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EDITORIAL
Par Didier LINOTTE

L’introduction de I'informatique en matiére juridique change progres-
sivement, et va changer plus encore, beaucoup de choses. Tout le monde le
sait, le dit, le redit, essaye d’en convaincre les autres ou de s'en persuader soi-
méme. Et pourtant, en mesure-t-on sufffisamment les implications et toutes les
espérances ? Accomplit-on tous les efforts d’information et de formation qu’un
tel changement technique impose ?

On sait que les banques de données juridiques vont considérablement
modifier les conditions de la recherche dans nos disciplines. La ou la composi-
tion d’une bibliographie de Thése pouvait exiger plusieurs semaines voire
plusieurs mois il n'est pas déraisonnable de penser que les heures, sinon les
minutes, deviendront les unités appropriées au décompte du temps passé a
chercher le fonds documentaire. La recherche, parce que plus systématique,
pourra également reposer sur un fondement plus fiable. Ainsi le fichier législatif
informatisé du Secrétariat Général du Gouvernement —Lex— permet-il de
connaitre les cascades législatives et réglementaires avec une actualisation &
huit jours prés. En diffusant mieux la jurisprudence et les sources indirectes du
droit on peut méme penser que c’est le fond méme des régles de droit qui
peuvent, dans une certaine mesure, se trouver affectées par l'existence des
banques de données (C. E. D. . J., Juris-Data, Sidonie, etc...). Parallélement on
commence aussi a s’apercevoir de ce que |'informatique n’est pas la panacée.
Pas dans tous les cas de figure, en toute hypothése. On sait des situations ou un
fichier manuel bien tenu est plus opérationnel et le restera longtemps encore.

Mais les changements introduits par I'informatique en Droit vont
dépasser et de loin le changement dans I‘ordre de la pure pratique instrumentale
de la recherche,

Le juriste, en s’initiant 3 la science et 4 /a technique informatique,
ou au moins en fréquentant ou en intégrant des informaticiens 3 ses équipes
de recherche, va modifier son propre savoir, sa propre fagon de voir, Peut-étre
accédera-t-il & un statut scientifique plus large par ce biais ? Pour la premiére
fois dans I'Université les juristes eux aussi auront des «moyens lourds» dans
leurs laboratoires.

De nouvelles professions juridiques naissent sous Nos yeux : on pense,
par exemple a I'emploi, fondamental pour la fiabilité de I'outil, de rédacteur
d‘abstrat.



C’est pour prendre une meilleure conscience de ces phénomenes que
la Revue de la Recherche Juridique a consacré |'essentiel de ce numéro aux
travaux de deux spécialistes reconnus en la matiére : Pierre CATALA et Jean
FRAYSSINET. Que ce nouveau numéro de la Revue ouvre ainsi pour 1983 une
année vraiment nouvelle pour la prospective et la Recherche Juridique.



ALFRED JAUFFRET

Alfred JAUFFRET vient de nous quitter, le 27 janvier 1983. Hier
encore, alerte et souriant, il allait de Mexico & Caracas ou & Lisbonne. Aujourd’
hui, aprés 'hommage que ses amis lui ont rendu, si nombreux, dans la trop
petite église de la Madeleine, la Revue de la Faculté de Droit d’Aix-Marseille,
qui fut sa seule Faculté et qui lui doit tant, voudrait par ces quelques lignes
perpétuer I'image du collégue que nous ne pourrons plus cotoyer. S’il faut pour
cela accuser quelques uns de ses traits, nous dirons de lui qu’il fut et restera,
par son ceuvre, un esprit de clarté et un homme d’ouverture.

La clarté du raisonnement d’Alfred JAUFFRET inonde tous ses
écrits. Il excellait dans la synthése, dans les choix qu’impose le raccourci et
cette clarté a fait de lui I'un des commercialistes les plus renommés de notre
pays. Ses deux manuels, de droit commercial et de procédure civile, méritent
beaucoup mieux que l’étiquette de capacité et continuent d’inspirer ensei-
gnants et étudiants de tous niveaux. En cherchant a dégager essentiel, il
accomplissait I’ceuvre primordiale de la Doctrine. Sa part du traité de droit
commercial, écrit dans une effective collaboration avec Joseph Hamel et
Gaston Lagarde, irradie les mémes vertus. Les rubriques clés de I'Encyclopédie
Dalloz qu’il a rédigées dansles deux éditions sont, tout autant que ses fascicules
du Jurisclasseur, mieux que des articles de Répertoire, des morceaux de doctrine
d’une cohérence qui mérite d’étre citée en modéle. Traitant des actes de
commerce, du commergant, du fonds de commerce ou du registre du commerce,
il avait su dresser de ces questions épineuses un tableau aussi clair que complet
qui a contribué a I’assise du droit commercial. Ces notions de base du droit
commercial sont de contours imprécis ; elles offrent prise a la discussion, aux
contradictions parfois. Alfred JAUFFRET a su en souligner les avantages et les
excés, en clarifier I'origine. L’exemple bien choisi, ’analyse qui dégage les lignes
de force, la synthése qui résume les principaux caractéres sont parmi les aspects
d’une ceuvre qui, dans cette matiére pourtant si fluctuante, lui servira longtemps.
La chronique de jurisprudence qu’il a tenue a la Revue Trimestrielle de Droit
Commercial dans les mémes domaines, pendant 30 ans, de 1948 au début de
1977, devait son intérét aux mémes qualités.

Alfred JAUFFRET était aussi un homme d’ouverture. Ce Provengal
qui a fait toute sa carriére 4 la Faculté d’Aix, qui est toujours resté attaché a
ses vallons de New Pourcell et a ses plaines de Pont-Royal, que traverse le
fameux canal de Craponne a sillonné le monde, parcouru les pays, contacté
toute les nationalités. Son étonnante mémoire lui permettait de citer noms et
circonstances dans les conversations riches et enjouées ; son intelligence lui
permettait d’en tirer les fruits et d’en faire profiter autrui. Dans toute son
ceuvre on retrouve la pointe de comparaison qui enrichit les appréciations, qui
éclaire les explications. Ce droit commercial, dont il avait exploré tous les
aspects, il I'avait congu comme un droit ouvert : ouvert sur I’étranger, et sa




contribution au Code de commerce éthiopien en est un fleuron, ouvert sur la
pratique dont il savait apprécier les méthodes, trier les apports, critiquer les
défauts, ouvert sur la réflexion.

Cet esprit d’ouverture, Alfred JAUFFRET n’avait jamais manqué de
le manifester & ses étudiants et & ses collégues, particuliérement aux plus
jeunes qu’il accueillait toujours avec la méme jovialité. Ses attitudes, cette
cordialité contribueront a conserver dans nos mémoires l'enseignement
d’Alfred JAUFFRET.

C.MOULY
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RECHERCHE

Par Bernard DECOMPS
Directeur de la Recherche *

La transformation de la mission de la Recherche en Direction a été
voulue pour marquer I'importance de la recherche dans I'Education Nationale.
Cette recherche, effectuée dans le cadre des Universités, des Grands Etablisse-
ments et des Ecoles se caractérise, du fait de I’autonomie dont elle bénéficie,
par une riche diversité, avec pour corollaire I'insuffisante connaissance qu’on en
a. Les termes du programme sont donc clairs : mieux valoriser la recherche
universitaire, dans le respect de son autonomie, et pour cela mieux la connaitre
dans le cadre de sa diversité.

1 - La valorisation dans le respect de I'autonomie reposera sur une
politique de contrats pluri-annuels de développement, passés entre la Direction
de la Recherche et les établissements. Négociés parallélement pour tous les
établissements d’'une méme région, ces contrats permettent :

- de respecter les constantes de temps de la recherche qui s’accommodent
mal d’une négociation annuelle liée & la périodicité budgétaire,

- de tenir compte au maximum de P’évolution des relations extérieures des
établissements, notamment avec les organismes nationaux de recherche et les
régions,

- d’assurer I’étroit couplage nécessaire entre politique de recherche et poli-
tique de formation.

Les objectifs de ces contrats seront de soutenir les domaines de
recherches bien développés, de favoriser I’émergence d’équipes nouvelles et par
1a, le renouvellement des hommes et des thémes, de structurer certains milieux
ou certains secteurs qui le nécessitent (recherche technologique, biologie
«traditionnelle», pharmacie, certains domaines de sciences sociales et humaines).

La négociation de ces contrats par la Direction reposera sur une
mission scientifique renforcée a cet effet et pouvant elle-méme s’appuyer sur
une équipe permanente de chargés de mission (bureau des contrats d’établisse-
ments).

Pour assurer au mieux la diffusion vers I’extérieur de la recherche
universitaire, un bureau de la valorisation, des publications et de I’information
a été créé, qui poursuivra a la fois un effort d’information générale et des
actions plus précises soit en matiére de valorisation et de brevets, soit en matiére
de publications.

* Extrait de SUP «l’actualité de 'enseignement supérieury n. 0 juillet 1982.
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2 - La connaissance dans le cadre de la diversité s’obtiendra :

N

- d’une part grice & une mémorisation, par I'informatique, des informa-
tions fournies par les établissements & 1’appui de leurs projets de contrats. C’est
a cet effet qu’a été créé un bureau de la planification et de la documentation,

- d’autre part, grice a une évaluation des résultats obtenus au terme des
contrats. Les mémes experts ne devant pas juger les résultats des actions qu’ils
ont engagés, il doit étre mis en place dans les prochains mois une instance
nationale d’évaluation des résultats de la recherche universitaire, représentative,
par voie élective, de la communauté scientifique. Une division des commissions
scientifiques d’évaluation a été créée pour en assurer le fonctionnement et en
exploiter sous forme de synthése, les rapports sectoriels ou par établissements
et régions.
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QUELQUES CONSEILS DE METHODE ...
D’UN AUTRE AGE ?

Ch. DU MOULIN,

Avertissement au lecteur, en téte du Commentarius in Codicem Justiniani
(Opera, t. IV, 2e partie, cc. 14) (1).

«0 miseras himinum mentes, o pectora caeca ! Quid enim vilius et
abjectius, aut quae major animi caecitas esse potest, quam nhil per se sapere,
nihil judicare, totum ex alieno sensu judicioque pendere ? Nulla duci ratione,
sed quasi pecudes aliorum sententia nutuque tantum moveri ac regi ?... Sunt
igitur illi Jurisconsulti maximis laudibus ornandi, qui non tantum verbis, sed
mente, vi ac potestate legum decernant, communemque sententiam non ut
communem, sed si optimis rationibus sit suffulta, recipiunt, ab eaque evidenter
falsa discedunty.

P. FONTANIER,

Les figures du discours, 1827-1830, Flammarion 1977, introduction G.
Genette, p. 29.

«ll en est de cette science commede tant d’autres, il faut bien moins
la recevoir toute faite que la faire en quelque sorte soi-méme ; et travailler a la
faire est la seule bonne maniére de l’étudier ; comme c’est la seule bonne maniere
de l’enseigner que d’apprendre a la faire.»

PROUDHON,

Traité des droits d’usufruit, d’usage personnel et d’habitation, t. 1, préface,
2¢me éd., 1836, p. XVIIL

«La téte la plus remplie des souvenirs d’arréts divers, doit étre natu-
rellement la plus vide d’idées sur les grands principes du droit, parce qu'elle
appartient @ l'homme qui s’est fait une étude de ne penser que par les autres. »

E. THALLER,

Traité élémentaire de droit commercial, Rousseau, 1898, préface, p. [1I-IV,

«L’essentiel pour les débutants est d'apprendre a raisonner plutot
que d’avoir des raisonnements tout prepares : sous ce rapport les principes ne
sauraient étre mis trop en évidencey.

(1) Cité dans le merveilleux et si utile ouvrage de J.-L. Thireau, Charles du Moulin
(1500-1566), Etude sur les sources, la méthode, les idées politiques et économiques
d’un juriste de la Renaissance, Droz, 1980, p. 150-151.
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V. MARCADE,

Explication théorique et pratique du Code Napoléon, t. 1, 6éme éd.,
1866, p. XVIII 4 XX.

«C’est précisément pour substituer le raisonnement a l'autorité des
traditions, que j'ai entrepris mon travail ; c’est pour remplacer les idées de
convention par des idées logiquement appreciées ; c’est pour revendiquer dans
la doctrine écrite l'exercice plein et entier du droit de libre examen et de franche
discussion.

Si beaucoup de professeurs, méme des plus consciencieux, des plus
justement honorés, n'ont pas su s’affranchir de cette soumission exagerée a la
tradition, de ce respect pour l'autorité poussé jusqu’au fétichisme, il en est
heureusement d’autres qui marchent depuis longtemps dans la voie contraire ;
et, pour ne parler que de I’Ecole de Paris, on sait ce que I’étude du Code civil
présente de franche discussion, d’examen indépendant et de vivifiante critique,
dans les cours de MM. Bugnet, Oudot et Valettey.
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L’'HISTOIRE DES INSTITUTIONS :
DU HASARD A LA NECESSITE

Par Norbert ROULAND
Maitre-Assistant a I’Université d’Aix-Marseille II1

Dans le cycle des études juridiques, I'histoire des instititions n’est
élevée a la dignité de matiére fondamentale qu’en premiére année de DEUG &
I'Université d’Aix-Marseille III et fait a ce titre ’objet d’un double enseigne-
ment : cours magistral et travaux dirigés. Mérite-t-elle cette place ? 1l faut
clairement poser cette question et y répondre, avant de définir son objet et
ses méthodes.

A —LE ROLE DES ENSEIGNEMENTS HISTORIQUES DANS
LES FACULTES DE DROIT

a) L’étiolement des enseignements d’histoire juridique

Clio ne joue plus qu'un role subalterne dans la formation de nos
étudiants en droit. Il n’en fut pas toujours ainsi. Depuis la création des Facultés
de droit (1806), le cours de Pandectes était I'un des enseignements fondamen-
taux de la licence. Le cours d’Histoire du Droit frangais n’a été créé —et avec
lui la discipline relative— qu’en 1880. Parmi les réformes successives de la licence
celle de 1926 dont le programme et les contenus n’ont pas bougé jusqu’en
1954, organisait un cours annuel de droit romain en premiére année, doublé
d’un cours annuel d’Histoire du droit frangais (essentiellement de droit public)
des invasions a la Révolution, outre un semestre de droit romain en deuxiéme
année (droit des obligations). La réforme de 1954 a porté les enseignements
historiques a leur niveau maximum. C’était le triomphe de la «longue durée»,
puisqu’en premiére année existait un cours annuel d’histoire du droit (public
et privé) depuis Babylone, et, en seconde année, un cours annuel allant des
invasions ... au gouvernement de Guy Mollet. S’ajoutaient en troisiéme année
deux cours semestriels d’histoire du droit privé (romain et frangais), I'un sur les
Biens, I'autre sur les Personnes. A I’heure actuelle, on ne peut que s'étonner de
la longueur du chemin ... & rebours qui a été parcouru. Que représente aujourd’
hui pour nos étudiants le droit romain ? Au mieux, un nom prestigieux et vide
de tout contenu. Gant & Phistoire du droit, sa marginalité est évidente, au
point qu’on peut s’interroger sur les responsabilités dies & I’oubli, au hasard,
ou aux volontés délibérées dans ce processus de déclin. Au niveau auquel nous
sommes parvenus, I’étonnant ne serait d’ailleurs plus que la place de I’histoire
se soit réduite, mais plutdt qu’elle existe encore. A cette décrépitude, plusieurs
facteurs ont concouru. Une certaine tradition de 1’enseignement de [’histoire du
droit tout d’abord, propre a rebuter les meilleures volontés dans un monde ot
—qu’on le déplore ou qu’on s’en félicite— la rapidité des mutations et le déli-
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tement de systémes de valeurs séculaires poussent aux remises en question, aux
innovations et a la recherche de 1’authenticité au-dela des conventions purement
formelles. Redoutables défis posés au juriste par le monde contemporain, car
celui-ci affectionne la technique et éprouve souvent quelques difficultés & repé-
rer derriére elle le signifié. C’est ainsi qu’on a trop longtemps confondu histoire
du droit et histoire de la régle de droit. Or la réalité des pratiques juridiques
s’écarte souvent du discours normatif : I’histoire du droit se doit aussi de mon-
trer en quoi et pourquoi les hommes ne se plient pas toujours au droit, et décrire
les facteurs qui le créent, I'étirent ou le déchirent. Il existe assurément une
logique formelle de la transformation diachronique du droit, mais elle trouve
son dynamisme en dehors d’elle-méme, dans I’ajustement complexe et incertain
des rapports de force politiques et sociaux, et dans les enjeux symboliques que
le pouvoir utilise. Prenons un exemple dans le droit romain des obligations, qui
a le mieux survécu jusqu’a nos jours. Dans le trés ancien droit romain, le vol et
la violence ne constituaient point des vices du consentement : celui qui s’était
laissé berner ou avait succombé a des pressions ou menaces avait quand méme
consenti et devait donc exécuter ses obligations. Plus tard, le droit romain
classique adoptera la solution contraire, qui régit encore notre droit des obliga-
tions. Une analyse purement formelle ne verra dans le premier état de la ques-
tion qu'un archaisme, auquel aurait remédié plus tard une pensée juridique
perfectionnée et «éclairée». La réalité est tout autre, et d’ordre socio-politique.
La société romaine archaique était trés inégalitaire, et la connaissance du droit
et de la procédure était le monopole des groupes dirigeants et de leurs affidés.
Reconnaitre le droit & I’erreur de ceux qu’ils dominaient ou les laisser échapper
aux violences dont ils n’hésitaient pas a user dans la pratique contractuelle
aurait été un non-sens. I ne s’agit donc nullement d’un archaisme, mais de la
manifestation juridique d’une volonté politique. Une histoire purement techni-
que du droit était certes plus confortable, parce que sécurisante : qui ne préfé-
rerait spontanément I’assurance d’une mathématique juridique a ’incertitude
du réel ? Malheureusement, les mathématiques donnent trop souvent I'image
d’un monde réduit & un seul type de logique, alors que le vivant, dans sa com-
plexité, en voit se croiser plusieurs, ou I'imaginaire a sa part. Reste & expliquer
pourquoi ce type d’enseignement, longtemps accepté et méme valorisé, est
aujourd’hui caduc.

b) Les raisons du déclin tiennent 4 mon sens aux formidables progrés dont
on doit créditer les sciences dites humaines depuis le début du siécle. Celles-ci
ont affiné leurs instruments et dilaté le champ de leurs objets, tenté de débus-
quer sous le foisonnement des signes —dont les régles de droit ne sont qu'une
catégorie— !’agissante dynamique des forces structurelles, qu’elles participent
de I’économie ou des représentations symboliques, d’autant plus réelles qu’elles
sont moins facilement discernables. Comme I’a dit C. Lévi-Strauss, personne n’a
jamais vu une structure, mais tout se passe comme si elle existait. Si I’Histoire
et le Droit sont des sciences de la société et du changement social, I’histoire du
droit ¢t son enseignement ne peuvent, sous peine de mort, prétendre se tenir a
’écart de ce puissant mouvement. Non seulement sur le plan scientifique, mais
au niveau de leur audience parmi les étudiants. Car la télévision et la presse
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reflétent, méme en le simplifiant, ce changement du regard que pose ’homme
sur lui-méme, son histoire et sa vie sociale. Le divorce entre le vécu et I’enseigné
qui résulterait de la persistance d’une conception formelle de la Rechtsgeschichte
deviendrait vite insupportable, et expliquerait une certaine désaffection envers
Phistoire du droit, ressentie comme I’étude inutile d’un passé révolu, alors que
la nécessité de I’histoire ne peut naitre que des interrogations qu’elle suscite
sur notre présent, et des réponses que parfois elle y apporte. Mais les enseigne-
ments historiques du droit ont eu concurrement & subir I'influence de facteurs
externes. Accusée de ne former que des professeurs et de mal préparer a la vie
professionnelle, I'Université depuis quatorze ans s’est appliquée & développer la
finalité pratique de ses enseignements. Ce mouvement s’est traduit dans nos
facultés de droit par une inflation des enseignements a caractére «techniquen,
au détriment des matiéres dites «critiques», auxquelles appartient évidemment
I'Histoire. Peut-étre a-t-on oublié que dans un monde ou les changements
s'accélérent, le contenu des régles de droit est appelé & se modifier sans cesse,
et I'étudiant parvenu a la vie professionnelle & se recycler périodiquement.
Dans ces conditions, I’enseignement que nous lui dispensons ne doit-il pas
essentiellement le former 4 une méthode, lui faire acquérir un regard, une
attitude critique (critique n’est point forcément synonyme de contestation,
mais revét plutdt & mon sens la signification de lucidité) qui seuls pourront lui
permettre d’assumer les ajustements nécessaires de ses connaissances au rythme
des changements ? Dans cette optique, I’histoire du droit, qui est la discipline
qui étudie les modalités et les causes des mutations des discours et pratiques
juridiques, ne peut étre que d’une évidente nécessité. Ajoutons enfin que la
rapidité des mutations contemporaines n’est pas seule en cause. Qu’on le veuille
ou non, le champ de la réglementation juridique connait un accroissement
d’ordre géométrique, signe de sa difficulté a discipliner la vie sociale. Face a la
multiplicité des normes et de leurs sources, et a I’évidente impossibilité pour les
enseignants et les étudiants de les prendre toutes en compte et les mémoriser,
plus que jamais la nécessité d’une certaine distance, d’un recul qui seul permet
la classification et I’ordonnancement logique s'impose. De cet écart [’histoire
du droit est porteuse, parce qu’elle permet & 'étudiant grice & l'effort de
synthése qu’elle nécessite de s'élever au-dessus du transitoire et de ’apparent.

c) Pour une anthropologie historique du droit

Nécessaire, elle I’est donc a plus d’un titre.

D’abord, donc, parce qu’elle permet d’acquérir une méthode et de
parvenir 4 une certaine lucidité. Celui qui s’interroge sur les processus et les
causes du changement social et des mutations juridiques qui I’accompagnent
apprend 2 faire le tri entre ’éphémére, le durable, le permanent, entre 1’acces-
soire et le principal, entre le structurel et le formel. Derriére les glissements
hiérarchiques des sources du droit et leurs interpénétrations au cours des qua-
torze siécles de monarchie frangaise, étudiant apprendra par exemple 2
repérer et mesurer le poids variable de 1’état, des communautés intermédiaires,
du volontarisme individuel. Il découvrira aussi que les mécanismes institution-
nels et idéologiques des pouvoirs autoritaires peuvent se réduire 4 un certain



22 METHODES DE LA RECHERCHE

nombre de modéles existant en nombre fini dont notre monde contemporain
n’a pas exclusivité. On pourrait multiplier ces exemples. Disons seulement que
Uhistoire met celui qui s’y intéresse a I'épreuve de la diversité et l'oblige a la
dominer. Or le droit exige des juristes les vertus de la clarté et de esprit
classificatoire. Cela plus que jamais dans un monde ou, je I'ai dit, le caractére
de plus en plus éphémére des normes, leur inflation, les revirements de juris-
prudence, dtent A la régle juridique les caractéres qui passérent longtemps pour
la définir : la régularité et la permanence. Voyageant dans ce paysage mouvant,
le juriste n’évitera de s’y perdre que s’il sait en acquérir une vue d’ensemble,
que I’histoire peut rendre plus pergante. Mais 'incertitude contemporaine de la
norme juridique ne tient pas uniquement a sa profusion et sa précarité, mais
aussi 4 la confrontation des systémes de valeurs —et le droit en est un—
qu’accélérent depuis une génération la «mondialisation» des grands problémes
économiques, politiques et sociaux, et lesmoyens modernes de communications
de l'information. A ce point crucial de notre évolution devrait se situer et
s’étendre la place de I’anthropologie juridique, & laquelle ’histoire du droit ne
peut que se conjoindre. Nos étudiants doivent savoir que la conception du droit
et des droits, que les procédures de résolution des conflits que supposent
parfois leur mise en ceuvre ne sont pas les mémes partout : les pays socialistes,
ou les nations du Tiers-Monde & la recherche d’une identité ol ’acculturation
juridique tisse un droit nouveau en tentant d’aménager le voisinage entre le droit
étatique et le droit coutumier inventent souvent des solutions juridiques bien
éloignées de notre tradition occidentale. Si le droit ne consiste pas seulement
en une capitalisation de régles, mais veut étre une des sciences de I’homme
--ambition 4 mon sens tout a fait légitime— c’est I’homme dans la diversité des
situations de la durée et de I’espace qu’il doit tenter de saisir pour en restituer
l'unité.

On comprend par ce qui précéde que l'attitude a laquelle doivent
pouvoir conduire I'histoire etl’anthropologie juridiques est celle d’une réflexion
critique. L’étudiant ne devra pas se contenter de connaitre les régles. Mais
surtout il aura pour ambition et inquiétude de savoir les intentions dont elles
proceédent, Pécart entre le discours et les pratiques juridiques (c’est justement
cet écart qui explique en grande partie I’évolution des systémes juridiques),
leurs liaisons avec les hiérarchies sociales et les modifications de la production
et de la circulation des biens, les formes et les raisons de la diversité contempo-
raine des systémes culturels et leurs productions juridiques. Vaste programme,
m’opposera-t-on. Certes. Mais il n’est pas question de |’accomplir dans la tota-
lité¢ de ses dimensions diachroniques et géographiques dans le cadre d’un cours
de premiére année : le choix par I’enseignant de certaines périodes ou ensembles
culturels dans le respect des programmes universitaires suffirait 3 fournir a
I’étudiant un exemple de ce que la méthode historico-anthropologique peut lui
apporter. Certaines matiéres déja y concourent : la criminologie, le droit com-
paré, le droit international privé, la science politique étirent les dimentions de
I’horizon juridique familier. Mais d’autres, rarement enseignées —telles que la
sociologie juridique ou la philosophie du droit— contribueraient puissamment a
ce dépaysement qui seul permet ensuite d’opérer les analyses au niveau de pro-
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fondeur voulu pour qu’elles soient réellement explicatives. Car I’étude des
différences conduit a I'intelligence au sens étymologique du terme, qui exprime
la faculté de pouvoir comprendre, choisir, en somme, de «voir clair» . L’historien
et P’anthropologue du droit, pour rendre intelligible I’apparente incohérence
des variations, devraient étre en mesure d’induire les liens qui unissent les
normes juridiques, les pratiques sociales, la motricité ou les résistances de
I’économie, et les maniéres qu’ont les couches dominantes et le peuple des
dominés de les percevoir. C’est dire que leurs disciplines sont porteuses de cette
exigence sans cesse réaffirmée de nos jours (ce qui conduit & penser qu’elle
n’est qu’imparfaitement remplie) de pluri-disciplinarité. D’abord pour’historien
du droit lui-méme qui ne peut plus songer 3 étudier la régle de droit sans la
situer dans un ensemble et les variations qui I’affectent : il y a déja un demi-
siécle qu’en anthropologie les penseurs fonctionnalistes ont clairement formulé
cette exigence. Mais cette pluri-disciplinarité doit aussi jouer 2 un niveau
interne. Trop souvent ’étudiant pergoit les conventions des découpages des
enseignements qui lui sont dispensés comme des résultantes concrétes de
clivages épistémologiques. Combien d’étudiants sont capables de relier les
données fournies par le droit constitutionnel, administratif, le droit civil et la
science politique ? Assurément fort peu. Or l’histoire et ’anthropologie pour-
raient apporter leur contribution a4 un nécessaire effort fédérateur, parce que
justement elles considérent des systémes juridiques dans leur totalité, et ont
pour condition premiére de I’'intelligibilité de leurs objets I’esprit de synthése.
Encore faut-il pour y parvenir que les historiens du droit consentent & goiiter
les saveurs nouvelles de ’anthropologie, et 4 les faire partager a leurs étudiants.
Tous y gagneraient, et je ne peux ici que souscrire aux propos du Professeur
J.-N. Lambert :

«L’ethnographie ayant pour objet une unité culturelle particuliére et, par
13, un caractére descriptif, I’ethnologie qui s’étend & des unités culturelles
diverses a un caractére comparatif et le comparatisme pratique par elle
vient au secours de I’histoire, I’oriente et lui fait retenir ’essentiel a travers
un tamis qui laisse passer le contingent et le circonstanciel (...)

