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A QUOI SERT LA PHILOSOPHIE DU DROIT !
REcENSION DE L’0UVRAGE D’ ALEXANDRE VIALA, PHILOSOPHIE DU DROIT

(ErLipsEs, 2010, 240 P.)

. Dans sa récente Philosophie du droit, le Professeur Alexandre Viala analyse

les différents types de discours sur le droit : dogmatique, théorique, philoso-

phique, sociologique. Outre une présentation des conceptions de la nature
du droit depuis I'’époque moderne, il réalise une enquéte visant a déceler la part
de scientificité de chacun de ces discours. Il en ressort que la philosophie du droit,
malgré son renouveau contemporain, ne peut guere assumer une telle prétention
scientifique. Autrement dit, ce renouveau ne s’explique pas par une revalorisation
intrinseque du point de vue qu’elle exprime. A. Viala formule plutot I’hypo-
these selon laquelle la marginalisation passée de la philosophie du droit parmi
les juristes frangais s’explique, paradoxalement, par I’héritage cartésien. Celui-ci
aurait favorisé un « réductionnisme légaliste » (p. 6) par transposition de la
philosophie du sujet  I’analyse de I’ Erat. Inversement, un renouveau est apparu
concomitamment au recul de la loi et de la légitimité légale-rationnelle dans la
période contemporaine. L’auteur reconnait donc que la pensée juridique est, &
nouveau, conduite 3 « construire une réflexion philosophique » (p. 7). Mais
A. Viala dévalorise 'apport de cette réflexion par une classification des discours
sur le droit qui relégue la philosophie du droit au statut d’entreprise « métaphy-
sique » (p. 9) « totalement étrangere & I'univers scientifique » (p. 11).

Reprenant une présentation classique?, A. Viala concoit la philosophie du
droit comme une discipline qui s’intéresse « au pourquoi du phénomene juri-
dique » et qui cherche a dégager, « sur un mode quasi normatif qui implique

1. L’auteur tient a remercier Renaud Baumert et Thomas Hochmann pour leur relecture et leur
discussion de cette recension et pour I'amélioration qui a ainsi pu étre apportée 4 la formulation
des idées qui y sont exprimées.

2.V.AlfRoss, On Law and Justice, London, Stevens & Sons, 1958, p. 3 ; Michel VILLEY, Philosophie
du droit, Paris, Dalloz, 2001, rééd., p. 22-23 ; Alain RENAUT et Lukas SOSOE, Philosophie du droir,
Paris, PUF, 1991, p. 14-15.
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de sa part un certain engagement axiologique, quelle vérité sous-tend le devoir
universel d’obéir aux régles de droit » (p. 8). La philosophie du droit tente ainsi
« de dire pourquoi et au nom de quels principes, ou de quel idéal de vie et de
justice leshommes sacrifient-ils une part de leur liberté naturelle et s imposent-ils
en société les conditions de leur propre hétéronomie » (p. 8).

Rejetant cette perspective normative, A. Viala s’oriente dans une autre direc-
tion, inspirée de I'exemple kelsénien. Il propose une ontologie du droit et une
o o . .
épistémologie juridique. Nous présenterons donc, dans leurs grandes lignes, les
intéressantes réflexions de I"auteur sur ces deux questions, réflexions marquées par
le souci de libérer le savoir sur le droit du joug de la métaphysique (I). Puis nous
essayerons de montrer que ni 'ontologie réaliste qu’il privilégie, ni le rationalisme
critique qu’il défend n’échappent a 'emprise métaphysique qu’il entend éviter

(ID).

I. LE DROIT ET LE DISCOURS SUR LE DROIT

2. A. Viala insiste sur la nécessité de distinguer le droit comme objet et le
droit comme discipline (v. p. 16-22), malgré la difficulté que cette distinction
présente (en raison de I'unité du langage employé pour énoncer le droit et pour
le décrire). La distinction pragmatique entre le discours normatif du droit et le
discours descriptif sur le droit est indispensable pour garantir la scientificité du
savoir juridique et respecter I'exigence de neutralité axiologique. D’ou les deux
parties de 'ouvrage, la premitre consacrée 2 la nature du droit (A) et la seconde
aux conditions de sa connaissance scientifique (B).

A. Ontologie du droit et modernité juridique : de I'barmonie
5] .

illusoire a l'anomie réaliste

3. A. Viala présente une histoire des conceptions du droit axée sur I'essor et
le déclin de la modernité juridique, modernité identifiée au volontarisme juri-
dique. Le panorama doctrinal proposé est restreint et laisse de c6té ou évoque
rapidement les doctrines du droit de philosophes marquants, tels Kant, Hegel,
Marx, Hart ou R. Dworkin. Mais le récit y gagne en dynamisme car il permet de
se concentrer sur une perspective intéressante d’un point de vue historique. En
outre, cela rend 'ouvrage plus stimulant que les manuels habituels car ce choix
permet 4 auteur d’exprimer plus longuement et clairement ses positions.

4. Lamodernité juridique prend racine dansla critique de « 'ontologie réaliste
et objectiviste des Anciens qui pensaient que le Iégislateur et le juge n’avaient qu’a
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restituer passivement, de fagon indicative, ce que raconte la nature des choses
dont serait issu le droit » (p. 28). Cette critique est le fait de la « révolution
nominaliste » qui a rompu avec la conception aristotélicienne et thomiste d’un
ordre naturel des choses, « ordre cohérent dont il serait possible d’extraire une
éthique » (p. 38). Niant toute réalité aux entités abstraites, le nominalisme ne
reconnait d’existence qu’aux individus, aux entités singuliéres3. Par suite, les
communautés et sociétés perdent tout caractére naturel. « Le collectif ne releve
plus que de I’intelligible alors que seul I’individu demeure une réalité sensible.
[...] Ce nominalisme ne reconnait plus 'univers comme un cosmos ni la nature
comme une totalité finalisée. [...] [La nature] est muette et aveugle et n’est pergue
que comme un agrégat d’individualités isolées » (p. 39).

Sur le terrain juridique, cette révolution nominaliste retire tout caractére
naturel & ces entités abstraites universelles que sont le bien, I'utile et le juste. Leur
définition devient une ceuvre humaine et artificielle produite par la volonté. Les
valeurs et les normes ne sont plus connaissables. Elles sont des constructions et
leur autorité devient conventionnelle. Aussi I’individu se trouve-t-il libéré des
« entités invisibles » (p. 42) et de la « pesanteur conservatrice du réalisme aris-
totélicien » (p.43). Ainsi, en délivrant la pensée juridique de la confusion entre
nature et norme, entre causalité et imputation, le nominalisme ouvre la voie aux
théories du contrat social et au concept moderne de souveraineté.

5. Séparant I'imperium de la puissance privée, la modernité politique repose
sur I’ institutionnalisation du pouvoir politique et la conception de I’ Etat comme
ordre artificiel. La société politique n’est plus congue comme naturelle mais
comme le produit du consentement des sujets par le truchement d’un contrat
social fictif. Parallélement, le droit « est désormais représenté comme un instru-
ment qui permet 4 I’homme de se dresser contre la nature des choses et non plus
comme le reflet des déterminismes et des diktats d’une nature cruelle et aveugle »
(p. 50-51). Et les hommes deviennent « détenteurs de droits subjectifs 2 imposer
leur volonté » (p. 51). Parmi Hobbes, Locke, Rousseau et Kant, A. Viala insiste
sur le premier, présenté comme le digne héritier du nominalisme médiéval et du
mécanisme cartésien.

3. Pour une présentation des différents protagonistes de la « querelle des universaux », v. Alain DE
LIBERA, La querelle des universaux. De Platon 4 la fin du Moyen Age, Paris, Seuil, 1996, spéc. p. 351
et s. s’agissant de Guillaume D’Occam. Sur ce dernier, v. aussi Claude PANACCIO, Les mots, les
concepts et les choses. La sémantique de Guillaume d’Occam et le nominalisme d anjourd’hui, Paris,
Bellarmin/Vrin, 1991.
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Désormais, la nature est un monde sans finalité, sans norme. La science du
droit n’est donc plus une science des faits comme lest la science naturelle. Le
rationalisme juridique I'emporte car le monde du droit échappe a I'expérience
pour s’ inscrire dans I'univers 2 priori des constructions intellectuelles. Dans cette
perspective moderne, « le droit naturel auquel les Anciens prétaient une objec-
tivité capable de réguler spontanément les appétits de chacun est en réalité d’une
totale vacuité » (p. 57). L’état de nature n’est pas un ordre naturellement harmo-
nieux parce qu’il n’existe aucune définition de ce qui est objectivement juste, et
parce que chacun dispose du droit subjectif et absolu de préserver son existence et
d’exprimer sa conception de la justice. La légalité étatique devient alors le remede
a I’éthique subjective de chacun et le seul moyen de rétablir un ordre objectif
fondé, non plus sur la vérité d’une normativité immanente a la nature, mais sur
'autorité d’une institution socialement construite, capable d’imposer le respect

de la loi positive (v. p. 58 et 66).

A. Viala montre ainsi que I'individualisme et le subjectivisme ouvrent la voie
au légalisme, mouvement bien illustré par la Déclaration des droits de ’homme
et du citoyen de 1789.

6. La dérive légaliste s’exprimera particulierement en France, au XIX¢ si¢cle,
sous une forme syncrétique. La loi positive y est recouverte de 'aura de la Raison
universelle, sur laquelle repose le droit naturel moderne. Fondé sur la Raison, le
droit naturel moderne est, en effet, universel ; il ne dépend pas d’'une communauté
concrete. Clest un « droit rationnel » (p. 63) intemporel et immuable. Mais
Iabstraction qui le caractérise laisse un « vide substantiel » (p. 66) qu’il revient
a la loi positive de combler. Paradoxe de la modernité juridique, « I’affirmation
de la supériorité des droits subjectifs de I’homme sur I"Erat » débouche sur « la
souveraineté absolue de la loi positive » (p. 68). Paradoxe encore, lorsque la loi
positive, issue de 'arbitraire de la volonté humaine, est parée de la pureté idéale
du droit rationnel. Le positivisme devient alors idéologique ; il confine au culte
de la loi positive — spécialement du Code civil de 1804 — qu’il décrit comme la
traduction parfaite des principes du droit naturel moderne. Le droit est désormais
réduit a la loi positive, 4 la volonté du législateur. Le droit naturel est écarté au
nom de la perfection de la loi positive. Ou, dit autrement, le droit naturel est vidé
de sa fonction critique. Il devient un discours de légitimation du droit positif.
« Comme par enchantement, droit et loi coincideraient de telle maniere que cette
loi, qui ne souffrirait d’aucune équivoque sémantique et a laquelle est reconnu
le monopole de la normativité juridique, serait I’incarnation de la perfection.
Tout se passe comme si I’intention normative du législateur était rationnelle et
transparente » (p. 72).
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Ainsi, la modernité juridique, qui nait avec le relativisme normatif de Hobbes,
se fourvoie dans le dogmatisme et la sacralisation de la loi positive, masquant le
fondement idéologique de la loi en vigueur. Et ce positivisme idéologique, au
service de la bourgeoisie (v. p. 74, 78-79)%, s’appuie sur une diabolisation du
juge et une idéalisation du législateur congu comme le bras séculier de la Raison.
Finalement, la modernité juridique échoue, prise « dans cette tension entre le
volontarisme qu’elle a laissé se développer et le besoin d’offrir a I"autorité une
source de légitimité que le relativisme moderne avait rendu bien difficile 4 conce-

voir » (p. 81).

7.« échec du subjectivisme juridique » (p. 81) sera dénoncé, par les écoles
sociologique et normativiste, car la volonté ne peut pas étre au fondement de
lordre juridique.

Duguit montre notamment que le positivisme légaliste est incapable de limiter
I’Etat par le droit. Adversaire déclaré de la doctrine allemande, Duguit entend
combattre la thése de 'autolimitation de I”Etat. C’est pourquoi il considere que
’Etatest li¢ par un « droit objectif » qui, produit par la solidarité sociale, est anté-
rieur et supérieur al’Frat. Ce faisant, Duguit renoue avec I'objectivisme juridique
et considere que ce droit objectif peut étre connu en tant que fait social. Dans son
combat, Duguit critique la métaphysique subjectiviste et son cortege de notions
illusoires : souveraineté, droit subjectif... (v. p. 90-91). Rétablissant le caractére
naturel de la vie en société, I'école sociologique dénonce la transposition a I’Ertat
de la métaphysique du sujet souverain. Selon cette métaphysique fallacieuse, « la
souveraineté est a I’ Frat ce que les droits naturels subjectifs sont aux individus »
(p- 95). Au contraire, pour Duguit, la regle de droit ne doit pas trouver sa source
dans la volonté des gouvernants, mais « dans le droit objectif qui nait du fait
social » (p.95). Cest cette régle de droit qui, « immanente aux liens de solidarité
qui lient les étres humains d’une communauté déterminée, s’impose a la volonté
non seulement des gouvernés mais également des gouvernants » (p. 95).

