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Dans l’essor récent des sciences sociales, on avait sans doute un peu oublié l’importance du droit, science ancienne et cependant négligée. La redécouverte du droit et de ses rapports avec l’Etat et l’administration doit être accompagnée d’une nouvelle lecture des théories juridiques à la lumière de modes d’analyse et de concepts dont les autres sciences sociales sont désormais familières mais qui avaient jusqu’à présent peu pénétré le monde des juristes. Cet ouvrage propose, à travers un recensement critique des thèmes habituels de la littérature juridique et une analyse qu’il appelle systémale, d’esquisser les voies d’une réflexion plus rigoureuse.
 
 

 
Quelques grands classiques de la théorie du droit — Kelsen ou Duguit par exemple — ouvrent ainsi de nouvelles perspectives qui pourraient amener à une révision des conceptions que l’on se fait habituellement de la place du droit dans l’Etat et de ses rapports avec l’administration.
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INTRODUCTION
 

Je suis le monarque des choses que j’ai dites et je garde sur elles une éminente souveraineté, celle de mon intention et du sens que j’ai voulu leur donner.
 
Michel FOUCAULT,
 
Préface à l’Histoire de la folie à l’âge classique.


 
Ce serait inconscience, ou présomption, que de se refuser les armes — et les charmes — de la monarchie. De cette monarchie des choses dites dont parle Michel Foucault, qui permet à l’auteur de préciser pour les autres, et peut-être encore une fois pour lui-même, la signification qu’il assigne à ses dires, le cadre qui les enferme, les objectifs qu’il leur fixe, les méthodes dont il a usé pour mettre à jour sa propre pensée. Retour sur soi. Dernier coup d’oeil en arrière : un long parcours ; un itinéraire difficile. Et le risque de n’avoir guère été suivi. Ni compris dans sa démarche. Ni entendu, ni même écouté. Alors peut-être faut-il en effet prendre une dernière, une première, précaution : celle de redire — pour que tout soit clair — à quelles exigences l’on a obéi, à quelles nécessités on s’est plié, et puis les difficultés rencontrées et les écueils qu’en tout cas on a voulu éviter. Et avouer d’abord ses ambitions. Exercice difficile, mais, à tout prendre, salutaire. Chacun saura qui est qui, et qui veut quoi...
 
Ce que l’on a voulu ici ? Briser le carcan des préconcepts qui enferment le langage juridique, récuser les juristes qui ne voient pas plus loin que le bout de leur norme. La science juridique est, certes, hautement conceptualisée. Mais la conceptualisation, dont elle a fait l’objet — des normes aux cas d’ouverture du recours pour excès de pouvoir, du service public à l’erreur manifeste — a contribué à figer les systèmes, non dans leur être, mais dans 
leur apparence d’être. Phénomène de glaciation brutal les concepts utilisés, si précis, si sophistiqués soient-ils, ne font désormais que donner l’image immobile de systèmes de droit fermés sur eux-mêmes ; sans que la moindre possibilité de comparaison — de comparaison véritable — existe, sans que la moindre fragile passerelle soit jetée d’un système à l’autre. On a dit ailleurs la situation des études d’administration comparée (G. Timsit, 1986) : enfoncées, engoncées dans les difficultés de la transversalisation. Les difficultés sont ici semblables et différentes. Plus graves en effet. La conceptualisation est, en droit, plus poussée qu’en administration. La science juridique est plus ancienne. Et de plus, la technique juridique, contrairement à la technique administrative, n’est pas une technique du faire, mais du dire, du mot, et donc d’abord du concept. Pré-concepts, en vérité : ils conceptualisent une pratique à des fins immédiates : celles du procès ou du commandement. Faux concepts, ils sont déjà un morceau, une part de la réalité qu’ils créent par le fait même qu’ils la disent. La science juridique, elle, a d’autres visées, d’autres ambitions. Elles passent nécessairement par une reconceptualisation du droit.
 
Dans cette entreprise, on est cependant dès l’abord, gêné par un double brouillage. Mon Dieu, gardez-moi de mes amis... Le droit comparé existe. On le dit en tout cas. Certains y ont consacré leur vie, y ont attaché leur nom. Une œuvre essentielle s’est construite, celle d’un André Tunc, par exemple, ou d’un René David. Il serait, sans eux, impossible, impensable, de « faire », comme on dit, du droit comparé. La finesse, la pénétration des analyses d’André Tunc, rendent inconcevable toute réflexion comparative qui, prenant pour l’un de ses matériaux le droit anglo-saxon n’aurait pas pour point de passage obligé ses ouvrages sur le droit des Etats-Unis d’Amérique. De même de la considérable production scientifique de René David sur les « grands systèmes de droit contemporains » ou les différentes « familles » juridiques qu’il a recensées.
 
Et pourtant... Et pourtant on éprouve un malaise à les lire. Si leurs ouvrages fourmillent d’analyses d’une incomparable précision sur les droits qu’ils étudient et les mécanismes juridiques qu’ils dissèquent à merveille, on est beaucoup plus incertain — et eux-mêmes le sont très visiblement — de la validité de leurs comparaisons et des réponses à apporter aux questions qu’ils se posent. Le droit anglo-saxon est-il plus ou moins « souple » que 
le droit français ? Qu’est-ce qu’un « droit jurisprudentiel » ? Le droit administratif français en est un. Le droit anglais un autre. Le sont-ils de la même façon ? Où se situe la limite entre un droit jurisprudentiel et un droit qui ne le serait point ? Quels critères permettent de rattacher les droits nationaux différents à une même famille ou un même système de droit ? etc. A cet égard, l’ouvrage de L.J. Constantinesco sur la science des droits comparés (1983) relève avec une minutie et une précision d’entomologiste un peu maniaque les insuffisances, les erreurs de raisonnement, les fautes d’analyses, les incohérences de tous ceux, sans en oublier un seul ni le moindre, qui ont cherché des solutions conceptuelles aux problèmes du droit comparé. Cet ouvrage constitue à la vérité le meilleur sottisier dont on puisse rêver à l’heure actuelle en ce domaine... Piètre consolation...
 
La rigueur n’est en effet pas plus grande, semble-t-il, du côté des théoriciens du droit. Deux exemples mineurs, mais révélateurs : le petit livre de Philosophie du droit de Henri Battifol (1960) regroupe sous ce titre tous les problèmes qui « concernent le juriste préoccupé du fondement et de la valeur des études de droit positif » (p. 5) : définition extensive qui amène l’auteur à traiter successivement des positivismes et de leurs fondements philosophiques, des analyses sociologiques de Durkheim et Gurvitch, des Écoles du droit de la nature et des gens, et de la recherche des valeurs... Confusion de la philosophie, de la sociologie et de la théorie du droit. il eût fallu pour l’éviter — sans doute n’était-ce pas l’intention de l’auteur, mais la confusion n’en est pas moins là, et elle est grave parce qu’elle est inconsciente — , il eût fallu pour l’éviter la définition d’un cadre préalable d’analyse qui eût donné au lecteur les moyens de distinguer entre les problèmes posés et les solutions qui y sont apportées dans les différents systèmes de pensée...
 