Procédant du présent des sociétés ethnographiques, on remonte mieux
dans le passé des sociétés historiques, et cela est particuliérement précieux
pour les vieilles sociétés européennes, beaucoup moins pour les Etats
d’Amérique ol, nous I'avons vu, l’ethnologie s’est orientée de fagon
originale. Celles-la ont absolument besoin pour comprendre leur présent et
tenter d’entrevoir leur avenir de connaitre leur passé. Or, par définition,
leur histoire, I'histoire hellénique, I’histoire romaine ont eu un effet
terriblement destructeur de leurs commencements et, quelle que soit
I’abondance des documents de toutes sortes qu’elles mettent A notre
disposition, elles furent trop riches pour ne pas effacer les traces de leurs
premiers pas.

1l appartient 4 ’ethnologie d’éclairer les matériaux que nous en exhumons
a grand’peine. Certes, elle n’apportera rien & l'histoire événementielle.
Mais les historiens qui s’attachent & ’exploration du domaine social,
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économique et juridique ont beaucoup a attendre d’elle et ce sont, tout
naturellement, les historiens du droit qui, sortant de leurs sentiers familiers,
descendant de leur tour d’ivoire, doivent s’ouvrir aux merveilleuses possi-
bilités heuristiques qu’elle offre.

Ce faisant, il faut que partant du droit, champ bien clos et délimité de nos
sociétés modernes, ils se risquent dans un monde ou il est encore noyé
dans I'immense complexe que nous avons appelé la Justice et qui se
confond avec la religion : historiens des droits classiques, ils y deviendront
des anthropologues culturels, des palethnologues, et auront 4 se faire
mythologues.

Peut-étre est-ce cela qui les en détourne si malheureusement et rend a leurs
yeux peu enviable d’embofter le pas aux Frazer, aux Frobenies, aux Mirceas
Eliade. Peut-étre aussi est-ce, en France, que les historiens du droit ne se
ressentent que comme les auxiliaires des privatistes et des publicistes qui
enseignent le droit positif. Le droit, comme la médecine, est moins une
science qu’un art : son étude a d’abord une finalité pratique et il en est
ainsi depuis le droit romain. Puissent-ils se rappeler cependant que toute
science appliquée suppose derriére elle une science fondamentale : ’éru-
dition palethnologique est cette science fondamentale» (1).

d) L’histoire au présent

Tout ce qui précéde incline a penser que les enseignements histori-
ques donnés dans les facultés de droit n’ont en définitive qu’une justification :
celle de former nos étudiants & une meilleure compréhension du présent. Car
si ’histoire n’est que I’étude muséographique du révolu dont la qualification de
«culturelle» n’est que le masque dérisoire d’un luxe désuet et inutile, je serais
alors le premier a militer pour sa disparition. Mais il ne faut justement pas
confondre ['étude du passé et celle du révolu. D’abord parce que I'écart culturel
ne se confond pas nécessairement avec ’écart chronologique : des périodes
reculées peuvent offrir des points de similitude plus nombreux avec la notre
que des époques plus «proches» dans I’échelle du temps. La Rome de Cicéron,
confrontée aux difficultés nées de la surpopulation urbaine, du chomage, de
’exode rural, en proie aux pratiques du découpage électoral et soumise a !'in-
fluence écrasante des puissances d’argent dans la vie politique, parle plus a
notre sensibilité et offre plus d’échos & nos interrogations présentes que, par
exemple, la France féodale, pourtant de dix siécles sa cadette. La remarque est
d’ailleurs doublement pertinente pour le juriste, qui affirme sans cesse sa
dette envers le droit romain. Si ce coup de chapeau est uniquement une clause
de style, mieux vaudrait s’en dispenser. S’il entend au contraire exprimer une
authentique créance que possédaient sur nous les jurisconsultes romains, il
conviendrait d’accorder plus d’attention dans la formation de nos étudiants a
la fois au contenu de ce droit, et 4 la civilisation qui I’a engendré. L’observation

(1) J.-N. Lambert, La méthode du juriste ethnologue, communication au Xéme congres
international de droit comparé (section 1A2), 23-30 aoiit 1978.
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ne procéde nullement de ’académisme ou d’un plaidoyer pro domo, mais
d’expériences vécues dans I’enseignement : & maintes reprises, des étudiants
de premiére année m’ont demandé d’éclairer leur lanterne sur ce droit romain
aussi encensé que, pour eux, mystérieux. Mais I'Histoire doit se conjuguer au
présent pour une autre raison que celle des similitudes culturelles. Si la chrono-
logie purement mathématique est de ce point de vue trompeuse, comme on
vient de le dire, elle peut encore nous égarer a un second niveau.

Les acquis récents de la science historique s’accordent a2 montrer
depuis F. Braudel, relayé par des noms aussi prestigieux que ceux de G. Duby,
J. Le Goff ou E. Le Roy-Ladurie, que /’écoulement du temps, les processus de
mutation, s’organisent en des rythmes différents. Tout ne change pas en méme
temps, ni d la méme vitesse : les cieux historiques sont traversés de vents divers.

F. Braudel, qui étudie la naissance et le développement du capitalisme en
Occident depuis la Renaissance, montre que ’économie ainsi qualifiée n’a point
envahi tous les niveaux de la circulation des biens : des secteurs entiers de
P’organisation de la production, de la circulation et de la consommation des
biens sont durant des siécles restés a 1’écart des zones vivifiées par le dynamisme
marchand. G. Duby établit quant a lui dans son dernier ouvrage (Le chevalier,
la Femme et le Préme) que la conception féodale du mariage, née aux environs
de ’an 1000, a survécu quasiment jusqu’a nos jours. La «crise du mariage» et
les recherches de nouveaux rapports de couple que nous vivons de fagon si
spectaculaire n’est que la remise en cause de ce modéle qui a perduré de fagon
millénaire, alors que pourtant, autour de I'institution matrimoniale, 1’environ-
nement social, économique, politique et mental s’était totalement renouvelé
depuis les lointains féodaux. Il existe donc non une, mais des permanences du
passé dans notre présent le plus immédiat, et comment les reconnaitre sans
Péclairement de la vision historique ?

e) L altérité, enjeu de I’anthropologie juridique historique

A

Signalons enfin que 'anthropologie ouvre a ces perspectives une
nouvelle dimension. Les.sociétés dont s’occupent les anthropologues ont été
qualifiées successivement de sauvages, puis primitives, archaiques, et enfin
«traditionnelles». Disons plus simplement qu’ils s’attachent a I’étude des en-
sembles de population dont les formes culturelles sont différentes des notres.
Ces ethnies sont vivantes, quoique le plus souvent transformées par 1’accultu-
ration engendrée par le processus colonial et ses séquelles, en tout cas présentes.
Le champ des différences s’étale 12 sur des espaces géographiques plus que dans
la durée chére a I’historien. Mais le probléme fondamental reste finalement le
méme : comment rendre compte des intensités différentes d’altérité, et peut-
on concevoir que les écarts tracés entre eux et nous par I’espace et/ou le temps
sont ou non franchissables ? Encore une fois, il s’agit de problémes qui débor-
dent le seul cadre de la réflexion universitaire, et dont la solution conditionne
en large partie ’avenir de I’espéce humaine. La quasi-totalité des grands organis-
mes internationaux, les personnalités mondialement les plus reconnues, les
chefs d’état eux-méme s’accordent a voir dans I’avenir du Tiers-Monde, un pro-
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bléme crucial de notre époque : le difficile établissement du «dialogue» Nord-
Sud en témoigne. Comment espérer en venir un jour & bout sans recourir a
la vision & la fois anthropologique et historique, qui concourt puissamment a
I'inventaire, la qualification, et ’harmonisation —sinon la réduction— des
différences ? Car il faut répéter que si I'Autre —qu’ils s’agisse d’un individu,
d’une nation, ou d’une culture— parait souvent différent, c’est la qualité du
regard que nous portons sur lui qui le rendra ou non érranger. L'histoire et
I’anthropologie offrent & celui qui doit s’affronter & ce probléme cardinal de
Pappréhension des différences un champ d’expériences quasiment illimitées.
Citons deux exemples 4 I'appui de ce propos. L’émergence actuelle sur la scéne
internationale du monde arabe, la part capitale qu’y prennent I'idéologie etla
religion et le refus de ’acculturation d’origine occidentale qui les sous-tendent
nous demeureront incompréhensibles —et de ce fait grosses de conflits— si nous
n’acceptons pas de voir en quoi et pourquoi ces populations ont des formes de
pensée autres que les notres :ne nousy trompons pas, en ce domaine I’économie
et la politique n’expliquent pas tout. Autre exemple, beaucoup plus modeste,
que le lecteur voudra bien m’excuser de tirer de mon expérience personnelle.
Au cours de plusieurs missions effectuées il y a quelques années dans I’Arctique
canadien, j’ai été amené 2 étudier le probléme des revendications territoriales
des Indiens et Esquimaux du Nord-Quebec. L’enjeu est certes économique et
politique : les gouvernements québécois et fédéral ont-ils ou non le droit de
«mettre en valeur» (c’est-A-dire, inévitablement, modifier ’habitat et le mode
de vie des autochtones ainsi que l’écologie) les territoires arctiques et sub-
arctiques oul la présence blanche n’a toujours été que sporadique, et dont les
populations indigénes ne font I’objet que depuis fort peu de temps de 'attention
des autorités politiques et administratives ? La détermination des droits respectifs
des communautés passe certes par le tamis du droit, mais ici encore le recours a
Phistoire et a I’anthropologie juridique s’avére indispensable. Pour circonscrire
la nature et I’étendue des droits des ethnies autochtones sur ces terres, il faut
en effet se poser au moins deux types de questions : comment mettre en
rapport les formes historiques de la colonisation de ces territoires depuis trois
siécles et I’évolution de la doctrine et de la jurisprudence définissant les critéres
de la souveraineté (la question ressort a I’histoire du droit) ; les notions de
droit de propriété et de droits de souveraineté sur la terre sont-elles pensées de
la méme fagon par le juge et le législateur blancs, et la tradition autochtone, et
si non (et c’est évidemment le cas), comment aménager des contacts entre ces
deux types de visions juridiques (la question ressort a I'anthropologie juridique) ?
Répétons que ces visées ne sont pas du seul domaine de la recherche des sour-
ces d’énergie, dont personne ne déniera le caractére hautement pressant et
contemporain. Sait-on assez que les nappes pétroliféres ne se situent pas uni-
quement dans le Goife Persique, mais sont aussi enfouies sous les déserts gla-
cés des zones de I’Arctique de souveraineté occidentale ? Or ces territoires
sont peut-étre désertiques, mais certes pas vides. Des populations les occupent
depuis des siécles, et ont saisi le besoin de ’Occident pour faire valoir leurs
droits territoriaux. Les gouvernements américain et canadien en savent quelque
chose. On voit par 1a quel pourrait étre le role du juriste, et les dimensions des
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attentes auxquelles il peut étre sollicité de répondre. C’est le monde contem-
porain lui-méme qui exige de lui d’étre infiniment plus quun technicien du
code et de la procédure. Loin de le déplorer, il faut s’en féliciter, et surtout
prendre conscience de la nature de 1’effort 8 accomplir et de son ampleur, dont
logiquement nos recherches et nos enseignements devraient se ressentir. Au-
dela d’une seule histoire de la régle de droit, ou de son inventaire, il faut donc
participer 4 P’élaboration d’une phénomeénologie du droit (2). I1 convient,
sous ’écorce du monde des apparences «objectivesy (et le réel ne se confond
que rarement avec ’apparent ...) auquel participent les normes juridiques, de
démasquer et qualifier les sources des significations, dire en quoi et comment
elles s’organisent et se transforment, apprendre a lire la diversité et les diffé-
rences. A cette quéte, toutes les disciplines juridiques possédent un droit légi-
time de s’adonner. J’espére avoir convaincu le lecteur qu’une histoire et une
anthropologie du droit ne sauraient en tout cas en étre exclues et pourraient
méme lanimer, sortant ainsi 3 juste titre de la marginalité dans laquelle elles
sont aujourd’hui cantonnées.

B. — OBJET ET METHODOLOGIE DES ENSEIGNEMENTS
HISTORIQUES DE PREMIERE ANNEE DANS LES
FACULTES DE DROIT

Précisant les visées qu’a mon sens devraient se donner les enseigne-
ments d’histoire du droit, les lignes qui précédent ont déji répondu a la ques-
tion de la détermination de leur objet. Quelques précisions sont néanmoins
nécessaires avant d’aborder les conseils pratiques de méthodologie qu’il est
possible et souhaitable de fournir a nos étudiants de premiére année.

a) L’objet

Quelques mots, tout d’abord, sur les intitulés officiels de I’enseigne-
ment historique dispensé en premiére année. On parlait naguére d’«Histoire du
Droit Frangais des origines a la Révolution». Puis succéda & cette formulation
devenue quelque peu étriquée une nouvelle respiration : il valait mieux dés
lors entendre «Histoire des Institutions publiques et des Faits sociaux», ce
qui autorisait Ienseignant qui s’y sentait incliné & donner a son cours une
dimension sociologique. Depuis 1968, les réformes subséquentes aux «événe-
ments» de la dite année n’ont assigné aucune place i Ihistoire, et surtout
laissé toute latitude aux universités de fixer le contenu et le programme de
leurs enseignements. L'Université d’Aix-Marseille III a donné au cours histori-
que (annuel) de premiére année le titre d’«Histoire des Institutions publiques»
et I’a fort heureusement assorti de séances de travaux dirigés. Quel cru goGter
derriére cette étiquette ? Dans le cadre chronologique fixé par 1’établissement

(2) Je n’entends point par 1a me situer dans la ligne de la «phénoménologie juridique»
d’A. Kojeve, a laquelle plusieurs raison —que je ne peux développer ici— m’empéchent
de souscrire.
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auque] il appartient —pour sa part I'Université d’Aix-Marseille III a pratique-
ment reconduit le programme de I’ancien DEJG, soit la période qui court de
la désagrégation de I'Empire romain jusqu’a la Révolution— chaque enseignant
reste libre, et c’est heureux, d’infléchir au gré de sa philosophie de I'Histoire
du droit et de Pampleur des rapports qu’elle doit selon lui tisser avec ses
sciences auxiliaires le contenu et la méthodologie de son discours. Je ne peux
donc faire état ici que de réflexions pratiques personnelles, les présentant
seulement au titre d’une expérience, et certes pas d’un modéle.

Je dirai tout d’abord que I’étendue de la période & étudier — plus
de treize siécles— offre 4 mon sens plus d’avantages que d’inconvénients. Il
est certain que le nombre d’heures relativement restreint dont nous disposons
—mais a-t-on jamais entendu un enseignant ne point déplorer le caractére
contingent du temps qui lui est alloué— contraint & un survol plus qu’a une
analyse détaillée, Mais d’une part l'intitulé méme du DEUG témoigne du
caractére général des études de premier cycle. D’autre part et surtout, ’histoire
de la France durant cette période est caractérisée par une grande variété de
modéles sociaux, politiques et économiques, ou les périodes a- ou infra-
étatiques (dynastie mérovingienne, féodalité dominante) s’intercalent entre les
époques d’étatisation et de centralisation (Saint Empire, monarchie féodale et
absolue). Cette diversité devrait permettre & ’étudiant de s’exercer a laréflexion
sur les différences et les mutations dont j’ai parlé plus haut, et d’ébaucher la
construction du répertoire idéal en lequel s’organisent formes et structures de
la vie sociale et juridique. Un canevas méthodologique peut I'y aider. A travers
la diversité des périodes traitées et des problémes étudiés, j’ai pour ma part tou-
jours tenté d’organiser mon cours autour de trois préoccupations, ordonnées
différemment suivant les besoins. Présentation la plus claire possible du systé-
me normatif et de son appareillage institutionnel ; tracé de I'écart existant
entre le discours et les pratiques juridiques ; tentatives de dévoilement des
forces qui président a I’élaboration et a la mutation du droit, et lui assurent un
plus ou moins grand succés dans I’encadrement de la vie sociale, dont il ne rend
—heureusement— jamais parfaitement compte. C’est évidemment a ce dernier
niveau qu’une forte dose de pluridisciplinarité me parait indispensable. Impos-
sible de prétendre a seulement ’entrevoir sans faire a coté de l'histoire du droit
aussi de 'histoire de ’économie, des mentalités et de la société. La difficulté
consiste évidemment 2 bien lier la gerbe et moduler les niveaux de détermina-
tion de ces différentes instances. Je pense pour ma part —mais il ne s’agit
g¢videmment 12 que d’'une opinion personnelle— qu’une classification des ins-
tances déterminé€es et déterminantes qui serait valable pour toute époque et en
tous lieux est une illusion. Suivant les cas, ’équilibre entre ces différentes ins-
tances s’organise autour d’'une ou de plusieurs d’entre elles, mais cet ajuste-
ment n’a rien de définitif. L'impérialisme du déterminisme économique doit &
ce sujet étre tempéré. Autant que des forces matérielles, I"homme est tributaire
de la fagon dont il se représente et intériorise son environnement social, et
donc les régles et rapports juridiques : on agit en fonction de ce que I’on croit
étre la réalité, et la coincidence entre l'intériorisation et ’objet du réel auquel
elle s’applique est loin d’étre toujours assurée. Si 'homme, souvent, viole la
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norme, ce n’est pas forcément parce qu’il la conteste, mais parce qu’il la per-
goit mal ou qu’elle lui demeure extérieure. Dans cette optique, on ne peut que
souhaiter I’avénement d’une histoire des mentalités juridiques et politiques, qui
jaillirait de ’ancienne histoire des idées. Concluons sur ce point en disant que
ce type de réflexion pluri-disciplinaire ne peut & mons sens qu’étre clarifié
par la présentation aux étudiants, en début d’année, d’un certain nombre de
modéles théoriques, qui doivent pourlui constituer, 3 défaut d’un passe-partout
au moins un trousseau de clefs entre lesquelles il sera libre de choisir. J’ai choisi
pour ma part d’énumérer au début du cours, en une vaste introduction, les
principaux systémes explicatifs élaborés par la réflexion anthropologique
depuis la fin du siécle dernier, et les divers types de hiérarchies en lesquels la
sociologie nous montre que s’ordonnent les groupes sociaux (ne serait-ce que
pour apprendre aux étudiants que les sociétés de classes sont loin d’étre majori-
taires dans I’histoire du monde).

Ces quelques réflexions visent au fond surtout le travail de I’ensei-
gnant. Qu’en est-il de celui de I’étudiant ? Tentons de répondre 2 cette question
dans les lignes qui suivent.

b) La méthodologie

Je voudrais traiter ici, dans le cadre de ma discipline, des problémes
relatifs aux formes de ’enseignement et & la préparation 4 ’examen, en énumé-
rant des conseils d’ordre surtout pratique.

1 - Le cours magistral

Commengons par le cours magistral. Il pose & I’évidence plusieurs
types de problémes & ’étudiant. Tout d’abord la distance qu’il crée entre I’en-
seignant et son auditoire : a ce fléau nul autre reméde radical que ’augmenta-
tion massive du taux d’encadrement, que rien n’annonce. A part cela, les
palliatifs que ’on peut imaginer dépendent de la taille des amphithéatres (et
des gotts et capacités personnelles de chaque enseignant). Rappelons seulement
—mais ce sont la des lieux communs que chacun connait— qu’un cours dicté,
quelle que soit ’excellence de son contenu, développe plus les automatismes
d’écriture que la capacité d’attention ; et que la déambulation de I’enseignant
—quand la configuration de 'amphithéatre le permet— peut animer et souligner
gestuellement son discours. Suivant 'ambiance ainsi créée, ’étudiant abordera
dans de plus ou moins bonnes conditions le probléme de la prise de notes. Il
doit & mon sens comprendre qu'il est vain et superflu de vouloir tout noter.
D’abord parce que (sauf, évidemment cans le cas d’un cours dicté) c’est maté-
riellement impossible, ensuite parce que c’est lassant ; par ailleurs parce que
cette attitude aboutit 4 la rédaction de cours dont le volume atteint un niveau
décourageant au moment des révisions finales, enfin et surtout parce que cette
pratique est abétissante pour celui qui s’y livre. L’étudiant doit en effet avant
tout essayer de comprendre ce que I'enseignant tente de lui expliquer : ’exa-
men a justement pour but de le vérifier. Or ce n’est qu'en comprenant qu’il
pourra par la suite mémoriser. Cet exercice d’intelligence ne débute pas seule-
ment lorsque, rentré chez lui, 'étudiant entreprend d’étudier ses cours. I



30 METHODES DE LA RECHERCHE

commence —ou devrait commercer— lors du cours lui-méme. La technique de
prise de notes en est une occasion. Loin de tout noter, I’étudiant doit 2 mon
sens noter strictement ’essentiel, qu’il doit par I’écoute attentive du discours
professoral, isoler de 1’accessoire. Par ce simple effort de tri, il commence déja
a étudier la matiére. Dans le doute, rien ne lui interdit d’ailleurs de demander
a ses camarades ou 2 I’enseignant confirmation de ses sélections, aprés le cours
magistral ou dans le cadre des séances de travaux dirigés. Ajoutons que la dis-
tribution d’un plan détaillé du cours aux étudiants en début d’année ne peut
que faciliter son travail. Je suis personnellement beaucoup plus réservé quant a
celle de polycopiés. Un polycopié, comme on I’a si souvent répété, ne peut pas
remplacer un cours. D’abord parce que la présence corporelle de Ienseignant
devrait apporter a I’exposé des connaissances un facteur personnel que la taille
des amphithéatres rend plus encore indispensable. Ensuite parce que —sauf
dans le cas d’un cours dicté— par ses gestes, commentaires et digressions,
I’enseignant enrichit, précise et clarifie cet exposé. Or le polycopié favorisera
I’absentéisme et 'apprentissage mécanique des connaissances. Il peut en re-
vanche constituer un utile instrument de travail lors des révisions finales, en
ce qu’il favorise la synthése : c’est pourquoi, si polycopié il y a , il faut et il
suffit de le distribuer en fin d’année, par exemple au début du troisiéme
trimestre.

Concernant 'histoire du droit, le cours magistral offre un autre type
de difficulté , moins aisément soluble : celles des références événementielles et
culturelles. L'étudiant frais émoulu du baccalauréat ne posséde la plupart du
temps qu’un fort maigre bagage historique. Les points de repére chronologiques
dont il dispose s’évanouissent rapidement au-dela de I'’époque de la Monarchie
Absolue : j’ai maintes fois constaté que I’étude de la féodalité et a fortiori
des dynasties franques revét pour lui le caractére d’'une quasi-découverte. Or,
sans prétendre faire retour a I’histoire des batailles et des dynasties, il va de soi
qu’une histoire structurelle ne peut se concevoir qu’enracinée dans la durée et
nourrie de références aux grands «événements» quil’ontjalonnée. Cette exigence
est d’autant plus indispensable que le programme couvre une tréslongue période.
Il me parait également évident que notre enseignement, s’il veut remplir les
buts que les précédentes lignes lui assignent, ne peut consister en des cours de
rattrapage de programmes scolaires du primaire et du secondaire étiolés ou mal
digérés. La legon est claire : I’étudiant devra dés le début de 'année rafraichir
ses connaissances par lui-méme et mémoriser les principales césures chronolo-
giques et les nams des différents types de régimes dont I’ensemble fixe les
articulations de I’histoire de la France. Travail au demeurant rapide (une dizaine
d’heures au maximum) et aisé (la simple consuitation d’une encyclopédie peut
suffire). Plus délicat parait le probléme des références culturelles manquantes
ou déformées. Qu’on le veuille ou non, I’histoire de notre pays jusqu’au XIXe
siecle est marquée par I'influence de la religion et de l'institution ecclésiastique.
Un minimum de connaissances portant sur le contenu dogmatique de la foi
chrétienne et sur ses sources écrites est indispensable, et c’est ce minimum qui
fait cruellement défaut. Car si & notre époque le sacré existe toujours, il s’ex-
prime, surtout chez les jeunes, a travers d’autres voies que celles de la religion
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chrétienne. Méme constatation a propos du role historique de I’Eglise, méconnu
ou caricaturé. Combien de fois ai-je constaté que pour les étudiants, I’Eglise
médiévale, c’est surtout celle des bichers de I'Inquisition. On est a peine cru
lorsqu’on explique que I'Inquisition a trés probablement tué moins de monde
qu’on ne le suppose, que I'Eglise a sauvé beaucoup de vies humaines en créant
et animant les hdpitaux, christianisant le comportement des guerriers féodaux,
développant le droit d’asile. Les poncifs sont en ce domaine innombrables &
¢liminer. Je crains qu’a ce niveau de références culturelles la tiche ne dépasse
nos moyens et que nous ne puissions au mieux espérer que procéder & un pré-
caire bricolage : les faux lieux communs persistent d’autant mieux qu’ils sont
simplistes et faciles & retenir, et notre role n’est pas de faire des cours de cathé-
chisme ou d’histoire approfondie de I’Eglise. Nous ne pouvons donc guére que
parer au plus pressé en dénongant vigoureusement ces lieux communs chaque
fois que les problémes étudiés nous en donnent I’occasion, et prendre soin que
les séances de travaux dirigés, ou le dialogue est possible, veillent & cette exi-
gence. La tendance au simplisme falsificateur déborde d’ailleurs le seul cadre
religieux. L'étude de I'esclavage, du servage, des priviléges, de I’absolutisme et
de la «Révolution» de 1789 sont autant d’occasions de redresser chez nos
étudiants des points de vues aussi fortement erronés qu’enracinés : impossible
de revendiquer Virgile et Aristote sans prendre aussi en compte I’économie
esclavagiste ; impossible de ne pas dire que la démocratie athénienne fut aussi
colonisatrice ; impossible de cacher que les priviléges ne furent pas toujours
injustifiés ; impossible de céler que I’absolutisme n’était pas le despotisme et
que la centralisation et ses agents —les intendants— furent souvent alliés aux
forces du progrés ; impossible de ne pas dévoiler la part de mythe qu’a véhiculée
jusqu’d une époque trés récente l'histoire de la Révolution frangaise (3) (les
étudiants sont toujours trés étonnés d’apprendre qu’en 1789 la quasi-totalité
des Frangais était monarchiste). Ce n’est qu’aprés ce travail de déblayage qu’on
peut et doit tenter d’apprendre a lire I'Histoire, et pour cela adopter Iattitude
de I'ethnologue qui procéde & une enquéte sur le terrain. Face 4 des cultures
différentes de la notre dont I’histoire est porteuse, 'étudiant devra pour un
temps mettre entre parenthéses ses propres références culturelles. Nous ne pou-
vons pénétrer une époque que si nous essayons, tant bien que mal, d’en adopter
les propres schémes, de nous fagonner 2 elle. Un exemple fort simple, emprunté
a la procédure pénale : si révoltant qu’il nous paraisse, 'emploi de la torture
comme moyen de preuve 4 I'époque féodale ne peut étre qualifié que de
«normaly, en référence au caractére essentiellement guerrier de cette société,
tenue par une caste étroite de combattants brutaux et ignorants : les chevaliers.
En revanche, la torture telle qu’on la pratiquait encore au temps de affaire
Calas était injustifiable, et Voltaire eut cent fois raison de la dénoncer. Chaque
époque exige de nous un effort d’accommodation : il appartient a I'enseignant
de choisir la paire de lunettes qui convient, et & I’étudiant de faire ’effort de
les chausser. Sinon I’Histoire lui demeurera opaque, sans intérét, et en fin de
compte inutile. Les séances de travaux dirigés peuvent fort heureusement en
ce sens compléter le cours magistral.