8. Le droit objectif immanent que Duguit met en scene, et qui serait suscep-
tible d’une connaissance empirique, se distingue du droit naturel transcendant
dont il dénonce le caractére métaphysique. En effet, la regle de droit se forme
exclusivement dans la « masse des consciences individuelles », telle qu’elle existe
dans un pays et 2 une époque donnée. Ce qui signifie que le « droit objectif » de
Duguit, s’il transcende bel et bien le droit positif, n’en reste pas moins immanent

4. Cette analyse rejoint celle de Hans Kelsen. V. Hans KELSEN « La doctrine du droit naturel et le
positivisme juridique », iz : Théorie générale du droit et de I’ Etat, Bruxelles-Paris, Bruylante-LGDY,

1997, spéc. p. 463-464.
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3 la société. Dés lors, « I’Etat ne crée pas le droit mais ne fait que I'enregistrer, le
mettre en forme. Laloi ne tire pas sa validité de "autorité étatique quil’a prescrite
mais de sa conformité avec la regle de droit objectif » (p. 97).

L’identification d’un tel « droit objectif » demeure néanmoins probléma-
tique. Si Duguit s’en remet au « juriste-sociologue » pour identifier les « regles
dedroit », il n’indique guere quels sont les critéres qu’il met en ceuvre. Autrement
dit, le droit objectif se heurte aux mémes problémes que le droit naturel, et sa
connaissance n’est pas moins métaphysique que celle du droit naturel. A. Viala
souligne bien les dangers d’une telle conception. Le risque est que, pour éviter
'anarchie d’une interprétation laissée a "appréciation de chacun, on s’en remette
au législateur ou au juge, ce qui ruinerait I'ambition d’une résistance a la domi-
nation des gouvernants.

9. Laseconde critique du volontarisme retenue par A. Viala est celle formulée
par Kelsen. Elle tend a tirer toutes les conséquences de la « loi de Hume », ¢’est-
a-dire de I'impossibilité logique d’inférer une proposition normative a partir
d’une proposition descriptive. En raison de cette dualité irréductible des faits et
des normes, la volonté ne peut pas étre le fondement du droit car la volonté est
un simple fait psychologique. Une norme ne peut tenir sa qualité de norme que
d’une autre norme. Si bien que le droit régle sa propre création. Et méme si le
contenu des regles de droit positif est I'expression d’une idéologie particuliere,
il n’en reste pas moins que le droit est structurellement autonome par rapport au
fait. Ainsi, 'impureté des contenus juridiques n’empéche pas de formuler sur le
droit un discours axiologiquement neutre, une théorie pure, en se fondant sur
son caractére structurellement autonome.

Le principe qui régit ce monde est le principe d’imputation, sur lequel s’appuie
la structure conditionnelle de la norme juridique (« si 4, alors & doit étre » ). La
norme, qui est la signification objective d’un énoncé prescriptif, ne nait pas de
'acte de volonté qui exprime. Elle nait de ce qu’une autre norme impute un effet
juridique a cet acte de volonté. Celui-ci n’est donc que la condition de la création
d’une norme, et non son fondement.

En rejetant ainsi le subjectivisme, Kelsen développe une théorie objectiviste de
la norme juridique qui évite de confondre obligation et coercition. Objectiviste,
la théorie pure du droit « est en méme temps relativiste car ce devoir objectif
d’obéissance n’est pas absolu mais relatif a Iexistence empirique de cette norme.
C’est chaque norme relativement a 'existence d’une autre norme, et non le droit
dans son ensemble, qui est objectivement obligatoire » (p. 110). Ainsi, « tandis
que I'apport objectiviste de I'épistémé kelsénien dérobe le droit, sur le modele
de la loi de Hume, au fait brut des volontés subjectives de ceux qui aspirent a
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orienter la conduite d’autrui, sa caution relativiste le soustrait 2 'empire d’une
métaphysique légaliste véhiculée par les doctrines traditionnelles du positivisme
du XIX¢siecle qui faisaient passer pour indisponible et rationnelle la contingence
delaloi » (p. 1 10).

Face a la modernité juridique, le normativisme ouvre I’époque postmoderne
et prépare le remplacement du culte de la loi par le culte du droit. En parti-
culier, le normativisme offrirait un cadre conceptuel a I'idéal de I’Etat de droit
(v. p. 100-101) dans la mesure ot I’Etat est enti¢rement coulé dans un moule
juridique et n’a pas d’existence autonome. L’Etat n’est quun ordre juridique
suffisamment centralisé. En outre, I’idée de hiérarchie des normes résisterait bien
ala complexification croissante des ordres juridiques liée aIintégration des ordres
nationaux et internationaux (v. p. 113-114).

10. Toutefois, le normativisme kelsénien ne s’est pas, selon A. Viala, complete-

ment libéré de la métaphysique. En effet, la « révolution herméneutique » aurait
montré « le pouvoir discrétionnaire du juge comme interpréte », pouvoir lié¢ a la
« transparence » des mots (p. 118). Les différentes écoles réalistes (américaine,
scandinave et frangaise) « prétent a I’interpréte une souveraineté absolue dans
l'opération de construction du sens d’un énoncé juridique » (p. 119). Ainsi,
« derriére ce que disent officiellement les juges lorsqu’ils prétendent se contenter
d’appliquer des regles préexistantes, le juriste réaliste pense apercevoir ce qu’ils
font réellement et découvre alors qu’ils créent le droit » (p. 119). Il en résulte,
pour les réalistes, que « I'interprétation dite authentique, c’est-a-dire celle que
délivre une autorité juridique rendant des décisions auxquelles 'ordre juridique
confere des effets de droit, serait un acte de volonté qui exprime un choix politique
ni vrai ni faux mais simplement valide (authentique). Loin d’étre une opération
d’application d’un texte ni méme un acte de transmission du sens que celui-ci
renferme, [...] 'interprétation authentique serait un geste de création de la norme
applicable » (p. 119). Mais cet « affranchissement 4 I'égard de toute obligation
juridique, conséquence du caractére volitionnel de 'acte d’interprétation, serait
alors tempéré par une soumission du juge a des contraintes qui péseraient sur lui.
Des contraintes argumentatives qui sont liées au syst¢me juridique dans lequel il
se trouve inséré et qui relevent de la causalité » (p. 120).

La théorie réaliste appartient ainsi a la tradition empiriste « car en déniant
Iexistence d’une objectivité normative avant I’acte d’interprétation judiciaire, elle
fait du processus de fabrication du droit une affaire de langage et réduit & néant
Iidentité ontologique des normes » (p. 121). « Saisir la norme exige de connaitre
la signification du texte c’est-a-dire I'intention humaine qui a présidé a sa rédac-
tion. Malheureusement, et c’est la spécificité de 'outil normatif, I’intention
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humaine que représente le signe et qui se dérobe au regard empirique, se dérobe
aussi a toute préhension intellectuelle » (p. 123).

11. En raison de cette absence de détermination sémantique des énoncés et
de la liberté qui en résulte pour I'interpréte, I'« équivalence des interprétations,
conventionnellement établie, n’a paradoxalement d’autre issue que le rapport de
force stérile » (p. 121). Dans ces conditions, « ce décisionnisme judiciaire fait
du juge le nouveau Léviathan, de sorte que paradoxalement la théorie réaliste
de Pinterprétation pourrait étre regardée comme une métaphysique subjective
hériti¢re de la modernité, c’est-a-dire une figure inversée du légalisme » (p. 122).
C’est ainsi que la these réaliste rencontre, elle aussi, « le postulat idéaliste de la
métaphysique subjectiviste des Modernes érigeant ’homme au rang de monade
isolée et décontextualisée » (p. 121).

A.Vialarappelle certes « le caractere collectif du processus linguistique dansle
cadre duquel le sens des mots ne saurait jaillir du for intérieur du sujet » (p. 124).
Les regles d’usage de la langue, qu’elles soient syntaxiques ou sémantiques,
existent bien, au point que leur violation fait échouer toute communication. Mais
« I’autonomie absolue de I'interpréte » (p. 125) s’explique par I’ imperfection de
I’écriture, comparée a la communication orale. Chaque fois que le doute séman-
tique se manifeste, l'oralité permettrait de faire '’économie de I’interprétation
par le recours au dialogue (v. p. 126).

En outre, A. Viala établit un lien entre le non-cognitivisme moral, c’est-a-
dire le relativisme éthique, et 'absence de consistance sémantique objective des
mots (v. p. 127) car il résulterait du premier une équivalence des points de vue
axiologiques et donc des choix d’interprétation.

La voie est alors ouverte a 'expression de rapports de force qui seuls sont
réputés objectifs, si bien qu’émerge « ’Autorité comme unique instance d’arbi-
trage » (p. 128). Apparait ainsi un nouveau paradoxe en ce que « I'achévement
— et le culte — de I’Erat de droit qui est la manifestation majeure de I’autonomi-
sation du droit 4 I'époque contemporaine, revét les formes d’une soumission de

I’Etat au juge » (p. 118).

12. Le voyage ontologique de I'auteur pourrait ainsi s’intituler « de I’har-
monie cosmologique illusoire & 'anomie réaliste ». Dans le paysage décri, la
préférence d’A. Viala va certainement au réalisme juridique car, s’il en décrit bien
les conséquences éventuellement problématiques, et notamment la figure du juge
comme Léviathan postmoderne rompant I’équilibre démocratique (v. p. 129), il
n’adresse pas de critique sérieuse a 'ontologie réaliste. Tout au plus reconnait-il
que l'on peut y voir une survivance de la métaphysique du sujet.
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Cette adhésion de Iauteur au réalisme se poursuit également dans la partie
épistémologique de I'ouvrage.

B. Epistémologie du droit et rationalisme critique

13. Au cours de son parcours épistémologique, A. Viala montre les limites
respectives d’une perspective idéaliste et d’une perspective empiriste. Il propose
celle d’un rationalisme critique.

L’idéalisme est présenté comme une épistémologie normative « consistant a
juger le droit positif, au-dela de sa simple description, a ’aune d’un idéal éthico-
politique tout en revendiquant une démarche scientifique. Autrement dit, il ne
s’agit rien de moins que de prescrire le respect d’un idéal en I’érigeant au rang
de vérité savante et objective, c’est-a-dire de confondre de facon plus ou moins
assumée le droit et la science du droit » (p. 135).

L’épistémologie idéaliste, qui n’implique pas nécessairement une ontologie
idéaliste (concevant le droit comme une entité idéelle transcendante), prétend
« découvrir scientifiquement le v7ai droit » (p. 141). Elle adhere donc au
cognitivisme moral et prétend qu’il existe une vérité des valeurs auxquelles nous
pourrions confronter le droit positif afin qu’il s’accorde avec elles. Au sein de ce
courant, on rencontre les tenants du droit naturel classique qui affirment Iexis-
tence d’un ordre naturel dont il serait possible de tirer des valeurs et des normes.
Mais cet idéalisme masque 'arbitraire normatif derri¢re I'illusion naturaliste et
ignore la distinction causalité/imputation. On s’en rend bien compte lorsqu’on
essaie d’interpréter des faits pour en tirer des normes car des inférences mutuel-
lement contradictoires sont aussi légitimes les unes que les autres (v. p. 147).

Paradoxalement, I’idéalisme épistémologique peut aussi dériver du droit
naturel moderne. Ainsi, certains défendent I'idée d’une supraconstitutionnalité
au nom méme de la souveraineté du pouvoir constituant puisque celui-ci, pour
étre fidele 4 ce qu’il est, ne pourrait pas aliéner sa souveraineté. Si bien que I'im-
possible aliénation de la souveraineté constitue, en quelque sorte, une exigence
supraconstitutionnelle (v. p. 149-153). L’idéalisme transparait, de méme, dans
certaines interprétations du principe de dignité de la personne humaine qui
tendent 4 protéger I'individu contre lui-méme au nom d’une vérité de I’humanité
dont il serait porteur (v. p. 153-154).

L’idéalisme apparait encore sous la forme du sociologisme. Celui-ci idéalise,
en effet, 'observation empirique des faits sociaux et risque de « tenir la création
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du droit pour une activité savante » (p. 156), en méconnaissance de la distinction
entre |’étre et le devoir-étre.

14. L’idéalisme épistémologique commet trois fautes qui sont les marques
de son échec.

Tout d’abord, il commet le célebre « sophisme naturaliste ». De méme que
Hume a montré les limites de I'induction dans le passage du particulier au général,
il a aussi soutenu qu’on ne pouvait, de fagon valide, inférer une proposition

normative A partir d’une proposition descriptive’.

Ensuite, I'idéalisme épistémologique confond la causalité et I'imputation en
prétendant trouver le droit dans le fait social, alors que le fait doit étre distingué
de lasignification qui lui est attribuée. Le droit est alors privé de toute autonomie
par rapport au fait.

Enfin, I'épistémologie idéaliste ne satisfait pas I’exigence de neutralité axio-
logique car les positions exprimées, ne pouvant étre logiquement déduites ou
observées, ne sont que 'expression de préférences échappant au discours rationnel
(étant entendu que I’adhésion aux valeurs est un phénomene émotionnel, ou du
moins, subjectif ).

15. Au contraire de I'idéalisme, I’épistémologie empiriste est descriptive et

b . . 7 . . .
s’efforce rigoureusement de « bien séparer le droit et la science du droit » (p. 136).
Cette « ascese méthodologique consiste A tenir un regard strictement extérieur
par rapport a [son] objet d’étude, le droit positif. Le décrire, le comprendre, jamais

le juger » (p. 136).

