge sont alors nécessaires (la compétence juridique) : auctoritas, non veritas, facit legem (Hobbes).

La loi de Hume n'est pas acceptée par tous ceux qui s'intéressent au droit. Certaines approches considèrent que la cognition éthique est possible, sans toutefois démontrer en quoi et comment elle le serait. La loi de Hume démarque les deux courants essentiels de la philosophie du droit : le courant positiviste, qui l'accepte, traite du droit comme d'un ensemble de normes édictées par des autorités humaines (il doit indiquer quels actes de volontés de quelles autorités humaines sont considérés comme pertinents) ; le courant jusnaturaliste, qui ne l'accepte pas, traite du droit comme d'un ensemble de principes éthiques existant indépendamment de leur énonciation par des autorités humaines (et doit indiquer de manière spéculative quels sont ces principes et comment ils sont découverts).

2 – La connaissance axiologique

Est-il possible de connaître ce qui est juste ou ce qui est injuste ?
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