La confusion est encore plus nette chez un Friedmann (1965). Sous la bannière de la théorie générale du droit, sont successivement étudiés le droit naturel et la recherche des valeurs absolues, l’idéalisme philosophique et le problème de la justice, l’effet de l’évolution sociale sur la théorie du droit, le positivisme, l’utilitarisme, et dans un immense pot-pourri de la dernière partie de l’ouvrage, les théories du droit des mouvements politiques modernes : en vrac, les théories du droit socialiste, communiste et marxiste, les théories du droit fasciste et national-socialiste, les doctrines 
thomistes et néo-scolastique, etc. On peut être surpris. On le serait légitimement. Il n’est certes pas question de contester l’utilité de tels exposés : ils témoignent de l’érudition de leur auteur et de sa connaissance de vastes champs intellectuels. De tels exposés apportent-ils cependant des clés pour une meilleure compréhension, une meilleure explication du droit, de ses mécanismes et de ses catégories ? De tels exposés ne fournissent même pas dans leur désordre — à peine respectent-ils un ordre chronologique — la clé de la succession de ces théories ou de ces doctrines, de ces sociologies et de ces philosophies. Ils ne proposent aucune grille d’explication commune des systèmes de droit. Sans doute, ces théories, ces analyses, ces interprétations, ces cosmogonies dans leur extrême diversité ne traitent-elles pas des mêmes problèmes et ont-elles vocation à apporter des réponses différentes à la question qu’elles se posent en des termes différents.
 
Mais, précisément, ne serait-ce pas l’objet d’une science du droit que de poser — enfin — quelques questions simples au droit et d’examiner les réponses que leur apportent les droits nationaux en leur variété... A cet égard, les théories du droit, et l’on prendra ce terme dans son acception la plus large, peuvent dire infiniment, incomparablement, plus qu’on ne leur a jamais fait dire. Si l’on admet avec Raymond Boudon (1984, p. 201) que « l’activité scientifique n’a pas pour finalité d’expliquer le réel qui en tant que tel, est inconnaissable, ou du moins n’est connaissable que sur le mode métaphysique — mais de répondre à des questions sur le réel », alors les théories du droit peuvent en effet aider à poser les bonnes questions qui sont l’essentiel. Boudon indique, à la suite de Karl Popper, que « selon la forme de la question, celle-ci peut soit recevoir une réponse dont la validité est contrôlable, soit recevoir une réponse incertaine mais qui peut être utile et plausible, soit être également justiciable de réponses inconciliables » (p. 201). Les premières, dit-il. sont des questions scientifiques, susceptibles de recevoir des réponses scientifiques. La condition de scientificité au sens popperien, est alors que « les données dont on recherche l’explication constituent un ensemble bien défini. Ce qui implique que de telles théories ne peuvent être que locales et partielles » (p. 207) et exclut que les théories du droit auxquelles on aura affaire puissent en raison de leur généralité être reconnues comme telles. Les réponses au second type de questions sont — dit Boudon — des conjectures, ce que Boudon 
appelle des « théories formelles » (p. 213) : « une théorie de ce type en tant que telle, ne s’applique à aucune situation réelle. On ne peut en tirer aucune prédiction, ni aucune conclusion empirique. Elle n’est pas réfutable au sens de Popper puisqu’elle ne comporte aucune affirmation sur le réel (...). Elle n’est pas une théorie scientifique (...). Elle représente plutôt une sorte de cadre qui doit être rempli à partir du moment où on se propose de l’utiliser pour rendre compte d’observations réelles » (p. 213). Le troisième type de réponses englobe toutes celles qu’avec Popper on peut qualifier de métaphysiques parce qu’elles ne sont susceptibles d’aucune vérification et que la même question peut faire l’objet de réponses parfaitement contradictoires, sans qu’il soit possible de trancher entre elles.
 
Les théories du droit appartiennent à l’une ou l’autre de ces deux dernières catégories : « formelles » ou « métaphysiques », elles ne fournissent aucune réponse scientifique immédiate aux problèmes de la science juridique. Mais elles sont en revanche susceptibles d’un traitement scientifique qui, recensant en elles les questions qu’elles posent, permet de faire le compte de ces questions et de les formuler désormais de manière telle qu’elles éclairent mieux et plus complètement le phénomène juridique.
 
On a voulu appeler analyse systémale ce type d’analyse qui, utilisant comme matériau principal les théories sur l’objet, prétend mieux traiter de l’objet lui-même. Toute théorie sur un objet est une représentation de cet objet. La représentation qu’en donne la théorie n’est certes pas nécessairement une image exacte ou fidèle. Telle théorie accentuera tel trait, telle autre insistera sur tel caractère de l’objet : elles offriront chacune au mieux — si on écarte l’hypothèse optimale d’une théorie rendant compte exactement de tous les caractères de l’objet — une représentation partielle de la réalité ; au pire, elles en offriront une image totalement inexacte. Mais même dans ce cas, une théorie est utile et mérite d’être considérée par l’analyse systémale, de compter au nombre des matériaux qu’elle utilisera. Elle lui servira d’indicateur des questions à poser sur le phénomène étudié. C’est en ce sens que les théories du droit devront être prises en compte. Leur accumulation, leur superposition finiront — par recoupements, par coïncidence — par ébaucher les contours, les structures du phénomène de droit. Au moins permettront-elles, en tout cas, de dire plus systématiquement les questions posées — les 
questions à poser — à propos du droit. L’analyse systémale ne doit cependant pas se contenter, c’est évident, d’un tel recensement. Elle a pour visée essentielle de découvrir, à travers les questions qu’elle pose, ce qui fait la cohérence de l’objet soumis à l’étude. Poser des questions ne servirait guère si les réponses devaient venir, tellement abondantes, tellement désordonnées, que sous l’immense amas de données ainsi rassemblées, l’on devait se trouver enseveli. Le classement, le tri, la hiérarchisation des questions, et des données accumulées en réponse aux questions, peuvent seuls donner leur signification aux questions ainsi posées. Sans cette mise en cohérence, toute réflexion reste inutile. Plus exactement, la mise en cohérence constitue la démarche préalable à toute autre réflexion que l’on voudrait entreprendre sur l’objet étudié. Le systémisme, le fonctionnalisme prétendent définir l’objet par ses marges, les influences auxquelles il est soumis de son environnement ou les fonctions qu’il assure à l’égard du groupe social. Le marxisme veut considérer, à travers la méthode dialectique, la seule logique concrète du développement de processus dans lesquels la lutte des classes joue le rôle moteur. Dans tous ces cas, cependant, ce qui est superbement ignoré, c’est bien l’ordre interne des objets ou des phénomènes soumis à l’étude. La mise en cohérence de l’objet suppose donc de découvrir avant tout les éléments qui le constituent. C’est d’ailleurs ce qu’est obligé de reconnaître le marxisme d’un Lucien Sève qui, lorsqu’il critique la méthode structurale, doit admettre que « la logique non dialectique, “en quelque sorte les mathématiques élémentaires de la logique”, conserve sa validité lorsqu’il s’agit d’étudier des objets en deçà de leur processus évolutif, de leurs liaisons d’ensemble, du passage à d’autres objets » (1984, p. 63). Cette mise en cohérence préalable que réclame l’analyse systémale est le résultat du « coup de force » théorique (P. Bourdieu, 1982, p. 8) par lequel Saussure a fondé la linguistique moderne. Ayant séparé la langue de ses conditions sociales de production, de reproduction ou d’utilisation, Saussure a réservé le mot « linguistique » à la linguistique interne — celle qui, centrée sur l’étude de la langue elle-même, — la langue est « un système qui ne connaît que son ordre propre » (F. Saussure, éd. 1972, p. 43) — ne cherche qu’en elle les principes qui en rendent raison. Séparant les aspects « internes » et « externes » des phénomènes ou, comme dit Bourdieu (1980, p. 88), l’opus operatum du modus operandi, 
une science qui se construit — la science juridique comme toute autre — doit donc se donner pour premier objectif de découvrir l’ordre interne des phénomènes qu’elle retient comme objet d’étude.
 