La Théorie pure du droit de Kelsen s’inscrit dans ce courant malgré son idéa-
lisme ontologique. En effet, la science du droit n’est pas congue comme une
activité prescriptive, mais comme une activité qui porte sur des normes. Il ne s’agit
pas d’émettre des normes, mais de les décrire. Ainsi, « les énoncés de la science
du droit [...] informent sur I'existence d’énoncés qui prescrivent ce qui doit étre
(les normes), de sorte qu’ils décrivent empiriquement ce qui doit étre, ¢ est-a-dire

S. Sur cette question, v. William Donald Hupson (dir.), The Is-Ought Question, London,
Macmillan Press, 1969 ; William H. BRUENING, The Is-Ought Problem, Washington, University
Press of America, 1978 ; Gerhard ScHURZ, The Is-Ought Problem, Dordrecht, Kluwer, 1997 ;
Charles R. P1GDEN (dir.), Hume on Is and Ought, London, Palgrave Macmillan, 2010. En francais,
v. Simon de CHARENTENAY, Origine et développement de la loi de Hume dans la pensée juridique,
these Montpellier I, 2008.
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un objet qui n’est pas empirique » (p. 173). En conséquence, « une proposition
de droit est vraie si la norme qu’elle décrit est valide » (p. 173). Autrement dit, la
science du droit est congue comme « un méta-langage descriptif qui s’ intéresse
a un langage prescriptif » (p. 173). Cette conception conduit directement 4 la
théorie de Iinterprétation qui distingue une phase descriptive des significations
dont’énoncé normatif est porteur et une phase volitive qui consiste a choisir une
signification déterminée en vue de trancher un cas concret. Il en résulte que, pour
Kelsen, « 'opération d’interprétation a laquelle se livre un organe quelconque
d’application du droit ne constitue pas une opération de pure volonté mais un
processus intellectuel mélant la volonté a la connaissance du cadre a I'intérieur
duquel cette liberté s’exprime » (p. 174).

Parce qu’elle part du principe qu'un « énoncé ne mérite sa qualité d’énoncé
scientifique que s’il est vérifiable » (p. 176), la théorie pure du droit s’inscrit
dans le sillage du positivisme logique. Elle vise & remplacer la philosophie du
droit traditionnelle, jusnaturaliste, par une théorie du droit qui soit une théorie
du droit positif, dans sa généralité, et sans jugement de valeur.

16. Mais A. Viala estime que la théorie pure du droit rencontre une difficulté
dirimante tenant 4 la nature idéelle des normes, c’est-a-dire a leur absence de
caractére empiriquement saisissable. Pour cette raison, le normativisme serait
« un positivisme sans positivité » (p. 104, 165, 179). Kelsen s’écarterait alors de
I'empirisme logique en précisant que « la norme, irréductible a I'acte par lequel
elle est posée, n’en est que la signification, c’est-a-dire une entité qui fait partie de
cet univers empiriquement insaisissable et qui dés lors, au regard des criteres du
Cercle viennois, est insusceptible de connaissance au méme titre que les univer-
saux dont Guillaume d’Occam niait la réalité ou que ces “entités invisibles” dont
Hans Hahn voulait débarrasser la science » (p. 180). Se dissociant de 'empirisme,
Kelsen retient la méthode transcendantale de Kant. A. Viala estime donc qu’il
n’a pas complétement rompu avec la métaphysique qu’il dénongait pourtant,
rupture que seule I'école réaliste aurait véritablement consommée (v. p. 14-15,
121 et 179-180) puisque, tenant les normes pour des faits de langage (v. p. 173), le
réalisme ne rencontrerait pas le probléme du caractere non observable des normes.

Sur ce point, A. Viala formule une critique qui doit étre relativisée car la
Théorie pure du droit (2¢ éd.) est déja marquée par la rupture avec I'idéalisme
ontologiqueé. Lanorme ne peut, en effet, étre congue sans acte qui la pose, si bien
que I'on ne saurait parler, 4 son égard, de « positivisme sans positivité ». Plus

6. V. Otto PFERSMANN, « Le statut de la volonté dans la définition positiviste de la norme

juridique », Droits, n° 28, 1999, spéc. p. 91-94.
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prononcée encore dans la Théorie générale des normes, cette position conduira
au rejet de toute possibilité d’une logique des normes’. Le normativisme n’est,
intrinséquement, ni naturaliste, ni platonicien (v. infra, § 26).

17. Quoi qu’il en soit, I'empirisme, d’une fagon générale, rencontre des
problémes qui le disqualifient, selon A. Viala. En effet, lempirisme, en se
contentant de l'expérience, s’ interdit de parvenir a une connaissance scientifique
reposant sur la construction de lois générales allant au-dela de 'observation des
faits singuliers et des perceptions sensorielles variables. Il risque donc de se réduire
3 un enregistrement de faits ou d’ignorer les présupposés théoriques implicites
qu’il mobilise sans le savoir.

Sur le second point, A. Viala reprend la critique des prénotions formulée
par Durkheim. Mais la critique de 'empirisme peut étre plus large et consiste
4 montrer que la théorie précede Uexpérience car I'inévitable sélection des faits
pertinents s’inscrit nécessairement dans un cadre théorique préalable (v. infra,
§ 32). En somme, 'observation des faits est saturée de théorie.

Sur le premier point, A. Viala explique qu'une méthode empirique risque de
se révéler inutile, spécialement dans le monde du droit. En effet, « la proposition
de droit qui est I'énoncé par lequel le juriste savant décrit son objet ne fait que
reproduire ce lien d’imputation et n’a dés lors, du point de vue structurel, aucune
autonomie par rapport a la norme qu’elle décrit » (p. 185). Il en résulte que
activité du juriste est dépourvue de dimension théorique. « Elle n’est que la
reproduction de la norme qui est déja désignée comme norme avant d’étre traitée
par lascience du droit. La science du droit ne produirait donc, contrairement aux
autres sciences, aucune connaissance nouvelle par rapport au monde (juridique)
dont elle rend compte par cela seul qu’entre la proposition de droit et la norme,
il y a identité de structure » (p. 185).

Ici aussi, analyse d’A. Viala doit étre relativisée. Elle repose sur I'idée que le
juriste décrit souvent la norme 7/ est interdit de fumer en disant lui-méme qu’« il
estinterdit de fumer ». Mais cette présentation est incomplete. S’il agissait sérieu-
sement, le juriste devrait dire « il existe une norme, appartenant a la catégorie des
lois, en vertu de laquelle il est interdit de fumer ». Son activité consiste, en effet,
3 affirmer ’existence d’une norme, c’est-a-dire 4 identifier une norme valide en
vertu d’autres normes, et 3 en déterminer le type, avant de formuler ou reformuler

7.S agissant, par exemple, de'impossibilité logique d’inférer la validité d’une norme individuelle
a partir de la validité d’une norme générale, justement parce que la validité suppose I'existence
d’un acte positif, v. Hans KELSEN, Théorie générale des normes, Paris, PUF, 1996, p. 319-321.
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le contenu de cette norme pour en tirer des conséquences concretes. En outre,
bien souvent, le juriste ne commence pas son travail en raisonnant sur des énoncés
généraux et abstraits. Il commence par raisonner sur des cas concrets et se trouve
ensuite confronté a la nécessité de rechercher les normes pertinentes, et souvent
d’en combiner plusieurs. Autrement dit, décrire le droit en vigueur, tiche de la
science du droit, est rarement évident. Cette activité n’est possible qu’en mobi-
lisant tout un ensemble de présupposés qui, s’ils sont explicités, forment une
théorie générale du droit et du systeme juridique considéré. En tout cas, du fait
de cette prise de position existentielle, il n’y a pas identité de structure entre la
norme et I’énoncé décrivant la norme.

18. Pour A. Viala, la réponse passe, en tout cas, par la voie d’un rationalisme
critique d’inspiration kantienne. C’est la voie d’une théorie du droit qui s’ inspire
de la théorie pure du droit et de I'école réaliste. Les énoncés de cette théorie du
droit « rendent compte de I'objet “droit” non seulement en le décrivant mais
aussi en le construisant et en généralisant le produit des observations répétées
du juriste. Ce faisant, quand un énoncé du type “I’interprétation est un acte de
volonté” ou “I’ordre juridique ne contient aucune lacune” construit son objet, il
ne reproduit pas|’imputation dont est constitué 'objet mais s’en détache et creuse
un écart par rapport a celui-ci pour finalement, n’en déplaise 2 Kelsen, introduire
de la causalité dans le raisonnement du juriste savant » (p. 187).

La théorie du droit élabore donc des « modeles d’explication », qui sont des
« schémas neutres et abstraits de représentation de I'objet “droit” » (p. 191).
Comme dans les sciences naturelles, « la théorie consiste & s’émanciper de la
chose sensible pour proposer une représentation du réel en termes de loi géné-
rale, universelle et réguliére. Il s’agit de ramener la diversité des faits & une unité
systématique, reproductible et valable pour des faits analogues a ceux qui font
lobjet de cette représentation » (p. 192). Ces constructions, ces lois artificielles
que sont les lois scientifiques, ou les énoncés théoriques, sont ensuite confrontées
aun test de réfutation « conformément a la définition poppérienne de la science

fondée sur le critere de falsifiabilité » (p. 199).

Lorsqu’elle suit cette perspective, la théorie du droit est « a l'objet “droit”
ce que la loi scientifique est 4 la nature » (p. 201). Or, la « loi scientifique crée
un monde, par les mots, les concepts ou les nombres, qui se surajoute a celui
dont elle rend compte. Elle est d’inspiration nominaliste » (p. 201). Ainsi, « la
connaissance scientifique est une plus-value cognitive, une démarche consistant
dire autre chose que ce que pergoit directement 'observateur sachant qu’une telle
plus-value, qui releve davantage de la construction que de la connaissance, n’est
pas une chose tirée de 'expérience mais un concept dont le role est de conférer a
’énoncé savant un caractere universel » (p. 203).
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19. A. Viala présente quelques exemples de ces constructions théoriques. Tout
d’abord, la théorie de la norme fondamentale de Kelsen, qui constitue explica-
tion de la compréhension de certaines actions comme la production de normes
en raison de la signification objective qui leur est conférée par d’autres normes.
Cette théorie est la condition de possibilité de la connaissance au sens de la théorie
pure du droit.

A. Viala explique également comment I’école réaliste entend éviter les
problemes posés par la théorie de la norme fondamentale en faisant reposer la
validité de la norme juridique sur son processus d’application car la norme accede
alavalidité par I'acte d’interprétation qui en assure la détermination (v. p. 211).
Selon cette perspective, « lavalidité ne provient pas de la norme supérieure, mais
du processus de production de normes inférieures » (p. 211 et 224) et ainsi « “la
production de normes juridiques résulte en derni¢re analyse de simples faits”,
c’est-a-dire d’actes d’interprétation » (p. 211). Mais le risque est alors de violer
la « loi de Hume ».

Est ensuite évoquée la théorie réaliste de I’interprétation comme autre
mode¢le d’une construction théorique, car « en soutenant que le juge crée la
loi, elle énonce le contraire de ce qu’il dit faire » (p. 209). Cette théorie nous
apprend que « le juge crée laloi au moment ot il est censé devoir I'appliquer ».
En effet, la norme ne doit pas étre confondue avec le zexte — cette « norme dont
le juge aurait discrétionnairement défini le contenu en raison de la polysémie
ontologique du texte. La norme, selon cette théorie, c’est la chose interprétée
par le juge qui donne du sens aux mots déployés par le législateur. Elle est donc
la signification que le législateur est supposé avoir exprimée. La chose interprétée
est la norme dont celui-ci est censé étre 'auteur » (p. 210). Autrement dit,
« puisque ['interprétation] est le choix d’une signification, lanorme n’est pasle
support de I’ interprétation mais son produit » (p.210). A. Viala tire donc de la
théorie réaliste deinterprétation I’ idée d une « zorme jurisprudentielle comme
la représentation fictive et objectivante de la volonté subjective du législateur.
Représentation, elle est la volonté supposée de I'auteur du texte interprété. Son
énoncé emprunte 2 ce texte, sa généralité et son impersonnalité » (p. 210).

Cette théorie réaliste de I’ interprétation est toutefois soupgonnée d’accueillir
une forme de rationalisme excessif. En cela, elle ne rendrait pas sufisamment
compte du sens commun ou du discours des juges (c’est-a-dire de la motivation
des jugements) qui prétendent appliquer le droit et congoivent le législateur
comme le véritable producteur des normes générales. Pour éviter cet écueil, et
maintenir la théorie de I’interprétation comme fonction de volonté, la théorie
réaliste serait conduite a formuler une hypothese ad hoc. Elle postulerait ainsi
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que le discours du juge serait illusoire et tenterait de I'expliquer par la théorie des
contraintes argumentatives (v. p. 213).

20. A. Viala se propose, enfin, de souligner les limites de la représentation
théorique du droit : d’une part, parce que toute entreprise scientifique doit
s’appuyer sur une analyse en termes de causalité et, d’autre part, parce que toute
théorie est subjective, car historiquement et socialement située.