(3) cf., N. Rouland, Du bon usage de la Révolution frangaise : abrégé d’histoire mythique
de la Révolution frangaise, dans : Cahiers P. Baptiste, 2 (1983), édit. Actes Sud.
Post-Scriptum : Sur la crise contemporaine de I'Histoire du Droit, on lira avec intérét :
J. Poumaréde, Pavane pour une histoire du droit défunte, dans : Procés - Cahiers
d’analyse politique et juridique, 6 (1980), 91-102.
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2 - Les travaux dirigés

L’appellation de «travaux dirigés» résume bien la philosophie, sinon
la pratique, de cette forme d’enseignement. Ils s’organisent en des séances
hebdomadaires d’1 h 30 par matiére choisie par ’étudiant (2 au total), !’assi-
duité y est & juste titre obligatoire et controlée, le nombre des individus variant
de 25 4 35. Comme leur nom 'indique, les TD devraient étre I’occasion pour
I’étudiant d’approfondir sous la direction de I’enseignant les points les plus
importants du cours, de recevoir des éclaircissements sur ceux qu’il n’aurait
peu ou pas compris, et surtout de sortir de la passivité que lui imposent les
contraintes du cours magistral en se livrant a un certain nombre d’exercices et
travaux «dirigés» par un enseignant, dont les formations et aptitudes pédagogi-
ques devraient étre certaines et poussées, car il lui est au moins autant demandé
d’animer que d’enseigner, faute de quoi le TD se transformera inévitablement
en un mini-cours magistral, haissable en ces circonstances. Dans la pratique de
nos facultés, les TD sont essentiellement le lieu de ’apprentissage de la techni-
que du commentaire de texte. Je reviendrai sur ce sujet dans le paragraphe
consacré a ’examen. Sans prétendre vouloir en minimiser I'importance —on
verra tout au contraire I'ampleur du réle que, je pense, il doit continuer 4 jouer—
il n’est pas interdit de penser & d’autres formes d’exercices. C’est un lieu com-
mun d’affirmer le recul de P’écrit dans la culture quotidienne, en particulier
dans le monde des jeunes, et donc chez nos étudiants. S’il n’est pas question
4 mon sens de sacrifier au culte de I'image, je pense qu’il serait dangereux de
ne pas en tenir compte, car cette attitude pourrait conduire a creuser I’écart
entre ’enseigné et le vécu dont je parlais plus haut. Il serait également domma-
ge de ne pas utiliser dans un enseignement intitulé «supérieur» que la recherche
est censée nourrir les moyens modernes mis A notre portée par les techniques
de communication audio-visuelles : aprés tout, tous les livres ne sont pas bons,
toutes les images ne sont pas mauvaises. Toutes les disciplines ne se prétent
pas également a un support audio-visuel. L'Histoire, fort heureusement, peut 3
mon sens s’en enrichir. Le romaniste et ’historien du droit sont fréquemment
appelés a parler a leurs étudiants des formes et conséquences de I'urbanisation,
de la monnaie, et & décrire la vie des campagnes lorsqu’ils étudient par exemple
les droits de propriété fonciére. Montrer plus concrétement ce qu’étaient les
villes romaines et médiévales, les différents types de monnaies métalliques,
comment se présentait un paysage rural découpé par I'assolement triennal,
ou un document matérialisant sur le territoire d’une seigneurie la répartition
entre la réserve et les tenures peut grandement faciliter 4 nos étudiants la com-
préhension et la mémorisation des connaissances que nous leur dispensons.
Pour ma part, je consacre depuis trois ans environ un quart des séances de tra-
vaux dirigés que j’assure a la projection de séries de diapositives concernant ce
types de problémes (ces diapositives, accompagnées d’un dossier explicatif,
sont diffusées notamment par le Centre National de Documentation Pédago-
gique, pour un prix trés modique). J’ai pu constater que les étudiants, loin d’y
voir une sorte de «récréation», montraient pour ces projections un grand inté-
1ét, et prenaient au moins autant de notes que lors d’un discours purement
oral. La mémorisation parait également facilitée. J’ai fait I’expérience, lors
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d’interrogations écrites de TD, de poser simultanément deux question : une
question de cours classique, un commentaire d’une diapositive projetée lors de
séances précédentes. Dans la quasi-totalité des cas, les réponses les plus complé-
tes concernaient la deuxiéme question. Le recours a I'audio-visuel pourrait
également 4 mon sens revétir une autre forme, d’ailleurs fréquemment utilisée
dans les établissements du second degré. Le développement actuel de la com-
munication vidéo pourrait & mon sens bénéficier a nos étudiants, autant que
celui de 'informatique, auquel on ne peut que se féliciter que notre faculté ait
décidé de faciliter le recours & nos étudiants. II existe en effet d’excellentes
émissions 4 la télévision, qui peuvent nourrir la réflexion historique : débats,
films, documentaires divers, ol on décéle —’auteur de ces lignes ne peut que
s'en féliciter— la part croissante de I'anthropologie (cf. la série «Anthropos»).
Pourquoi ces émissions ne feraient-elles pas I'objet d’une nouvelle sorte de
«commentaires de texte» ? Le rdle del’enseignant consisterait a les sélectionner,
au besoin effectuer un travail de montage afin d’en isoler les points les plus
importants, 4 dégager un canevas comme on peut le faire 4 partir d’'un texte
écrit, et a conduire sur ces thémes une série d’exercices —écrits ou oraux—
requérant la participation des étudiants. Ajoutons d’ailleurs que les émissions
télévisées ne sont pas seules en cause : on trouve actuellement dans le commerce
de plus en plus de vidéo-cassettes a caractére pédagogique. Les investissements
financiers sont certes d’un autre ordre que ceux nécessités par de simples
projections de diapositives. SiI’on suppose résolue la question de la disposition
d’une salle de projection suffisamment grande, il faut envisager ’achat d’un
téléviseur & écran géant, indispensable pour les projections devant un auditoire
d’une certaine taille (3 partir de 30 000 F), la constitution d’un fonds de
vidéo-cassettes destiné a devenir une vidéothéque (environ 4 500 F par an), et
I’achat d’un magnétoscope (environ 7 000 F). La somme totale ne paraitra
faible ou démesurée qu’en fonction de la nécessité qu’on éprouvera ou non du
Iecours a ces innovations tout autant pédagogiques que technologiques.

1l est aussi d’autres formes d’enseignement, plus classiques, auxquelles
sont propices les TD. Citons-en quelques exemples, sans du tout prétendre étre
exhaustif, empruntés 3 ma pratique personnelle. Le rapport de lecture «criti-
que» : I'enseignant fournit en' début d’année une liste de livres (il parait préfé-
rable d’en exclure les manuels, a finalité essentiellement didactique) aux étu-
diants, en leur demandant d’en choisir un en fonction de leurs godts personnels
pour tel probléme ou telle période historique. Sa lecture doit donner lieu 4 la
remise en fin d’année d’un rapport écrit (de 10 4 20 pages), dont la note inter-
vient dans la note globale des TD, et donc de I’examen. Ce rapport n’est pas
un résumé, mais surtout 1’élaboration d’une réflexion personnelle de la part
de I’étudiant, qui doit dire avanr tout ce en quoi le livre I’a étonné, séduit,
rebuté, ce qu’il lui a appris, ce en quoi il I’a laissé sur sa faim, etc., le tout en
argumentant de la fagon la plus serrée possible ses prises de position, et en
faisant si possible référence a I’enseignement dispensé lors des cours et des TD.
Ce type d’exercice offre 4 mon sens deux avantages : celui d’utiliser de fagon
pratique les connaissances acquises en cours d’année ; et de développer la faculté
de réflexion critique, que le coté directif du cours magistral risque d’émousser.
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Autre exemple : la constitution de «groupes de discussion». Sur tel ou tel
probléme posant des difficultés d’interprétation (ex. : I’effondrement de 'Em-
pire romain a-t-il eu lieu en raison de facteurs externes ou internes ; le droit
romain est-il «juste» ; qu’est-ce que le droit de «propriété» a I'’époque féodale,
les causes du renouveau urbain au Moyen Age, etc.), on peut diviser les étu-
diants d'un TD en deux ou plusieurs groupes chargés de défendre un point de
vue ou une théorie, I'enseignant conduisant la discussion et procédant a la
synthése en fin de débat. Je préfére pour ma part ce type d’exercice a celui de
Pexposé individuel. L’ayant pratiqué lors de mes premiéres années d’enseigne-
ment, j’ai fini par totalement le supprimer. En effet, il est bien connu que sauf
dans le cas trés exceptionnel d’un orateur particuliérement brillant, I’auditoire
«décroche» au bout d’une dizaine de minutes, et tombe dans I'indifférence,
sinon la léthargie.

Mais quelles que soient les formes d’enseignement qu’on choisit
d’y développer, les TD sont également le lieu ol s’effectue le «contrdle des
connaissancesy. Pour ma part, je procéde A plusieurs interrogations écrites
générales par an, annoncées i ’avance, plutdt qu’a des contrdles ponctuels et
hebdomadaires. J’y trouve plusieurs avantages. Economie de temps, et surtout
rationalisation du travail de ’étudiant : les portions de cours a réviser pour cha-
que interrogation étant importantes, le travail que nécessitent les révisions en
vue de ’examen final en est avancé d’autant et I'effort de synthése sollicité ;
par ailleurs je préfére donner aux étudiants un commentaire de documents
qu’une simple question de cours, ce qui est pour eux une occasion de tester
leur aptitude i cette technique particuliére que requerra I’examen quelques
mois plus tard. A ce sujet, il parait nécessaire, de I’avis des étudiants eux-mémes,
de procéder plusieurs fois dans I’année & des exercices reproduisant les condi-
tions de I’examen dans les conditions les plus proches possibles de la réalité.
Les colles doivent y pourvoir , mais est-ce suffisant ? Les étudiants sont en
général toujours surpris de constater que les trois heures que dure I’examen
constituent un délai relativement bref, supposant que la technique particuliére
du commentaire ou du cas pratique ait été fort bien assimilée. C’est pourquoi,
méme si les séances de TD ne durent qu’1 h 30, le fait d’en consacrer quelques
unes a la rédaction d’un plan détaillé n’est pas superfétatoire. Qu’il s’agisse
de commentaires, questions de cours, rapports de lecture, ces différents types
d’exercice fournissent 2 ’enseignant des éléments de notation. Pour ma part,
je les tempére par une certaine prise en compte de I’assiduité, notamment lors
des interrogations. On observe en effet que quelquefois certains étudiants ayant
obtenu des notes satisfaisantes lors des premiéres interrogations s’abstiennent
de venir aux suivantes en utilisant leur contingent légal d’absences non justi-
fides tolérées dans le but de préserver leur moyenne. Il va sans dire que de
telles pratiques sont injustifiables et doivent é&tre décelées et sanctionnées.
Intervient également dans le controle des connaissances I’appréciation du degré
de participation. Ce dernier est pris en compte & 50 % dans la détermination de
la note finale des TD en ce qui me concerne, et peut donc conduire 3 une
correction importante —a la hausse ou 2 la baisse— de la moyenne purement
arithmétique obtenue en totalisant les chiffres fournis par les autres éléments
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de notation (I’appréciation de cet élément n’échappe pas aux dangers de la
subjectivité : tel étudiant trés discret peut étre un élément valable, mais handi-
capé par sa timidité ; inversement, j’ai souvent constaté qu'un étudiant trés
actif en TD n’obtenait pas automatiquement un bon score a I’examen final).

Je terminerai ces quelques remarques consacrées aux TD en faisant
état d’une pratique qui m’a été utile au cours de ces derniéres années. A [’ap-
proche de la fin des cours, je demande aux étudiants inscrits dans les TD
d’indiquer par écrit les points qui leur ont paru insatisfaisants ou au contraire
bénéfiques dans ’enseignement qu’ils ont requ dans ma matiére, aussi bien
au niveau des TD que des cours magistraux, et les incite & me faire part de leurs
éventuelles suggestions. Les réponses & ce «questionnaire» sont facultatives
et strictement anonymes afin d’éviter ’auto-censure, d’autant plus possible que
I’examen est proche. Les réponses ainsi obtenues m’ont souvent été utiles pour
tenter d’améliorer mon enseignement, et leur forme anonyme permet d’échap-
per a tout danger de clientélisme.

3 - L’examen final

L’examen requiert un important effort de mémorisation de la part
de I’étudiant. Celui-ci sera grandement facilité si parallélement I’étudiant exerce
au maximum ses facultés de compréhension et de synthése. «Apprendre par
cceur» est totalement stérile, car ’étudiant sera alors le plus souvent incapable
d’adapter ses connaissances a la question qu’on lui demandera de traiter (sauf
s'il s’agit d’un strict sujet de cours), et les oubliera d’autant plus vite aprés
Pexamen. Mieux vaut pour lui tenter de saisir I’«esprit» d’une matiére, sa
logique, ses grandes articulations : il en mémorisera d’autant plus facilement le
contenu et développera son aptitude & la classification, a ’ordonnancement des
régles, vertus essentielles pour le juriste. En ce qui concerne plus particuliére-
ment ma matiére, je conseille toujours aux étudiants d’exercer tout particu-
liérement leur vigilance sur les introductions et les conclusions des chapitres
en lesquels se divise le cours : c’est 1 bien souvent que I’enseignant exprime sa
philosophie de la matiére, précise les lignes de fond desévolutionset les clivages
des classifications. L’étudiant y trouvera souvent les points d’appui nécessaires
au traitement d’un sujet de synthése. Dans le méme esprit, je ne peux que con-
seiller aux étudiants de ne point trop se disperser au moment des révisions. Il
faut & mon sens ne réviser que deux ou trois matiéres a la fois, et 4 'intérieur
de chacune étudier des parties les plus longues possibles, toujours dans le but
de saisir la logique et la cohérence de la matiére en question. Ce conseil est
particuliérement valable en Histoire, o il est primordial de saisir le sens et la
nature d’évolutions envisagées le plus souvent sous I'angle de la longue durée.
1l faut également répéter que le travail en vue des révisions finales doit com-
mencer tdt, aux alentours de la fin du mois de janvier. Car d’une part il faut
avoir revu une matiére au moins trois fois dans son ensemble avant de 1’avoir
vraiment assimilée, et d’autre part, pendant la durée des révisions, les cours
continuent & s’accumuler, et I’étudiant qui commence trop tard son travail de
révision se trouve alors débordé par leur masse. L’étudiant doit donc dés la
fin du premier trimestre établir un calendrier prévisionnel de révisions. D’aprés
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les notes qu'il a déja prises, il doit estimer le volume final de ses cours, divi-
ser le nombre de pages par le nombre de jours restant jusqu’a I’examen, et
fixer un quota de révision a4 accomplir. Naturellement, ceci doit se doubler
d’un apprentissage quotidien des cours : rentré chez lui, I'étudiant doit appren-
dre les cours qu’il a requs dans la journée. Ces méthodes de travail sont simples,
mais elles doivent étre suivies de fagon rigoureuses. Seul leur respect permettra
a Pétudiant d’aborder ’examen dans de bonnes conditions, et d’assurer un
équilibre harmonieux entre le temps du loisir et celui du travail. A ce sujet,
notons qu’il est neccéssaire —surtout en fin d’année ou le travail doit étre
intense— de savoir préserver un certain temps de détente. Quand la fatigue est
excessive, continuer a travailler ne sert plus 4 ren, et quelques heures de loi-
sirs sont a la fois agréables et beaucoup plus rentables, car elles permettent de
se remettre au travail dans de meilleures conditions.

D’autres procédés permettent de faciliter le travail de révision.
Celui des résumés, tout d’abord : P’étudiant peut tenter de résumer de fagon
concise, par exemple sur des fiches, les grands problémes inhérents 2 telle ou
telle matiére, ou partie du cours. Le travail collectif peut également étre utile,
4 deux conditions : le groupe de travail doit étre réduit (pas plus de 4 ou §
étudiants) et n’intervenir que de fagon ponctuelle. Sa tiche doit & mon sens
consister plus dans le contrdle des connaissances qu’en leur acquisition, ot
leffort individuel est irremplagable. Dans cette optique, I'étudiant pourra
confronter son point de vue a ceux de ses camarades, leur demander des éclair-
cissements ou compléments d’information, le groupe pourra aussi procéder a
une simulation d’interrogation, chacun jouant & son tour le rdle du question-
neur et celui du questionné.

Concernant ’examen lui-méme, I'objet de ces lignes n’est pas d’ex-
poser sa réglementation, mais surtout de déterminer ses exigences. Néanmoins
je désirerais avant d’en venir 14 procéder a deux remarques d’ordre strictement
personnel sur son organisation. La premiére concerne la séparation, tradition-
nelle dans tous les examens et concours, entre admissibilité et admission.
Javoue ne point étre convaincu. par son existence. Puisque nos étudiants
regoivent un enseignement en un nombre x de matiéres, leurs connaissances
devraient étre & mon sens strictement controlées dans I’ensemble de ces matié-
res (quitte a affecter d’un coefficient les matiéres faisant 'objet de TD) sans
que deux d’entre elles seulement (faisant ’objet de I’examen écrit) jouent un
rdle sélectif. Il n’est question ici ni d’avantager, ni de désavantager les étudiants,
mais seulement de les juger équitablement sur le total de leurs connaissances.
Ma seconde remarque concerne la pré-détermination des matiéres de lécrit,
connues une dizaine de jours avant I'examen par les étudiants. Je ne peux
souscrire 4 cette pratique, dans la mesure ou elle favorise 4 I’évidence le bacho-
tage, qui contrevienta tous les principes de méthode exposés plus haut. J’avoue
préférer le systéme antérieur a 1968, ou la pré-détermination n’existait pas.
D’autant plus que cette pré-détermination donne toujours lieu chez lesétudiants
a de savants calculs de prémonition des matiéres qui «pourraient» tomber. Ces
calculs sont toujours aléatoires et vains, mais 'expérience m’a montré qu’il ne
sert & rien de le rappeler aux étudiant, qui souvent s’orientent & partir de
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mauvais choix, et perdent de ce fait temps et énergie, en croyant déceler des
jurisprudences 1a ou il n’y en a pas.

Ces suggestions faites, passons a ’examen tel qu’il existe, en distin-
guant 1’écrit et "oral. On sait que les matiéres faisant I’objet de I’écrit se divisent
en épreuves pratique et théorique.

* L’épreuve pratique

Dans 1’état actuel de ’organisation des séances de TD —et compte
non tenu des suggestions faites plus haut pour l'utilisation des moyens audio-
visuels— I’épreuve pratique en histoire des institutions consiste dans le com-
mentaire d’un texte ayant pour objet un probléme d’ordre juridique. Cette
forme d’examen demande & juste titre beaucoup de riguewr & I'étudiant, et
l’acquisition stricte d’'une méthode de commentaire. J’avoue mon attachement
au plan binaire, subdivisé en deux parties, deux sous-parties et deux sous-
paragraphes. D’abord parce que c’est le type de plan le plus simple : exiger un
plan en trois parties ou plus contraindrait 'étudiant a un travail d’analyse et
d’élaboration dont la durée limitée de I’examen ne lui laisse guére le temps.
Par ailleurs, dans sa rigidité méme, le plan binaire incline I’étudiant a cet effort
de classification et de synthése dont j’ai parlé plus haut (on m’objectera que
tous les textes ne se prétent pas a ce type de développement :la remarque est
exacte, mais il faut et il suffit que I’enseignant choissise un texte idoine). Enfin
le plan binaire présente un autre type d’avantage : il incite & un type de décou-
page qui convient souvent aux matiéres juridiques (principe-application, droit-
fait, droits-devoirs, forme-fond, composition-attirbutions, etc).

La valeur du plan binaire souligné, il convient de préciser quelques
régles dont le respect est nécessaire pour la rédaction d’un commentaire de
texte de bon niveau. Répétons que cet exercice suppose de la riguewr : il faut
se garder de la paraphrase (ensemble de digressions ou les éléments fournis par
le texte sont insuffisamment analysés et ne foumnissent que le point de départ
de considérations d’ordre général), du hors-sujet (énoncé de connaissances qui
peuvent étre exactes, mais sans rapport direct avec le texte—, du résumé (qui
consiste 3 condenser le texte suivant un plan, mais d’ou tout travail de com-
mentaire —c'est-d-dire délimiter et étudier les conséquences des problémes
posés par le texte— est absent) ; les répétitions (une fois déterminée dans le
plan la subdivision consacrée a un probléme, il faut I’y épuiser). Afin d’éviter
ces perversions du commentaire de texte —hé€las les plus courantes— I’étudiant
doit & mon sens observer deux régles essentielles. La premiére est de parler
de tout le texte, et rien que du texte, ce qui évite  la fois les lacunes et les
hors-sujets. Cette exigence nécessite une lecture trés attentive, stylo 4 la main,
en soulignant les phrases et membres de phrases les plus importants, qui doit
étre répétée au moins trois fois. II faut également, au cours de la rédaction du
commentaire, citer les parties du texte sur lesquelles s’appuie ’argumentation.
C’est au fond d’un travail de chirurgien qu’il s’agit ... Seconde régle : dans toute
la mesure du possible, le plan doit respecter I'ordre dans lequel le texte aborde
les problémes. 1l serait a priori suspect de trouver en B de partie II le commen-
taire d’un probléme qu’inciteraient a résoudre les premiéres lignes du texte.
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Ces deux exigences fondamentales posées, on peut en énumérer
quelques autres. Les parties et sous-parties principales doivent étre titrées,
ce qui contraint I’étudiant & la précision requise par ce type d’exercice. Les
deux parties principales (I et II) doivent évidemment reposer sur des idées
distinctes, méme si la logique de leur association peut se fonder sur des princi-
pes inverses selon les cas (complémentarité ou opposition) . I va de soi que si
le titre d’une partie convient aussi a I’autre, la formulation du plan au minimum,
au pire sont contenu, sont mauvais.

Notons également que lorsqu’il construit son plan, Pétudiant doit
remonter du particulier au général, des sous-paragraphes aux deux parties
principales, et non l'inverse. L'étudiant aprés avoir lu le texte doit dresser un
inventaire des problémes qu’il pose, et les ordonner par regroupements succes-
sifs, d’ampleur de plus en plus importante, pour parvenir 2 la division binaire
finale. La méthode inverse me parait criticable dans la mesure ot elle est trop
intuitive : si 'étudiant détermine d’emblée deux idées principales dans le texte,
il risque de se tromper dans son choix, de commettre des contre-sens dans la
construction du plan, et de ne s’apercevoir de ses erreurs qu’au cours de la
rédaction de sa copie, ¢’est-a-dire trop tard.

- Dés la premiére ligne du texte, Pétudiant doit se poser de fagon pré-
liminaire trois questions : la date, la nature de la source envisagge (littéraire ou
juridique), 'auteur. Suivant les cas, il tirera de ces informations des éléments
d’importance variable pour son commentaire (mis a4 part la date, toujours
essentielle), et surtout pour la rédaction de son introduction.

- L’introduction est une partie trés importante du texte, en réalité une
sorte de quasi-premiére partie. Elle doit représenterentre 1/4 et 1/5 de la copie.
Rappelons une évidence (I’expérience de la correction des copies montre que
c’est nécessaire ...) : I'introduction sert & présenter et délimiter un certain nom-
bre de problémes et la maniére choisie pour les étudier. Elle ne doit pas annon-
cer les résultats du commentaire, role imparti & la conclusion. Elle doit se scin-
der en trois parties. La plus importante est consacrée a ’évocation du contexte
historique et juridique, a I’évolution qui conduit tel ou tel probléme au stade
auquel le situe le texte. L’introduction fixe ensuite de fagon précise le probleé-
me et les sous-problémes principaux a étudier. Enfin elle annonce et justifie
le plan. Rappelons & ce sujet que toutes les divisions du plan doivent étre justi-
fides : au cours de I'introduction pour les deux parties principales, au cours du
commentaire pour leurs subdivisions.

- Chaque subdivision, principale ou accessoire, doit étre précédée
d’une transition par rapport 2 la subdivision principale. La transition la plus
importante est évidemment celle 4 effectuer entre les deux parties principales.