Ce ne peut guère être qu’un premier objectif. La dichotomie de l’opus operatum et du modus operandi, de l’objet et de ses conditions sociales de production ne peut être maintenue qu’à titre exploratoire. Mais l’exploration constitue bien l’un des soucis essentiels du chercheur, n’est-ce pas ? Il faut pourtant aller au-delà et reconstituer l’unité de l’objet et des conditions qui l’ont fait tel qu’il existe.
 
Pour les marxistes, qui reprochent au structuralisme la séparation qu’il opère de la structure et du processus (Sève, 1984, p. 51) « alors que la dialectique a pour base (leur) identification », l’unité de l’objet et de ses conditions sociales de production résiderait dans sa « logique concrète de développement » (p. 51), dans son « mouvement même dont toute forme faite n’est qu’une configuration transitoire » (K. Marx, cité par Sève, p. 53) ». « La structure qui, derrière sa stabilité relative, n’est que la configuration transitoire du processus, a au-dedans d’elle-même, sous la forme de la contradiction motrice interne, la nécessité de sa propre transformation » (Sève,p. 62). Il est permis de chercher des formules plus simples et plus économes en postulats et en axiomes. « Dans toute science — dit Hjelmslev (1968, 1971, p. 34) — l’introduction d’une stratégie appropriée de définitions permet de restreindre le nombre d’axiomes et parfois même de le réduire à zéro ». C’est bien à cela qu’il faut tendre avec la science du droit, et plutôt que d’affirmer l’unité axiomatique de l’objet et de ses conditions sociales de production, il semble préférable de recourir à des définitions formelles à partir de ce constat que l’essentiel n’est pas le processus de dichotomisation de l’objet en ses parties constitutives, mais d’adapter l’analyse de façon qu’elle soit conforme aux dépendances mutuelles qui existent entre les parties (p. 36). Ce serait en effet un axiome superflu que de postuler un objet comme une unité autonome distincte de son environnement alors que le réseau de relations dans lequel il est inséré rend difficile sinon impossible d’en marquer clairement les frontières, den dire nettement les limites. Il faut donc construire une série de définitions, recourir à des concepts — cette reconceptualisation dont on parlait plus haut — qui, en rupture avec les 
théories et les analyses traitant des objets sous le seul angle de l’opus operatum ou du modus operandi, permettent tout à la fois d’objectiver l’analyse — l’objet dans son ordre interne — et de poser la relation de l’objet à son environnement. Il est apparu, pour l’administration, que les concepts couplés de modèle et de stratégie, de génotype et de phénotype permettaient le prolongement — parfois le renouvellement — de la réflexion sur l’administration (G. Timsit, 1986). C’est, en science juridique, le même travail qu’il faut entreprendre à propos de la notion de système de droit, comme il a déjà été mené à propos de la notion de modèle d’administration ; et à partir de matériaux de même type, c’est-à-dire des théories sur le droit, de la même façon que les théories sur l’administration ont constitué le terrain privilégié de la recherche sur les modèles.
 
Objectif ambitieux : retrouver, retracer en fin de compte, à travers l’administration et le droit, l’Etat dans tous ses états. On en sait cependant les limites. On les a déjà dites. Construire des modèles n’a de sens qu’à condition d’annoncer dans le même temps la mort des modèles. Un bon modèle est un modèle mort. Jean-William Lapierre, et Bachelard avant lui, l’avaient noté : « tout modèle théorique est provisoire et destiné à être corrigé, voire complètement détruit. Tout auteur d’un schéma (...) doit espérer que l’on puisse dire un jour de son épure ce que Bachelard dit du schéma de l’atome proposé par Bohr : il a été utile puisqu’il n’en reste plus rien » (J.W. Lapierre, 1973, p. 7). Bourdieu, Boudon ne disent rien d’autre lorsque l’un insiste sur la « totalisation artificielle » (1980, p. 144) produite par l’introduction des modèles dans l’analyse scientifique et l’autre sur l’illusion qu’il y aurait à croire qu’on puisse accéder à la complexité du réel en tant que tel. « C’est pourquoi — ajoute Boudon (1984, p. 238) — ces constructions que sont les modèles sont des instruments indispensables de la connaissance. Mais c’est pourquoi ils sont toujours débordés par la réalité ». Débordés par la réalité, ils le sont en effet. Mais quelle théorie ne l’est pas ? Ou bien elle est simple description — fausse histoire, pseudo-sociologie — de la réalité.
 
Il faut donc, désormais, toutes cartes abattues et sans plus de précautions... Il faut donc avancer. Il faut donc s’avancer. Quelques théories — pas toutes — serviront de matériau à cette analyse, à cette tentative de reconceptualisation menée à propos 
des systèmes de droit. Théories privilégiées, parce qu’elles ont un caractère plus complet que les autres. Il n’est pas question de dresser ici une histoire des doctrines juridiques. Les théories juridiques, encore une fois, ne sont qu’un matériau pour l’analyse systémale. Théories privilégiées : théories en majesté que l’on analysera dans leur singularité. Mais ces théories seront placées en perspective et de leur mise en perspective se dégagera l’ébauche, l’esquisse ou peut-être même — qui sait... — l’épure d’un système de droit.
 
 

 
 
1. Théories en majesté. Des « cathédrales de concepts », dit Raymond Aron de ce type de théories. — Des cathédrales. Ou des églises de campagne. Et, parfois, des chapelles. En tout cas, un corpus de théories hétérogènes qui n’ont a priori de commun que de porter sur le droit et d’avoir connu cette gloire d’avoir existé, et que nous le sachions encore. Théories en majesté. Je les traiterai dans leur splendeur. Comme si elles méritaient toute la gloire qu’elles revendiquent. Mais mon propos n’est pas de dresser ici une histoire des idées. Je ne m’attacherai donc ni à être exhaustif, ni à retrouver le fil qui, d’un concept à l’autre, d’un thème à l’autre, me ramène d’un passé poussiéreux et enfoui dans le tréfonds des mémoires et des bibliothèques à un présent triomphant où se ferait jour la définitive, ou toute provisoire, vérité sur le droit...
 