Deés lors que « toute loi scientifique moderne met en discours un agencement
causal » (p.215),lascience procede & une généralisation d’observations régulieres
afin de faire apparaitre un lien de causalité, qui n’est pas lui-méme dans la nature,
mais qui est le produit d’une abstraction artificialiste. Or, le droit est régi par le
principe d’imputation qui apparait bien dans objet lui-méme. Il faut donc que
le théoricien se libére de ce principe d’imputation et que la théorie prenne de la
distance par rapport a son objet pour accéder au statut de science 4 part enticre.
Cette libération, le théoricien I’atteindra en cherchant a expliquer plutot qu’a
commenter. Par exemple, « devant un énoncé jurisprudentiel, ’attitude consistant
as’intéresser aux contraintes qui ont pesé sur le juge en amont du prononcé d’un tel
énoncé, s’avere plus scientifique que celle au terme de laquelle le juriste commente
—ouinterprete — le contenu de la décision » (p.217-218). De méme, la science du
droit devrait reproduire I'exemple des classifications des régimes politiques (parle-
mentaire, présidentiel...) comme modele de travail scientifique (v. p. 218-219).

A. Viala propose ainsi de retenir comme modele pour la théorie du droit un
type d’analyse que 'on pourrait plutdt considérer comme relevant de la science
politique ou de la sociologie judiciaire, comme il le reconnait dailleurs lui-méme
(v. p- 220). Mais il semble ensuite revenir sur une telle perspective en admettant
que la théorie de la hiérarchie des normes puisse étre considérée comme une loi
scientifique étrangere au principe d’imputation et révélatrice d’un déterminisme
analogue a celui que le savant préte a la nature (v. p. 222-223). En effet, selon lui,
« dans la mesure ot la hiérarchie des normes n’est pas un principe prescrit par la
volonté, elle ne saurait étre transgressée. Elle est une réalité plutdt qu'une idée »

(p. 223).

Quoi qu’il en soit, A. Viala s’attache a souligner la subjectivité des théories
du droit en raison de I'inscription du savant dans une histoire personnelle et
sociale. Subjectivité que le savant essaie de masquer en hypostasiant sa théorie
(V. p. 228-229) mais dont il ne peut jamais vraiment s’extraire. C’est pourquoi
seules une réflexion philosophique, relativisant les catégories du droit, ou une
réflexion sociologique, critiquant le discours des juristes, permettraient de dissiper
une prétention a I'objectivité largement illusoire.



Par ot 'on comprend, finalement, que Iintérét de la philosophie du droit est
de justifier la sociologie du droit et des discours sur le droit !

II. L INEVITABLE METAPHYSIQUE

21.Lalutte contre la « métaphysique » est un leitmotiv de'ouvrage d’A. Viala.
C’est pour cela qu’il rejette I'idée d’une « identité ontologique du droit » (p. 14,
v. aussi p. 121) qui le constituerait en entité dépourvue de référence observable.
Pour la méme raison, il rejette les valeurs, réduites a des épiphénoménes émotifs.
C’est ce qui justifie sa préférence affichée, sur le terrain ontologique comme sur le
terrain épistémologique (v. p. 221 et 222), pour la théorie réaliste de I'interpréta-
tion. La qualité de ses analyses appelle une tentative de réponse, afin d’évaluer le
succes de cette entreprise de dissolution de la métaphysique. Or, il n’est pas certain
que l'on parvienne effectivement & décrire et expliquer le phénoméne juridique
en éliminant les entités abstraites (A) ou les valeurs (B).

A. L’ontologie réaliste, ou [’histoire d’une économie difficilement
réalisable

22. A. Viala privilégic une ontologie réaliste (au sens du réalisme juridique
et non au sens du réalisme des universaux ou du réalisme moral). Il estime que le
« droit n’a pas d’essence qui lui soit propre et derri¢re son voile métaphysique
qu’une pensée idéaliste a trop longtemps réifié, aux yeux des tenants de la philo-
sophie analytique, il n’y aurait que des faits qui s’analysent en des rapports de
force » (p. 14, v. aussi p. 120-121). Le réalisme juridique, désigné comme héritier
de la philosophie analytique (antéricure aux années 1950), est censé se libérer de
I'illusion d’une normativité abstraite et invisible (v. p. 173). A. Viala rend toute-
fois peu comprte des critiques que la théorie réaliste de I’ interprétation a suscitées®.
Or, certaines de ces critiques montrent, d’une part, que la théorie réaliste ne se
débarrasse pas facilement des entités abstraites et, d’autre part, qu’elle ne rompt
pas totalement avec Iidée selon laquelle la normativité serait irréductible aux
rapports de force. Plus précisément, cette théorie évite certainement de concevoir

8. V. Denis de BECHILLON, « L’ordre de la hiérarchie des normes et la théorie réaliste de
I'interprétation », Rev. rech. jur., 1994, p.247-266 ; Gérard TIMSIT, « Contre la nouvelle vulgate »,
in : Le nonvean constitutionnalisme. Mélanges en I’honneur de Gérard Conac, Paris, Economica,
2001, p. 31-48 ; Otto PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur
Iinterprétation », REDC, n° 52, 2002, p. 789-836 ; Etienne P1CARD, « Contre la théorie réaliste
delinterprétation juridique », i72 : L office du juge, colloque organisé au Sénatles 29 et 30 septembre

2006, p. 42-147.
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les normes comme des entités idéelles transcendantes. Mais elle ne rompt pas
avec une autre forme d’entités idéelles, a savoir ces entités intensionnelles que
sont les significations prescriptives, et sur lesquelles se fonde une conception non
réductionniste de la normativité.

23. Lathéorie réaliste de l’intclrprétation9 se présente certes comme une forme
de scepticisme sémantique. Cette théorie est une théorie de « I'interprétation
Jjuridique, c’est-a-dire celle qui produit des effets dans le systeme juridique » 10
Elle envisage les normes « comme des comportements humains ou des expres-

11

sions linguistiques »** et énonce que ces normes résultent de '« interprétation

authentique » du texte. Cette interprétation authentique « est seulement celle
al lle ’ordre juridi he des efk lle qui ¢ Le 512
alaquelle Pordre juridique attache des effets, celle qui ne peut étre contestée » '~.
De ce fait, '« effet de I’interprétation authentique est qu’elle s’impose, quel que
soit son contenu. Le texte interprété n’a Ppas et ne peut avoir d’autre sens que celui
que lui a donné I"autorité habilitée, méme si ce sens parait contraire a toutes les
interprétations données par d’autres personnes, méme si elle parait déraisonnable
et méme si elle va 4 'encontre de tout ce qu’on peut savoir de Iintention de

lauteur du texte » 2.

Ainsi, une norme accéde 2 la validité, c’est-a-dire appartient & un ordre juri-
dique donné, au moment ot elle est concrétisée. Autrement dit, « un énoncé a
la signification d’une norme, non pas en raison de sa conformité & une norme
supérieure, mais du fait qu’il a été interprété par une autorité habilitée comme
signifiant qu’une certaine conduite doit avoir lieu. C’est donc le processus d’ap-
plication — et non la conformité 4 la norme supérieure — qui conduit 4 identifier
un énoncé comme ayant la signification objective d’'une norme juridique » 14 g
c’est dans le résultat qu’il produit ainsi que le pouvoir d’interprétation trouve son

9. Pour une présentation, v. Michel TROPER, « Kelsen, la théorie de I'interprétation et la structure
de Pordre juridique », Pour une théorie juridique de [’Etat, Paris, PUF, 1994, p- 85-94 ; Michel
TROPER, « Une théorie réaliste de I'interprétation », Le théorie du droit, le droit, PEtat, Paris,
PUF, 2001, p. 69-84 ; Véronique CHAMPEIL-DESPLATS et Michel TROPER, « Propositions pour
une théorie des contraintes juridiques », iz : Michel TROPER, Véronique CHAMPEIL-DESPLATS
et Christophe GRZEGORCZYK (dir.), Théoric des contraintes juridiques, Bruxelles-Paris, Bruylant-
LGD]J, 2005, p. 11-23.

10. Michel TROPER, « Une théorie réaliste de I'interprétation », p. 70.

11. Ihid., p. 70.

12. Ibid., p. 80.

13. Ibid., p. 72.

14. Ibid., p. 76-77.



fondement. « Le fondement du pouvoir d’interprétation réside dans la validité
15

de 'interprétation qu’il produit » *°.

Il en va ainsi parce qu’il « n’y a en réalité dans les textes aucun sens a décou-
vrir » 1, C’est pourquoi le « texte doit toujours faire I'objet d’une interprétation
et pas seulement s’il est obscur » 17 Or, les diverses méthodes d’interprétation
« conduisent a des résultats différents entre lesquels on ne peut trancher qu’au
moyen d’une décision. C’est alors la décision de I’interprete de faire prévaloir
une méthode sur une autre qui seule produit le sens » '8, Dans ces conditions,
le « seul sens est celui qui se dégage de I'interprétation et 'on peut dire que,
préalablement a I'interprétation, les textes n’ont encore aucun sens, mais sont

seulement en attente de sens » 7.

En résumé, les textes sont muets, par nature, car il n’existe aucune signiﬁcation
objective. Dés lors, est seule valide la norme (c’est-a-dire la signification qu'une
certaine conduite doit avoir lieu) qui est produite par I'interpréte authentique
dans le cadre d’un processus de concrétisation.

24. Contrairement a ce qui est affiché, la théorie réaliste de I’interprétation
présuppose toutefois I'existence de significations objectives.

Premi¢rement, elle doit bien admettre que les textes savants disposent
d’une signification, sinon il faudrait considérer que le livre de Philosophie du
droit d’A. Viala, comme tout texte, « n’est que du papier recouvert de taches
noires »2Y, Autrement dit, I’absence de signification n’est pas une propriété
nécessaire d’un texte ou d’un énoncé, en général. Et méme si l'on soutient que
« I’énoncé n’est pas “naturellement” doté de sens » 21, il faut bien admettre que
le sens est socialement construit d’'une maniére suffisamment objective pour ne
pas rendre complétement vaine toute entreprise de communication savante.

15.1bid., p.79.
16. Ibid., p. 72.
17. Ibid., p.75.
18.1bid., p. 74.
19. Ibid.

20. Karl PorPER, « Une épistémologie sans sujet connaissant », La connaissance 0bjf£tiv€, Paris,
Flammarion, 1998, p. 192.

21. Michel TROPER, « Une théorie réaliste de I’interprétation », p. 78.
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Dans ces conditions, les textes ne peuvent pas étre dépourvus de signification

en général mais seulement de signification juridiquement pertinentezz.

Pourtant, et c’est le deuxieme point, la théorie réaliste doit bien présupposer
I'existence de significations juridiquement pertinentes pour quelques énoncés
au moins : ceux qui permettent de déterminer les interprétes authentiques. En
effet, puisque la « validité de la décision interprétative est exclusivement formelle,
c’est-a-dire qu’elle ne résulte que de la compétence juridique de "autorité qui la
prend »23, il faut bien, tout au moins, pouvoir déterminer une norme attribuant
une telle compétence 2 un organe. Or, cela résulte habituellement d’un texte de loi
ou de la constitution. Et, « comme un fait ne peut étre producteur de droit » %4,
il est faux d’affirmer que le « fondement du pouvoir de Iinterprétation réside
dans la validité de I’interprétation qu’il produit »2%_ Sans aucune signification
objective, on ne peut pas déterminer |interprétation a laquelle 'ordre juridique
attache des effets.

L'objectivité de la signification juridiquement pertinente est également
présupposée, par exemple, lorsque des conflits d’interprétation entre le juge et le
législateur sont envisagés. En effet, selon M. Troper, le pouvoir d’interpréter la
loi doit étre considéré comme un pouvoir législatif. Mais il ne s’agit « que d’un
pouvoir législatif partiel »2° car la décision du juge « peut toujours étre surmontée
par un nouveau texte. Sans doute ce nouveau texte, a son tour, pourra-t-il étre
lui aussi interprété, mais dans I'épreuve de force qui s’instaure, la cour n’est pas
certaine d’avoir le dernier mot »2’. Or, cela suppose que les autres acteurs peuvent
vérifier que I’ interprétation retenue ou I’application concréte du texte correspond
bien a celle que le texte permet indépendamment de la décision d’interprétation
du juge. En outre, pour se soumettre, le juge doit pouvoir identifier la signification
qu’il ne doit pas déformer. Cela suppose donc une signification objective.

Troisi¢mement, méme en suivant la théorie réaliste, on ne parvient jamais
a déterminer la signification juridiquement pertinente si on ne la présuppose
pas. Ce probléme est li¢ au fait que les interpretes authentiques ne produisent

22.Voir Eric MILLARD, « Quest-ce qu'une norme juridique ? », Cabiers du Conseil constitutionnel,
n°21,2006, spéc. p. 61.