- La conclusion, superflue en d’autres matiéres, est & mon sens indis-
pensable en histoire du droit (méme si elle ne peut consister qu’en une dizaine
de lignes). 11 est en effet nécessaire de dégager le sens d’une évolution, de faire
le bilan des apports réalisés a tel ou tel sujet par un éclairage d’ordre historique.
A chaque probléme son type de conclusion. Néanmoins, I’étudiant pourra utili-
ser cette ultime partie pour exposer son point de vue personnel, ou faire réfé-
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rence 4 des événements postérieurs & la date du texte (en principe, pour éviter
tout anachronisme, il vaut mieux au cours de l'introduction et du commentaire
lui-méme ne fonder son argumentation que sur des éléments postérieurs ou
contemporains de ’époque du texte).

- La taille du devoir est une question souvent posée par les étudiants.
Si une limite comprise entre 4 et 5 pages parait raisonnable, il n’y a pas de
régle d’une précision absolue en la matiére. Soulignons seulement qu’un devoir
court mais précis et construit sur une argumentation serrée vaut mieux que dix
pages encombrées de délayages superflus tournant fréquemment au hors-sujet.
Rappelons aussi que le délai de trois heures est trés court. 1 h 15 doit 4 mon
sens étre consacrée 2 la lecture du texte, et a la rédaction d’un plan le plus
détaillé possible, de fagon & ce que la rédaction ne soit plus qu’une mise en
forme (naturellement, la remémorisation des connaissances requises doit
s'effectuer trés rapidement). Dans ces conditions, il reste peu de temps pour
une rédaction de dimensions exagérées.
* L’épreuve théorique
Elle requiert beaucoup moins de formalisme que le commentaire de
texte. Néanmoins, il va sans dire qu’elle doit satisfaire & des exigences de plan
minimales. Exiger deux parties et deux sous-parties, avec introduction et con-
clusion constitue pour moi ce minimum. Pour ma part, je ne pose en épreuve
théorique que des sujets de synthése : je les préfére aux questions de cours, car
ils sollicitent autant la capacité de réflexion de ’étudiant que ses facultés de
mémorisation. Dans cette optique, je ne peux que recommander tout particu-
liérement aux étudiants d’éviter les «impasses», qui peuvent étre fatales dans
des sujets de ce genre.

Je terminerai ces quelques remarques relatives a I’examen écrit en
précisant qu’il ne me parait pas inutile, celui-ci terminé, de réunir les étudiants
pour leur donner la correction des sujets posés, afin qu’ils puissent étre mieux
a méme de comprendre leurs notes. C’est en tout cas la pratique a laquelle
personnellement je m’astreins.

* L’épreuve orale

La majorité des matiéres font I’objet d’'un examen oral, une fois le
succés aux épreuves d’admissibilité assuré. Celui-ci est nécessairement plus
superficiel que ’écrit, de durée réduite (de 10 & 15 minutes), mais permet a
I’enseignant de peut-étre mieux se rendre compte de I’état des connaissances de
Pétudiant, qu’il peut interroger sur des points divers du cours. L'étudiant
dispose d’'une dizaine de minutes pour rédiger quelques notes en vue de I'in-
terrogation. Je ne peux que lui conseiller de présenter une ébauche de plan au
début de cette interrogation, et de définir le sujet qui lui est posé. 1l vaut mieux
étre précis et court que long et embrouillé. Et surtout éviter certains «trucsy
bien connus des enseignants, comme celui qui consiste 3 essayer de faire parler
les professeurs ou de dévier le sujet, afin de masquer ses lacunes. Cela ne
trompe personne...
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Souhaitons que ces quelques conseils puissent profiter 4 nosétudiants
et les amener 2 I'examen dans les meilleures conditions possibies. Car contrai-
rement 2 une idée enfantine mais répandue parmi les étudiants, aucun profes-
seur n’est jamais heureux de «coller» un étudiant, car sa seule raison d’étre
est de les aider & progresser dans la compréhension de notre monde dans les
disciplines qu’ils ont choisies d’étudier.
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LA DECONCENTRATION,
UN INSTRUMENT DE LA POLITIQUE DE CONCURRENCE ?

Par Wernhard Moschel

Professeur 4 la Faculté de Droit de I'Université de Tiibingen - RFA
Professeur associé A ’Université de Droit, d’Economie et des Sciences
d’Aix-Marseille

La déconcentration signifie ici la dissolution d’une entreprise en
plusieurs unités autonomes. Selon le degré de la liaison existante, on distingue
la déconcentration personnelle, organisationelle ou de ’exploitation méme. Cet
instrument incisif est comme moyen propre de la politique de concurrence
encore assez inconnu. De telles mesures existent en tant que sanction dans les
systémes juridiques qui prévoient un contrdle de la concentration économique
(Etats-Unis, RFA, Grande-Bretagne, France), lequel parait n’étre efficace que
dans les deux premiers pays cités. En France et en Grande-Bretagne cette sanc-
tion peut en effet étre appliquée —du moins théoriquement— aussi en cas
d’abus de position dominante (Art. 54 de I’ordonnance des prix dans la version
modifiée de 1977, Schedule 8 Part II Fair Trading Act 1973). Cet instrument
n’a joué un rdle plus ou moins fréquent, qu’aux Etats-Unis, dans les cas d’infrac-
tions & l'interdiction de monopolisation ou de tentative de monopolisation
prévue par la Section 2 du Sherman Act de 1980 (1). Dans les derniéres années
il a ét6 fréquemment discuté aux Etats-Unis et en République Fédérale
d’Allemagne de la question de savoir sile champ d’application des dissolutions
ne doit pas étre élargi. La commission des monopoles en RFA —organe con-
seiller officiel auprés du Ministére de ’Economie— a proposé d’une maniére
vigoureuse une telle législation (2), suscitanten méme temps une vive opposition.

Je voudrai dans une premiére partie faire quelques réflexions au
sujet des objectifs possibles d’une telle législation, dans une deuxiéme partie
j’examinerai le sens de cette législation sous I’aspect d’une politique concurren-

(1)  Adams, Dissolution, Divorcement, Divestiture : The Pyrrhic Victories of Antitrust,
Ind. L. J., VoL 27 (1951), p. 1 ; O’Connor, The Devestiture Remedy in Sherman
Act parag. 2 Cases, Harv. J. on Legislation, Vol. 13 (1976), p. 687 ; Celler, The
Trial Court’s Competence to Pass upon Divestiture Relief, Antitrust Bull, Vol. 10
(1965), p. 693 ; Oehler, Entflechtung und Kontrahierungszwang, Baden-Baden
1976, p. 2 et s.

(2)  Monopoikommission, Hauptgutachten 1978/1979, Baden-Baden 1980, p. 25 et s.,
p. 178 et s. ; Moschel, Entflechtungen im Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen,
Tiibingen 1979 ; Schulte-Braucks, Die Auflésung marktbeherrschender Stellungen,
Baden-Baden 1980.
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tielle et enfin dans une troisiéme partie, je prendrai position dans la controverse
portant sur les critéres juridiques basés soit sur un comportement abusif soit
plutdt sur la structure des marchés.

PREMIERE PARTIE
LES OBJECTIFS POSSIBLES D’UNE POLITIQUE DE DECONCENTRATION

Je développerai trois idées.
1 - Objectifs au-dela de la concurrence elle-méme

Il est incontesté qu’un droit de concurrence qui cherche a protéger
le libre jeu de la concurrence peut servir indirectement a réaliser des desseins
dont la portée est beaucoup plus large : partage réciproque, maintien d’un degré
élevé des libertés économiques, réduction du pouvoir personnel en faveur des
mécanismes anonymes d’un marché. Dans la tradition américaine on parle de
«populist goals» (3). Mais on ne peut pas faire dériver les critéres de ces des-
seins et les généraliser dans une légisiation. Le droit concurrentiel agit dans ce
cas comme une mesure préventive. De tels desseins au-dela de la concurrence
elle-méme jouent actuellementun role dansla discussion américaine concernant
Pélargissement de la Section 7 du Clayton Act, relative au contrdle de la fusion
des entreprises (Kennedy Proposal d'un Small Business Protection Act, FTC-
Proposal d’une nouvelle Section 7 B) (4). Mais il n’est pas recommandé pour
une législation de déconcentration de recourir directement 2 de tels buts sans
le filtre de la protection de la concurrence.

- Les rapports ici évoqués sont déja contestés dans I'analyse théorique et
le sont encore plus dans la vérification empirique. Donald Turner résume
ainsi de fagon nette les connaissances acquises jusqu’a présent : «In short,
political forces are too numerous, diverse and confusingly countervailing
to permit any satisfying conclusion about the political effects of market
concentration or economic size»» (5).

(3)  Areeda/Turner, Antitrust Law, Vol I, Boston, Toronto 1978, p. 22 et s.

(4)  Small Business Protection Act of 1979, CCH Trade Reg. Rep. No. 376 du 12 mars
1979, p. 10 - 12. Proposed Clayton Act Section 7 B, Antitrust L. & Econ. Rev.,
Vol. 11, No. 1 (1979), p. 42 et s. ; cf. en détail Moschel, Konglomerate Zusammen-
schliisse im Antitrustrecht der Vereinigten Staaten von Amerika, Rabels Zeitschrift,
Vol. 44 (1980), p. 203, p. 251 et s.

(5) Areeda/Turner, op. cit. p. 23 ; dans le méme sens Salomon/Siegfried, Economic
Power and Political Influence : The Impact of Industry Structure on Public Policy,
American Political Science Rev., VoL 17 (1977), p. 1026 - 1043 ; Lindbiom,
Politics and Markets, New York 1977 ; plutot sceptique : Epstein, The Corporation
in American Politics, Englewood Cliffs, 1969, chap. No. 8.
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- Encore plus important est le fait qu’on ne peut en faire dériver des crité-
res suffisamment justiciables pour une législation sur la déconcentration,
qui vise & des décisions basées sur des principes juridiques, et donc contrd-
lables par les tribunaux.

- Enfin on doit tenir compte du fait que la discussion américaine ne con-
cerne que la concentration externe, donc des opérations juridiques bien
déterminées et isolables. C’est tout & fait autre chose comparé a une poli-
tique de déconcentration qui doit prévoir un systéme de référence complet
et réel de restructuration des marchés et des entreprises.

2 - La «solution-reméde»

Ainsi peut-on qualifier une législation qui voudrait remédier rétro-
activement aux conséquences d’un contrdle de concentration économique
n’existant en RFA que depuis 1973, et en France depuis 1977 : les structures
rigides du marché qui se sont formées auparavant seraient rompues par une
sorte de loi spéciale. Des réflexions de ce gence constituaient un des éléments
du projet de loi de I'Industrial Reorganization Act du Sénateur Hart dans les
années 1972-75 aux Etats-Unis (6). Ce projet prévoyait entre autres une com-
mission spéciale chargée de la réorganisation industrielle. Cette commission
devait effectuer des enquétes dans sept branches économiques importantes
dans le but de soumettre des propositions de réorganisation structurelle au
législateur. Mais des propositions d’une telle portée sont actuellement aux
Etats-Unis, sur le plan politique, qualifiées de «dead issue». D'une maniére
semblable la commission allemande des monopoles a proposé, parallélement
4 une législation générale de déconcentration, la réalisation de dissolutions
par législation spéciale. Elle cite comme exemples les participations financiéres
des banques dans les entreprises non-bancaires et les engagements financiers
dans les différents secteurs de I’approvisionnement en énergie (7). Déconcentra-
tion sous forme de contrdle de concentration rétroactif serait seulement a pre-
miére vue un reméde apporté en une seule fois. Mises a part les concentrations
d’entreprises agissant sur des marchés tout 2 fait différents (pure conglomerate
mergers), les concentrations ménent en général et trés vite & une liaison plus
ou moins étroite entre les différentes entreprises. Une législation rétroactive
de ce genre ne serait donc pas vraiment basée sur le fait qu'une concentration
a été réalisée dans le passé. En vérité elle se présentait comme une législation
générale de déconcentration. Cette thése n’est plus valable lorsqu’il s’agit
d’une législation concernant des branches spécifiques. Ceci estparticuliérement
évident dans le secteur bancaire : de fagon typique une abolition des liaisons
financiéres ne méne pas 4 un conflit avec les nécessités techniques ou écono-

(6) S. 3822, 92d Cong., 2d Session 1972 ; S. 1167, 93d Cong., 1st Session 1973 ; S.
1959, 94th Cong., 1st Session 1975 ; dans la littérature américaine notamment :
The Industrial Reorganization Act : An Antitrust Proposal to Restructure the
American Economy, Col L. Rev., VoL 17 (1973), p. 635 - 676 et Blake, Legislative
Proposals for Industrial Deconcentration, dans Goldschmid/Mann/Weston (édit.),
Industrial Concentration : The New Learning, Boston, Toronto 1974, p. 340 et s.

(7)  Monopolkommission, op. cit., p. 200.



46 CONFERENCES ~ LECONS — DISCOURS

miques de rationalisation etc. A des critéres concurrentiels s’ajoute I’aspect
propre de la sauvegarde des fonds bancaires spécialement évoqué dans la
législation américaine, voir la loi Glass-Steagall et les lois diverses concernant les
«bank holding companies» (8). On constate en outre des différences dans le
fait que des régles constantes peuvent étre ici formulées, par exemple la limita-
tion des engagements & 5 % du capital de I’entreprise —ceci correspond 2 la
Section 4 (c) (6) et (7) du Bank Holding Company Act 1970— ou a 25 %,
comme ceci est actuellement discuté en Allemagne (9). Je ne voudrai pas
trafter ici en détail les aspects des branches économiques. En tout cas on peut
faire la constatation suivante pour une politique de déconcentration : cela
correspond plutdt aux exigences d’un régime de droit lorsqu’une législation de
déconcentration économique est non seulement destinée 4 une situation
donnée, mais encore contient des critéres abstraits et généraux c’est-a-dire de
validité durable.

3 - La solution concurrentieile

De toute fagon une telle législation générale de déconcentration
devrait plutdt s’adapter au systéme du droit de concurrence en vigueur, qui
pour la RFA par exemple, vise 2 la protection du «libre jeu de la concurrence.
Aux Etats-Unis, le rattachement aux normes générales d’Antitrust résuite du
fait que des possibilités de dissolution ont été dérivées A partir du large pouvoir
discrétionnaire des juges en ce qui concerne les mesures d’injonction dans la
procédure «in equity» (10). Cette solution aurait pour conséquence que la
réglementation d’une dissolution ne pourrait pas combattre la puissance ou la
grandeur d’une entreprise en tant que telles, mais seulement en fonction de leur
importance concurrentielle. Il est encore plus important que dans ce cas les
objectifs de «l’économie du bien-étre» (welfare economics) soient éliminés
comme critéres primaires d’appréciation. Le législateur, protégeant ainsi le
libre jeu de la concurrence, se serait limité a une «pattern prediction» (11),
proposition générale qui laisserait présumer réguliérement aussi des effets
économiques positifs sans que ces demniers soient d’importance dans!’application

(8)  Jessee/Seelig, Bank Holding Companies and the Public Interest —An Economic
Analysis—, Lexington 1977 ; Moschel, Das Trennsystem in der U. S. amerikanischen
Bankwirtschaft, Baden-Baden 1978, p. 33 et s., p. 107 et s.

(9)  Bericht der Studienkommission «Grundsatzfragen der Kreditwirtschafty, Boan
1979, Nos. 810 et s., 839 et s.

(10) La formulation classique se trouve dans la cause Schine Chain Theatres Inc. v.
United States, 334 U. S. 110, 128 (1948) :
«(1) It puts an end to the combination or conspiracy when that is itself the violation,
(2) It deprives the antitrust defendants of the benefits of their conspiracy,
(3) It is designed to break up or render impotent the monopoly power which
violates the Act».

(11> Von Hayek, The Theory of Complex Phenomena, dans Bunge, M. (édit.), The
critical approach to science and philosophy, London 1967, p. 332 et s.



CONFERENCES — LECONS — DISCOURS 47

juridique elle-méme. Une telle perspective n’exclut pas encore définitivement
qu’a une législation de déconcentration se superposent d’autres objectifs
donnés. Mais cela impliquerait nécessairement une relation régle-exception.

DEUXIEME PARTIE
LE SENS DE CETTE LEGISLATION SOUS L’ASPECT CONCURRENTIEL

1 - La thése de la similitude

On peut dénommer ainsi ’argumentation répandue selon laquelle,
lorsque le législateur contrdle la croissance externe des entreprises, il serait
alors simplement logique que les structures du marché identiques existantes
—qu’elles résultent d’'une croissance interne ou d’une concentration externe
non contrdlée dans le passé— soient en principe aussi dissoutes (12). Ici on reste
sceptique :

- Dans le casde concentration externe on reconnait réguliérement les lignes
de séparation entre les entreprises autrefois indépendantes, de sorte qu’une
dissociation reste souvent aussi bien possible que judicieuse. Dans un
systéme de notification préalable le probléme de toute fagon ne se pose
pas. Ceci peut étre tout a fait différent pour les entreprises qui font I’objet
d’injonctions de déconcentration (cas extréme :le démantélement d’une
exploitation unique).

- Encore plus important sont les différences, fondées sur la théorie de la
concurrence, entre une croissance interne et une croissance externe des
entreprises, méme si les deux devaient mener & une structure de marché
identique. La croissance intemne crée de nouvelles capacités, subit ainsi un
test du marché et a tendance a4 provoquer une concurrence plus accentuée.
La croissance externe par contre réalise seulement la réunion du pouvoir
de disposition sur des capacités déja existantes. En outre la plupart des
indices parlent en faveur de la thése selon laquelle les marchés de participa-
tions dans les entreprises ne fonctionnent pas d’une maniére aussi efficace
que les marchés d’autres biens et d’autres services, ce qui peut entrainer
de nouvelles distorsions de la concurrence (13). D’ou s’explique la remarque
souvent évoquée de la Cour supréme américaine «that corporate growth
by internal expansion is socially preferable to growth by acquisition» (14).

(12) V. p. ex. Blair, Economic Concentration : Structure, Behavior & Public Policy,
New York 1972, p. 570 et s. ; Schulte-Braucks, op. cit. p. 19 et s., 219 et s.

(13) Sullivan, Market Power. Profitability and Financial Leverage, J. of Finance, Vol
29 (1974), p. 1407 et s. ; Hindley, Recent Theory and Evidence on Corporate
Behavior, London 1972, p. 1 et s. ; Kaufer, Konzentration und Fusionskontrolle,
Tiibingen 1977, p. 65 et s.

(14) United States v. Philadelphia National Bank, 374 U. S. 370, 371 (1963).
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- La restreinte efficacité pratique des différentes théories de la concurrence
est déterminante. Un contrdle de la concentration économique externe
suppose une délimitation des différents marchés, quoique dans une pers-
pective 4 assez long terme, ceux-ci soient en fluctuation permanente. La
vérification usuelle du pouvoir exercé sur le marché, effectuée a 1’aide du
critére dominant de la part du marché, ne représente que la situation & un
moment donné, bien qu’une telle méthode ne tienne pas compte de I'inter-
dépendance de tous les facteurs plus ou moins variables du marché. Bref,
il s'agit ici de régles 4 «vue de nez» qui sont aussi longtemps tolérables
qu'un «filet de sécurité» s’y ajoute. C'est-d-dire que le contrdle de la
concentration externe n’interdit aux entreprises qu'un comportement
bien déterminé sur le marché ; & part cela elles peuvent agir comme elles
le désirent, notamment prendre la voie d’une croissance intemne. Les risques
concurrentiels causés par de «fausses» décisions administratives dans des
cas particuliers restent ainsi calculables. Le contrdle d’une concentration
externe se justifie du moins comme la tentative de commettre la faute la
moins grave. Dans les cas soumis a une dissolution ceci est nécessairement
différent : les structures existantes des marchés et des entreprises doivent
étre transformées d’aprés un modéle global fixé. Ici le filet de sécurité
manque évidemment. Les faiblesses de conceptions théoriques et les lacunes
des virifications empiriques pésent ici beaucoup pius lourd. Somme toute,
les problémes d’une législation de déconcentration ne peuvent étre réduits
3 un contrdle déja existant d’une concentration externe.

2 - Aspects 3 prendre en considération

Une intégration de la législation de déconcentration dans le droit de
concurrence traditionnelle rendrait toutefois quelques simplifications possibles.

a} Simplifications

Ceci est valable d’une part pour quelques courants modernes de la
théorie de la concurrence, orientés essentiellement vers des objectifs d’efficacité
économique. Ceux-ci considérent toute législation de déconcentration comme
une simple entrave au sein de ce processus autorégulateur de la concurrence et
donc «ill conceived» (15). Je tiens de telles conceptions, connues sous le nom
de I’école de Chicago, pour concluantes et dans leurs prémisses pas définitive-
ment réfutées. Mais cellesci ne sont pas utilisables sur le plan nommatif, tant
qu’un droit contre des pratiques restrictives de la concurrence, comme ceci est
valable aussi bien pour les Etats-Unis que pour la RFA, veut protéger des libertés

(15) Exemple typique : Bork, The Antitrust Paradox : A Policy at war with itself, New
York 1978, p. 192 et s. ; Bronzen, The Concenturation-Collusion Doctrine, Antitrust
L. J., Vol 46 (1977), p. 826 ; Carter, Collusion, Efficiency, and Antitrust, J. L. &
Econ., Vol 21 (1978), p. 435 ; Kirzner, Competitionand Enterpreneurship, Chicago
and London 1973 ; Weston/Ornstein, (€dit.), The Impact of Large Firms on the
U. S. Economy, Lexington 1973.
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économiques aussi 4 court terme, c’est-a-dire hic et nunc comme valeur en soi.
Les processus autorégulateurs, efficaces a long terme, exigeant le cas échéant
des décennies (16), sont une maigre consolation pour I'individu seul et faible
qui aujourd’hui apprend a ses dépens ce dont est capable une puissance écono-
mique excessive.

D’autre part, ceci est valable pour la thése selon laquelle on peut
attendre des effets bénéfiques —du moins sous ’aspect économique— d’une
politique qui 2 I'inverse favoriserait la concentration économique. Je ne peux
pas traiterici en détail des questions, impliquées, de compétitivité internationale
des entreprises, de la prétendue supériorité technologique et innovatrice des
grandes entreprises et d’entreprises ayant une position dominante sur le marché
et des «economies of scale» peut-étre réalisables par ces entreprises (17).
Toutefois, il est incontestable que le législateur, aussi bien aux Etats-Unis
qu’en RFA, a pris une décision ferme contre une politique favorisant la concen-
tration économique en introduisant le controle de la concentration externe.
Les problémes cités ne sont ainsi certes pas éliminés mais essentiellement réduits.
Méme le fait d’accorder une importance substantielle a ces problémes n’excluerait
pas une législation de déconcentration tant que la création de régles d’exception
resterait possible.

b) Effets espéres

Les effets espérés des dissolutions réalisées dépendent des hypothé-
ses de la théorie de la concurrence avec toutes leurs faiblesses et incertitudes
reconnues. Toutefois, on peut faire les différenciations suivantes : une premiére
catégorie des cas est caractérisée par le fait qu’ils sont proches des pratiques
collusoires et se laissent donc apprécier d’aprés les critéres de la théorie des
cartels. Ceci est valable, par exemple, pour les filiales communes ou pour des
liaisons personnelles (interlocking directorates) entre des concurrents réels
ou potentiels, normalement aussi pour des participations financiéres des
banques dans le secteur industriel. La déconcentration n’est ici rien d’autre
que la restitution ou le renforcement de I'autonomie des entreprises. Une
deuxiéme catégorie, mentionnée ici seulement pour mémoire, est caractérisée
par ses pratiques nocives (18). Dans une troisiéme catégorie les dissolutions

(16) Instructif Shepherd, The Tratment of Market Power : Antitrust, Reguiation and
Public Enterprise, New York 1975, p. 113 et s. ; dans la littérature allemande voir
Mdschel, Das Oligopolproblem als Glaubwiirdigkeitstest des Antitrustrechts, dans 2.
Festschrift fiir Franz B6hm, Tiibingen 1975, p. 421 et s.

(17) Markham, Concentration : A Stimujus or Retardent to Innovation ?, dans Industrial
Concentration : The New Learning (supra note 6), p. 247 et s. ; Scherer, Economies
of Scale and Industrial Concentration, ibidem p. 55 et s. ; Mdschel, op. cit. (supra
note 2), p. 51 et s. ; Le Goc, La concentration des entreprises. Une arme en temps
de crise, Suresnes 1976.

(18) P. ex. United States v. Terminal Railroad Association of St Louis, 225 U. 8. 383
(1912) ; en détail Méschel, op. cit. (supra note 2), p. 57.
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ont pour effet —formulé dans les termes de la doctrine traditionnelle des
formes de marché— q’'un monopole se transforme en oligopole plus ou moins
étroit ou qu’un oligopole étroit se transforme en oligopole large.

La seule chose sire que I’on peut dire & ce sujet, c’est que le nombre
des unités de décision a augmenté, offrant ainsi d’'une part une chance a des
développements concurrentiels autonomes et d’autre part rendant plus diffi-
ciles des collusions ou des pratiques concertées entre les entreprises. Ceci
pourrait expliquer la remarque de la Cour supréme américaine, visant bien siir,
un cas spécifique : «There ist no showing that four major competing units
would be preferable to two, or ... that six would be better than four» (19).

¢) L’efficacité pratique

A partir de cette vue sans illusion, la question de I’efficacité pratique
des dissolutions réalisées devient importante. Une expérience assez large existe
seulement aux Etats-Unis. Certes, ces mesures de dissolution n’ont pas été la
non plus bien fréquentes, exception faite de la dissolution des concentrations
réalisées d’aprés la Section 7 du Clayton Act. Il est également vrai que, dans des
cas déterminés, une déconcentration étant réalisée trop tard n’était plus vrai-
ment intéressante sur le point économique (20). Si’on veut évaluer I’efficacité
des dissolutions effectuées en analysant les conséquences dans les marchés
concernés, on doit en outre, tenir compte du fait, qu’une dissolution ne repré-
sente, le cas échéant, pour les entreprises, que le changement d’un seul facteur
parmi une multitude d’autres. De 13 vient la difficulté & effectuer I’analyse
d’une causalité précise. C’est ainsi par exemple que des facteurs externes ont
ét¢ d’'une importance fondamentale dans le développement des marchés du
pétrole aprés le démantélement du Trust Standard Oil en 1911. C’était d’'une
part la découverte de quantités immenses de pétrole au Texas, Etat hors de la
zone d’influence de I’ancien trust, et d’autre part Iexplosion de la demande
pétroliére, découlant de la motorisation naissante.

Sous ces méserves, je qualifierais somme toute de dispositif le bilan
concurrentiel des dissolutions réalisées avec fermeté (21). A cet égard, ce
n’étaient pas tellement les changements 4 court terme des conditions des
marchés qui étaient décisifs, mais surtout la création de conditions offrant une
chance d’intensification de la concurrence 3 moyen et 4 long terme.