J’ai d’autres visées et revendique pour elles une totale liberté. La liberté de me diriger au hasard, parmi les théories proposées à l’analyse ; la liberté d’en faire des groupements provisoires et sans conséquence immédiate autre que d’en faciliter la présentation, la liberté de n’être ni historien des doctrines juridiques, ni même historien de la pensée juridique d’un auteur quelconque. Je serai arbitraire. Je veux traiter les mots comme des choses. Me servir des théories comme de points de repère. Chaque théorie — interrogation sur le réel — me dira la somme des questions qu’elle pose à la réalité juridique. Je ne m’interrogerai donc pas sur la validité des réponses qu’elle y apporte. Je n’ai aucun moyen de la vérifier. J’aurai simplement la possibilité, en fin de chaque analyse, de marquer un point sur un schéma : voilà où se situe la théorie ; voilà les questions qu’elle pose ; ce sont là les concepts qu’elle utilise ; il y a derrière ces concepts la référence à telle réalité ; rendent-ils compte de cette réalité ? Je n’en sais rien, et ne 
veux d’ailleurs pas avoir à en connaître. Alors quoi ? Alors, tout simplement, ce que je souhaite, c’est grâce à la multiplicité des points que j’aurai marqués en fin d’analyse établir ce que j’aimerais appeler — pour reprendre l’expression qu’utilise Michel Foucault dans son « Archéologie du savoir » (1969, p. 53) — « le système de dispersion » qui les régit. Peu m’importe alors d’être systématique, exhaustif ou de respecter ou non la chronologie. Je n’en ai nul besoin. Il me suffit de disposer de suffisamment de points sur mon schéma — de théories dans mon analyse — pour que le système de dispersion dont j’aurai ainsi dressé la configuration m’indique, par ses blancs mêmes, dans ses vides, l’absence de telle question, toujours ignorée jusqu’ici par toutes les théories, ou l’absence de telle théorie parmi toutes celles que j’aurai soumises à l’analyse, ou l’insuffisance de tel concept parmi ceux que j’aurai vu apparaître à travers mes analyses. Ainsi retrouverai-je, à travers quelques théories, celles des théories qui manquent et à travers toutes les théories, les questions qu’elles posent à la réalité... Une théorie à partir des théories : c’est en ce sens que l’analyse systémale est une ultra-théorie.
 
Des théories de trois sortes : d’abord des théories qui en sont à peine, se veulent en vérité pure description empirique, et prétendent dire les réalités du droit. D’autre part, des théories qui, au contraire, se veulent réflexion sur l’essence du droit et prétendent dire le droit dans sa pureté. Enfin, des théories qui reprochent à toutes les autres de ne rien vouloir voir du droit dans sa signification sociale la plus profonde, et de ce qu’il est donc en réalité. Les premières, ce sont celles que l’on découvrira plus implicites qu’expressément formulées par exemple chez un René David, à travers un ouvrage comme celui qu’il a consacré aux « grands systèmes de droit contemporains » ; les secondes sont celles qui tournent autour des tentatives d’un Kelsen ou d’un Santi Romano ; les dernières, enfin, celles de théoriciens soviétiques.
 
 

 
 
2. Ce que j’attends donc de l’analyse systémale, c’est que — replaçant ces théories en perspective — elle permette, par le relevé des coïncidences, des dissemblances, des questions qu’elles posent toutes, des réponses que certaines y apportent, de dresser une sorte de répertoire des éléments constitutifs des systèmes de droit. L’hypothèse est que les théories du droit — comme ailleurs les théories de l’administration (G. Timsit, 1986) — rendent 
compte chacune, même si le compte rendu en est partiel, même si le compte rendu en est partial, du statut du droit dans les sociétés dans lesquelles ces théories ont été formulées et élaborées.
 
Que l’on m’entende : il ne s’agit pas — en faisant le relevé de ces théories, en les mettant en perspective — de dresser une histoire des idées, de leur succession, de leur enchaînement ou de leurs oppositions. Je veux au contraire, à travers elles, au-delà des mots et des concepts, chercher — et découvrir — des faits : ceux dont elles prétendent rendre compte, et qu’elles déforment ou qu’elles ignorent, enfouis qu’ils sont, profondément enfouis dans les profondeurs et les obscurités des idéologies qui les camouflent, enfermés qu’ils sont, emprisonnés dans la gangue d’analyses que les sciences, par leur insuffisante rigueur, par les instruments encore trop imparfaits qu’elles utilisent, ne parviennent pas à briser : des faits enfouis au plus profond de sciences balbutiantes et d’idéologies triomphantes.
 
Un double pari, donc : il est possible de remonter de l’analyse des concepts à la réalité des objets qu’ils désignent ; il est possible de remonter de l’analyse de certaines des théories à la reconstitution de l’intégralité des représentations de l’objet auquel elles s’attachent. Sur le second point, la notion de système de dispersion qu’utilise Michel Foucault (1969, p. 53) fournit déjà des éléments de réponse : la mise en perspective des théories soumises à l’analyse permet non seulement d’établir la régularité d’énoncés et de concepts relatifs à l’objet, mais de fixer, à partir de l’ensemble de ces énoncés et de leurs relations, la loi de leur répartition. On se trouve, au terme d’une telle analyse — et même si elle s’est donnée comme matériau seulement quelques unes des théories relatives à l’objet, et alors même que les théories auraient été choisies arbitrairement parmi toutes celles offertes à l’analyse — , l’on se trouve en présence d’une série de concepts qui, replacés, recadrés les uns par rapport aux autres, indiqueront par leur répartition même, et dénonceront, les « blancs », les vides que l’analyste devra combler dans l’ensemble de concepts qu’il aura recencés. Le « système de dispersion » dont parle Foucault a cette vertu qu’étant un système, il a une logique, une logique interne suffisamment contraignante pour que toute absence au sein du système soit immédiatement « repérable » et que la cohérence du système oblige à la constater. L’arbitraire qui a présidé au choix des théories mises en perspective ne constitue donc pas un 
obstacle : si même tous les concepts nécessaires à l’analyse des systèmes de droit n’apparaissent pas expressément, n’émergent pas formellement des théories arbitrairement soumises à l’étude, ceux des concepts qui manqueront encore s’imposeront au chercheur : sans eux, la loi de répartition, le système de dispersion des concepts failliraient à la rigueur d’une loi, à la cohérence d’un système. L’analyse systémale est donc fort éloignée d’une histoire des idées — « discipline des commencements et des fins », des idées pour elle-mêmes, de leur naissance, de leurs mûrissements et de leur mort lente et de leurs explosions. Au-delà même d’une archéologie à la manière de Foucault, l’analyse systémale prétend encore remonter aux faits, aux faits eux-mêmes dont veulent rendre compte les théories soumises à l’étude. Au-delà des mots, les choses. Mais aussi les mots ont la force des choses. Il existe un pouvoir constituant des mots — je veux dire des théories, des concepts, des ordres conçus — qui s’impose dans la réalité et qui de la théorie — simple représentation de la réalité — fait une réalité partielle, une réalité en train de se faire, parce que les théories agissent sur la réalité et qu’elles la transforment. Les théories posent des questions à la réalité, mais dans le même temps qu’elles posent les questions à la réalité, la constituent également1. Le « discours-objet » dont parle Michel Foucault (1969, p. 183) est aussi un discours-réalité, un discours réalisé, un discours en voie de réalisation, un discours qui — s’il ne dit pas totalement la réalité — la dessine déjà, par le fait même qu’il la fige dans une image qui s’imposera désormais à ceux qui disent et font le droit, et adaptent leur dire et leur faire à l’image qu’ils ont préalablement — consciemment ou non — acceptée. De surcroît — et précisément parce qu’il s’agit d’un discours sur le discours juridique — , il faut tenir compte de ce que les concepts dont traitent et rendent compte les théories du droit ont en eux-mêmes plus que le poids de simples concepts. C’est d’ailleurs en cela qu’ils sont de faux-concepts et pour cette raison qu’une science juridique passe nécessairement par une reconceptualisation. Ce sont de faux-concepts parce qu’au lieu de désigner des objets, ils sont eux-mêmes déjà des objets de droit. Au lieu d’être 
une représentation, ils sont en fait une pratique. « Le droit s’empare des faits, il les évalue, les « pèse » : il gouverne, voire modèle les situations humaines ». « L’impossible formalisme juridique » dont parle Simone Goyard-Fabre (1972, p. 236) explique que la science juridique, et particulièrement la science juridique comparative, ne puissent se contenter de se construire sur ces faux-concepts qui les emprisonnent dans les catégories prédéterminées de réalités étrangères les unes aux autres, alors que la science juridique a précisément pour objet de les dépasser.
 