23. Michel TROPER, « Une théorie réaliste de I’interprétation », p. 80
24. Ibid., p.78.
25. Ibid., p.79.
26. Ihid., p. 81.
27.Ibid., p. 82.
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eux-mémes que des textes — textes dont I’abstraction, la concision et I'impréci-
sion n’ont souvent rien a envier a la loi. Or, si les textes n’ont pas de signification
objective, alors ceux qui énoncent I'interprétation authentique n’en ont pas
davantage. Il faut alors un autre interpréte pour la déterminer. Et si celui-ci ne
produit a son tour que des textes, le sens juridiquement pertinent ne sera toujours
pas déterminé. L'on s’engage ainsi dans une régression jusqu’au point ot I'on
passe des textes aux actes physiques. Dés lors, si 'on veut étre conséquent, il faut
considérer que les véritables interpretes authentiques sont les agents de police
ou les huissiers de justice. On peut bien essayer de répondre qu’il ne s’agit pas la
d’une interprétation authentique car I'interprétation de I'agent de police « est
susceptible d’étre contestée et anéantie par celle d’un autre tribunal » 28 Mais
cette réponse n’est pas définitive des lors que le tribunal produira a son tour un
texte qu’il faudra interpréter et que ¢’est un autre agent de police qui s’en chargera
éventuellement...

Mais le probleme ne s’arréte pas au niveau des actes physiques car le sens
que les agents d’exécution ont retenu n’est pas évident pour les observateurs.
En effet, saisir ce sens suppose de comprendre les actes physiques en question.
Or, du point de vue de la théorie réaliste, I’ interprétation d’un acte physique est
incertaine. Un méme comportement peut étre compris de plusieurs manieéres
différentes tout aussi légitimes les unes que les autres. En effet, la théorie réaliste
aflirme que I'interprétation des faits est nécessaire et n’est pas plus objective que
I'interprétation des textes, qu’elle présuppose largement”. La théorie réaliste
de Iinterprétation s’engage ainsi dans une double circularité qui n’est pas plus

satisfaisante que la théorie de la norme fondamentale dont elle entend se passer30.

25. Cette breve synthese des critiques adressées a la théorie réaliste de I’inter-
prétation n’est ni originale, ni exhaustive. Elle montre toutefois que si l’on érige
lalutte contre les entités abstraites (et notamment les significations objectives) en
modele de la lutte contre la métaphysique (v. p. 14-15, 120-121, 173 et 179-180),
alors la théorie réaliste n’en sortira pas vainqueur.

Selon A. Viala, « en déniant 'existence d’une objectivité normative avant
'acte d’interprétation judiciaire, elle [la théorie réaliste] fait du processus de
fabrication du droit une affaire de langage et réduit a néant I’identité ontologique
des normes » (p. 121). C’est toutefois douteux, comme nous venons de le voir.
En réalité, la théorie réaliste ne congoit pas la norme comme autre chose qu’une

28. Ihid., p. 83.
29. Ibid., p. 78-79.
30. Ibid., p. 77.
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signification objective. Mais elle la congoit comme la signification qui résulte de
'acte d’interprétation authentique et non comme la signification de I’énoncé
censé exprimer cette norme. Elle élimine bien les entités idéelles transcendantes
car lanorme résulte d’un acte effectif d’interprétation, mais la norme demeure une
signification prescriptive qui n’est pas, en tant que telle, plus observable qu’une
entité transcendante. Ce que le réalisme semble surtout exclure, c’est I'idée d’une
norme indéterminée car laissant ouverte une pluralité d’actions différentes égale-
ment concevables.

Le point fort de la théorie réaliste, comme le releve A. Viala (v. p. 119 et
202), est de souligner que la norme exprimée par le texte peut étre indéterminée
car le texte est polysémique et qu’un recensement exhaustif de ses significations
possibles est difficile, voire impossible. Pour cette école, il n’existe pas de cadre
sémantique dans lequel I'organe d’application serait amené a se situer en choi-
sissant une signification particuliere parmi celles qui sont linguistiquement
concevables.

Néanmoins, il est possible d’adopter une forme de « falsificationnisme séman-
tique ». Il s’agit alors moins d’identifier une seule signification, ou méme un
nombre fini de significations possibles, que de déterminer si telle signification
choisie par 'organe d’application est de celles que le texte n’exclut pas. Si cette
opération est possible, alors la norme exprimée par le texte reste déterminée, au
moins de fagon négative, et il est possible de savoir si 'organe d’application est
demeuré dans le cadre juridique qui s’impose a lui. Ainsi, la norme exprimée par
le texte n’est pas dépourvue de signification objective et n’est pas indéterminée
par principe. En outre, la part d’indétermination est une composante essentielle
des systemes juridiques. En laissant un certain pouvoir discrétionnaire aux organes
d’application, elle confere au droit la flexibilité qu’exigent I’évolution des meeurs
et la succession des objectifs politiques.

26. Il apparait ainsi nécessaire de distinguer plusieurs types d’entités idéelles,
ou plusieurs genres d’entités non observables, dont certaines ne peuvent étre
sacrifiées.

L’idéalisme proprement dit considere les normes comme des entités idéelles
existant en tant que telles et indépendamment de nous ou du support linguistique
de leur expression. Cette théorie dite « hylétique » (v. p. 201-202 et 216-217)
congoit bien les normes comme « les significations de certaines expressions,
appelées énoncés normatifs »3!. Toutefois, dans cette conception, « les normes

31. Voir Carlos ALCHOURRON et Eugenio BULYGIN, « The expressive conception of norms »,
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ne sont pas dépendantes du langage ; elles peuvent uniquement étre exprimées
par des moyens linguistiques, mais leur existence est indépendante de quelque

expression linguistique que ce soit » 32,

Une autre conception des normes est toutefois concevable sil’on fait dépendre
leur existence de leur expression, c’est-a-dire d’un acte d’énonciation. Les normes,
en tant que significations prescriptives (obligation, permission, interdiction),
demeurent des entités inobservables, tout comme les autres modalités (le néces-
saire, le possible, le contingent). Il est toutefois possible d’y accéder indirectement
parce qu’elles sont socialement construites et intersubjectivement communi-
cables. Autrement dit, nous pouvons soutenir que la réalité inclut la production
de phrases douées de sens, sans entrer dans le monde platonicien des idées, monde
transcendant et éternel>. Puisque la norme est la signification de quelque chose,
'acces 4 la norme est rendu possible par I’analyse de son support.

Il faut insister sur ce point. Selon A. Viala, un réaliste, qui tient la norme
pour un fait, n’est pas confronté au probléme de décrire la validité d’une norme
(v. p. 173). En effet, du point de vue du principe de la vérité-correspondance,
un énoncé est vrai si le fait qu’il décrit existe. Or, si la norme est irréductible &
I'acte de volonté qui I'exprime, on ne peut pas la saisir empiriquement. Mais, en
réalité, le probleme subsiste bien, pour la raison suivante. Afin de déterminer la
validité d’une norme, un réaliste s’ interroge sur son effectivité. Il doit donc appré-
cier la correspondance entre un comportement effectif et ce a quoi il est censé
correspondre. Or, ce & quoi le comportement est censé correspondre constitue
justement la norme, ¢’est-a-dire la signification qu’une certaine conduite est obli-
gatoire, permise ou interdite. Ainsi, méme sil’on tient A qualifier la norme de fait,
le type de fait linguistique en question est un « fait sémantique », si’on ose dire,
c’est-a-dire un type de fait qui n’est pas physiquement observable. Il s’agit d’une
entité intensionnelle, au sens logique du terme, ¢’est-a-dire du méme type qu’un
concept ou qu’une proposition.

in : Stanley PAULSON et Bonnie LITSCHEWSKI-PAULSON (dir.), Normativity and norms, Oxford,
OUP, 1998, p. 384.

32. Ibid.

33. Voir Karl POPPER, « Une épistémologie sans sujet connaissant », p. 202-205 et « Sur lathéorie
de Desprit objectif », La connaissance objective, p. 253 : « mon idée est qu'él est possible d’accepter la
réalité, ou (comme on peut [ appeler) l'autonomie du troisiéme monde, et admettre en méme temps que
le troisiéme monde prend naissance comme produit de l'activité humaine. On peut méme reconnaitre
que le troisieme monde est un produit de I'activité humaine tout en étant en méme temps, en un

sens tres clair, supra-humain. Il transcende ses créateurs ».
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27. 1l faut aussi distinguer plusieurs degrés dans le nominalisme. On peut,
comme Popper, nier les idées pures sans nier I'existence de significations objec-
tives socialement construites. On peut aussi, comme Quine, nier I’existence des
significations en tant que noyau commun a toutes les langues et que chaque langue
ne ferait qu’exprimer différemment* (ce qui revient a nier les significations objec-
tives) sans toutefois nier que les énoncés soient signifiants®>. Mais la critique
du « mythe de la signification » ainsi entendue n’est justement pas ce & quoi
s’attaquent les réalistes.

Nous avons déja vu que la théorie réaliste de I’interprétation maintient
I'idée que la norme est la signification qu’une certaine conduite doit avoir lieu a
partir du moment ot elle est formulée par un interpréte authentique. En outre,
la conception du langage exposée par quelqu’un comme A. Ross — un réaliste
¢également — ignore la critique formulée par Quine. En effet, Ross explique que
la phrase, comme « figure linguistique », doit étre distinguée du « contenu
sémantique » (meaning-content) qu’elle exprime. Ce dernier, qui est une « idée »,
c’est-a-dire un « contenu sémantique abstrait », doit lui-méme étre distingué de
la pensée subjective de I'objet, qui n’est qu’un « phénoméne psychologique » .
Autrement dit, la signification n’est réductible, ni 2 une construction verbale (qui
permet de la transmettre), ni d un état mental (chez le locuteur et 'interlocuteur).
Alors que Quine s’est employé a ruiner I'idée de synonymie, Ross affirme que ce
contenu sémantique abstrait, cette idée, est justement ce que plusieurs phrases
distinctes, y compris des traductions de différentes langues, expriment lorsqu’elles
sont synonymes>’. Et Ross présente également la directive, dont la norme est un
cas particulicr38, comme un contenu sémantique différent de la forme linguistique

34.V. Willard Van Orman QUINE, « Le probléme de la signification en linguistique », Du point de
vue logique, Paris, Vrin, 2003, p. 83-104 ; « Le mythe de la signification », 7% : Bruno AMBROISE
et Sandra LAUGIER (dir.), Philosophie du langage, t. 1, Paris, Vrin, 2009, p. 147-194 ; « Traduction
et signification », Le mot et la chose, Paris, Flammarion, 1999, p. 57-126.

35.V. Willard Van Orman QUINE, « Le mythe de la signification », p. 147-148.

36. V. AlfRoss, Directives and Norms, London, Routledge & Kegan Paul, 1968, p. 10-11 : « The
phrase as a linguistic figure must be distinguished from the meaning-content it expresses, which is
called an idea. The idea is the abstract meaning-content, not the thought of the topic as it occurs to
some individual inside his private world of experiences. [...] The same idea may often be expressed
by different phrases. [...] The same is true of phrases in different languages which are translations of
each other - i.c. are synonymous ».

37. Ibid., p. 11 et 80.
38. Ibid., p. 82,93 ct 101.



qui Pexprime””, méme si I'existence de la norme dépend de son expression4o.

Mieux encore, Ross insiste sur I’insuffisance du behaviorisme pour comprendre
la spécificité du phénoméne normatif*!. Cela montre que, pour Ross, le droit
n’est pas réductible A des faits sociaux szricto sensu®?. 1l faut, pour le caractériser,
intégrer I’idée de directive, c’est-a-dire ce contenu sémantique abstrait. Or, cette
entité abstraite n’est pas directement observable, en tant que telle.

39

En outre, les réalistes doivent bien recourir & un autre type d’entités non
directement observables. Avec eux, admettons que, pour déterminer la validité
d’une norme, il ne suffise pas de s’intéresser aux significations des énoncés et
a leurs relations. Exigeons également une analyse des actes d’interprétation
comme actes de volonté ou des comportements effectifs associés a la conscience
de leur caractére obligatoire43. Il faut bien alors reconnaitre que I’on persiste a
fouiller dans un univers d’entités inobservables en tant que telles. En effet, ’acte
d’interprétation, tout comme le sentiment d’étre contraint d’agir dans un sens
déterminé, ne sont pas des entités directement observables. Ce sont des entités
psychologiques, mentales*, Comme telles, ces entités étant insaisissables, il faut
bien s’en tenir a leur expression, ce qui nous ramene au la.ngage45 et, bien souvent,
aux significations des énoncés.

39.1bid., p.36: « The directive, like the indicative, must be distinguished, as meaning content, from
the linguistic form which expresses it » ; v. aussi AIf ROsS, On Law and Justice, p. 16.

40.V AlfRoss, Directivesand Norms, p. 80 : « A directive is the meaning content of certain linguistic
constructions; it is, consequently, an abstraction which lacks independent existence, and exists only

by virtue of the linguistic constructions which express it ».
41.1bid., spéc. p. 87-90 ; v. aussi AIf Ross, On Law and Justice, spéc. p. 15-17, 20,37 et 73-74.

42.V. AlfRoss, Directives and Norms, p.78 : « From the point of view of the social science anorm is
to be defined neither merely as a linguistic phenomenon (the meaning content which is a directive)

nor merely as a social fact ».

43.V. Alf Ross, On Law and Justice, p. 18 : « That is to say, “valid law” means the abstract set of
normative ideas which serve as a scheme of interpretation for a phenomena of law in action, which
again means that these norms are effectively followed, and followed because they are experienced
and felt to be socially binding » ; v. aussi p. 34, 37, 56 et 67-68 ; v. également Alf Ross, Directives
and Norms, p. 82,93 et 101.