(19) United States v, National Lead Co., 332 U. A. 319, 352 (1974).

(20) P. ex. danms les cas : United States v. Pullman Co., 53 F. Supp. 908 (E. D. Penn.
1944) opinion ; 1944-45 Trade Cases parag. 57, 242 (E. D. Penn. 1944) decree.

(21) Whimey, Antitrust Policies, Vol. I plus II, New York 1958 ; Pfunder/Plaine/Whit-
temore, Compliance with Divestiture Orders Under Section 7 of the Clayton Act :
An Analysis of the Relief Obtained, Antitrust Bull,, Vol 17 (1972), p. 19-180 ;
Oehler, op. cit., p. 210 et s. ; Mschel, op. cit. (supra note 2), p. 61.
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d) Les risques

Comme risque sur le plan non concurrentiel, il faut noter le danger
d’une politique voilée de structure industrielle si les autorités administratives
disposent de cet instrument de déconcentration. On observe les débuts d’une
telle politique dans le cadre de la CEE en ce qui concerne le contrdle de la
concentration économique d’aprés I’article 66 parag. 5 du traité instituant la
Communauté européenne du charbon et de 1’acier (22). Plus les critéres d’in-
tervention sont précis et plus la procédure est dominée par des principes
juridiques, plus ce risque est diminué. Mais vu I'imprécision inévitable des
termes juridiques en cette matiére il ne se laisse pas totalement écarter. Le
risque concurrentiel central d’une législation de déconcentration est le danger
des «disincentivesy, c’est-a-dire que cette législation pourrait manquer son but
et au lieu de stimuler les libertés concurrentielles, entraver au contraire les
processus compétitifs. Mais ceci reste en fin de compte aussi un probléme de
formulation concréte des critéres juridiques. Jy reviendrai. Encore plus impor-
tant est la reconnaissance de principe qu’un tel risque existe généralement dans
le droit concurrentiel en dehors d’un secteur étroit de «per se-rules». Ce risque
pourrait étre d’une importance particuliére dans ce contexte, étant donné les
effets incisifs d’'une déconcentration économique. Mais ce fait ne justifie pas a
priori une non-intervention définitive du législateur.

e) Le probléme de la nécessité

La question a un cdté réel et un coté normatif. A ’égard de I’aspect
réel, je partage I’avis de la commission allemande des monopoles (23) selon
lequel une progression lente mais constante de la concentration dans les diffé-
rents secteurs économiques ne justifie pas d’une maniére convaincante une
législation de déconcentration. Car les résultats de tels «overall statistics»
ont une valeur trés limitée vue la collection de données pas assez spécifiques.
La commission des monopoles s’est tenue plutdt & Iexistence de positions
dominantes. Elle le fit en effectuant trois différenciations (24), devant lesquelles
on reste sceptique.

- Des positions dominantes pourraient aussi en I’état actuel du droit de la
concurrence se former sans aucun contrdle par une croissance interne.
C’est correct, mais somme toute le moindre probléme de la politique
concurrentielle.

- Des positions dominantes pourraient aussi résulter d’une concentration
externe tant que celleci reste hors de portée d’un controle juridique exis-

(22) Commission de la C. E. E., Grundziige einer Wettbewerbspolitik hinsichtlich der
Strukturen der Stahlindustrie, AB1 C 12, 30 Jan. 1970, p. $ ; 1. Bericht iiber die
Entwickung der Wettbewerbspolitik, 1972, p. 19.

(23) Monopolkommission, op. cit. p. 180.

(24) Monopolkommission, op. cit. p. 181.
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tant. Cependant, ceci est plutdt un probléme de réforme d’un tel controle
et non de législation de dissolution.

- Des positions dominantes auraient déja existé avant I'entrée en vigueur
d’un controle de concentration économgiue et subsisteraient jusqu’a nos
jours. Cependant on manque de connaissances précises, en dehors de
quelques enquétes dans certains cas spécifiques (25). Plus important est
le fait que la constatation d’une position dominante, notion trés éloignée
du «monopoly power» au sens de 1a Section 2 du Sherman Act, reste neutre
du point de vue d’une politique de concurrence. Cette position peut étre
le résultat de processus concurrentiels. Aussi la réduction du probléme de
déconcentration 2 un contrdle de concentration externe avec le critére
concevable d’une position dominante qui pourrait surgir ou étre renforcée
n’est pas possible, ainsi qu’il est montré plus haut. La discussion controver-
sée de questions analogues aux Etats-Unis (26), ne sera pas traitée ici, car
I’aspect réel de la nécessité me parait d’une importance secondaire. Le
législateur n’est pas tenu simplement & suivre les évolutions économiques
ou & attendre que des mesures correctives deviennent inévitables. Il peut
aussi essayer de prendre des mesures préventives et risquer ainsi, tout au
plus, qu’une telle législation se révéle obsoléte.

L’aspect normatif de la nécessité vise & d’autre options législatives :

- Une réduction des incitations étatiques 4 la concentration économique
est sirement raisonnable du point de vue concurrentiel. Mais elle ne peut
appréhender les causes stratégiques d’une concentration économique,
notamment la tentative de se libérer du joug de la concurrence. Une telle
réduction serait un complément important, mais ne pourrait se substituer
3 une politique concurrentielle curative.

- Un contrdle de la concentration externe aura toujours une nette priorité
sur des mesures de dissolution, comme le montrent justement les expérien-
ces américaines. Mais une telle politique est limitée 4 un champ d’applica-
tion restreint.

- L’idée d’un controle préalable également de la croissance interne de
’entreprise aboutirait & un contrdle des investissements, en derniére analyse
a une surveillance de ’entiére politique d’une entreprise. Ceci n’aurait
plus rien 3 voir avec un systéme concurrentiel et encore moins avec ne
serait ce que des traces de critéres juridiques. Une pratique de ce genre
qui peut aller jusqu'a l'interdiction de certains investissements, existe
aux Etats-Unis dans le secteur de «consent decree» (27). Mais il s'agit

V. le rapport du Bundeskartellamt 1973 (BT-Drucksache 7/2250), p. 14, 59 ets. ;
voir aussi Champaud, Le contrdle des concentrations en France depuis 1977, Rev.
trim. de droit comm. 1980, p. 421 et s.

Supra note 16.

P. ex. United States v. American Cyanamid Co., 1964 Trade Cases parag. 71,166
(S. D. N. Y. 1964), p. 79, 631 chap. V.
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ici d’'une sorte de compromis judiciaire, en outre toujours utilisé comme
substitut ou complément 2 des mesures de déconcentration dans des cas
concrets. Ceci est tout 4 fait autre chose, comparé a I'idée d’un controle
général de I’expansion interne des entreprises.

- Le renforcement d’un contrdle des entreprises en position dominante
ou —formulé d’'une maniére générale— ’application accrue des sanctions
visant les comportements condamnables n’est pas une option trés attirante.
Comme il n’existe guére de comportements monopolisants en soi et que
les actions des entreprises peuvent étre trés ambigués sous I’aspect concur-
rentiel, en fonction des conditions différentes de marché, I’application de
la loi concumrentielle se heurte ici inévitablement 4 d’étroites limites. En
outre, des contrdles permanents et élargis du comportement des entreprises
absorbent des ressources personnelles et matérielles dans une large mesure.
Des opérations de caractére structurel auraient de ce point de vue un
certain effet d’allégement. Dans le droit américain, on peuten plus montrer
a P'aide de nombreux cas, qu'une réglementation du comportement, con-
gue comme équivalent d’une dissolution se révélera inefficace et diit étre,
en fin de compte, remplacée par des mesures de déconcentration (28).

Mais la question reste posée de savoir, si la définition des critéres juridiques
de déconcentration ne souffre pas elle aussi de faiblesses analogues.

TROISIEME PARTIE
LES CRITERES DE L’INTERVENTION

Au premier plan de la discussion se trouvent d’un coté des théses
basées plutdt sur le comportement des entreprises, de 1’autre des théses basées
plutdt sur la structure des marchés et des entreprises,

1 - Critéres de comportement

Ceux-i se référent & un comportement anticoncurrentiel dans un
sens trés large. En droit américain on se trouverait dans le ressort de la Section
2 du Sherman Act (interdiction de la monopolisation), dans le droit frangais
et allemand dans le domaine des abus de positions dominantes sur les marchés.
Une telle orientation a trois avantages essentiels :

(28) Des exemples fameux sont les causes de la United Shoe Machinery Corporation
(United States v. United Shoe Machinery Corp., 247 U. S. 32 (1918) ; United States
v. United Shoe Machinery Corp., 110 F. Supp. 295 (D. Mass. 1953) aff’d 347 U. S.
521 (1954) ; 266 F. Supp. 328 (D. Mass. 1967) ; 391 U. S. 244, 251/252 (1968) ;
1969 Trade Cases parag. 72,688 p. 86, 455 et s. (D. Mass, 1969) ; pour le dévelop-
ment suivant voir Emhart Corp. v. USM Corp., 527 F. 2d 177 (Ist Cir. 1975))
et la IBM (IBM Corp. v. United States, 298 U. S. 131 (1936) ; United States v.
IBM Corp., 1956 Trade Cases parag. 68, 245 (S. D. N. Y. 1956) ; United States v.
IBM Corp., 1963 Trade Cases parag. 70, 628 (S. D. N. Y. 1963)).
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- Elle permet, conceptionnellement, de faire la distinction entre une expan-
sion des entreprises, qui est uniquement I’expression d’une efficacité supé-
rieure, et une croissance qui se développe sous des formes «inconveniantes»
du point de vue concurrentiel. Le risque qu’une législation de déconcentra-
tion touche des entreprises, simplement plus efficaces que leurs concur-
rents, avec toutes les conséquences entravantes, serait réduit.

- Une législation de déconcentration avec ses effets incisifs se baserait ici
sur une sorte de tort objectif et serait donc trés bien justifiée dans un
systéme de droit privé orienté vers une responsabilité personnelle.

- 11 faut enfin tenir compte du fait que des critéres structurels, relachés
par des régles d’exception (escape clauses), par exemple, a la fagon d’une
défense «thrust upon» selon la Section 2 du Sherman Act (29), reviennent
en derniére analyse malgré tout & des critéres de comportement. Ainsi un
«conduct approachy reste plus conséquent dans sa méthode. Méme la déli-
mitation des marchés et la constatation des positions dominantes doivent
aussi respecter les comportements des entreprises, au plus tard lorsque la
dimension d’une concurrence potentielle entre en jeu.

A une telle conception s’oppose de ’autre coté un inconvénient de poids,
a savoir un pronostic négatif du point de vue de I'efficacité : la constata-
tion de comportements anticoncurrentiels se révéle trés difficile, étant
donné leur ambiguité typique. La recherche du «smoking gun» proverbial
concentre les regards sur le passé, tandis qu'une déconcentration devrait
étre logiquement orientée vers le futur. Des mesures correctives deviennent
ici facilement voisines des sanctions pénales, ce qui du point de vue concur-
rentiel serait plutdt un élément secondaire. La dépense en temps et en
argent de la part des autorités administratives est généralement élevée (30).
Enfin, la réserve décisive me parait étre la suivante : lorsqu’on peut isoler
des comportements condamnables, des corrections correspondantes restent
concevables, par exemple des arrétés d’interdiction. Tandis qu’au contraire,
une législation de déconcentration se laisse justifier précisément 13 ou les
corrections du comportement des entreprises ne paraissent pas suffisantes.

Conceptions structurelles

Des conceptions structurelles dominent la discussion américaine.
propositions de réforme vont de Kaysen/Turner (1959), en passant par la

commission Neal (1968) et les projets de loi des sénateurs Harris et Hart
(1971-1975), jusqu’aux différents «No-Conduct-monopolization Proposals»

29

30)

L’acquisition et le maintien d’un monopole restent justifiés tant qu’on peut les
ramener 3 superior skill, foresight and industry».

Regardez notamment le récit de la Shenefield Commission, Report ro the President
and the Atrorney General of the National Commission For The Review of Anti-
trust Laws and Procedures, Washington 1979.
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(31) des derniéres années. Malgré toutes les différentes nuances, ces propositions
ont une série de traits fondamentaux communs :

- Elles sont basées sur des conceptions de position dominante sur le marché
et non pas sur des critéres purement quantitatifs, tels que le chiffre d’affai-
res etc. Ces derniers jouent un réle en tant que critéres supplémentaires
ou en tant que critéres pour ’élimination des cas de moindre importance.

- La plupart des propositions exigent en outre une durabilité (persistency),
différement fixée, de cette position dominante.

- En général, on préconise des exceptions pour des positions dominantes
fondées sur des «scale economies» ou des brevets.

L’avantage de ces conceptions consiste —~du moins & premiére vue—
dans le fait qu’elles se basent sur des critéres relativement clairs et facilement
applicables dans la réalité économique. En plus, les sanctions visent, de prime
abord a une transformation des marchés, plutdt qu’a une correction ponctuelle
du comportement. Mais ici aussi on reste sceptique : malgré ces avantages, il
est douteux que ces propositions puissent vraiment atteindre leur but, c’est-a-
dire démanteler les structures des marchés. Plus important est I’argument selon
lequel la réduction de complexité contenue dans ces propositions, parait ne pas
étre suffisamment fondée du point de vue concurrentiel.

a) Les doutes concernant l'efficacité

Ces doutes proviennent du fait que la simplification des critéres
d’intervention est en réalité annulée dans un systéme de clauses d’exception
(espaces clauses). Par cette porte de sortie, tous les différents éléments doivent
faire ’objet d’une appréciation d’ensemble, par exemple I’histoire de I'industrie
en question, le nombre et 'importance des entreprises dans les marchés concer-
nés, les nouveaux accés au marché, les participations croisées 3 travers les diffé-
rents marchés, etc. En outre, la justiciabilité de quelques éléments proposés
reste problématique. Ceci est valable notamment pour l’aspect des «scale
economies». Les méthodes appliquées (32) ici paraissent, d’aprés les connais-

(31) Kaysen/Turner, Antitrust Policy. An Economic and Legal Analysis, Cambridge
1959, p. 266 et s. ; White House Task Force on Antitrust Policy, Concentrated
Industries Act, Antitrust L. & Econ. Rev., Vol. 2, No 4 (1968), p. 11, 65 ; Hart
Bill, voir supra note 6 ; Senate Antitrust Subcommitee Plans, CCH Trade Reg. Rep.
No. 329 du 17 avril 1978, p. 9 ; Dougherty jr., devant National Commission for the
Review of Antitrust Laws and Procedures, Antitrust L. & Econ. Rev., Vol 10, No.
3 (1978), p. 37 et s. ; Areeda/Turner, Antitrust Law, Boston, Toronto 1978, Vol. 3,
parag. 614 et s. ( égal p. 35 et s.) ; description en détail chez Mdschel, op. cit. (supra
note 2), p. 87 et s. ; la «Shenefield Commission» n’était pas capable de se mettre
d’accord sur les «No-Conduct Monopolization Proposals», Shenefield Commission,
op. cit, p. 151-163.

(32) En détail p. ex. Mc Gee, Efficiency and Economies of Size, dans Industrial Concen-
tration : The New Learning (supra note 6), p. 55, 65 et s. ; dans la littérature aile-
mande notamment : Lenel, Zur Problematik der Ermittlung optimaler Betriebs-
grossen und ihrer Verwendung, dans Festschrift fiir Helmut Arndt, Berlin 1976,
p. 185 ets.
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sances acquises jusqu’a présent, A peine utilisables dans un cadre juridique.
Puisque des valeurs seulement escomptées entrent inévitablement en jeu, on ne
peut guére s’imaginer que ceci pourrait changer un jour.

b) La base fragile de la théorie concurrentielle

Ceci est le point central de la critique. Elle s’adresse en premier lieu
3 P'importance primordiale, pour ne pas dire exclusive, qui est attribuée par ces
propositions au critére de la part sur le marché. Derriére une telle méthode
quantitative se trouve, comme on sait, ’idée simpliste que de telles structures
entrainent des limitations de I’ «output» et ainsi des prix de monopole. Dans un
oligopole étroit, ceci devrait étre causé par une simple identité des intéréts des
membres du marché. Dans cette simplification et généralisation, cette idée a
été de plus en plus ébranlée. La thése des «administered prices» s’est révélée
problématique sous le feu croisé d’une critique empirique (33). L'essai d’une
vérification indirecte par la voie d’une relation entre le grade de concentration
et la rentabilité des entreprises reste dans son résultat extrémement controver-
¢ (34). Quoi qu’il en soit, ces résultats auraient peu de valeur, car des profits
importants peuvent aussi découler d’autres facteurs, notamment d’une meil-
leure efficacité économique. Inversement des profits modestes, malgré une
assez grande part sur le marché, peuvent étre causés par les dits «X-inefficien-
cies» (35) (inflexibilités et lourdeurs des grandes entreprises).

La varante d’un comportement paralléle, parmi les nombreuses
théories d’oligopoles, n’est pas non plus soustraite 4 des doutes, si I’on consi-
dére combien d’ententes effectives ont été découvertes par les autorités anti-
trust dans les marchés d’oligopols existants et combien de fois ces ententes se
sont dissoutes 3 cause de leur instabilité connue(36). De plus, il faut tenir
compte du fait qu’une part importante sur un marché, peut étre le résultat du
comportement d’un tiers, par exemple lorsque celui-ci se retire du marché. En
général, on ne devrait pas négliger les raisons pour lesquelles des structures
spécifiques se sont formées sur le marché. Sic’étaient des forces concurrentielles,
faciles 4 concevoir dans le cas d’une croissance interne, une déconcentration

(33) Voir Brozen, op. cit. (supra note 15), p. 831 et s.

(34) Evaluation des analyses chez Weiss, The Concentration-Profits Relationsship and
Antitrust, dans Industrial Concentration : The New Learning (supra note 6), p. 184
et s. ; Winn, Industrial Structure and Performance 1960-1968, Ann Arbor, 1975 ;
Dewey, Industrial Concentration and the Rate of Profit : Some Negiected Theory,
J. L. & Econ., Vol. 19 (1976), p. 67 ; Peitzman, The Gains and Losses from Indus-
trial Concentration, J. L. & Econ., Vol. 20 (1977), p. 299 ; Brozen, op. cit. (supra
note 15), p. 826 et s. ; Carter, op. cit. (supra note 15), p. 435 ets.

(35) V. Leibenstein, Allocative Efficiency v. «X-Efficiency», AER, Vol 56 (1966),
p-392ets.

(36) Voir Brok, op. cit. p. 181 et s. ; Brozen, op. cit. (supra note 15), p. 883 avec
d’autres références.
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devrait déclencher —ceteris paribus— de nouveau des processus analogues.
Enfin la possibilité des effets disciplinaires de la concurrence potentielle ne
devrait pas étre, de fagon générale, sous-estimée dans ce contexte. Comme les
grandes entreprises, bien financées et bien dirigées, peuvent croitre dans
presque chaque direction paraissant rentable, c’est bien plus la question inverse
qui est possible, 4 savoir : la concurrence potentielle ne retrouve-t-elle pas
plutdt une importance croissante sur des marchés nombreux ?

L’idée de la commission allemande des monopoles d’orienter une
telle législation en premier lieu sur un comportement abusif, lorsque celui-ci
est conditionné par la structure du marché (37), ne représente pas un progrés
réel. Elle reconnait elle-inéme ne pas savoir ce que c’est (38). Il est peu proba-
ble que les tribunaux soient préts & résoudre ce probléme 2 la place du légis-
lateur (39). La remarque de la commission qu’un abus de ce genre existerait en
premier lieu sous la forme d’une exploitation de I’acheteur et spécialement
en cas de marché a forte concentration (40), parle en faveur de la thése selon
laquelle la commission pense en réalité 4 une théorie simpliste d’oligopole. Un
contrdle des prix trop élevés se heurte en vérité —selon toutes les expériences
faites (41)— a des difficultés & peine surmontables.

Avec les réserves ici formulées, je ne voudrais pas «jeter 'enfant avec
P’eau du bainy, c’est-a-dire pécher par excés. Je ne m’en prends pas 2 la thése
selon laquelle des marchés 4 forte concentration «carry within them the seeds
of anticompetitive behavior» (42). On doit seulement rester conscient du fait
qu’il s’agit d’une régle prononcée & «vue de nezy, du point de vue concurren-
tiel, qui, comme déja mentionné plus haut, ne devrait pas étre maniée sans
filet de sécurité. Pour une législation de déconcentration avec ses effets parti-
culiérement incisifs, les critéres d’intervention devraient étre pour cette raison
congus d’une fagon plus large. Celle<ci devrait se baser conjointement sur le
comportement des entreprises et sur les données structurelles, le cas échéant
aller au deld des marchés spécifiques par le moyen des enquétes de secteurs.

(37) Monopolkommission, op. cit. p. 193.
(38) Ibidem p. 194.

(39) 11 est significatif qu’'aux Etats-Unis Neal, Turner, Harris et Hart croyaient que le
droit existant serait une base suffisante pour une politique de déconcentration,
mais néanmoins ils jugeaient nécessaire un «clear congressional call for action».

(40) Monopolkommission, op. cit. p. 194.

(41) En détail Moschel, dans Immenga/Mestmicker, Kommentar zum GWB, Miinchen
1981, parag. 22 Nos. 128-176 ; Méoschel, Le contrdle des prix d’aprés le droit
allemand et européen sur les restrictions de la concurrence, RMC 1977, p. 262 et
s. ; Cour de Justice des Communautés européennes, arrét du 14 février 1978 - United
Brands Company et United Brands Continental BV contre Commission des Commu-
nautés européennes. - affaire 27-76, Recueil 1978, p. 207, 305.

(42) Brodley, Oligopoly Power Under the Sherman and Clayton Acts : From Economic
Theory to Legal Policy, Stanford Law Rev., Vol 19 (1967), p. 285, 338.
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L’objet de la déconcentration ne sont pas les marchés mais les entreprises qui
opérent en réalité sur une multitude de marchés différents. En tout cas il faut
éviter les solutions prématurées. Pour citer Judge Wyzanski, juge américain
célebre en matiére d’antitrust, dans un autre contexte, on devrait approcher ces

questions plutdt avec «caution and humility» (43).

(43) U. 8. v. United Shoe Machinery Corp., 110 F. Supp. 295, 348 (D. Mass. 1953).
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REALITE DU PACIFISME DE DESARMEMENT
DANS LA CONSTITUTION JAPONAISE *

Par le Professeur SHIMIZU
Doyen de la Faculté de Droit de I'Université Chuo

(Tokyo)

-1I-

AVANT-PROPOS

Le préambule de la Constitution japonaise (en 1946) prociame le
pacifisme et la coopération internationale, tandis que, fondé sur ces principes-ci,
Iarticle 9 déclare le désarmement. Mais au temps de la guerre de Corée (en 1950),
Parmée d’occupation au Japon a commencé le réarmement ; selon son interpré-
tation, ’article 9 admettait les armements pour la défense. Et aujourd’hui 15 %
des spécialistes de la Constitution soutiennent cette interprétation. Pourtant &
Porigine, tout le monde a interprété I'article 9 comme un engagement au
désarmement total, et tout le monde a admis que «le Pacifisme» était une des
plus grandes caractéristiques de 1a Constitution japonaise.

Ce pacifisme de désarmement est fondé sur ’espérance que ’huma-
nité parviendra & vivre dans un monde sans armements. L’état actuel des arme-
ments dans le monde moderne nous fait sentir vivement la nécessité de réaliser
un désarmement, qui puisse épargner 2 I’humanité la catastrophe de la guerre.
Il y avait et il y a aujourd’hui encore des pays (par exemple la France) dont la
Constitution déclare le renoncement a la guerre d’invasion. Et une organisation
internationale, comme I’ONU (avec I’article 51 de la Charte des Nations Unies),
n’admet qu’une guerre défensive, en limitant sa durée et les moyens employés ;
un gouvernement ne peut décider d’y recourir que comme A une mesure
d’urgence exceptionnelle.

Ainsi le pacifisme de désarmement de la Constitution japonaise a pris
I'initiative du désarmement dans le monde entier en surpassant soit la restric-
tion des activités belliqueuses 2 la guerre de défense, soit le systéme de la sécu-

*  Communication a la Faculté de Droit et de Science Politique de I'Université d’Aix-
Marseille III, 2 Aix-en-Provence, le 18 novembre 1982, Nous sommes particuliérement
fiers et honorés de pouvoir publier ici I'importante conférence de Monsieur le Doyen
Shimizu. Elle fut donnée devant un important auditoire de professeurs et d’étudiants
aixois qui furent vivement intéressés par les réflexions de I’éminent spécialiste que la
Faculté de Droit et de Science Politique s’enorgueillissait d’accueillir.
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rité collective qui présuppose les armements de chaque pays, (par exemple,
Iarticle 52 de la Charte des Nations Unies), soit la mesure qui consiste a limiter
le niveau des armements. Cependant devant les guerres localisées et la course
aux armements qui ont menacé la paix aprés la Seconde Guerre Mondiale,
nombreux sont ceux qui ontcommencé A critiquer cet article 9 comme illusoire.
La présente conférence a pour but de révéler le sens positif de ce pacifisme de
désarmement, qui pourrait d’ailleurs contribuer a établir la paix de 'humanité
et de vousmontrer comment s’est réalisée cette idée dansle cas actuel du Japon,
en espérant que I’expérience japonaise dans le pacifisme de désarmement puisse
contribuer d’une certaine maniére & la paix mondiale.

- -

Nous verrons pour commencer le changement de 'interprétation de
Particle 9 par le gouvernement et le jugement de tribunaux au cours des années
ou le Japon a conclu le Traité de sécurité nippo-américain et a commencé son
réarmement.

Au temps de la guerre de Corée en 1950, Mac Arthur, commandant
en chef des forces alliées, a ordonné au gouvernement japonais de créer les
réserves de police (75 000 hommes). En 1952, par le Traité de San Francisco le
Japon a regagné son indépendance, 2 la condition d’offrir aux Américains des
terrains pour les bases militaires, car ceux-ci I’avaient exigé avec le Traité de
sécurité nippo-américain. Dans la méme année, les réserves de police sont
élevées au rang d’armée de sécurité ; celle<ci a pour but de prendre des mesures
contre les invasions indirectes étrangéres et dotées d’équipements militaires
tels que descanons, des charset des avions. Les partis d’opposition ont reproché
alors au gouvernement cette décision en disant que I'armée de sécurité était
contraire a la Constitution. Mais le gouvernement a donné une nouvelle inter-
prétation a linterdiction, par P'article 9, de la «force militaire» ; selon le
gouvernement, la force militaire est celle qui s'équipe suffisamment pour
exécuter une guerre moderne, offensive ; mais 'armée de sécurité japonaise ne
constitue par une telle force ; elle reste conforme a I’esprit de la Constitution
(en 1952).