Ce qu’il faut donc attendre de l’analyse systémale ? En vérité, un triple bénéfice : que — par la mise en perspective des théories du droit et à travers elles, (l’analyse systémale, comme l’analyse archéologique, est toujours au pluriel) (Foucault, p. 205) — elle permette de faire ressortir, par la régularité des énoncés qu’elle fait apparaître, les questions qu’elles posent aux systèmes de droit, la manière dont les systèmes de droit se posent eux-mêmes face à l’observateur : analyse des récurrences —  ; qu’au-delà de ces régularités, s’imposent un certain nombre de concepts qui manquent aux analyses existantes et sont nécessaires pour rendre compte de la structure des systèmes de droit : relevé des occurrences ; qu’enfin, par la mise en relation des théories sur les systèmes de droit et de ces théories et de celles qui traitent de l’administration, l’on puisse procéder à une sorte de datation — datation : comme on dit datation au carbone 14 — des théories les unes par rapport aux autres : confluences...

 
 
 


 


 
RÉCURRENCES
 
La notion de système de droit définie comme ensemble de normes chez Kelsen (1962), ou ensemble de règles chez Toumanov (1974) n’est pas d’une très grande utilité dans l’effort de caractériser un système de droit — le système français par rapport au système britannique ou soviétique par exemple. La notion de système de droit, trop générale, doit elle-même être affinée et ses éléments précisés. Quels éléments ? Les concepts de la linguistique, s’ils ne peuvent faire l’objet d’une application mécanique, peuvent cependant apporter quelque lumière dans une réflexion sur les systèmes de droit : « la langue est un système de signes », dit Saussure (p. 33). On peut s’étonner de ne pas retrouver, dans l’étude des systèmes de normes, mieux et plus nettement affirmée, l’existence d’une distinction pourtant fondamentale en linguistique, entre deux dimensions, sur lesquelles — dès le début du siècle — Saussure avait attiré l’attention : « il est certain, écrivait-il dans son Cours de linguistique générale, que toutes les sciences auraient intérêt à marquer plus scrupuleusement les axes sur lesquels sont situées les choses dont elles s’occupent : il faudrait partout distinguer selon la figure suivante : 


[image: Illustration]

 

 
1/l’axe des simultanéités (AB) concernant les rapports entre choses coexistantes, d’où toute intervention du temps est exclue, et
 
2/l’axe des successivités (CD) sur lequel on ne peut jamais considérer qu’une chose à la fois, mais où sont situées toutes les choses du premier axe avec leurs changements » (p. 115).
 
Saussure fondait là la distinction de la linguistique statique ou synchronique — l’axe des simultanéités, « science des états de langue » (p. 117) — et de la linguistique évolutive ou diachronique — axe des successivités, science des tranformations de la langue — . La linguistique statique, Saussure l’appelle grammaire, dans le sens, précise-t-il, où « il s’agit d’un objet complexe et systématique mettant en jeu des valeurs coexistantes » (p. 185).
 
Chomsky (1957, traduction 1969) — se situant à l’intérieur de ce que Saussure eût appelé une linguistique statique — propose pourtant une conception entièrement neuve de la grammaire : à l’approche analytique des structures que Saussure avait fondée, Chomsky propose de substituer une description synthétique : « il ne s’agira plus de décomposer la pharase en composants immédiats, mais de suivre le processus de synthèse qui mène ces composants à une structure syntagmatique, ou transforme cette structure en une autre » (J. Kristeva, 1981, p. 252). C’est la notion de grammaire générative qui apparaît ainsi. Si l’on appelle langue, avec Chomsky « un ensemble (fini ou infini) de phrases, chacune d’entre elles étant de longueur finie et composée d’un ensemble fini d’éléments » (1957-1969, p. 15), et si l’on admet que l’analyse linguistique a pour objet de distinguer entre les suites grammaticales, qui sont des phrases de la langue L et les suites agrammaticales qui n’en font pas partie, on définira la grammaire de L comme « un mécanisme engendrant toutes les suites grammaticales de L et aucune des suites agrammaticales » (p. 15). La grammaire est donc définie comme mécanisme d’engendrement des phrases, comme « système fini de règles engendrant un nombre infini de descriptions syntaxiques des phrases » (Chomsky et Halle, 1968-1973, p. 31) : elle est un « système de règles qui peuvent être itérées pour engendrer un nombre indéfiniment grand de structures » (Chomsky, 1971, p. 31). Dans tous les cas, on retrouve la distinction des deux axes — « axe du procès » et « axe de système », comme dit aussi Hjelmslev (1943-1947, trad. 1966, p. 191) — entre la grammaire — système des règles selon lesquelles se construisent les phrases — et les phrases elles-mêmes, le texte, 
ensemble des phrases engendrées au terme de ce processus grammatical.
 
De même, peut-on, à l’intérieur d’un système de normes, introduire la même distinction fondamentale entre ces deux axes ou dimensions du système. Les théories du droit les esquissent, y reviennent, les effleurent, y insistent, sans pourtant que la distinction soit toujours clairement perçue ni surtout qu’en soient tirées toutes les conséquences.
 
Ainsi trouve-t-on chez Kelsen (1962) et chez Bobbio (1971) l’intuition de l’existence d’une telle distinction.
 
Pour Kelsen, la distinction de la statique et de la dynamique du droit résulte directement de l’assertion que l’objet de la science du droit a pour but de comprendre « juridiquement », c’est-à-dire du point de vue du droit, des objets de droit, c’est-à-dire des normes juridiques (p. 95). Deux types de théorie sont donc, selon lui, possibles à propos du droit : soit une théorie mettant l’accent sur les normes (réglant les conduites humaines), soit une théorie considérant les conduites humaines (réglées par des normes). Dans le premier cas, il s’agira d’une théorie statique du droit, envisageant « le droit à l’état de repos, comme un système de normes en vigueur » (p. 96) ; dans le second, d’une théorie dynamique du droit s’attachant à connaître les actes de création ou d’application des normes et les actes d’obéissance aux normes, c’est-à-dire d’une théorie ayant pour objet « le droit en mouvement, le processus juridique par lequel le droit est créé et appliqué » (p. 96).
 
La théorie statique du droit, qui se présente elle-même comme théorie d’un « système de normes en vigueur », si elle analyse successivement différents concepts ou éléments constitutifs du système, donne en revanche assez peu d’indications explicites sur ce qui fait l’unité de ces éléments et de ces concepts au sein d’un système normatif. Le point de départ de la théorie statique réside dans la conception du droit comme ordre de contrainte (p. 149). Sur cette conception, et par régressions logiques successives, se développe une série d’analyses sur les sanctions, les obligations, la responsabilité et les droits subjectifs. De cette analyse linéaire, rien ne ressort qui dise l’unité du système. Ces concepts sont simplement juxtaposés sans que l’on puisse percevoir nettement à travers eux pourquoi l’ensemble des normes qui statuent des sanctions, prévoient des obligations, mettent en jeu la responsabilité, instituent des droits, constituent un système. Ce n’est que 
lorsque Kelsen aborde l’analyse du concept d’organe que commence à poindre quelque lumière sur ce qui fait l’unité du système de normes, objet de la théorie statique.
 