44.V. AlfRoss, Directives and Norms, p. 86 : « Ishall call any experience of obligation, rightness,
wrongness, approval, or disapproval, the experience of validity. It must be made clear that this term

designates certain psychological phenomena » ; v. aussi AlfR0ss, On Law and Justice, p.71.

45. V. Otto PFERSMANN, « Le statut de la volonté dans la définition positiviste de la norme
juridique », spéc. p. 96.
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28. Ainsi, I’école réaliste ne nous fait guere avancer dans la lutte contre les
entités abstraites. Elle nie simplement leur existence indépendante, tout comme

le normativisme*®,

En outre, quoi qu’il en soit de cette école, insistons sur le fait que le nomina-
lisme ne reléve pas moins de la métaphysique qu’une position ontologiquement
moins frugale. A. Viala adhérerait certainement aI’idée que « nous reconnaissons
le métaphysicien a ceci qu’il fait des hypostases. Le métaphysicien est quelqu’un
qui traite comme des entités existant en soi, en objets indépendants de nous,
quelque chose qui (comme la signification de la phrase ou la valeur de la vie) ne
saurait avoir un tel statut »%7. Mais tout cela est bien relatif et « la métaphysique
prise comme terme péjoratif est donc toujours la métaphysique des autres »4.
On ne peut pas refuser de faire de la métaphysique car il « faut autant de méta-
physique pour faire des hypostases que pour les défaire »%°. Et il en va ainsi parce
que la discussion devient métaphysique lorsqu’« on se trouve amené a préciser
les concepts les plus généraux dont on se sert (étre, unité, individualité, totalité,
causalité, etc.) » >0 et que 'on en vient ainsi A discuter d’une « différence dans le

mode d’existence, dans le genre ontologique »o1,

Dans ces conditions, ce qui importe, ce n’est pas la chasse inlassable des entités
qui ne seraient pas situées dans I’espace et dans le temps. Un nominalisme raison-
nable consisterait plutét a raisonner en termes de bilan cott/avantage. Cette

46.V. Hans KELSEN, « Une Théorie “réaliste” et la Théorie pure du droit », Annales de la faculté
de droit de Strasbourg, n° 4, 2000, p. 19 : « Une science n’est pas “empirique”, par opposition &
“métaphysique”, uniquement quand elle décrit des faits qui se déroulent dans I’espace et dans le
temps, mais également quand elle décrit la signification de certains actes humains. Une théorie
du droit reste empirique si elle se limite 4 la description de normes qui sont la signification d’actes
empiriques, posés dans l'espace et dansle temps, posés par’homme, sans référence 2 des normes qui
¢maneraient d’instances surhumaines comme Dieu, ou comme une nature créée par Dieu ; tant que
le “devoir-étre” des normes qu’elle décrit n’est pasle devoir-étre d’unejustice métaphysique. Comme
la Théorie pure du droit, en éliminant avec la plus grande véhémence chaque élément métaphysique
de son champ, remplit ces conditions, et n’est en cela guére égalée par d’autres théories, elle peut
prétendre, toutautant quela théorie “réaliste” du droit de Ross, a étre considérée comme une théorie

empirique, et également comme une théorie “réaliste” en ce sens ».

47.Vincent DESCOMBES, « Latence de la métaphysique », 72 : Un siécle de philosophie. 1900-2000,
Paris, Gallimard, Folio essais, 2000, p. 16.

48. Ihid., p. 20.
49. Ihid., p. 21.
50. Ibid., p. 27.
51. Ihid., p. 49-50.



idée, exprimée par Qu'ineﬂ, consiste 2 admettre tout engagement ontologique
(c’est-a-dire toute affirmation sur I’existence de telle ou telle entité) qui permet &
une théorie de gagner en expressivité (en capacité d’explication). Il en résulte qu’a
expressivité égale, il faut préférer la théorie dont le cotit ontologique est moins
lourd. Cette perspective est donc bien d’inspiration nominaliste, mais elle nous
donne une raison d’admettre ’existence des universaux ou autres entités abstraites
et directement inobservables dés lors que la théorie qui les présuppose est plus
utile qu’une autre qui les refuse.

Dés lors, admettre I'existence des normes, en tant que significations prescrip-
tives, entités abstraites et objectives non réductibles a leur acte d’énonciation tout
en en étant dépendantes, se justifie sil’on parvient ainsi a expliquer quelque chose
qu’une autre théorie, qui fait ’économie de cette entité, ne parvient pas a expli-
quer. Or, précisément, supposer I'existence des normes permet de comprendre
Iefficacité de la communication dans un contexte impliquant une modalité
déontique (’obligation, I’interdiction ou la permission). Si une personne
commande 2 une autre de faire quelque chose, 'obéissance du destinataire ne
peut s’expliquer par les seuls rapports de force. On peut certainement admettre,
avec Ross, que la disposition a obéir dépend des circonstances dans lesquelles
I’énoncé est prononcé, et notamment des rapports de force ou des intéréts bien
compris, et non de I’énoncé lui-méme>3. Mais encore faut-il que le destinataire
ait compris qu’on lui adressait un ordre et en quoi consistait 'objet de I’action
ordonnée. C’est ce que I’idée de norme comme signification prescriptive permet

d’expliquer.

Ainsi congue, la norme est bien une entité abstraite, idéelle, une signification
prescriptive, qui ne se réduit ni a I'acte d’énonciation, ni a la pensée subjective
de I’émetteur et des destinataires, ni aux comportements extérieurs effectifs.
L’acte d’énonciation, en particulier, n’est pas une signification. C’est une suite
de phonémes ou de graphemes adéquatement structurée et effectuée. La norme
est le message objectif de I’acte d’énonciation. Elle est objective, non pas au sens
ou elle serait ontologiquement indépendante, mais au sens ou elle est intersubjec-
tivement communicable. Le droit dispose donc bien d’une identité ontologique

propre.

52. Willard Van Orman QUINE, « La logique et la réification des universaux », Du point de vue
Zogiqm, spéc. p. 181-184. Remarquons toutefois que %inc ¢tait tres exigeant et exprima de vives
réserves 4 'égard des notions intensionnelles, en particulier celles de signification et de modalité
auxquelles nous nous référons ici, v. Willard Van Orman QUINE, « La fuite loin des intensions »,
Le mot et la chose, p. 269-322 et « Référence et modalité », Du point de vue logique, p. 197-222.

53. V. Alf Ross, Directives and Norms, p. 35 et 103-104.
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29. Pour affirmer I'absence d’identité ontologique propre du droit, A. Viala
s’appuie sur une analyse de Ross. Mais cette référence est discutable.

Ross explique que les catégories juridiques — comme la propriété, par
exemple — ne renvoient pas a une entité du monde et n’ont donc pas de réfé-
rence, contrairement A d’autres termes>*. Mais il estime qu’elles sont utiles car
elles simplifient beaucoup I'expression et qu’il ne faut donc pas les rejeter au nom
de la lutte contre la métaphysique. Se fondant sur cette analyse, A. Viala affirme
que « I'analyse logique du langage 4 laquelle nous invite la philosophie analy-
tique permet de désacraliser considérablement la nature des normes juridiques.
Dénuées de référent, les normes juridiques qui ne sont finalement que I'expression
d’énoncés opératoires, des raccourcis terminologiques, des outils commodes de
représentation, ont une fonction qui trahit ’absence d’identité ontologique du
droit » (p. 14, v. aussi p. 121).

Cette déduction est contestable en ce que I’analyse de Ross porte ici sur les caté-
gories juridiques et non sur les normes. Autrement dit, les termes « propriété »
ou « responsabilité », par exemple, n’ont pas de référence car chacun constitue
« un terme systématique ou logique servant a désigncr non point un fait, une
qualité, une relation, un évenement ou une procédure de quelque ordre que ce
soit, mais exclusivement la corrélation systématique entre une pluralité disjonctive
de faits-conditions et une pluralité cumulative de conséquences juridiques »>>.
Cette analyse n’empéche pas que les autres termes composant les énoncés expri-
mant des normes renvoient bien a des objets réels, sinon il serait impossible de
les appliquer et de tels énoncés n’auraient strictement aucun intérét pratique.
En outre, Ross estime que, malgré leur absence de valeur de vérité, les directives
« décrivent » bien quelque chose>. Assurément, les normes ne décrivent pas un
¢tat du monde existant et ne sont donc pas susceptibles d’étre vraies ou fausses.
Mais, pris globalement, les énoncés qui expriment des normes se réferent bien a
un ¢tat du monde prescrit comme obligatoire, permis ou interdit. Et les énoncés
en question, pris globalement, §’ils n’ont peut-étre pas de référence actuelle, n’en

54. Voir Pierre BRUNET, « Alf Ross etla conception référentielle de la signification en droit », Droir
et Société, n°S0, 2002, p. 19-28.

55. Alf Ross, « La définition en droit », iz : Elza MATZNER (dir.), Droit et langues étrangéres,
Presses universitaires de Perpignan, 2000, t. 1, p. 82, v. aussi Alf Ross, « Ta-Ta », Introduction a
Lempirisme juridique, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGD]J, 2004, spéc. p. 110-111.

56. V. Alf Ross, Directives and Norms, p. 102-103 : « The fundamental difference between a
proposition and a directive lies, as we have seen, on the semantic level. Both describe a topic (in
the case of the directive an action-idea) which the proposition conceives as real (“so it is”) and the

directive presents as a pattern of behaviour (“so it ought to be”) ».
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ont pas moins un sens, et ¢’est ce sens que 'on appelle norme. Ainsi, I'analyse de
Ross n’implique pas que le droit soit dépourvu d’identité ontologique propre.
Simplement, cette identité n’est pas celle des objets physiques. Le droit existe sur
le mode intensionnel, en tant qu’ensemble structuré de significations positives
relatives a ’obligation, I'interdiction ou la permission de certaines actions.

30. On peut donc continuer 4 parler des normes en tant qu’entités existantes,
méme de fagon non indépendante de nos actes, sil'on admet que la réalité inclut
la production de phrases douées de sens se rapportant aI’obligation, Iinterdiction
ou la permission de certaines actions. On peut méme parler de production ou de
destruction de normes, comme s’il s’agissait d’objets physiques, d’instruments,
a condition de ne pas oublier que tout cela se passe dans le langage et que ces
normes ne sont jamais indépendantes des activités linguistiques humaines qui les
expriment. Parler de normes comme des objets rend notre discours plus expressif
et nous permet de micux modéliser des pratiques qui se rapportent a la direction
des conduites humaines. Le cott ontologique n’est donc pas exorbitant !

Ces questions relatives a 'existence de significations objectives se posent égale-
ment sur le terrain épistémologique du statut des théories scientifiques.

B. L’épistémologie et la construction d’un « troisiéme monde »

31.A plusieurs reprises, A. Viala revient sur la conception de I’activité scien-
tifique (v. p. 137, 168, 182, 185, 187, 192, 201, 203, 214-215) en vue de trouver
une place pour une telle activité dans le domaine du droit. Il défend une forme
de rationalisme critique reposant sur deux exigences : la construction de I'objet
et la neutralité axiologique. Or, il faut bien admettre que la premiere exigence
implique de rompre, en partie, avec la seconde.

Ainsi qu’il Uexplique (v. supra, § 18), la science repose sur la construction
d’un mod¢le abstrait d’explication que I'on confronte avec 'expérience (v. p. 137
et 182). Cette opération de rationalisation repose sur le principe de causalité, le
rapport de causalité n’étant pas lui-méme dans le phénomene étudié mais servant,
par construction, & 'expliquer (v. p. 185). Selon A. Viala, en matiére juridique,
c’est la théorie du droit qui assume cette prétention scientifique (v. p. 203) en
proposant des explications de pratiques observables au moyen d’énoncés tels que
« linterprétation est un acte de volonté » ou « l'ordre juridique ne contient
aucune lacune ». Ces explications seraient bien scientifiques en ce qu’elles
rendent compte de 'expérience tout en se détachant de la simple description
d’une imputation déja présente dans la norme. Ces explications introduiraient
« de la causalité dans le raisonnement du juriste » (p. 187).
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32.Dire que lascience construit son objet se comprend deslors que 'empirisme
brut n’a pas de sens®’. Rien n’est jamais donné de fagon directe 2 la perception ou
a l'observation. D’une part, les lois scientifiques, en tant que rapports constants
entre des variables, ne sont pas, en elles-mémes, observables. Elles reposent sur une
généralisation et une abstraction qui est le produit de I’activité savante. D’autre
part,'observation est imprégnée de théorie®®. La théorie précede toujours 'expé-
rience en ce que la théorie formule une hypothése et détermine les conditions
de sa vérification empirique en élaborant un test destiné a savoir si I’hypothese
est vraie ou fausse. On ne part donc jamais de rien. On part d’une théorie qui
conditionne la sélection des faits pertinents pour en évaluer la vérité. En outre, la
compréhension des faits repose elle-méme sur un cadre théorique. Il en résulte que
I'observation est saturée de théorie et que la vérification d’une théorie ne peut pas
se faire hypothese par hypothése, mais implique de confronter tout une branche
du savoir a 'expérience. Le résultat de 'observation n’est donc pas univoque. 1l
implique de faire un tri, un choix dans la détermination de ce qui peut étre falsifié
ou vérifié. Autrement di, la saturation théorique de 'expérience implique de
retenir une forme de holisme épistémologique.