En 1954, 'armée de sécurité est devenue la force d’Auto-défense,
qui a pour but de prendre des mesures contre les invasions directes étrangéres.
Et jusqu’a aujourd’hui les armements de cette garde de défense continuérent de
se développer selon les exigences américaines se fondant sur le Traité de sécurité
nippo-américain.

Or le gouvernement japonais a affirmé non seulement que la présence
de I’'armée américaine au Japon n’était pas contraire a Iarticle 9, mais aussi que
la garde de défense, ne menagant pas les autres pays, n’était pas une force
militaire interdite par cet article.
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Maintenant on va voir comment les tribunaux jugérent la garde de
défense. Pour cela il y eu trois sortes de jugements : d’abord, un jugement
favorable a I’interprétation gouvernementale ; ce fut I’arrét rendu par la tribunal
de Mito, en février 1972 ; ensuite un second jugement qui a condamné la garde
de défense comme contraire 4 la Constitution, jugement du tribunal de Sapporo
en septembre 1972 et enfin, la cour d’appel de Sapporo s’abstint de juger
considérant la décision comme un acte de gouvernement (aoit 1976). Et c’est
sans doute 4 ce dernier jugement que la cour supréme se ralliera a ’avenir. En
effet, en ce qui concerne I’armée américiane au Japon, la cour supréme s’est
déja abstenue de juger considérant cette affaire comme relevant d’un acte de
gouvernement (en décembre 1959).

S | |

RENFORCEMENT DE LA FORCE MILITAIRE AU JAPON
ET EVOLUTION DE LA CONSCIENCE POPULAIRE

Le réarmement japonais est le fait des pressions du gouvernement
américain et du soutien des puissances conservatrices japonaises. Des suites de
I’échec dans la guerre du Viét-Nam et de la détérioration de la situation éco-
nomique, les Etats-Unis ont été rattrapés dans la course aux armements par
I'Union Soviétique. Ainsi les Américains ont exigé des Japonais qu'’ils se char-
gent a leur place de la défense contre I'U. R. S. S. dans cette zone. A l'intérieur
méme du Japon, il y a eu des discussions 2 ce sujet dans les milieux politiques
et économiques conservateurs qui ont lancé le slogan de la menace soviétique
pour gagner le soutien populaire.

L’entrée en scéne du gouvernement Reagan et I'invasion soviétique
de ’Afghanistan (fin 1979) ont mis & la mode en quelque sorte cette menace
soviétique. Le joumnal Asahi, dans une série d’articles, a révélé que cette discus-
sion sur la menace sovié tique était exagérée et dépourvue de réalité.

Cependant, selon le plan de renforcement des forces militaires
récemment adopté par le gouvernement japonais, le Japon sera en 1987 la
troisiéme puissance militaire dans la région Pacifique aprés les Etats-Unis et
I"Union Soviétique.

Par exemple, le Japon aura 75 chasseurs F15J, 50 avions patrouilleurs
ainti sous-marin P3C, 45 hélicoptéres anti-chars, 373 chars type 74, 14 des-
troyers, 6 sous-marins, etc... et il aura ainsi la capacité de résister un mois 4 une
attaque soviétique limitée. Cependant si cette attaque est 4 plus grande échelle,
les forces militaires seront réduites 4 néant immédiatement.

Devant le renforcement des forces militaires que les Etats-Unis
continuent d’exiger et 'ampleur du débat sur la défense au sein du parti
conservateur et dans les milieux d’affaires, comment réagit le peuple japonais ?
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Selon les sondages d’opinion publiés par le journal Asehi en mars
1980, 25 % des japonais étaient pour le renforcement de la force de défense,
58 % pour le maintien de I’état actuel, 11 % pour la réduction de la garde de
défense et 5 % pour I'abolition de la garde de défense. A la question : «Est-ce
que vous pensez que les Etats-Unis protégeraient le Japon en cas de besoin,
comme le prévoit le Traité de sécurité nippo-américain ?», 22 % répondaient
oui, 59 % non. De 14 on peut conclure que le peuple japonais n’a pas tellement
confiance dans les Ameéricains. Tandis que lors des sondages d’opinion de
mars 1981, 47 % ont répondu que la garde de défense était conforme 2a la
Constitution, 17 % ont répondu qu’elle était contraire et 22 % ont répondu
qu’elle était ni conforme ni contraire. Mais la plupart des gens qui ont répondu
qu’elle était conforme 4 la Constitution, n’ont pas émis ce jugement en fonction
de leur interprétation de I’article 9 ;ils ont été influencés pas I'image qu’ils
avaient des forces militaires ; cellesci sont, en effet, établies déja depuis des
années, et elles s’avérent trés souvent utiles lors de désastres, cataclysmes, etc...

Or il me semble que non seulement les autorités militaires, mais aussi
le peuple n’envisagent pas assez sérieusementle danger d’une guerre qui pourrait
provoquer I’anéantissement total de la race humaine. On pourrait penser que le
bouton nucléaire ne serait pas poussé en vertu de 1’équilibre des forces nucléaires
entre I’Etat et I’Ouest ; le contraire, serait irrationnel. Mais une défaillance
matérielle (par exemple en 1980, le quartier général de 'armée de I’air de la
stratégie américaine a pris une panne d’une petite piéce pour une attaque
nucléaire de I'Union Soviétique), ou de défaillance mentale du personnel (par
exemple, aux Etats-Unis, des militaires employés 4 ’opération des armes nuclé-
aires sont soumis au déplacement quand ils sont drogués).

Donc, pour que 'humanité puisse survivre dans cet environnement,
nous n’avons qu’un choix a faire, celui d’abolir toutes les guerres. Et c’est
justement larticle 9 de la Constitution japonaise qui ouvre une voie pour
atteindre cet objectif. Mais comment se réalise la sécurité dans le cadre de
P’article 9 ? C’est ce que nous allons voir maintenant.

- VI -

SECURITE SELON LE PACIFISME DE DESARMEMENT

Au centre du mouvement de plus en plus intense de désarmement,
anti-nucléaire, s’inscrit I’article 9 de la Constitution japonaise ; on peut séparer
le principe de cet article 9 du principe de coopération internationale dont la
réalisation prend place au sein d’une politique pacifiste fondée sur le respect
de ’autonomie de chaque pays.
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Voici donc la premiére étapepour la sécurité internationale : détendre
les rapports entre les nations par le moyen des négociations diplomatiques, car
la tension des relations entre les pays est la premiére cause de la guerre. Pour
le peuple japonais, a ’heure actuelle, la sécurité dépend de ses relations avec
I'Union soviétique. Beaucoup de spécialistes ont remarqué que le réarmement
qui se fait en considérant I’Union soviétique comme I’ennemi pourrait ruiner la
sécurité du Japon. Cependant le gouvernement a continué de négliger cette
position. C’est pourquoi je voudrais proposer I'idée suivante : c’est qu’il faudrait
créer des moyens de communication internationale & un niveau plus local au
niveau des organisations municipales et 4 celui d’organisations non-officielles,
afin d’empécher que le niveau gouvernemental soit la seule voie pour les rela-
tions extérieures et la communication internationale.

Toutefois, en ce qui conceme la communication internationale au
niveau des municipalités, il y a, en 1982, 395 villes japonaises qui sont jumelées
avec des viles étrangéres d’aprés la Société des Municipalités Japonaises pour
PAmitié Internationale. Ainsi plus la communication entre les organisations
municipales japonaises et des viles étrangéres est grande, plus elle est efficace
pour maintenir une politique pacifiste entre les nations.

D’autre part, la solidarité internationale au niveau des Organisations
Non-Gouvernementales (ONG) est aussi importante. L’ONU méme, accordant
de 'importance 4 cette solidarité (Charte 71), fait des efforts pour résoudre les
problémes fondamentaux par ces moyens. En dehors de 'ONU, on ne peut
tout de méme pas négliger I'importance de la communication internationale au
niveau des ONG, qui pourrait, elle aussi, contribuer & maintenir activement
I'entente mutuelle entre les peuples ; car il arrive de temps en temps que la
politique gouvernementale entrave cette entente mutuelle.

Enfin de compte, il est essentiel que les peuples d’histoire, de climats
de langues différents se fondent sur une organisation internationale comme
PONU bien siir, et qu’ils participent positivement au mouvement de désarme-
ment en nouant des liens amicaux entre eux. Surtout entre les nationsou il y a
une tension, on peut ou on doit commencer par des échanges sportifs et cultu-
rels, quiseraient la premiére étape pour freiner la course aux armements d’abord
et ensuite pour frayer la voie au désarmement.

-V -

CONCLUSION

Comme nous venons de voir, la sécurité du peuple est assurée non
pas par les armements qui présupposent la guerre, mais par la suppression des
causes de guerre. Il y a quelques années le journal 4sahi a fait des sondages
d’opinion. A la question : «Qu’est-ce qui est le plus important pour défendre
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le Japon ?», 42 % ont répondu que c’est la politique pacifiste, 20% ont répondu
que c’est la force économique ; pour 15 %, c’est la Constitution pacifique ;
pour 13 %, c’est I'aide américaine (enquéte d’octobre 1978). Ce résultat
prouve que mon opinion est partagée par la plupart des japonais. Méme lors
des sondages d’opinion réalisés par le gouvernement ; 4 la question : «Que doit-
on faire pour la paix et la sécurité ?7», 79 % ont répondu que I’on doit renforcer
la politique pacifiste (4sahi du 16 aolt 1982), ce qui prouve aussi que la plupart
des japonais cherche I'assurance de la paix par des négociations diplomatiques.

Aprés tout le désarmement est précisément la pierre de touche de la
sagesse pour la coexistence humaine sur la terre. Et cette sagesse s’est déja
trouvé inventée, comme nous venons de le voir, dans le pacifisme de désarme-
ment de la Constitution japonaise.
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VERS UN NOUVEL ORDRE NUCLEAIRE INTERNATIONAL *

Par Wolfgang GRAF VITZTHUM
Professeur 4 la Faculté de Droit de I'Université de Tibingen - RFA
Professeur associé a ’'Université de Droit, d’Economie et de Science
&’ Aix-Marseille I1I

.

La recherche d’un ordre nucléaire mondial se trouve face & deux cen-
tres d’intéréts apparemment peu conciliables :

- d’'une part, les pays non-nucléaires réclament le libre accés a I'utilisation
pacifique de I’énergie nucléaire —c’est la politique de la «distribution» interna-
tionale de la science et de la technologie nucléaires : les Etats possédant la mai-
trise du nucléaire civil sont tenus de faire participer 4 celleci les autres pays du
monde par la voie de la coopération ;

- d’autre part, toute exportation de matériel nucléaire et toute diffusion de
la technologie nucléaire comportent des risques potentiels de prolifération des
armes nucléaires en raison du passage théoriquement possible du nucléaire civil
au nucléaire militaire et de la production possible de plutonium a usage militaire
—c’est le probléme de la prolifération horizontale, autrement dit1’accroissement
du nombre de puissances nuciéaires ; en outre la recherche d’une sécurité mon-
diale exige tout aussi expressément que les Etats possesseurs d’armes nucléaires
s’engagent a arréter leur course aux armes nucléaires— c’est la question de la
non-prolifération verticale.

Nul ne sera étonné d’apprendre que la politique de non-prolifération
des armes nucléaires d’une part et celle de la distribution et de I’accés au nuclé-
aire d’autre part ne sont pas toujours facile a intégrer. Comme |’exportation
d’une centrale nucléaire ou d’une usine d’enrichissement ou de retraitement
peut, dans certains cas, comporter le risque d’un abus de I'usage civil, I'équili-
bre entre la politique de la distribution et la politique de la non-prolifération
reste délicat. Pourtant chaque Etat responsable qui participe aux échanges
commerciaux internationaux, y compris les échanges nucléaires, doit mener
une politique qui tienne compte de ces deux aspects. Les questions, quelque-
fois difficiles, qui se posent dans la poursuite d’une telle politique sont devenues
un argument important d’une partie de ’opinion publique hostile a I’électro-
nucléaire.

* Cet article a été préparé pour une conférence a Ia Faculté de Droit et de Science
Politique d’Aix-Marseille, le 6 mai 1982, L’article a été mis 2 jour le 30 juin 1982.
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La politique nucléaire internationale doit minimiser les risques de
la prolifération des armes nucléaires sans compromettre les applications pacifi-
ques de Iénergie nucléaire et sa diffusion transnationale. Une telle politique
doit reposer sur un consensus international relatif a des dispositions satisfai-
santes en faveur de la non-prolifération des armes nucléaires et de la sécurité &
long terme des approvisionnements et des ressources énergétiques, ainsi que sur
le principe d’égalité de droit, notamment au bénéfice des pays en voie de
développement (PVD). Une politique de refus, c’est-a-dire une politique de
pressions visant & empécher toute exportation de technologie nucléaire réputée
proliférante risque d’avoir ’effet contraire a celui recherché. Une tendance a
monopoliser I’énergie nucléaire au sein des puissances industrialisées serait
jugeée intolérable par les PVD.

Ainsi se trouve posée la question de la place d’une politique interna-
tionale de la distribution et de la prolifération nucléaire, face & un monde ol
cinq «grands» disposent de formidables armes atomiques et un bon nombre de
pays de second rang sont en train d’acquérir, ou ont déja acquis, la capacité
de se doter d’armes atomiques, et face aux revendications pour un nouvel ordre
international cherché par les PVD. La communauté internationale est-elle en
train d’établir un nouvel ordre nucléaire mondial ?

i |

Bien que pour la solution de ce double probléme de distribution et
de non-prolifération les considérations politico-juridiques soient encore plus
importantes que les données technico-€économiques, quelques précisions sur
le contexte technique (1) s’imposent.

L’arme nucléaire repose sur le phénoméne physique suivant lequel la
fission d’un noyau d’atome trés lourd en composants plus légers libére une
quantité d’énergie considérable. Cette fission s’opére par I'intermé diaire de neu-
trons. Or, parmi les produits de fission ne se trouvent pas seulement des noyaux
plus légers, mais aussi des neutrons libres. Si 'on réussit 2 les empécher de
sortir du systéme, une réaction en chaine se déclenche. Par conséquent, pour
construire des explosifs nucléaires trois conditions essentielles doivent étre
remplies : il faut de la matiére fissile spéciale, un moyen pour empécher les
neutrons de sortir du systéme et les connaissances sur les technologies dites
«sensitives» . Comme matiére fissile spéciale, on peut utiliser soit I'isotope 235
d’uranium (un minimum de 12 kg), soit I'isotope 239 de plutonium (un mini-
mum de 5 kg). Ces deux produits n’existent pas 4 ’état naturel. L'Ur 235

(1)  Un tour d’horizon des questions se trouve chez H. Michaelis, Handbuch der Kern-
energie I, Munich 1982, pp. 23-102 ; L’ONU, Comprehensive Study on Nuclear
Weapons, New York 1981, pp. 17-20 ; A. Kastler, Nucléaire civil et nuciéaire mili-
taire, dans : Le Monde, ler juin 1982 ; M. Hertsgaard, Le président Reagan boule-
verse les bases de la politique nucléaire, dans : Le Monde diplomatique, juin 1982.
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nécessite en tout cas un long processus d’enrichissement de I’'uranium naturel.
Le plutonium peut étre récupéré de l'uranium irradi€ d’un réacteur nucléaire
par un processus de retraitement. La plupart des bombes modernes utilisent le
plutonium Pu 239, moins cher et moins difficile & produire que I'Ur 235.

Ces constatations nous permettent de caractériser le risque de proli-
fération présenté par les diverses formes d'utilisation civile du nucléaire. Le
développement nucléaire, & partir d’une certaine échelle, doit €largir les connais-
sances et I’expérience des techniciens d’un pays dans le domaine des technolo-
gies sensibles. Du point de vue technique il est possible pour un pays ayant un
développement nucléaire suffisamment avancé d’accumuler de la matiére fissile,
matiére qui, en principe, pourrait étre utilisée 4 des fins militaires.

La politique de non-prolifération des armes nucléaires portait donc
dés le début sur leffort de contrdle de l'utilisation pacifique de la matiére
fissile, y inclus les stades de ’enrichissement et du retraitement, qui sont les
étapes les plus sensitives du point de vue de la prolifération (2). Cependant, le
détournement de la matiére fissile vers des buts militaires malgré un engagement
d’utilisation pacifique, bien que théoriquement possible, est une action politi-
que trés délicate qui n’a jamais eu lieu a ce jour. Pour développer un programme
militaire, un gouvernement peut suivre soit la voie du détournement de techno-
logie nucléaire civile, soit celle de la réalisation d’installations nucléaires spécifi-
ques totalement déconnectées de tout programme civil, ce qui parait étre la
solution la plus probable. La «voie civile», en tout cas, est la plus longue et la
plus oné€reuse.

Finalement, il faut prendre en considération deux autres éléments :
le premier étant qu’a I’heure actuelle, les techniques détaillées de I’enrichisse-
ment et du retraitement sont peu répandues parmi les pays non dotés d’armes
nucléaires, et le deuxiéme étant qu’il est possible de controler ’emploi des
produits de fission, aussi longtemps que 1’on peut controler la matiére fissile
qui est entrée dans une centrale donnée. De 1, certaines réticences en ce qui
concerne I’exportation de centrales refroidies 4 1’eau lourde (3), qui permettent
I’emploi d’uranium naturel, c’est-a-dire d’une matiére fissile dont I’origine
parait plus difficile & surveiller (4).

(2)  Voir B. Goldschmidt, Le complexe atomique. Histoire politique de I'énergie nucié-
aire, Paris 1980, pp. 372 s. ; K. Kaiser, A la recherche d’un ordre nuciéaire mondial,
politique étrangére 43 (1978), pp. 145 ss.

(3)  Voir H. Haftendorn, Die Nuklearpolitik der Vereinigten Staaten zwischen Autono-
mie und Interdependenz, dans : L. Wilker (éd.), Nuklearpolitik im Zjelkonflikt,
Cologne 1980, pp. 13 ss, 17 ss. - L’administration Carter semblait favoriser la
technologie des réacteurs a I'eau légere (centrales 3 uranium légérement enrichi et
utilisant ’eau comme modérateur), car elle fut considérée comme sire et fiable.

(4) Voir Goldschmidt, op. cit. (note 2), en ce qui concerne le risque du détournement
de matiére fissile A la fabrication des poisons radioactif's.
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C’est la le scénario politico-juridique et économico-technique du
systéme nucléaire traditionnel. Le club des puissances en possession de ’arme
nucléaire essayait de maintenir son cartel pour assurer la paix mondiale, certes,
mais aussi pour profiter du prestige politique que confére le statut d’'une puis-
sance atomique. Cet ordre hégémonial a été fixé sous forme juridique par le
Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires (TNP) de 1968 (5), traité a
vocation universelle dont la France et la Chine, ainsi que des pays du seuil
nucléaire comme I'Inde, le Pakistan, le Brésil, I' Argentine, 1’Afrique du Sud et
quelques pays du Moyen-Orient ne font pas partie. A la longue, cette non-
adhésion au TNP peut s’avérer fatale pour les objectifs du traité, jusqu’a
présent sauvegardés tant bien que mal (6). L'universalité du systéme de TNP
reste le but le plus important et aussi le plus complexe pour la politique de
non-prolifération.

Pour que le systéme de non-prolifération des armes nucléaires soit
efficace, il était indispensable de réduire globalement le risque de la proliféra-
tion horizontale. Comme nous venons de le voir, il s’agissait principalement de
mettre en place un systéme qui garantisse que la matiére fissile soit employée
exclusivement pour la production d’énergie électrique et ne soit pas détournée
4 des fins militaires. On a donc employé deux formes de stratégies : celle de la
coopération et du contrdle, et celle du refus.

En ce quiconcerne la premiére, mettre un tel systéme de coopération
et de controle 2 la disposition de la communauté mondiale, était I'un des
objectifs A atteindre. De 13 est née I’Agence Internationale de I’Energie Ato-
mique (AIEA), créée & Vienne le 26 octobre 1956 (7). L’Agence, située dans
’Organisation des Nations Unies (ONU), joue un role d’agent international de
transfert de technologie nucléaire et de controle de 'utilisation de cette énergie.
Aux inspecteurs de 'AIEA, s’ajoutent ceux de 'EURATOM, fondé le 25 mars
1957 (8), dont, bien siir, le champ d’action est limité aux territoires des pays
des Communautés Européennes (9).

(5) UNTS vol. 729, p. 161 ~ Doc. AIEA, INFCIRC/40 du 22 avril 1970. Voir M.-F.
Furet, Le désarmement nucléaire, Paris 1973, pp. 112 ss.

(6) C’est dans un autre sens qu'a été conclu le Traité de Tlatelolco de 1967, (UNTS
vol. 634, p. 326), un traité de dénucléarisation de I’Amérique Latine. - Les charges
nucléaires «pacifiques», qui avaient trouvé dans le TNP une certaine légitimation
internationale (mais qui ne peuvent pas étre distinguées de celles destinées a des
fins militaires), ne sont pas interdites par le Traité de Tlateiolco, et le Brésil a pris
une position ambigué quant au droit de procéder a des explosions nuciéaires
«pacifiques». - Les Nations Unies se servent, entre autres, du Traité de Tlatelolco
pour inciter les puissances nucléaires & renoncer 4 la multiplication de leurs armes
atomiques. - Sur ce Traité voir Furet, op. cit. (note 5), pp. 176 ss.

(7)  UNTS vol. 299, p. 211.
(8)  UNTS vol. 298, p. 167. vd e
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Actuellement, le probiéme primordial d’une coopération internatio-
nale nucléaire est celui de I'approvisionnement nucléaire. EURATOM s’en
occupe depuis longtemps. Cette question a amené ’AIEA 2 former le Comité
de la Sécurité des Approvisionnements (Committee on Assurances of Supply,
CAS). Dans le domaine du contréle, le probléme actuel n’est plus celui de
’existence d’un tel mécanisme, mais celui de ses qualités et limites. L’AIEA et
son sytétme de sauvegarde font 'objet de critiques pour leur inefficacité. On
envisage donc en particulier d’intensifier les inspections, de pousser le dévelop-
pement des instruments de controle, et de mettre, dans certains cas, davantage
d’inspecteurs internationaux sur place. On essaie également, au sein de ’AIEA,
de traiter d’autres concepts qui avaient été discutés, comme par exemple celui
du stockage international de combustible irradié ou du plutonium —sans que la
réalisation de I'un de ses projets ne paraisse probable, ni & court ni & moyen
terme (10).

Il est évident que les controles internationaux (11) ne peuvent
empécher la prolifération que si les Etats utilisateurs et importateurs acceptent
les controles et renoncent & 'option militaire. L’Article IIT al. 1 du TNP
oblige les Etats signataires & accepter de tels contrdles sur toutes leurs activités
nucléaires. L’Article III al. 2 contient ’obligation complémentaire pour chaque
pays signataire qui exporte de ’équipement ou de la matiére nucléaire d’exiger
des pays importateurs ’acceptation des controles de Vienne sur les matiéres et
les équipements importés. Maisun certain nombre d’Etats surle point d’acquérir
une «option militaire nucléaire» (nuclear weapon/nuclear explosive capability),
comme ['Inde, le Pakistan ou Isra€l, n’ont pas signé le TNP et gardent certaines
installations critiques hors des contrdles internationaux (12).

P
9)" Cependant, le systéeme de contrdle de 'AIEA et celui de 'TEURATOM ne sont pas

exactement sur le méme niveau. Le systéme de TEURATOM existait avant que ne
soit mis en place celui de ’AIEA ; lorsque le TNP a été signé et que s’est posée la
question de contrdle par 'AIEA, un accord dit de vérification a été passé entre
I'EURATOM et PAIEA en 1973. En vertu de cet accord, le controle sur le territoire
des Etats de la Communauté qui y sont soumis est exercé, en quelque sorte, par
délégation de I’Agence, par les controleurs ’EURATOM sous réserve d’une «vérifi-
cation» par 'AIEA. - Voir pour une bonne synthése récente, P. Strohl, La coopéra-
tion internationale dans le domaine de I'énergie nucléaire - Europe et pays de
I'OCDE, S. F. D. L., (Colloque de Nancy), Paris, 1981, pp. 14 ss.

(10) W. Graf Vitzthum, Funktionen internationaler Organizationen : UNO, IAEO,
OECD-NEA, OPANAL, dans : K. Kaiser/F.J. Klein (éd.), Kernenergie ohne
Atomwaffen, Bonn 1982, pp. 163 ss., pp. 175 ss., pp. 179 ss. - On ne peut pas
croire que le monde va vers une coopération internationale plus active et vers une
unijté plus organisée d’un mouvement irrésistible ; les nations sont plus vivaces que
jamais.

(11) Quant au contréle de sécurité de I’Agence de I'Organisation de coopération et de
développement économiques (OCDE) pour Iénergie nucléaire (AEN), créée en
1957, il a été suspendu, 'AIEA et TEURATOM satisfaisant déja 2 tous les besoins.
Sur NEA voir Strohl, op. cit. (note 10), pp. 20 ss.

(12) Une liste des Etats quiont ratifié le Traité ou qui y ont adhéré ultérieurement jusqu’
au 9 mars 1977 se trouve chez S. Courteix, Exportations nucléaires et non-prolifé-
ration, Paris 1978, pp. 248 ss.
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Ce fut la raison principale pour laquelle, lors des pourparlers confi-
dentiels du groupe des fournisseurs & Londres de 1975 a4 1976, les Etats-Unis,
surtout, se sont efforcés de convaincre les autres Etats exportateurs qu’avant
une livraison chaque pays importateur devait soumettre routes ses installations
nucléaires au contrdle de 'AIEA (de jure full-scope safeguards) (13). Cette pro-
position n’a pas obtenu de consensus. Ainsi, le probléme nucléaire divisait aussi
les pays industrialisés.

En ce qui concerne la deuxiéme stratégie de non-prolifération, la
politique du refus, vu les résultats de Londres et les risques de détournement,
Padministration Carter aurait voulu exclure l'exportation des matiéres et
techniques dites «sensitivesy ou «délicatesy, c’est-a-dire surtout la technologie
d’enrichissement de l'uranium et de retraitement du plutonium. Malgré les
efforts des diplomates américains & Londres, on n’a pas pu se rallier 4 une
prohibition de transferts de ces technologies, mais —au moins— & exercer une
restriction dans ce domaine. Et il est aussi vrai que la France et la RFA ont
toutes les deux déclaré, en 1977, qu’elles n’avaient pas I'intention, pour le
moment, de prendre de nouveaux engagements en ce qui concerne le transfert
de la technologie de retraitement (14). Ceci constitue une révision des politi-
ques d’exportation nucléaire de ces deux pays, aprés une phase de conflits
nucléaires ouverts entre eux et les Etats-Unis.