La notion d’organe d’une collectivité désigne pour Kelsen l’individu exerçant une fonction qui peut être attribuée ou rapportée à cette collectivité. « Attribuer à la collectivité un acte de conduite humaine signifie tout simplement rapporter cet acte à l’ordre qui fonde cette collectivité, le concevoir comme un acte habilité (au sens le plus large du terme) par cet ordre normatif » (p. 201). Il en résulte que toute conduite d’un individu prévue par l’ordre normatif et donc — au sens le plus large du terme — habilitée par lui, pourra être attribuée à la collectivité et s’analyser comme accomplissement d’une fonction pour le compte, et par un organe, de la collectivité. Une conception aussi large fait apparaître comme organe de la collectivité tout individu qui exerce un pouvoir juridique à lui conféré par l’ordre normatif ; seront en ce sens organes de la collectivité aussi bien le législateur, le juge ou l’agent administratif exerçant un pouvoir juridique dénommé compétence, que le particulier exécutant une obligation, exerçant un droit ou faisant usage d’une permission. La notion d’organe, quelle que soit l’extension qu’on lui donne, suppose une relation entre l’ordre normatif et l’individu. C’est cette relation de la fonction à l’ordre qui la prévoit qui fait l’unité du système de normes et que Kelsen, après l’avoir qualifiée de relation d’imputation, a fini par qualifier de relation d’habilitation.
 
La théorie dynamique du droit, c’est celle du droit en mouvement. Le droit présente cette particularité, selon Kelsen, qu’il règle lui-même sa propre création. La théorie dynamique du droit s’attache donc au processus juridique par lequel le droit est créé et appliqué. Dans cette perspective, tout acte est à la fois application d’une norme supérieure et création, réglée par cette norme supérieure, d’une norme inférieure. Il n’existe que deux exceptions à cette double nature de l’acte juridique à la fois créateur et applicateur de normes : à la base même de l’ordre juridique, où l’acte de contrainte intervenant en application de la norme qui lui donne sa validité est un acte d’exclusive application du droit ; au sommet de l’ordre juridique, où la première des normes juridiques existantes ne peut être que de création du droit. Au-delà de cette première norme juridique positive — quelle que soit sa dénomination : Constitution par exemple... — n’existe que ce que Kelsen 
appelle la « norme fondamentale », une norme qui n’a pas d’existence juridique, mais seulement méta-juridique : c’est une norme hypothétique dont l’existence se situe au-delà du droit, et dont la conception n’est nécessaire que pour que devienne possible l’étude scientifique, c’est-à-dire l’étude du droit dans sa positivité : « Cette norme fondamentale est logiquement indispensable pour fonder la validité objective des normes juridiques positives ; donc elle ne peut être qu’une norme pensée, plus précisément une norme qui est pensée comme hypothèse » (p. 272). Pensée et non posée. Elle ne pourrait être posée — donc revêtir le caractère de norme de droit positif — qu’à condition d’avoir été posée par une autorité qui, elle-même, ne devrait son existence et sa compétence qu’à l’existence d’une norme supérieure. La quête du fondement de la validité d’une norme risquant de se poursuivre à l’infini, il faut nécessairement penser une norme supérieure qui « ne peut donc être que supposée. Sa validité ne peut plus être déduite d’une norme supérieure ; le fondement de sa validité ne peut plus faire l’objet d’une question. Nous appellerons une semblable norme, une norme supposée suprême : la norme fondamentale (Grundnorm). L’image qu’impose la théorie dynamique du droit est celle d’une pyramide — « la pyramide de l’ordre juridique » (p. 299). L’ordre juridique ne peut s’analyser comme un système de normes juridiques placées toutes au même rang et de même niveau, mais comme « un édifice à plusieurs étages superposés, une pyramide ou hiérarchie formée (pour ainsi dire) d’un certain nombre d’étages ou couches de normes juridiques » (p. 299). Ce qui fait l’unité du système normatif ainsi considéré est que la validité de toutes les normes qui le constituent peut être rapportée à une seule et même norme fondamentale. « Parce qu’elle est le fondement de validité de toutes les normes qui appartiennent à un seul et même ordre juridique, la norme fondamentale assure l’unité de ces normes dans leur pluralité » (p. 273).
 
il résulte d’une telle analyse que, pour Kelsen lui-même, existent deux sortes de principe d’unité des systèmes normatifs, et — d’après la nature du fondement de leur validité — deux types de systèmes de normes (p. 258) : statique et dynamique. Dans les systèmes de type statique, le principe d’unité — qui ne coïncide pas avec celui que l’on avait relevé tout à l’heure (supra, p. 46), de la relation d’habilitation — doit être cherché dans le fond ou dans le contenu des normes : toutes les normes peuvent être déduites, 
par voie d’opération logique, de la norme fondamentale supposée dans laquelle elles sont toutes déjà incluses comme le particulier l’est dans le général et par la même démarche intellectuelle qui déduit le particulier du général. Le principe d’unité de toutes les normes constituant un même système statique réside donc dans le fait que « leur validité peut être rapportée à une norme sous le fond de laquelle leur propre fond se laisse subsumer comme le particulier sous le général. Par exemple, les normes : on ne doit pas mentir, on ne doit pas tromper, on doit tenir ses promesses, on ne doit pas porter de faux témoignage, peuvent être déduites d’une norme qui ordonne la sincérité » (p. 258). Dans les systèmes de type statique, c’est donc et le fondement et le contenu de validité des normes qui se trouvent ainsi déduits de la norme fondamentale (p. 258). Dans les systèmes de type dynamique, ce n’est plus le contenu, mais seulement le fondement de validité des normes (p. 259) que peut fournir la norme fondamentale. La Grundnorm ne « contient » rien d’autre que l’institution d’un fait créateur de normes, « l’habilitation d’une autorité créatrice de normes » (p. 259). Une norme fondamentale délègue une autorité à la création de normes de rang A qui délèguent à leur tour des autorités à la création de normes de rang B, etc. La norme fondamentale ne fournit donc bien que le principe de validité des normes qui forment le système et non plus leur contenu. Les normes de rang inférieur ne réfèrent pas leur contenu à la norme de rang supérieur ; elles tirent leur validité de ce fait seulement qu’elles ont été créées par un organe habilité par une norme de rang supérieur.
 