Pour ces raisons, la connaissance scientifique est effectivement plus une
construction que le reflet intellectuel de la réalité. Tout le probleme est de déter-
miner le statut de cette construction. Or, sur ce point, quelques ambiguités
subsistent dans les propos d’A. Viala.

33. Certaines d’entre elles sont assurément terminologiques. Ainsi, la science
est censée construire son objet. Mais pourquoi faudrait-il construire cet objet et
s’en écarter pour mieux le connaitre alors que celui-ci comporte déja quelque
chose de donné (I’imputation) ? Cette ambiguité tient probablement au fait que
le terme « objet » est employé dans des sens différents. Il faudrait donc peut-étre
distinguer ici la « mati¢re » et '« objet », comme le proposait Saussure pour

expliquer le point de vue de sa linguistique”.

57. Pour une synthéese de ces questions épistémologiques, v. Solange GONZALEZ, « Quel est le
fondement de nos connaissances scientifiques ? », iz : Solange GoNzaLEZ (dir.), Epistémologie
et histoire des sciences, Paris, Vuibert/CNED, 2010, p. 17-68 ; Dennis BONNAY, « L’explication
scientifique », 77 : Anouk BARBEROUSSE, Dennis BONNAY & Mikaél Cozic (dir.), Précis
de philosophie des sciences, Paris, Vuibert, 2011, p. 13-61 et Mikaél Cozic, « Confirmation et
induction », Ibid., p. 62-99.

58. V. Pierre DUHEM, La théorie physique, Paris, Vrin, 1981, rééd. p. 273-332 ; v. aussi Alan
CHALMERS, Qu ‘est-ce que la science ?, Paris, La Découverte, 1987, p. 50-71.

59. V. Ferdinand DE SAUSSURE, Cours de linguistique générale, Paris, Payot, 1916, p. 20-35.
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De méme, il est étonnant de dire que la « connaissance scientifique » est
une « plus-value cognitive » qui releve toutefois « davantage de la construction
que de la connaissance » (v. p. 203). C’est d’autant plus étonnant qu’A. Viala
instruit le proces de la métaphysique en s’appuyant sur la conception dite « véri-
conditionnelle » de la signification cognitive promue par le positivisme logique
(v. p. 12-13, 136 et 173). Selon cette conception, la signification d’un énoncé
renvoie aux conditions de vérité de cet énoncé, c’est-a-dire a ’état de fait obser-
vable pour décider de sa vérité ou de sa fausseté®. Pour qu’un énoncé ait un sens,
il faut donc que ses termes puissent correspondre & un état du monde observable,
contrairement aux énoncés métaphysiques. Or, en concevant la théorie du droit
comme une construction plus que comme une connaissance, A. Viala risque de
s’écarter de cette conception vériconditionnelle de la signification cognitive et de
s’engager lui-méme dans la voie de la métaphysique. C’est dailleurs ce qu’il fait
par son utilisation de la notion kantienne de vérité synthétique a priori.

En effet, A. Viala explique que, par analogie, la science du droit fonctionne
« au moyen de I’établissement d’énoncés qui, dans le vocabulaire kantien, n’ont
rien d’analytique (de logique) mais qui ressortissent  la catégorie des énoncés
synthétiques a priori : synthétiques parce qu’ils relient des expériences ; a priori
parce que fort de ses observations contingentes, le juriste parie qu’elles se répéte-
ront et leur donne ainsi un caractére universel » (p.219). Il n’est pas question, ici,
de discuter de I'interprétation de la subtile notion de vérité synthétique a priori
chez Kant®!. On peut se contenter de remarquer que ’exemple kantien n’incite
pas 4 en faire un modele de la connaissance scientifique. Par ce moyen, Kant
s’est principalement employé  justifier la physique newtonienne®?, Sa position
souleve toutefois quelques questions sérieuses. D ’une part, pourquoi aurait-il fallu
attendre Newton pour formuler des vérités qui sont censées constituer des lois
de I'entendement ? D’autre part, pourquoi de telles lois, nécessaires selon Kant,
auraient-elles pu étre remises en cause comme elles 'ont été par la physique quan-
tique ? Quoi qu’il en soit, Iidée qu’il existe des vérités synthétiques  priori est
incompatible avec la conception vériconditionnelle de la signification cognitive et
implique, comme dans le projet kantien, de s’engager dans une voie métaphysique.
Or, on ne voit pas pourquoi A. Viala I'admet sur le terrain de la raison théorique
et pourquoi il y renonce, contre Kant, sur le terrain de la raison pratique, c’est-a-
dire sur le terrain des valeurs et des raisons d’agir.

60. V. Carl HEMPEL, « Les critéres empiristes de la signification cognitive : problemes et
changements », iz : Pierre JAcOB (dir.), De Vienne 4 Cambridge, Paris, Gallimard, 1980, p. 63-89.

61. V. Christian BONNET, « Kant et les limites de la science », 772 : Pierre WAGNER (dir.), Les
philosophes et la science, Paris, Gallimard, folio essais, 2002, p. 349-402.

62.V. Karl POPPER, « Les deux visages du sens commun », La connaissance objective, p. 160-161.
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Ces ambiguités s’expliquent par la difficulté de faire I'économie des signi-
fications objectives, c’est-a-dire du « troisieme monde », et des valeurs, dans
Pactivité scientifique.

34. Examinons, tout d’abord, la question du « troisieme monde ». Comme
I'explique A. Viala, la « loi scientifique crée un monde, par les mots, les concepts
ou les nombres, qui se surajoute a celui dont elle rend compte. Elle est d’inspi-
ration nominaliste » (p. 201). Mais cette inspiration nominaliste est discutable.
Bien qu’A. Vialan’y fasse pas explicitement référence, le monde des constructions
scientifiques peut étre considéré comme une sorte de « troisitme monde », selon
Pexpression de K. Popper®. Ce dernier explique, en effet, que « nous sommes en
droit de distinguer les trois mondes ou univers suivants : premi¢rement, le monde
des objets physiques ou des états physiques ; deuxiemement, le monde des états de
conscience, ou des états mentaux, ou peut-étre des dispositions comportementales
a Paction ; et troisiemement, le monde des contenus objectifs de pensée, qui est
surtout le monde de la pensée scientifique, de la pensée poétique et des ceuvres
d’art » % Déslors, sil’on consideére que l’'on construit quelque chose comme une
connaissance, il faut considérer, dit Popper, que les entités construites (théories,
hypotheses, arguments,...), qui relévent du monde des significations, présentent
une certaine objectivité. Cette objectivité tient au caractére intersubjectivement
communicable et collectivement utilisable des théories construites. S’il en allait
autrement, ces « lois scientiﬁques » ne seraient que des manifestations psycho-

65 Nous ne sommes

logiques purement subjectives, ¢’est-a-dire purement privées
peut-étre pas obligés de suivre Popper lorsqu’il afhirme, comme Frcgcéé, que ce
monde est autonome en ce sens qu’il existe méme si personne ne le pense. Ce
monde n’est objectif que tant que les conditions socioculturelles de son élabo-
ration sont réunies, de sorte qu’avec le temps et I'espace les théories deviennent
incommensurables. Mais il faut bien accorder une certaine objectivité aux signi-
fications pour considérer que I'on construit quelque chose, sinon I’on ne fait que

A
rever.

Cela explique la tendance des auteurs a réifier leur théorie. Ainsi, Kelsen
peut parler de la théorie pure du droit ou M. Troper de la théorie réaliste de

63. V. Karl POPPER, « Une épistémologie sans sujet connaissant », La connaissance objective,
p. 181-242 et « Sur la théorie de l'esprit objectif », La connaissance objective, p. 245-293.

64. Karl POPPER, « Une épistémologie sans sujet connaissant », p. 181-182.

65. Pour une critique de cet argument, v. Hilary PUTNAM, « Signification de “signification” », 77 :
Denis FISETTE et Pierre POIRIER (dir.), Philosophie de ['esprit, t. 2, Vrin, 2003, spéc. p. S1.

66.V. Gottlob FREGE, « La pensée. Une recherche logique », 7% : Bruno AMBROISE et Sandra
LAUGIER (dir.), Philosophie du langage, t. 1, p. 87-124.
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Uinterprétation, sans qu’il faille y voir une sorte de tentative de masquer la rela-
tivité de leur position (v. p. 228-229). Cela ne veut pas dire que les théories sont
objectives au sens ot elles seraient vraies et définitivement irréfutables. Cela veut
dire qu’elles sont objectives au sens ou elles ne sont pas purement subjectives.
Autrement dit, elles constituent des objets que I'on peut décrire, communiquer,
développer, utiliser et critiquer collectivement.

35. Examinons, ensuite, la question des « valeurs épistémiques ». A. Viala
insiste, & plusieurs reprises, sur 'exigence de neutralité axiologique. Il la justifie
par une analyse des valeurs inspirée de 'empirisme logique (v. p. 12-13 et 136).
Elle consiste a afirmer que la connaissance dérive de I'expérience. Par suite, toute
signification cognitive ne peut étre que vériconditionnelle. La signification est
censée relever du rapport entre le langage et le monde. Or, puisque les valeurs ne
sont pas observables, il ne peut pas y avoir de signification cognitive axiologique®’.
En affirmant 'exigence de neutralité axiologique, A. Viala pense évidemment aux
valeurs éthiques, c’est-a-dire le bien, le juste, 'utile, et aux différentes conceptions
particuliéres qui en donnent une interprétation sociopolitique, c’est-a-dire I'utili-
tarisme, le libéralisme, le républicanisme, le marxisme, le féminisme, etc. Ce qu’il
a en vue, en parlant de neutralité axiologique, c’est le souci d’éviter de juger le
droit en vigueur. Le probleme est que I'activité scientifique implique de recourir
a des jugements de valeur qui posent des problémes en partie comparables aux
jugements de valeur éthiques.

Cette these a été développée par H. Putnam®®. L’argument consiste 4 soutenir
que « les énoncés de faits eux-mémes et les pratiques de recherche scientifique
sur lesquelles nous nous fondons pour décider ce qui est et ce qui n’est pas un
fait, présupposent des valeurs »7. Il en va ainsi justement parce que I'empirisme
ne tient pas, comme A. Viala I'a d’ailleurs clairement expliqué (v. supra, § 17
et 32). En effet, dés lors que les théories sont liées les unes aux autres, c’est tout
un ensemble de théories qui est soumis a I'épreuve de I'expérience, et non une
série d’hypothéses, successivement. La vérification ou la falsification devient
une question globale et assez intuitive dont la solution repose sur des « critéres

67.V. Rainer HEGSELMANN, « La critique de la métaphysique par le cercle de Vienne et ses
conséquences pour I'éthique », 77 : Jan SEBESTIK et Antonia SOULEZ (dir.), Le cercle de Vienne.
Doctrines et controverses, Paris, L Harmattan, 2001, rééd. p. 239-252.

68. V. Hilary PUTNAM, « Faits et valeurs », Raison, vérité et histoire, Paris, Editions de Minuit,
1984, p. 145-168 et « L’enchevétrement des faits et des valeurs », Fait/valeur : la fin d’un dogme,
Paris, Editions de I’éclat, 2004, p. 37-54.

69. Hilary PUTNAM, « Faits et valeurs », p. 146.
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d’acceptabilité rationnelle »79 De méme, si ’observation est effectivement
saturée de théorie, alors « pour avoir un monde empirique, il faut déja disposer
de critéres d’acceprabilité rationnelle » 7!, Par suite, « la thése selon laquelle la
science cherche a découvrir la vérité veut simplement dire que la science cherche
a construire une image du monde qui satisfera idéalement, 4 la limite, certains
criteres d’acceptabilité rationnelle /2. Or, de tels critéres mobilisent des valeurs
épistémiques : cohérence, simplicité fonctionnelle (ontologie réduite), efficacité
instrumentale, etc. Ces valeurs épistémiques ne sont certes pas identiques aux
valeurs éthiques. Mais elles partagent avec ces dernicres quelques propriétés sur le
point qui nous intéresse ici, et spécialement celle de ne pas correspondre a un état
de fait déterminé et donc de ne pas pouvoir se voir appliquer le critere empiriste
de la signification cognitive.

Ainsi, plus'on se détache de "empirisme pour insister sur le caractére construc-
tiviste de Iactivité scientifique, comme le fait A. Viala, plus 'on s’engage dans
une voie qui nous écarte de la conception empiriste de la signification cognitive et
implique, de notre part, un engagement axiologique. Or, il n’existe probablement
pasde conception neutre de la rationalité et nos « conceptions de la cohérence, de
la simplicité et de la justification sont tout autant historiquement conditionnées
que nos conceptions de la gentillesse, de la beauté et du bien » 73 Voila pourquoi
le pari d’A. Viala parait difficile 4 tenir.