Les Américains tentérent de convaincre les autres pays des risques de
la prolifération en langant, & partir de 1977, une vaste conférence technique
sur «l’évaluation internationale du cycle nucléaire complet», sous le double
aspect de I’approvisionnement énergétique et de la non-prolifération, 'INFCE
(International Nuclear Fuel Cycle Evaluation), qui dura jusqu’en 1980 (15).
Ce gigantesque happening technico-diplomatique a foumni ’occasion d’une
analyse approfondie des données techniques et des dates de base de l'utilisation
de l’énergie nucléaire et celle d’une évaluation commune des problémes de
prolifération qui se posent dans les différentes parties du cycle de combustible.
Il en résulta qu’il n’y avait pas de solution technique magique, ni de cycle
particulier siir ou dangereux. Les pays participants tombérent d’accord sur le

(13) Goldschmidt, op. cit. (note 2), pp. 420 ss. ; J. Klein, «Peut-on limiter la proliféra-
tion des armes nucléaires ?», dans : Revue de défense nationale, n. X (1976), pp.
65 ss. ; les accords de Londres sont reproduits chez Courteix, op. cit. (note 12),
pp. 189 ss.

(14) Ni la déclaration allemande, ni la déclaration francaise ne mentionnaient les procé-
dés d’enrichissement de I"uranium.

(15) N.-J. Prill, Voikerrechtliche Aspekte der internationalen Verbreitung ziviler Kern-
energienutzung, Berlin 1980, pp. 198 ss. - L'INFCE - au cours duquel les débats
revétirent une courtoisie et un ton pour ainsi dire universitaire - a, sur certains points
importants, ébranié la solidité des théses américaines et par exemple a été trés
modéré sur les risques de prolifération liés au retraitement.
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fait que la prolifération était surtout une question politique et remirent ainsi
Paffaire entre les mains des politiciens, des diplomates et des juristes. Les
négociations se poursuivent aujourd’hui surtout a 'intérieur du CAS de 'AIEA

(16).

En raison des autres pays exportateurs, les Etats-Unis, a la recherche
du temps perdu, et par action unilatérale, ont pris les devants en adoptant la
«Loi de non-prolifération des armes nucléaires» du 10 mars 1978 (17), permet-
tant ainsi d’interrompre toute exportation américaine de matériel et de techni-
que «sensitive» et exigeant ’acceptation des controles de Vienne sur tout le
cycle des combustibles du pays importateur au moins au moment de la livrai-
son (de facto full-scope safeguards). Cette loi constitue aujourd’hui la législa-
tion nationale la plus restrictive en matiére d’exportations nucléaires, et elle a
été vivement critiquée, en particulier par les PYD. Le 16 juillet 1981, le prési-
dent Reagan annoncait donc de nouvelles directives ayant pour but de restau-
rer la crédibilité des Etats-Unis en tant que fournisseur fiable et crédible dans le
domaine nucléaire. Tout en gardant le NNPA, la nouvelle politique de non-
prolifération des Etats-Unis met I’accent plutdt sur les aspects politiques que
techniques de la non-prolifération.

Comme nous ’avons déja dit, lalutte contre la prolifération nucléaire
est double : d’une part contre la prolifération horizontale et d’autre par contre
la proliferation verticale, c’est-a-dire contre ’augmentation des armes nucléaires
par les Etats déja en possession de cellesci (18). Les Etats-Unis, I'URSS, le
Royaume-Uni, et le Comité du désarmement de I’ONU s’efforcent depuis 1978
de réaliser un traité interdisant tous les essais d’armes nucléaires et un protocole
relatif aux explosions nucléaires 4 des fins pacifiques, partie intégrante du
traité. Pour ce qui est de la non-prolifération verticale, I’Article VI du TNP
prévoit déja I’obligation importante de négocier de bonne foi. Cette obligation
était d’ailleurs un des deux piliers du TNP et la contrepartie de I’obligation des
pays non-dotés de I’arme nucléaire de s’abstenir de 1’option militaire.

(16) W. Graf Vitzthum, The World Nuclear Order and the Equality of States, dans : Law
and State 25 (1982), pp. 23 ss. - Naturellement les difficultés les plus graves se
rencontrent dans les PVD non producteurs de pétrole, et les risques pour la stabilité
sociale et politique de ces pays sont graves.

(17) Pub.L. 95-242, reproduit dans ILM 17, 1978, p. 397 ; pour une traduction fran-
aise du projet de loi voir Courteix, op. cit. (note 12), p. 239. Voir aussi Kaiser,
op. cit. (note 2), pp. 162 ss, p. 163 : «La piéce maitresse de cette nouvelle politique,
c’est que Washington doit donner son accord préalable & tout retraitement et stocka-
ge, et que le gouvernement doit étre en mesure de disposer d’un délai d’avertisse-
ment suffisant pour pouvoir prendre ensuite, en cas de violation, des sanctions
diplomatiques».

(18) Tout accroissement du nombre global d’armes nucléaires entraine un accroissement
des possiblités de mise en euvre de ces armes. La sécurité internationale, cependant,
est une condition sine qua non du développement. Le lien entre désarmement et
développement est évident.
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Le peu de succés qu’a connu jusqu’a maintenant la politique de non-
prolifération verticale fut sévérement critiqué par beaucoup de pays signataires
du TNP, et a également servi d’arguments a certains pays non-nucléaires pour
s’opposer au systéme de non-prolifération horizontale. Les puissances nucléaires
ne semblent pas se rendre compte, de leur coté, qu’il existe une contradiction
entre une politique internationale de non-prolifération horizontale et la conti-
nuation de leur politique de prolifération verticale. Le reste du monde est d’'un
autre avis. L’inquiétude nucléaire a pris une telle place dans les préoccupations
du public occidental que les deux super-puissances ont entamé des négociations
sur la réduction des armements stratégiques (START) le 29 juin 1982.

—IV -

Dans les moyens juridiques et les cadres institutionnels qui déter-
minent la politique nucléaire traditionnelle, c’est-3-dire le TNP et ’AIEA (19)
il se trouve bien des indications qui permettent une nouvelle orientation de la
politique internationale nucléaire. Cette ré-orientation place le systéme interna-
tional de non-prolifération dans le contexte du dialogue Nord-Sud.

Le langage du TNNP est déja trés clair. D’aprés ’Article [V, les Etats
technologiquement avances, signataires du traité, devront :
«coopérer en contribuant (...) au développement plus poussé des applica-
tions de I’énergie nucléaire & des fins pacifiques, en particulier sur les
territoires des Etats non dotés d’armes nucléaires qui sont parties au traité,
compte diment tenu des besoins des régions du monde qui sont en voie de
développementy.

Cette obligation est Iexpression de la philosophie du «do-ut-des» qui carac-
térise le TNP : les Etats non-nucléaires renoncent 3 accéder 4 la bombe atomi-
que ; en revanche, ils peuvent acquérir toute la technologie nucléaire civile, et
les puissances militairement nucléaires les aideront & acquérir cette technologie.

Dans le contexte du TNP, I’Article IV, bien que difficile & interpré-
ter, a quand méme gardé une grande importance politique. Il est ’expression
du droit des pays signataires non-dotés de ’arme nucléaire 4 participer a tous

(19) En somme, la politique nucléaire classique présente deux aspects : d’une part la
coopération internationale pour résoudre les problémes techniques et d’approvi-
sionnement et d’autre part un conflit ol ne sopposent pas seulement les Etats
dotés ou non dotés de 'arme nuciéaire, mais aussi des pays qui ont déja parcouru
un développement nucléaire civil trés long, et ceux qui démarrent sur cette voie
(c’est le cas de I'Irak ou du Brésil, par exemple).
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les secteurs de l'utilisation pacifique nucléaire et en méme temps il rappelle aux
pays dotés de ’arme nucléaire leur obligation de contribuer aux échanges
nécessaires de matériel et de connaissances. L’Article IV du TNP est donc la
contrepartie aux Article I et II de ce méme Traité.

En outre, I'I4EA, conformément & P’Article III A de son Statut,
apporte son aide aux PVD pour la planification de nouvelles centrales nucléai-
res, pour l'utilisation de radio-isotopes dans I’agriculture, la médecine, 'hydro-
logie, pour I’exploration de gisements de matiéres premiéres et dans beaucoup
de branches de 'industrie. L’Agence est devenue un centre important pour
I’assistance technique nucléaire aux PVD.

Ces quelques exemples d’une politique de développement nucléaire
ne suffisent pas a expliquer le nouvel essor qu’elle a pris ces derniéres années. A
la Conférence générale de ’AIEA en 1981, le Tiers-Monde a revendiqué avec
plus de force un «transfert des technologies nucléairesy.

A cet égard, un des problémes les plus épineux au sein de ’AIEA est
celui du budget. Depuis 1976, ’AIEA a plus que doublé le nombre de ses ins-
pecteurs, surtout parce que son contrdle s’étend maintenant au Japon et aux
Etats-membres de 'EURATOM. Rendre le controle plus efficace coite cher.
Du point de vue des PVD "augmentation des dépenses pour les contrdles dimi-
nue I'aide au développement. De 12 la réticence des PVD devant toute nouvelle
activité visant A assurer la non-prolifération, et leur désir de voir le budget
actuel augmenter surtout dans le domaine de |’assistance technique. Le Tiers-
Monde veut aussi obtenir que les ressources financiéres destinées a I’aide au
développement, qui jusqu’a ce jour ne sont accordées que facultativement,
fassent partie du budget normal, pour établir ainsi une obligation juridique (20).

I faut voir ce débat dans le contexte du conflit Nord-Sud. Car, en
fait, grace & un mode de financement spécial des garanties, ces controles sont
presque entiérement supportés par les pays industrialisés, et 'AIEA consacre
toujours la plus grande partie de son budget —si on ajoute aussi les ressources
extra-budgetaires— a 1’aide technique. Comme tous les autres membres de la
famille de ’'ONU, I’Agence est aux yeux des PVD avant tout une organisation
pour le développement. L’assistance technique constitue —selon cette optique—
I’élément fondamental des activités opérationnelles de ’AIEA.

Du coté institutionnel, les PVD voient d’un cil critique la composi-
tion du Conseil des gouverneurs, composition qui —de leur point de vue— ne
leur donne pas une représentation équitable (21). L’exemple le plus récent fut
la nomination du directeur général actuel, le Suédois M. Blix, en 1981. L’élec-
tion de M. Blix, qui succéde & un autre Suédois, M. Eklund, ne fut possible

(20) Vitzthum, Funktionen ..., op. cit. (note 10), p. 180 ; voir également : UN Monthly
Chronicle, January 1979, pp. 77 ss.

(21) Pourtant, les PVD ont déja au Conseil une légere majorité simple.
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qu’aprés de vives et souvent pénibles discussions. Aussi les Etats membres ont-
ils accepté qu’a Poccasion de la prochaine élection, dans quatre ans, une consi-
dération spéciale serait portée aux candidats des PVD.

Cette nouvelle orientation de la politique internationale nucléaire
se retrouve dans la relance d’une politique nucléaire au sein de I'ONU. Il est
vrai que le cadre de ’Assemblée générale permet d’intégrer tous les Etats, y
inclus ceux qui restent au dehors du TNP. Mais une autre raison pour ce choix
du forum aura été le fait que les PVD sont encore plus forts en nombre a
I’ONU qu’au sein de 'AIEA.

En mai/juin 1978, la Xe session extraordinaire de I’Assemblée géné-
rale de ’ONU consacrée au désarmement parle des relations entre le désarme-
ment et le développement, thése rejetée par les pays industrialisés (22). Pour
eux, ce sont deux choses sans rapport. Les activités de développement nucléaire
de 'ONU sont menées principalement par le Programme des Nations Unies
pour le Développement (PNUD), qui a recours 4 'AIEA pour la réalisation
pratique des projets. La Conférences de I’'ONU pour la Promotion de la
Coopération Internationale dans I'Utilisation Pacifique de I'Energie Nucléaire
(U. N. Conference for the Promotion of International Co-operation in the
Peaceful Uses of Nuclear Energy), qui est prévue pour I’année prochaine,
pourrait radicaliser le débat sur une nouvelle orientation de la politique
nucléaire mondiale, si on ne peut pas arriver & un certain consensus inter-
national (23).

-V —

Jusqu'ici, nous avons évité de faire allusion & une expression-clé
qui a caractérisé la nouvelle orientation de la politique nucléaire : c’est ’ambi-
tieux dessein d’un nouvel ordre économique international (NOEI), c’est-a-
dire I’instauration d’un nouvel ordre international tenant compte d’un redres-
sement des rapports économiques Nord-Sud. Il faut considérer cet aspect
central de la politique nucléaire mondiale dans son contexte intégral.

(22) Voir 'ONU, A/36/597 (19 novembre 1981) ; A/36/356 (S octobre 1981).

(23) Les autres cadres institutionnels mentionnés précédemment reflétent également
cette nouvelle orientation. L’Agence pour I'énergie nuciéaire de 'OCDE (AEN),
pour réduite qu’elle soit & I'heure actueile, coopére depuis longtemps avec I'AIEA
dans quelques domaines technologiques qui ont de I’importance, ainsi dans le domai-
ne de laide au développement nucléaire. Méme 'OPANAL, I'organe créé par le
Traité de Tlateloico, essaye maintenant d’instituer une politique d’assistance techni-
que nucléaire latino-américaine, en se basant sur quelques passages évasifs du préam-
bule du Traité.
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On sait que le concept d’'un NOEI a été défini (24) dans les Résolu-
tions 3201 et 3202 de la Vle session extraordinaire de I’Assemblée générale
de I’ONU, et dans la Résolution 3281 de la XXIXe session ordinaire, la fameuse
«Charte des droits et devoirs économiques des Etatsy, tout cela en 1974 (25).

Jusqu’a maintenant peu de résultats concrets ont été obtenus en
réponse a ces revendications. Les «77» (les quelques cent vingt PVD) se sont
donc rendus compte que les réticences des pays industrialisés devant un tel
globalisme étaient trop grandes. Les fameuses «négociations globales» au sein
de ’ONU, demandées par les «77» depuis 1’6t 1979, n’ont jusqu’ici méme pas
abouti & I’établissement d’un ordre du jour. Le dialogue Nord-Sud aprés Cancun
est devenu un débat académique, un élément marginal de la vie internationale.
Le débat portant sur trop d’aspects globaux a la fois a dispersé les forces des
PVD et les a empéchés de se concentrer sur quelques points clefs susceptibles
de faire 'objet de négociations concrétes entre le Nord et le Sud. En se banali-
sant, les visions globales s’évanouissent. Le pavillon était beau, mais la marchan-
dise était incertaine.

C’est 12 que commence une nouvelle stratégie du Tiers-Monde. Il
renonce a l'approche globale au profit d’une approche sectorielle, d’une
orientation ponctuelle, partielle et plus technique. C’est la poursuite du méme
but avec d’autres moyens. Ce qui était impossible a atteindre en globalité et
en totalité, les PVD [’abordent secteur par secteur, «nouvel ordre» par «nouvel
ordre», et région par région. Une fois le premier résultat obtenu dans un sec-
teur quelconque, le Sud entend s’en servir comme précédent dans les autres
secteurs ou «nouveaux ordres». La procédure acquiert une valeur propre (26).

(24) Voir pour le contexte : Le droit au développement au plan international - The
Right to Development at the International Level, Colloque de ' Académie de Droit
International, La Haye, 16-18 octobre 1979, Alphen ann den Rijn 1980.

(25) Le plan pour I'instauration d’un NOEI est bien plus un programme de conquéte
économique qu’un plan de développement et de coopération. Les perspectives n’ont
pas toujours été clairement pergues, c’est vrai, et leur analyse échappe largement au
juriste, mais les objectifs sont, en simplifiant beaucoup, surtout I’industrialisation
massive des PVD, la conquéte des parts de marchés, 1a nationalisation des matiéres
premiéres qui constituent I'essentiel de leurs ressources, le partage du pouvoir au
sein des institutions financiéres et commerciales et la coopération entre les PVD eux
mémes.

(26) L’une des raisons pour lesquelles les PVD ont soutenu I'idée des «négociations
globales», et 'une des caractéristiques qu’auraient eu celles-ci, c’est que les négo-
ciations sectorielles n’auraient pas eu lieu de fagon séparée dans chacun des organis-
mes constituant les specialized fora compétents, mais se seraient déroulées sous
Pimpulsion, la coordination et éventuellement le pouvoir de réformation des
Nations Unies proprement dit. I y a un probléme de pouvoir, et notamment le
désir de privilégier assembiée générale de 'ONU, ou les 77 ont évidemment la ma-
jorité, par rapport aux organisations spécialisées, et notamment au FMI et 3 la
Banque mondiale, ot le pouvoir est détenu essentiellement par les pays développés.
C’est justement sur le point de la procédure des négociations et des relations respec-
tives entre PONU et les institutions spécialisées que le lancement des négociations
globales, malgré Cancun, a échoué, en tout cas jusqu’a maintenant.
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Faisons un bref survol des secteurs les plus importants et des diffé-
rentes négociations menées sous le signe NOEI depuis les années 70. Au centre,
évidemment on trouve les relations économiques et commerciales : 1a Conféren-
ce des Nations Unies sur le commerce et le développement (CNUCED),
I’Organisation des Nations Unies pour le développement industriel (ONUDI) et
PAccord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT) (27). Les
«systémes de préférences généralisées» mis en place depuis 1971 et dotés d’une
base juridique solide («clause d’habitation») depuis le Tokyo Round ont
favorisé les exportations du Tiers-Monde. La Conférence de 'ONU sur les
pratiques commerciales restrictives a adopté, en avril 1980, le texte d’un
ensemble de principes et régles équitables au niveau multilatéral ; les PVD
bénéficient d’un traitement préférentiel, ou différentiel. La Convention sur le
transport multimodal, adopté en mai 1980 par la CNUCED, apporte des
garanties économiques et commerciales aux PVD. Les Conférences de Nairobi
et de Paris, en 1981, ont montré également qu’un consensus pouvait se dégager
autour d’objectifs précis, comme le développement des énergies renouvelables
et I'aide prioritaire aux pays les moins avancés (PMA). Le CNUCED essaie
toujours de faire ratifier par les Etats industrialisés le «programme intégré de
produits de base». Piéce maitresse de ce «programmey, le «<Fonds communy a
été enfin créé en mars 1979, mais les accords de produits nécessaires a son
fonctionnement font encore défaut (28).

Un deuxiéme secteur est le droit de la mer, avec les aspects primor-
diaux d'un futur statut international des fonds marins -«patrimoine commun

de 'humanité» — et de leur exploitation, du droit de la péche et de transports
maritimes (29). Le régime international d’exploitation du fond des mers au-

(27) Non moins importants sont les systémes monétaires et financiers internationaux, y
compris 1a tentative de réforme des institutions internationales existant dans ce do-
maine. Voir F. Mansour, Restructuring the World Bank ? dans : K. Haq (éd.),
Dialogue for a New Order, New York 1980, pp. 106 ss. ; P. Fischer, Das Interna-
tionale Wirtschaftsrecht, GUIL (19), 1976, pp. 143 ss, pp. 160 ss. ; J. Nusbaumer,
L’enjeu du dialogue Nord-Sud, Paris 1981.

(28) La stabilité des prix des produits de base, objectif primordial des PVD, n’est pas
d’un accés aisé. Tous les produits ne se prétent pas aux techniques des accords inter-
nationaux comportant stockage et interventions sur les marchés. Les accords de
stabilisation existant 2 I'heure actuelle sont en nombre réduits sur 33 produits
principaux. Le «Fonds commun» tarde a se mettre en place, d’ailleurs ses moyens
d’action apparaissent limités.

(29) W.Graf Vitzthum, A New International Economic Order and a New Global Maritime
Regime, Lawand State 19 (1979), pp. 7 ss. ; H.-J. Stocker, Die «Freiheit der Meere»
und die Dritte Seerechtskonferenz der Vereinten Nationen, dans : H.-P. Ipsen/K.-J.
Necker (éd.), Recht iiber See (Mélanges R. Stodter), Hambourg 1979, pp. 315 ss. -
Les perspectives d’exploration des fonds marins ne devraient probablement pas
avoir d’effet négatif sur les cours d’un certain nombre de minéraux rares (manganése,

woef e
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deld des limites de la juridiction nationale —un régime congu par la troisiéme
conférence de 'ONU sur le droit de la mer— a donné 2 plusieurs pays indus-
trialisés I'occasion d’une critique de ce type de développement davantage
congu en fonction de la «guerre des ressources» que des besoins de ’économie
internationale. Pour le moment, I'autorité internationale et ’entreprise inter-
nationale (I'Entreprise) envisagées ne peuvent pas marquer une étape essentielle
dans le dialogue Nord-Sud (30). L’élaboration des codes de conduite sur les
Sociétés transnationales et sur le transfert de techniques (31) — codes non
encore achevés— s’ajoutent & tous les autres «rendez-vous manqués» que le
dialogue Nord-Sud a connu.

L’'UNESCO a proposé un «nouvel ordre de I'information» (32)
pour contrdler le flux d’informations internationales (33). On négocie aussi les
conséquences possibles de la souveraineté permanente sur les ressources natu-
relles (34). Dans un autre domaine, le directeur général de ’'OAA a demands,

cobalt, cuivre, nickel). En ce qui concerne la situation des transports maritimes,
les questions d’une plus grande participation des PVD au trafic des pavillons de
complaisance et de ’état de la construction navale se posent.

(30) Le résultat premier de cette conférence (1973-1982) - une balkanisation des océans -
ne peut que favoriser les pays cOtiers de grande envergure aux dépens des pays de
I'intérieur qui sont déja les plus pauvres du monde. Le patrimoine maritime de
I'humanité est dépecé.

(31) Voir Fischer, op. cit. (note 27), pp. 174 ss. ; OECD, North/South Technology
Transfer and Adjustments Ahead, Paris 1981, pp. 88 ss. ; W. Fikentscher, The
Draft International Code of Conduct on the Transfer of Technology, Munich 1980.

(32) B.Simma, Grenziiberschreitender Informationsfluss und domaine réservé der Staaten,
Karlsruhe 1979, pp. 39 ss., pp. 71 ss. ; Institut fiir internationale Begegnungen/
Friedrich-Ebert-Stifung (éd.), Towards a New World Information Order, Bonn 1979 ;
S. F. D. I. (Colloque de Strasbourg), La Circulation des informations et le droit
international, Paris 1978.

(33) Le directeur de 'UNESCO demandait un effort pour un nouvel ordre international
«plus juste et plus solidaire». A ce titre il soutenait la création du NOEI par rap-
port auquel a, en quelque sorte, été congu le plan & moyen terme 1984-1989 de
PUNESCO. La Conférence ministérielle des non-alignés (1976) a déclaré qu’«un
nouvel ordre international dans le domaine de 'information ... est aussi important
qu’un nouvel ordre économique internationaly.

(34) 1. Brownlie, Legal Status of Natural Resources in International Law, RdC 162
(1979 I), pp. 253 ss., pp. 289 ss. - La crise pétroliére de 1973-1974 a vu naitre une
ére de nationalisme dans le domaine des matiéres premiéres.
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en aolit 1980, un «Nouvel Ordre Alimentaire Mondialy (35), et le président
d’une conférence de I'OIT a parlé d’'un «nouvel ordre social». Des idées simi-
laires ont ét€ exprimées dans des discussions internationales au sein de 1’Organi-
sation mondiale de la santé (OMS) (36) et ailleurs a propos de I’environnement
et du statut juridique des espaces non-nationaux et de leurs ressources. Le
Traité sur la Lune de 1979 en est un exemple, notamment en ce qui concerne
le concept de «patrimoine commun de ’humanité» (37). L'UNESCO, en 1976,
a défini la science, la technique et la culture comme «un patrimoine commun
de 'humanité a gérer et & enrichir au profit de tous».

Toutes ces initiatives obéissent 2 un méme principe. Le principe a un
aspect procédural, matériel et institutionnel.

La procédure favorite du Tiers-Monde est celle d’un ensemble de
déliberations successives, utilisant la technique des grandes réunions pléniéres
(par exemple, CNUCED I - V, les Conférences générales de I’'ONUDI). Ces
«négociations» Nord-Sud sont placées sous les auspices de I’'ONU. Elles réunis-
sent ainsi la quasi-totalité des Etats et des organisations internationales compé-
tentes en la matiére. La procédure de consensus confére une unanimité, appa-
rente au moins, aux décisions et régles, qui sont énoncées de maniére souvent
vague et générale. C’est le domaine privilégié de ce que les juristes anglo-saxons
appellent le soft law (droit «mou» ou droit «faible» ) (38).

Pour ce qui est du coté materiel, 1a tendance prépondérante au
Groupe des «77» est de remplacer le systéme économique du libéralisme et de
la concurrence de I’aprés-guerre par un régime international de régles compen-

(35) Voir J. Bourrinet/M. Flory, L’ordre alimentaire mondial, Paris 1982.

(36) Voir Le Monde du 13 mai 1982 : L’OMS se donne les moyens de déposer des brevets
pharmaceutiques et de «faire valoir sa propriété industrielle» - «assurément confor-
me 2 la théorie du nouvel ordre économique international proné par les Nations
Unies. C’est dans cet esprit que les délégations du Tiers-Monde ... ont fortement
soutenu le projet de 'OMS de faire breveter elle-méme les découvertes dues aux
recherches des laboratoires auxquels elle accorde une aide financiére. «Etant pro-
priétaire des brevets, 'OMS «serait dans une position idéale pour choisir le fabri-
cant du produit, ce qui lui conférerait un maximum d’influence dans les questions
d’approvisionnement, de prix et de transfert de technologie».

(37) W. A. Kewenig, Common heritage of mankind - politischer Slogan oder volkerrecht-
licher Schliisselbegriff ?, dans : Staatsrecht - Voikerrecht - Europarecht (Mélanges
Schlochauer), Berlin 1981, pp. 385 ss. ; S. Wiessner/R. Jung, Das volkerrechtliche
Regime der geostationdren Umiaufbahnen, OZORYV 32 (1982), pp. 209 ss. (224 ss.).