Cette analyse de Kelsen sur la dualité des principes d’unité des systèmes normatifs a donné lieu à une controverse sur la portée et la cohérence de cette distinction. Bobbio (1971) parle de deux types de systèmes normatifs. Amselek (1978), lui, après avoir relevé « la conception monastique de l’ordre juridique » qui prévaut chez Kelsen — « les normes de l’ordre juridique ressembleraient aux membres d’un ordre monastique assujettis à une règle commune » (1978, p. 10) — lui oppose sa conception « combinatoire » du droit : Le mot même d’ordre ou de système impliquerait, selon lui, seulement l’existence d’un ensemble de normes juridiques qui seraient non « pas des éléments autonomes juxtaposés, mais des éléments d’un tout qui se combinent entre eux comme les mesures d’une mélodie puisqu’il s’agit de régler la vie 
dans la Cité ». Il y aurait donc chez Kelsen une confusion entre norme et acte juridique. Elle l’amènerait à utiliser le même mot de hiérarchie — pour désigner sous le nom de hiérarchie dynamique ce qui n’est pas hiérarchie de normes, mais relation de norme à acte, et comme hiérarchie statique ce qui est — selon Amselek — véritable hiérarchie de normes. On serait en effet dans ce cas en présence de normes dont l’une a un contenu plus général, qui englobe le contenu de l’autre. Ce qui permettrait de les disposer en assemblage hiérarchique « à la manière dont on met les petites assiettes dans les grandes »... (1978, p. 12). Dualité des systèmes normatifs.
 
Michel Troper conteste absolument cette analyse : « Paul Amselek (...) oppose ce qu’il croit être la théorie normativiste de l’ordre juridique à ce qu’il croit être la véritable structure de cet ordre » (1978, p. 1523). Son erreur viendrait de ce qu’il pense que la caractéristique essentielle de l’ordre juridique selon Kelsen est la hiérarchie de l’ordre. Or, la démarche de Kelsen, prétend Michel Troper, est rigoureusement inverse. L’ordre juridique ne se définit pas par les éléments qui le constituent. Ce sont au contraire, dans la pensée de Kelsen, les actes qui prennent la signification objective de normes en raison de leur insertion dans un ordre normatif : les normes ne se définissent que par leur relation à un ordre normatif. De ce fait, il devient impossible de définir l’ordre par ses éléments comme un ensemble hiérarchisé de normes juridiques puisque précisément les normes sont elles-mêmes définies comme éléments de l’ordre juridique. Le caractère essentiel et original de la pensée de Kelsen serait donc, selon Troper, que le droit cesse d’être présenté simplement comme un ensemble de règles ou de normes juridiques et qu’il est désormais défini globalement comme un ordre immanent de contrainte (p. 1525). Michel Troper conclut, sur ce point, que la distinction de Kelsen entre les deux hiérarchies n’est pas une distinction entre « deux théories relatives à deux objets différents. Il s’agit simplement pour lui de deux points de vue. de deux manières d’appréhender l’ordre juridique » (p. 1528). Un ordre juridique qui resterait unique. Dualité du système normatif.
 
La controverse ne peut trouver de solution que dans l’analyse d’une distinction kelsenienne à laquelle, assez curieusement, les auteurs qui se sont opposés sur la question de la dualité du ou des systèmes normatifs ont accordé assez peu d’importance.
 
 
Il est vrai que la distinction entre imputation et habilitation n’est pas chez Kelsen d’une clarté toujours parfaite. Et qu’il ne l’utilise pas toujours non plus avec une cohérence absolue.
 
 

 
 
La notion d’imputation (Zurechnung) est, dans la théorie pure, réservée à la désignation de la connexion normative de deux faits (p. 200). En ce sens, la notion d’imputation, en science juridique, est analogue à la notion de causalité dans la science naturelle. L’analogie consisterait en ceci que le principe d’imputation, dans la science juridique, comme le principe de causalité dans les sciences de la nature, a pour effet de lier l’un à l’autre deux éléments distincts : par exemple, la commission d’un crime et l’édiction d’une peine à l’encontre de l’auteur du crime. Cette définition étroite de l’imputation comme connexion normative de deux faits amène Kelsen à refuser d’appeler imputation — ce qu’il avait pourtant fait, avoue-t-il, dans des écrits antérieurs — l’imputation d’une fonction à une collectivité. Le mot imputation doit seulement désigner « la connexion entre condition et conséquence exprimée dans la proposition juridique par le mot sollen » (p. 113).
 
 

 
 
L’habilitation (Ermächtigung) désigne, quant à elle, au sens étroit, l’attribution à un individu d’un pouvoir juridique, c’est-à-dire la capacité de créer des normes juridiques (p. 195), et au sens large le fait qu’un ordre normatif prévoit la conduite d’un individu et l’érigé en condition directe ou indirecte d’une conséquence de droit (p. 195). On voit donc qu’il existe chez Kelsen, sur chacune de ces deux notions d’imputation et d’habilitation — même si à propos de la première, Kelsen refuse d’appeler imputation autre chose que la connexion normative de deux faits — une conception large et une conception étroite. Les conceptions étroites de l’imputation et de l’habilitation désignent les phénomènes suivants : la connexion normative de deux faits — l’imputation — , l’attribution d’un pouvoir juridique à un individu — l’habilitation. La conception large de l’habilitation montre cependant que toute attribution d’un pouvoir juridique à un individu — l’habilitation, au sens étroit — implique une référence à l’ordre normatif qui prévoit la conduite ou le comportement de l’individu. L’imputation de son côté, même si on doit l’entendre dans son sens le plus étroit de connexion normative entre deux faits, implique — comme le reconnaît Kelsen — que le nombre d’éléments d’une 
série d’imputation n’étant pas illimité, il existe un « point final de l’imputation » (p. 125) qui ne peut être, là encore, que l’ordre normatif considéré à travers la Grundnorm qui le fonde.
 
On peut en définitive, si cette analyse est exacte, se demander si les deux notions d’imputation et d’habilitation ne désignent pas toutes deux une même relation entre l’ordre juridique et la norme, mais considérée dans deux sens différents. L’imputation se réfère en fait à une relation considérée dans le sens de la norme à l’ordre juridique (n → OJ) ; l’habilitation se réfère à la relation considérée dans le sens inverse de l’ordre juridique à la norme (OJ → n). Dans le premier cas, l’imputation comme connexion normative entre deux faits, s’analyse comme rattachement et relation d’appartenance d’une norme à l’ordre juridique, tandis que dans le second, l’habilitation, définie comme attribution d’un pouvoir de création de normes, se présente comme relation d’engendrement de la norme par l’ordre juridique. Relation passive dans un cas. Relation active dans l’autre. Mais c’est une relation entre les deux mêmes éléments qui se trouve en cause dans les deux cas. Or, c’est bien en fonction de la nature de la relation de l’ordre juridique à la norme que Kelsen distingue entre les systèmes normatifs statique et dynamique (p. 258). Souvenons-nous : dans un système de normes statique, le principe d’unité résulte de ce que la validité des normes qui le constituent « peut être rapportée à une norme sous le fond de laquelle leur propre fond se laisse subsumer comme le particulier sous le général ». L’opération fondant l’unité d’un système dit statique s’analyse donc en une recherche de l’appartenance d’une norme à un ensemble dans lequel elle serait incluse (n C E) ; cette simple inclusion des normes dans la norme supposée donne aux normes tant leur fondement que leur contenu de validité. Dans un système de normes dynamique, le principe d’unité résulte non d’une opération d’inclusion, mais d’une opération de délégation — « car la norme fondamentale se borne à déléguer une autorité créatrice de normes, c’est-à-dire à poser une règle conformément à laquelle les normes de ce système doivent être créées » (p. 260). Le principe fondant l’unité du système ne s’analyse donc pas dans ce cas en un principe d’appartenance de la norme à un ensemble dans lequel elle est incluse. L’appartenance se déduit seulement de ce que la norme inférieure est engendrée par la norme supérieure...
 