36. 1l est possible de donner une illustration de ces difficultés a travers
I'exemple du réalisme de Ross. Influencé par 'empirisme logique, Ross adhere ala
conception selon laquelle la philosophie correspond 2 la « logique de la science »
dont 'objet est le « langage de la science »74 1l adhére aussi 4 la conception
vériconditionnelle de la signification cognitive”. Il défend donc la conception
selon laquelle « Ié¢tude doctrinale du droit doit étre reconnue comme une science
sociale empirique. Ce qui signifie que les propositions se rapportant au droit en
vigueur (valid law) doivent étre interprétées comme se référant non pas & une

70. Ibid., p. 147 : « quelqu’un qui prétend nous dire la vérité ne nous dit 7ien, en fait, si nous ne
savons pas quelles sont ses normes d’acceptabilité rationnelle, quelles sont ses normes d’objectivité,
2 quel moment il estime qu’il est rationnel d’arréter ses recherches, et quelles données il considere
comme donnant de bonnes raisons pour accepter un verdict plutét qu’un autre dans le cas particulier
qui l'intéresse ».

71. Ibid., p. 152.

72. Ibid., p. 148.

73. Ibid., p. 154.

74. V. Alf Ross, On Law and Justice, p. 25.

75. Ibid., p. 39-40.



validité inobservable ou une force contraignante dérivée de principes a priori ou
de postulats mais & des faits sociaux. [...] Notre interprétation, fondée sur I’ana-
lyse précédente, est que le contenu réel des propositions doctrinales se référe aux
actions des tribunaux sous certaines conditions » /. Plus précisément, « les affir-
mations concernant le droit en vigueur au moment présent doivent étre comprises
comme se référant & d’hypothétiques décisions futures rendues sous certaines
conditions »’”. Le probléme est que ces hypothétiques décisions futures ne sont
pas elles-mémes observables et la prédiction se fonde donc sur une pluralité de
facteurs (nombre et concordance des applications passées et présentes d'une régle,
idéologie du juge, circonstances économiques et sociales) dont le dosage rend
|’affirmation doctrinale trés incertaine’8. Il en résulte qu’une assertion relative au
droit en vigueur « doit étre regardée comme vraie si nous avons de bonnes raisons
de supposer que cette prédiction sera satisfaite »7?. Autrement dit, une propo-
sition doctrinale est vraie si elle est vraisemblable. Or, ces « bonnes raisons » et
I'idée de vraisemblance qui accompagne cette recherche reposent, plus encore
que dans les sciences de la nature, sur des criteres d’acceptabilité rationnelle qui
marquent la présence des valeurs dans 'activité scientifique. Et ces valeurs, dont
il n’est pas tout 4 fait exclu que certaines d’entre elles soient des valeurs éthiques
s’agissant du droit, méme si elles ne sont pas explicitement formulées, ne satisfont
pas les criteres empiristes de la signification cognitive. Il devient donc difficile
de séparer la connaissance et Iaction. L’honnéteté consiste alors, comme le dit
Ross, & considérer que « le degré de certitude est, dans de nombreux cas, si faible
qu’il serait plus naturel de ne pas parler de droit en vigueur mais de conseils ou
de suggestions destinés aux juges »80 Encore faut-il ajouter que I’appréciation
de ce degré de certitude est probablement elle-méme dépendante de nos criteres
d’acceptabilité rationnelle.

37. Il reste, pour terminer, a revenir sur le statut et 'utilité de la théorie et de
la philosophie du droit, compte tenu de ce qui a été dit.

S’agissant, tout d’abord, de la théorie du droit, la position d’A. Viala reste
ambigué. D’un c6té, il semble s’inscrire dans le courant positiviste qui voit en elle
une méta-théorie de la doctrine juridique. « Alors que la dogmatique juridique
ne s’intéresse qu’aux normes, c’est-a-dire aux éléments particuliers de 'ordre

76. Ibid., p. 40.
77. Ibid., p. A1.
78.1bid., p. 42-44.
79. Ibid., p. 42.
80. Ibid., p. 49.
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juridique, la théorie du droit crée quant a elle, pour rendre intelligible ce dernier,
des catégories abstraites qu’elle répute valables 4 tous les autres ordres juridiques.
La premiere est explicative tandis que la seconde est compréhensive » (p. 11 ;
v.aussi p. 23). Pourtant, il considére que ¢ est la théorie du droit qui constitue une
activité scientifique, a la différence de la doctrine juridique. En effet, ’activité du
juriste praticien est présentée comme une « technologie » qui s’intéresse « au
comment du phénomene juridique » et se voue au « culte de la description »
(p. 8). Bien qu’on la désigne souvent par I'expression « science du droit », il
s’agit plutée, selon A. Viala, d’une « dogmatique juridique » qui n’est qu’une
« discipline descriptive 4 visée non théorique » (p. 11). Au contraire, on le sait
(v. supra, § 18), A. Viala considere que ¢’est la théorie du droit qui assume cette
prétention scientifique en construisant une explication non réductible ala simple
description des normes juridiques positives.

A.Vialas’éloigne donc des empiristes logiques qui concevaient la philosophie
comme une logique ou une théorie de la science, et non comme une science. La
tiche de la philosophie consistait, selon eux, a résoudre les problemes philoso-
phiques en les ramenant a des questions empiriques grice a I’analyse logique du
langage. Et c’est ensuite a la science de trancher ces questions empiriques. Pour
A. Viala, au contraire, la théorie du droit assume cette vocation scientifique et
explicative en recherchant la causalité dans le droit (v. supra, § 18 et 31).

Mais cette fagon de trouver de la causalité et de 'explication n’est pas évidente.
Pourquoi considérer que I'affirmation selon laquelle « l'ordre juridique ne
contient aucune lacune » est une explication causale, et de quoi est-elle une expli-
cation causale ? De méme, A. Viala veut voir dans le principe hiérarchique « une
réalité plutdt qu'une idée » car « dans la mesure ou la hiérarchie des normes
n’est pas un principe prescrit par une volonté, elle ne saurait étre transgressée >»
(p- 223). C’est aussi certainement ce qui I’incite & admettre que « le constat de
existence du lien d’imputation dans 'univers juridique releve toujours de la
démarche scientifique » (p. 223) alors qu’il considere que la reproduction de
ce lien est ce qui disqualifie la doctrine comme activité scientifique, car elle ne
parviendrait pas ainsi a prendre ses distances avec son objet (v. p. 187).

38. Il semble plus juste de dire que la théorie du droit, en tant que méta-
théorie de la doctrine juridique, est une théorie du second ordre, ayant pour objet
non pas de décrire la réalité visée par la doctrine (c’est-a-dire tel ordre juridique
positif ), mais les procédures, les concepts de base et les types de raisonnement mis
en ceuvre dans [activité doctrinale. La théorie du droit ¢labore des modeles qui
rendent compte de la conception que la doctrine se fait du droit et de sa structure
dynamique ou statique. Dans cette mesure, elle formule des principes, comme
le principe d’imputation ou le principe hiérarchique, afin de rendre compte
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de phénomenes tres généralement répandus dés lors que les ordres juridiques
atteignent un certain degré de complexité.

Ce faisant, la théorie du droit a surtout, elle aussi, une vocation descriptive,
ou explicative en tant qu’elle rend explicite des concepts ou des raisonnements
qui ne le sont pas assez dans le travail ordinaire de la doctrine. Autrement dit,
elle est explicative parce qu’elle clarifie et non parce qu’elle démontre I'existence
de liens de causalité. Mais la théorie du droit ne se réduit pas nécessairement &
une description a posteriori. Elle peut trés bien se concevoir comme une sorte
d’ingénierie visant a proposer des concepts, des instruments ou des modes de
raisonnement nouveaux, lesquels seront ensuite utilisés par la doctrine afin de
traiter des situations juridiques dont les catégories anciennes ne peuvent plus
rendre compte. Parce que le droit est une production humaine, il se complexifie
sans cesse, ce qui appelle toujours de nouvelles modélisations.

39. S’agissant, ensuite, de la philosophie du droit, dans ses acceptions norma-
tives ou méta-éthiques, il est possible de lui trouver une certaine utilité méme si
I'on n’adhere pas au cognitivisme moral3!. Cette utilité tient 2 deux facteurs.

Tout d’abord, le contenu des normes juridiques exprime une idéologie, des
valeurs. Le droit réalise ces valeurs en les traduisant en régles plus concrétes. On
s’intéresse donc habituellement 4 ces reégles concretes et non aux valeurs qui
en inspirent la substance. Mais, a certains niveaux de la hiérarchie des normes,
spécialement dans les catalogues de droits fondamentaux, les normes juridiques
sont trés abstraites et se réduisent parfois a expression de certaines valeurs, que
I'on désigne souvent sous le nom de « principes ». Dés lors, pour déterminer
ce qu’impliquent ces normes, il devient nécessaire de raisonner sur les valeurs et
de confronter, aussi rationnellement que possible, diverses théories éthiques en
concurrence pour I’interprétation des normes en question®2. Pour un juge, en
particulier, soumis a ’obligation de motivation, ce raisonnement devrait étre aussi
explicite que possible (contrairement au laconisme que les juridictions frangaises
pratiquent traditionnellement). Une recherche philosophique de cette nature
permettrait ainsi d’introduire un contréle accru sur les arguments et les modes
de justification employés par les juges.

81. Sur les raisons et les critiques d’une position non-cognitiviste, v. Ruwen OGIEN, « Ethiquc et
philosophie morale », iz : Pascal ENGEL (dir.), Précis de philosophie analytique, Paris, PUF, 2000,
spéc. p. 218-226.

82. V. Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, « Théorie et interprétation des droits fondamentaux », 77 :
Le droit, I’Etat et la constitution démocratique, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGD], 2000, p. 253-277.
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En outre, dans la mesure ou 'application du droit n’est pas une activité
mécanique, a chaque niveau de la hiérarchie des normes, les organes compé-
tents disposent d’une marge de manceuvre quant a la détermination du contenu
des normes qu’ils édictent, au regard du contenu des normes supérieures®?.
Ce pouvoir discrétionnaire — qu’il concerne le législateur, le juge ou I'autorité
administrative — implique un choix politique plus ou moins réfléchi, explicite,
argumenté ou débattu. Ainsi, & chaque étape du processus de concrétisation, la
marge de pouvoir discrétionnaire est 'occasion d’infléchir ou d’accentuer une
orientation idéologique déterminée. Il faut donc raisonner sur les valeurs pour
en déterminer les implications concretes et opérer un choix dans un sens ou dans
un autre. Et de ce point de vue, les modeles que les théories éthiques proposent
peuvent également se révéler utiles, sans prétendre que les jugements évaluatifs
ainsi exprimés soient objectifs ou correspondent a une vérité axiologique. En
outre, une réflexion sur les jugements évaluatifs peut s’avérer utile des que le juge
est amené & raisonner en termes de degrés (plus ou moins bon, utile, juste, grave)
et non en termes binaires (légal ou illégal)®%. Il en va ainsi, par exemple, dans le
cadre d’un contréle de proportionnalité ou, de plus en plus, dans le cadre des
mécanismes de sanctions des irrégularités dont les actes juridiques sont entachés.

40. La discussion est ouverte. Ces différentes questions montrent, en tout cas,
I'intérét deouvrage d’A. Viala, qui présente I immense mérite d’en proposer une
analyse qui ne soit pas simpliste. Ale lire, on pergoit la réalité du renouveau de la
philosophie et de la théorie du droit 4 I’époque contemporaine. On comprend
également’importance des interrogations sur la nature du droit que pose la reva-
lorisation de la place du juge dans 'ordre juridique. On mesure aussi la difficulté
de justifier le discours sur le droit et de définir des critéres de scientificité, en
méme tant que la nécessité d’une telle entreprise pour ne pas laisser le champ
libre 4 I’instrumentalisation du savoir juridique par les intéréts conflictuels. Les
positions prises et les arguments avancés peuvent étre critiqués. Mais I'ouvrage
offre justement les conditions de possibilité du débat en explicitant les cadres
théoriques qui sont mobilisés, en en précisant les présupposés et les implications,
et en proposant des réponses dont la relativité est reconnue.

Malgré les réserves que nous avons formulées, il faut saluer la défense de
I'exigence de neutralité axiologique. La difficulté de faire abstraction des valeurs
dans la construction du discours scientifique ne doit pas conduire a camoufler

83.V.Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2¢ éd., Bruxelles-Paris, Bruylant-LGDJ, 1999, p. 235-237.

84. V. Ruwen OGIEN, « Le normatif et 'évaluatif », Le rasoir de Kant, Paris, Editions de I’éclat,
2003, spéc. p. 99-101 ; Ruwen OGIEN et Christine TAPPOLET, Les Concepts de I’Ethique, Paris,
Hermann, 2009, spéc. p. 60-66.
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nos préférences idéologiques derriére de prétendues interprétations savantes du
droit positif ou du droit en général. N oublions pas que les conflits de frontié¢re
sont propices aux invasions. La garantie la plus stire contre un tel risque passe par
Iexplicitation la plus complete et honnéte possible de nos présupposés ontolo-
giques, épistémologiques et axiologiques, afin que nos engagements de toute sorte
apparaissent clairement. C’est précisément ce travail d’explicitation que la philo-
sophie vise a réaliser. On apprend donc beaucoup en lisant 'ouvrage d’A. Viala.
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