 
La vérité, semble-t-il, est que Kelsen, en utilisant le même mot de hiérarchie pour désigner les deux types de systèmes normatifs — statique et dynamique — introduit une confusion dans l’analyse du concept même de système normatif et ne permet pas de comprendre qu’il s’agit d’une même réalité saisie sous deux angles différents. Michel Troper, à cet égard, a raison d’affirmer que la distinction des deux hiérarchies dynamique et statique correspond à « deux manières d’appréhender l’ordre juridique ». Mais il n’aperçoit pas que ces deux manières d’appréhender l’ordre juridique correspondent à l’analyse d’une même relation, considérée tantôt comme relation passive d’appartenance d’une norme à l’ordre juridique, tantôt comme relation active d’engendrement de la norme par l’ordre juridique. Dans le premier cas, Kelsen parle de hiérarchie statique. Or, si le mot statique est à peu près adéquat à la réalité qu’il prétend décrire — une relation passive — , le mot de hiérarchie, lui, est en revanche totalement inadapté : l’on ne saurait parler de hiérarchie des normes pour désigner ce qui est relation d’appartenance, d’inclusion dans un ensemble, et non relation de subordination à un organe ou à une norme supérieure. Paul Amselek, sur ce point, commet l’erreur de confondre une relation hiérarchique — qui est une relation d’ordre (<) – et une relation d’appartenance qui est relation d’inclusion (C). Contrairement à ce qu’il affirme, la « hiérarchie statique » de Kelsen ne correspond nullement à une vraie hiérarchie de normes » (1978, p. 13). Amselek est en fait beaucoup plus près de la vérité lorsque décrivant cette « hiérarchie statique », il dit des normes qu’on peut « les assembler, les empiler » (p. 12). Elles occupent chacune un espace qui vient lui-même se loger à l’intérieur d’un espace plus vaste qui l’englobe, lui-même englobé dans un espace encore plus vaste etc.
 
Kelsen parle en revanche à juste titre de « hiérarchie dynamique » pour désigner l’autre type de relation de l’ordre juridique à la norme : la relation d’habilitation. Il s’agit d’une relation active – le mot « dynamique » convient donc assez bien – , et d’une relation d’engendrement de normes par des normes supérieures : le mot de hiérarchie est donc cette fois parfaitement adéquat à la réalité qu’il prétend décrire.
 
La distinction kelsenienne de l’habilitation et de l’imputation fait ainsi apparaître beaucoup plus clairement ceci : la dualité d’approche des systèmes normatifs ne signifie pas dualité des 
systèmes normatifs mais dualité du système normatif considéré dans ses deux éléments constitutifs : un ordre normatif à proprement parler (On), système hiérarchisé d’engendrement des normes fondé sur l’existence d’une relation hiérarchique ou relation d’ordre entre normes, et un espace normatif (En), système d’appartenance ou d’inclusion des normes dans un ensemble non hiérarchisé. Kelsen a donc raison de distinguer entre une dynamique et une statique du droit, mais tort de parler de hiérarchie dans les deux cas. Son mérite est en toute hypothèse de faire apparaître – un peu malgré lui... : un système de droit ne peut être analysé, quoi qu’il en dise, sur la seule base de la hiérarchie des normes – que l’unité du système normatif n’exclut pas que l’on reconnaisse l’existence en son sein de deux éléments constitutifs : un ordre et un espace normatifs, un système hiérarchisé d’engendrement des normes et un système d’inclusion des normes dans un ensemble non hiérarchisé.
 
 

 
 
Exposant, à propos de l’ouvrage de H.L.A. Hart – The concept of Law – ses réflexions sur la nature des normes primaires et secondaires, Bobbio recense quant à lui, les situations qui ont fait naître l’exigence de distinguer entre les unes et les autres de ces normes, et les réduit au nombre de deux : celles où apparaissent des « normes sur les sanctions », et celles où il y a « des normes que l’on a l’habitude d’appeler normes sur la production juridique ». Ce qui caractérise, selon Bobbio, ces deux situations, c’est que dans les deux cas, il s’agit de « normes dont l’existence est justifiée parce qu’elles se réfèrent à d’autres normes », soit qu’il existe des normes « dont l’existence suppose celle d’une norme précédente » (rapport temporel), soit qu’il existe des « normes au service d’autres normes » (rapport fonctionnel), soit enfin qu’il existe des « normes dont l’existence dépend de celle d’autres normes » (rapport hiérarchique). Selon Bobbio, l’existence d’une catégorie de « normes relatives à d’autres normes » permettrait de distinguer entre différents types de systèmes normatifs : les « systèmes simples » ou « complexes » selon qu’ils comprennent une seule ou deux des catégories de normes primaires ou secondaires. Seraient des systèmes normatifs simples les règles d’un jeu, une grammaire, ou les règles en vigueur dans une société de l’état de nature... Seraient au contraire des systèmes complexes, les règles de l’état de société...
 
 
Il y a bien là, semble-t-il, l’esquisse et l’intuition d’une distinction entre On et En. Bobbio appelle système normatif simple l’ensemble des règles primaires, le système « où existe un seul niveau de normes » et en distingue l’ordre juridique qui, lui, est un système normatif complexe comportant les deux catégories de normes, les normes relatives à d’autres normes et les normes secondaires. Il y voit « la transcription en termes normatifs de la théorie du droit comme institution » de Santi Romano.
 
Tout cela n’est certes pas faux. Mais quelques questions se posent... Que serait donc une grammaire qui ne régirait aucune langue ? Comment parler de système normatif quand il n’existe que des normes « relatives à d’autres normes » et pas d’« autres normes ». Si l’institution, au sens de Santi Romano, constitue un système normatif, c’est que précisément elle associe et un On – des « normes sur la production juridique », disait Bobbio – et un En. L’erreur de Bobbio est de concevoir que parmi les normes primaires figurent les « normes sur la sanction » et de n’avoir pas su faire la distinction entre validité et efficacité. L’ordre normatif – et une grammaire – se réfèrent à la validité des normes – ou des phrases. On parle chez les grammairiens de compétence. L’espace normatif, lui, se réfère à l’efficacité des normes. Les grammairiens parlent de performance et les juristes de sanction pour faire respecter l’application de la norme...
 
 

 
 

 
 
Il faut donc bien, à l’intérieur d’un système de normes, comme à l’intérieur d’un systèmes de signes, distinguer entre deux axes.
 
Le premier est l’axe vertical de la génération des normes – le système de génération des normes ou ordre normatif (On) : la relation entre la norme et l’ordre est alors une relation active d’engendrement de la norme, et le problème posé celui des conditions auxquelles une norme inférieure est engendrée par une norme supérieure qui en commande l’édiction : on parlera d’un système d’archinormes2.
 
Le second est l’axe horizontal du système de normes, elles-mêmes considérées non dans leur mode ni leurs conditions d’engendrement, mais dans toute l’étendue qu’elles couvrent : on parlera pour le désigner d’espace normatif (En), et la relation entre 
la norme et l’espace normatif sera alors une relation passive d’appartenance de la norme à l’ensemble considéré.
 
Cette distinction de l’ordre et de l’espace normatif systématiquement appliquée aux théories du droit fournit la matrice à partir de laquelle il est désormais possible d’analyser les systèmes de droit.
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