(38) Voir les résolutions dans la formation du droit international du développement
(Etudes et travaux de I'Institut universitaire de hautes études internationales, N. 13),
Geneéve 1971 ; M. Flory, Inégalité économique et évolution du droit international,
dans : Pays en voie de développement et transformation du droit international,
S. F. D. L. {Colloque d’Aix-en-Provence), Paris 1973, pp. 12-40 ; P. Weil, Vers une
normativité relative en droit international ?, RGDIP 1982, pp. 6 ss.
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satrices et de dirigisme, impliquant une dose d’interventionnisme, adoptant une
«inégalité compensatrice», un double standard en faveur des PVD. Ce n’est plus
la propriété, le risque, la concurrence, la réciprocité qui doivent régner, mais la
planification et la distribution internationale, I’aide publique sur le plan mon-
dial, le transfert obligatoire de technologie et I'idée d’un traitement préférentiel
sans réciprocité au profit des PVD ; en fait, cela implique une transformation
profonde du systéme international. En termes de droit international, c’est la
restriction de la souveraineté des Etats «possédants» au profit des Etats «non-
possédantsy. C’est un pas vers un welfare state au niveau international, vers un
international welfare law. C’est I’omniprésence de la notion de développement :
la lutte entre le Nord et le Sud «pour obtenir une plus juste part de la richesse
internationale» .

Le modéle institutionnel préféré des PVD est celui de I’ Assemblée
générale de ’ONU et la suppression des organes restreints composés d’un petit
nombre d’Etats. Le principe de ’ONU : «un pays, une voix», la participation
universelle, la négociation de bloc & bloc (les «77», les pays industrialisés de
’Ouest, les pays socialistes) et la prise des décisions par consensus ou par la
majorité simple sont les principales régles d’aprés lesquelles devraient étre
formés les nouveaux organes et transformés les organes déja existants (39).

- VI-

Cette tentative d’établir un ¢ordre mondial sectoriel», ou de «nou-
veaux ordres internationaux», conformément aux désirs des PVD, se retrouve
dans la nouvelle orientation de la politique nucléaire mondiale, que nous avons
décrite plus haut.

C’est dans cette perspective qu’il faut juger la multiplication des
cadres de négociations (rappelons seulement la Xe session spéciale de I’Assem-
blée générale et la conférence internationale sur I'utilisation pacifique de I’éner-
gie nucléaire prévue pour 1983) (40), la tentative d’orienter & ces fins les orga-
nes déja existants, et les efforts pour un nouvel aménagement des fonctions

(39) Les négociations longues, difficiles et techniques au sein du Fonds monétaire inter-
national (FMI), par exemple, sont souvent entravées par des considérations d’ordre
politique (par exempie ia question de savoir si I'OLP siégera comme observateur
aux réunions annuelles du FMI). Voir B. J. Cohen, Du systéme monétaire interna-
tional, Politique étrangére N. 47 (1982), pp. 153 ss (p. 163 s.).

(40) La pratique de ces derniéres années nous a montré que le Groupe des «77» a essayé
d’imposer aux pays industrialisés toute une cascade de négociations sur une nouvelle
orientation de la politique nucléaire mondiale, et a essayé de choisir le cadre institu-
tionnel qui lui paraissait le plus favorable.
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et des finances de 'AIEA. C’est dans ce contexte, dominé par lanotion d’égalité
souveraine des Etats, qu’il faut placer la nouvelle relance d’une politique d’ou-
verture aux échanges nucléaires en faveur des PVD, et de préférence en faveur
de ceux qui n’ont pas les moyens de s’approvisionner sur le marché libre. Vue
sous cet angle, la nouvelle orientation de la politique nucléaire est un aspect
particulier du vaste phénoméne qu’est le «transfert de technologie» . Nous arri-
vons alors & la constatation que la stratégie des PVD est de faire du enouvel
ordre nucléaire» un secteur d’un nouvel ordre international. La résistance des
pays industrialisés contre un tel «nouvel ordre nucléaire mondial» (41), nous
parait-elle légitime ?

En premier lieu, n’oublions pas le danger de détournement de
matiéres et technologies nucléaires a4 des fins militaires. Le probléme de la
non-prolifération reste trés grave. Malgré le nouveau langage des PVD, la poli-
tique nucléaire doit rester consciente de la relation délicate entre distribution
et prolifération. La stratégie des PVD ne refléte pas assez clairement la dimen-
sion de prolifération. Il reste certainement souhaitable d’améliorer le contrdle
international de l'utilisation pacifique du nucléaire. Le cas irakien, qui partiel-
lement sur la base d’une argumentation technique —justifiée ou pas justifiée—
pose le probléme de la crédibilité des controles internationaux, s’inscrit dans
ce contexte.

La technologie peut mener a la prolifération, il est vrai, mais des
motivations politiques jouent finalement un role prépondérant. Parce que les
obstacles techniques ou financiers peuvent étre surmonts, il faut renforcer les
bases politiques et institutionnelles. Donc une simple politique du refus n’est
pas propre 3 maintenir un régime de non-prolifération. L’expérience a déja
montré que plusieurs pays au seuil du nucléaire sont insensibles aux pressions
diplomatiques et aux sanctions économiques. Au lieu de réduire le risque de
la prolifération nucléaire, une «philosohpie du déni» pousse les pays désireux
d’acquérir une technologie nucléaire a s’éloigner du TNP et & s’échapper 2 tout
controle international (42).

(41) L’attitude du gouvernement Reagan & I'égard de la politique Nord-Sud en général
et d’une nouvelle orientation de la politique nuciéaire en particulier illustre au mieux
les réserves des pays industrialisés. Dans sa déclaration de juillet 1981, le Président
américain s’est exclusivement référé a 'AIEA, PAEN et 'OPANAL, et uniquement
en ce qui concerne les garanties internationales contre la prolifération horizontale.
L’échec qu’a connu la revendication des PVD dans 'AIEA pour une aide plus sou-
tenue et juridiquement assurée va dans le méme sens. Les réticences des pays
industrialisés empécheront, au moins a4 court terme, I'introduction d’un dirigisme
international ambitieux.

(42) Voir Kaiser, op. cit, (note 2), p. 154 : «Une politique de refus trop poussée compor-
tait le risque d’un effondrement de tout le systéme contractuel de la non-proliféra-
tion». L’esprit de 'homme est siirement capable de mieux que d’une politique de
refus.
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Eviter la prolifération ne peut se faire que dans un climat de con-
fiance mutuelle. La décision d’acquérir «la bombe» répond a des impératifs
politiques. Le refus de la «<bombe» nationale est toujours une décision politi-
que. Quiconque voudra inciter les pays sans armes nucléaires & prendre une
telle décision «pacifiste», devra aider & établir une confiance internationale,
basée sur une attitude coopérative, sur une entraide mutuelle et sur des garanties
internationales en vue de diminuer le sentiment d’insécurité des PVD. Ce n’est
que par la coopération avec les pays les plus importants du Tiers-Monde, et
notamment avec les pays duseuil nucléaire, que le systéme de la non-prolifération
peut étre amélioré. C’est  la fois un risque et une chance (43).

Un ordre nucléaire international, pour étre acceptable, doit éviter
de paraitre bloquer ou monopoliser cette source d’énergie. Pour utiliser une
formule sage de 'INFCE :la non-prolifération des armes nucléaires et la sécurité
de I’approvisionnement des centrales nucléaires sont complémentaires. Elles ne
sont que les deux cotés de la méme médaille. Nous sommes entrés dans une
phase de grande instabilité a la fois politique et économique et de désintégration
et transformation du systéme nucléaire international. Il y a 14 un véritable défi
a ’action collective des gouvernements, de ’'ONU et de ’AIEA.

(43) 1l s’ensuit que la poursuite du dialogue international sur I'énergie nucléaire doit
étre considérée presque comme une fin en soi. Le dialogue au sein de I’Agence de
Vienne, et notamment du CAS, permet d’améliorer la compréhension mutueile,
favorise I'échange d’informations et fait progresser la prise de conscience de I'in-
terdépendance croissante des haves et have-nots nucléaires. Ce dialogue nucléaire
Nord-Sud est le moyen principal d’assurer la continuité de 'esprit de coopération
des participants et d’instaurer un minimum de concertation internationale dans ce
domaine vital. C’est aussi, finalement, le seul moyen pour renforcer par des moyens
politiques un systéme international de non-prolifération basé sur un consensus le
plus large possible.
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L’EVOLUTION DE LA FONCTION PUBLIQUE LOCALE

Par M. le Professeur D. LINOTTE

La volonté d’améliorer la situation personnelle des agents publics
locaux et la nécessité de doter les collectivités décentralisées des moyens
humains propres a4 l’exercice des compétences nouvelles que les réformes
actuelles vont leur conférer sont les deux axes que doivent suivre aujourd’hui
toute tentative de refonte du statut des personnels locaux. Il faut savoir, 4 la
fois, constituer une vraie fonction publique locale, sans pour autant reproduire
les rigidités du statut de la fonction publique d’Etat ; car il est vital, en ce
domaine tout a la fois de tenir compte du particularisme des collectivités
locales et de leur nécessaire indépendance 4 I'égard de I'Etat laquelle passe
obligatoirement par une distinction de leurs corps d’agents respectifs.

a) Constituer une vraie fonction publique locale...

La premiére tiche, et & laquelle le Gouvernement a déja commencé
de s’atteler, est celle de la résorption de ['auxiliariat. Pour 'exécution des
engagements présidentiels, depuis 1981, un rapport général sur la fonction
publique (confié 4 M. Francis Hamon) a prévu des mesures d’intégration des
auxiliaires et des vacataires dans des emplois de titulaires. Mais la tiche est
difficile & réaliser car il faut éviter au moins deux écueils symétriques et opposés.
Déja en 1974, le plan Peronnet s’était efforcé d’intégrer les auxiliaires, surtout
au sein de la fonction publique d’Etat, mais parallélement, le recrutement des
vacataires s’était poursuivi et méme amplifié. Dans une hypothése de ce type la
titularisation entreprise risque bien d’emprunter la forme d’un tonneau des
Danaides. A 'inverse, ’exemple actuel des Universités est parlant, 'intégration
et la stabilisation des assistants non titulaires va s’accompagner de la mise en
extinction du corps. Dés lors, la titularisation joue contre le recrutement, le
renouvellement des corps et les préoccupations de création d’emplois.

Pour éviter ces écueils nul doute que la résorption de l'auxiliariat
dans la fonction publique locale ne doive s’accomplir selon un plan étalé dans
la durée. Une bonne formule pourrait consister & ’occasion de recrutements
sur emplois créés ou transformés, a réserver, par exemple, une fraction impor-
tante des postes aux auxiliaires en fonction et au moyen d’un concours sur
titres ou dossiers, paralleéle aux concours sur épreuves. Mais il va de soi que ce
procédé, pour réaliser des intégrations en chiffres significatifs, doit étre accom-
pagné d’un nombre substantiel, et plus encore régulier, de créations et de trans-
formations d’emplois.

Néanmoins, le retard accumulé en ce domaine est tel que, sauf a
réaliser des intégrations massives et brutales, périlleuses pour les finances publi-
ques entre autres, on ne peut espérer une solution rapide de ces problémes par
ce seul moyen. Il faudra donc veiller, mais I’autonomie des collectivités locales
a ici son revers, a limiter strictement le recours a I’auxiliariat, A le cantonner a
sa seule utilité primitive, d’ailleurs incontestable.
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Dans un ordre d’idée voisin on peut songer aussi & améliorer encore
les garanties disciplinaires et d’emploi dont jouissent les agents locaux. Il faut
savoir, en effet, que dans certaines hypothéses ou 'emploi méme de I’agent est
en cause le droit en vigueur et les procédures disciplinaires existantes ne per-
mettent pas d’affirmer avec certitude que I’éventuel arbitraire des €lus locaux,
a DPégard de Pagent concerné est absolument écarté. Il en va ainsi, d’abord en
matiére de suppression d’emploi conduisant 4 un licenciement. 1l suffit, pour la
commune, d’une simple délibération du Conseil Municipal mise en ceuvre par
un arrété du Maire. Le juge administratif controle certes la régularité de la
procédure mais celle-ci n’offre pas nécessairement beaucoup de garanties a
employé communal (Conseil d’Etat 11juin 1982. Commune de Saint-Philippe,
Dr. Adm. 1982 n. 287). On indiquera également qu’en I’état du droit antérieur
3 l'application de la décentralisation la révocation d’un garde-champétre
lorsqu’elle s’opére sous la responsabilité du Préfet n’est pas précédée des
garanties de la procédure disciplinaire (avis du Conseil de Discipline) prévues
lorsque c’est le Maire qui statue (C. E. 9 juillet 1982, Paul Davide, Dr Adm.
1982 n. 286). Avec la loi de décentralisation de telles imperfections doivent
normalement disparaitre.

Pour améliorer encore le statut de la fonction publique locale et en
faire U'instrument adapté a I'exercice de leurs nouvelles compétences par les
collectivités décentralisées un certain nombre de mesures d’envergure sont
actuellement en préparation dans le cadre de ’élaboration du «code de la
Fonction publique» voué A se substituer au présent statut général. Touchant la
fonction publique locale, I’économie de ces mesures est 2 peu prés la suivante :
Le code nouveau contiendrait un titre premier consacré a des principes com-
muns 2 la Fonction Publique d’Etat et & la Fonction Publique Territoriale ;le
titre deuxiéme serait consacré 2 la Fonction Publique d’Etat et le titre troisiéme
a la Fonction Publique Territoriale. S’agissant de l'articulation des niveaux,
Région, Département, Commune, la nouvelle fonction publique territoriale
aurait vocation a englober ces trois types de collectivité et le statut du person-
nel ventilé dans les différentes collectivités serait unifié. Cette mesure aurait
notamment pour avantage d’élargir l'espace sur lequel serait organisée la
carriére des agents et peut-étre de lever les obstacles a leur promotion et & leur
mobilité. Par ailleurs, des passerelles seraient organisées entre la Fonction
publique d’Etat et la Fonction publique territoriale. Aux transferts de compé-
tences et de moyens financiers dont bénéficieraient les collectivités locales
pourraient correspondre peut-étre des transferts de fonctionnaires, des adminis-
trations centrales vers les administrations décentralisées. On a trop réclamé ces
passerelles pour ne pas s’en réjouir, mais il conviendra de veiller 4 ce qu’elles ne
fonctionnent pas exclusivement 4 sens unique (v. plus bas). En matiére de
formation le C. F. P. C. serait peut-étre «décentralisé» et reconstitué sur une
base régionale. La formation des fonctionnaires régionaux et locaux ferait appel
4 'E. N. A. et aussi aux Instituts Régionaux d’Administration (I. R. A.).

Ces grandeslignes d’une réforme éventuelle comportent de nombreux
aspects positifs, mais il convient aussi de signaler certains risques dont elle peut
étre porteuse. L'unification des fonctions publiques étatiques et territoriales ne
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doit pas conduire & transposer dans les collectivités décentralisées les rigidités
statutaires et corporatives que I’on connait sur le plan national.

b) ... Sans reproduire les rigidités du statut de la fonction publique d’Etat

On sait que le Statut général de la Fonction Publique s’applique en
principe aux agents de I’Etat. S’il est parfois un rempart il est aussi un carcan.
Il protége, il est vrai, les fonctionnaires contre les foucades du pouvoir politique,
leur assure la sécurité et la stabilité. I1 permet ’égal accés aux emplois publics
et autorise la promotion interne sur la base d’une sélection qui ne tient compte
que des mérites et des talents, comme ’avait voulu la Déclaration des Droits de
PHomme et du Citoyen. En ce sens, il est un élément capital du fonctionnement
continu et satisfaisant des services publics en méme temps que de la démocratie
administrative. Mais on connait aussi le revers de la médaille : cloisonnement
des corps et des grades, difficultés d’adapter les services a I’évolution des besoins
de redéployer les emplois compte tenu des priorités, rigidités de toutes natures.
N’a-t-on pas dit que I'administration, douée de la force d’inertie des grandes
masses, était devenue un «quatriéme pouvoiry ?

Par ailleurs, il faut tenir compte de la spécificité des collectivités
locales et des désirs des élus auxquels on veut confier de nouveaux pouvoirs. I1
faut donc prendre garde de ne pas transposer sans un sérieux bénéfice d’inventaire
les principes de la fonction publique d’Etat au niveau décentralisé.

L’intégration de la fonction publique locale sur les trois niveaux
régionaux, départementaux et communaux risque de poser le probléme des rap-
ports entre ces trois collectivités et, peut-étre, au détriment de ’autonomie
communale face au Département et a la Région. De méme, /'unification
éventuelle entre la fonction publique nationale et la fonction publique territo-
riale peut poser quelques problémes. Il existe un risque de voir, par les passe-
relles, des fonctionnaires d’Etat accaparer les meilleurs postes de responsabilité -
Secrétaire Général et Secrétaire Général - Adjoint des grandes villes - et ce au
détriment des possibilités de promotion de carriére des agents locaux. Par ce
biais, I’Enarchie digne de considération a bien des égards, risque d’étendre son
champ d’expansion monopolistique. Pour limiter ce danger il ne suffira pas de
poser le principe d’échanges inverses. En outre, une unification des fonctions
publiques territoriales et étatiques présente l'inconvénient de constituer un
levier homogéne beaucoup trop puissant sur lequel d’aucuns seraient tentés de
peser, au risque d’une désorganisation grave et coordonnée des principaux
services publics. Enfin, et surtout, une interprétation excessive de la fonction
publique nationale et de la fonction publique décentralisée risque de jeter
ombre et confusion sur la répartition des pouvoirs centraux et locaux qui doit
étre aussi claire que possible. Des phénoménes d’interpénétration malencontreuse
des divers niveaux de responsabilité, par le truchement des hommes qui auront
cuvré de 'un a 1'autre, ne sont pas illusoires.

Enfin, dans le domaine de la formation, quitte & en améliorer le
fonctionnement, il faut préserver et méme développer ['existence du C. F. P. C.
Le C. F.P. C. est, en effet, une institution originale, en vertu de son paritarisme
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entre autres qui associe €lus et syndicalistes. Les centres de formation du
C. F. P. C. s’appuient principalement sur I’Université, institution indépendante
mais aussi insérée, §’il en est, dans le contexte régional. A I'inverse, on voit mal,
si ce n’est dans des cas limités, comment concilier avec des projets de décentra-
lisation I'idée de former les agents locaux ... dans des écoles de fonctionnaires
d’Etat (E. N. A., L. R. A. etc...) dans lesquelles les élus sont absents des organes
gestionnaires et qui relévent du Secrétariat d’Etat 4 la Fonction Publique.

Le futur statut du personnel des collectivités locales devra savoir
conserver un équilibre entre le recrutement national et local, assurer une bonne
adaptation des fonctionnaires & leurs tiches ainsi que des relations confiantes
avec les élus. En ce sens, il importera aussi de sauvegarder judicieusement sa
place au recrutement par voie de contrat.

Rien ne serait plus contraire a I'idée affirmée de la décentralisation
que la constitution d’'une fonction publique locale par trop uniformisée et
intégrée a la fonction publique d’Etat.

(Décembre 1982)
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Conférences données au Centre
de Philosophie du Droit de la Faculté de Droit d’Aix-Marseille

LE MYTHE DU PLURALISME CIVIL EN LEGISLATION

A la suite de la publication, sous ce titre, de la conférence donnée au
Centre de Philosophie du Droit de la Faculté de Droit et de Science Politique
d’Aix-Marseille le ler février 1982 (R. R. J. 1982-2, n. VII-13, p. 244 et s.),
nous avons recu, de Monsieur le Professeur Philippe Rémy, le texte suivant.
Conformément a la tradition de la Revue de la Recherche Juridique et surtout
a la tradition doctrinale frangaise du dialogue et de la controverse, nous sommes
particuliérement heureux de pouvoir publier ces réflexions.

OBSERVATIONS COMPLEMENTAIRES

Par Monsieur Philippe REMY
Professeur A la Faculté de Droit de Poitiers

Jadhére entiérement —téte et cceur— a la majeure partie des opinions
exprimées dans ce «démontage» du «pluralisme législatify ; mais j’aimerai faire
part d’hypothéses complémentaires sur la méme question.

1) 1I est tout 2 fait exact que le «pluralisme» de certains n’est pas du
tout la neutralité : c’est ’admission dans la norme (la normalité) de compor-
tements qu’avant ou ailleurs on eilit pu exclure de la norme (de la normalité).
Plus brutalement : la «déviance» —toutes les déviances— est (sont) acceptée(s)
par la loi —visiblement, ostensiblement, et méme avec publicité—. «L’intel-
lectuel de la rive gauche» est content. L’hypothése présentée dansla conférence
est qu’en réalité les pluralistes, en faisant semblant de ne pas choisir, ont choisi
de laisser choisir (cf. R. R. J. 1982-2, p. 252 in fine). Exact. Mais il y a une
autre hypothése, plus vicieuse et réconfortante (2 mon avis). Je I’appellerai
— pour rire — hypothése du darwinisme législatif. Voici : laissons les honnétes
gens vivre comme des honnétes gens et les autres comme ils veulent. Il se trouve
— 4 mon avis, ce n’est pas l’effet du hasard — que ces derniers sont stériles. Or
chacun sait que la sterilité n’est pas heréditaire ; les «modéles sociaux» (les
anti-modéles) de ceux qui choisissent de ne pas vivre comme des honnétes gens
sont nécessairement condamnés ; leur «liberté» est mortifére. Pas besoin
- d’essayer de les exclure, par la nomme, de la normalité ; ils se liquident plus
sirement quand la loi elle-méme leur permet de se suicider. C’est & peu pres ce
que je lis dans Carbonnier, (I, (3), p. 14, éd. 1977 précis thémis de Droit Civil)
«L’arriére-pensée» du législateur serait «que I'emporteront & la longue, sur les
autres (familles), en réussite sociale, celles qui se seront évertuées a étre les plus
dures envers ellessmémes». Le pluralisme serait la «libreconcurrence» des
modéles comportementaux. Le «laissez-faire, laissez-passer» du législateur lache
les modéles «forts» dans le poulailler des modeéles «faibles». Que péseront en
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«réussite socialey, les familles mono-parentales, les unions temporaires, les
enfants sans pére ? Quelle fonction de «reproduction sociale» (pour parler
comme les autres) joueront les couples qui tuent leurs enfants 4 naftre ? Qui
gagnera le jeu social ? Les familles fondées pour ’éternité—et sur 'Eternel— ou
les maisons divisées contre ellessmémes ?

Qu’a force d’«auto-septicisme», un législateur sociologue ait été jusqu’a mettre
ainsi en libre-concurrence le marché des «valeurs» des «modéles» ou des
«comportements», est une hypothése terrible mais point déraisonnable, et,
somme toute, assez réconfortante pour 'honnéte homme.

Mais il ne faut pas le dire trop fort ; laissons ceux qui le veulent croire
que tout est permis. Faisons mieux : montons avec de braves gens pas trop fiités,
un gros «orchestre» qui jouera trés fort I’air du scandale chaque fois que ce qui
nous sert de législateur bafouillera une loi «permissiven. Avec deux effets :

a) toux ceux qui le veulent sauront que la loi permet tout, et croiront
(contre la maxime de Paul) que ce qui est permis leur est convenable ; iis
marcheront plus vite que jamais vers les lieux infernaux, avec le sentiment
délicieux de le faire contre les «bourgeois» ;

b) les braves gens verront bien mieux ol conduisent les «anti-modéles» ;
leur bon sens «s’organiseray — c’est une définition 4 peu prés aristotélicienne
de la connaissance —.

1 faut remarquer, dans ce qui précéde, un vice de raisonnement :
j’ai raisonné d’abord sur le cas d’un législateur extrémement intelligent puis
d’un législateur imbécile. Mais je crois que les choses sont ainsi ; la législation
civile sur la famille a été fabriquée par un intelligent ; le remboursement de
I'l. V. G. au nom du respect de la vie a été institué par un imbécile. Mais
ma thése est que le législateur intelligent, dans le premier cas, a mis le masque
de la bétise et que le législateur béte, dans le second cas, a simplement cru
suivre ce qu’avait déja fait le législateur intelligent.

2) Mon autre hypothése touche, plus techniquement en apparence,
les sources du droit. Une loi non-normative a Iair de déléguer son pouvoir
a d’autres sources non-juridiques. En réalité, il me semble beaucoup plus certain
qu’elle ’abandonne 4 d’autres sources du droit. Notamment & nous, doctissimi
doctores. Les meceurs font le droit petit 4 petit — admettons cela ; admettons
aussi qu’au fond, il ne s’agit pas de n’importe quelles «mceursy, mais des
boni mores — celles qui, d’expérience, ont réussi. Mais il faut bien que quelqu’
un les découvre et les déclare ; si le 1égislateur s’y refuse, il laisse nécessairement
ce soin 4 d’autres. Ce n’est pas un transfert inter-normatif qui se produit, ni
une «déjuridicisationy, ¢’est une delégation du droit, au fond une désetatisation.
Avec une loi «ouverte» etun législateur «auto-sceptique», la doctrine se libére ;
c’est la communis opinio doctorum qui déclare le bon droit qu’on ne trouve
plus écrit dans la loi. Corollaire capital : la société civile récupére son Droit ;
le législateur (les bafouilleurs du Parlement, les scribouillards analphabétes des
ministéres) perd son imperium ; ’Etat (aprés avoir assumé son role historique)
est remis A sz place naturelle et souhaitable, compte tenu des circonstances
du moment.
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DROIT ET LIBERTE

Par J.-Cl. Ricci
Professeur 2 la Faculté de Droit de Dijon

Le point de départ de notre réflexion, si vous voulez, ce sera en
suivant une méthode trés «petit bonhomme de chemin», en ouvrant de temps
en temps des perspectives, qui tout & I’heure deviendront probablement un
débat, le point de départ de notre réflexion pourrait étre un constat et ce cons-
tat pourrait étre celui d’une antinomie entre I'idée de Droit et I'idée de Liberté.

Le Droit au fond se présente comme une réglementation, comme
des prescriptions, comme un encadrement des activités aussi bien publiques que
privées. En bref, dans le droit il y a souvent une idée de permis ou de défendu
qui d’ailleurs rapproche 4 cet égard le droit de la morale. Enfin dans tout cela
il n’y a pas grand chose qui ressemble 2 la liberts.

En effet, le deuxiéme concept avec lequel on va confronter tout &
Uheure le droit, a liberté, laisse plutdt penser a une idée de choix, de détermi-
nation entre des éléments assez divers, une idée de spontanéité. Bref, si dans
I'idée de droit il y a une certaine rigidité qui est donnée a I’individu, dans
P’idée de liberté il y a donc une idée d’aisance dans le mouvement, de choix
largement indépendant.

Et pourtant, outre cette antinomie, il y a un deuxiéme rapport entre
le Droit et la Liberté, c’est que l'un, poussé 2 son extréme, s’exerce au détri-
ment de l'autre. Si je pousse la liberté jusqu’a son dernier point, j’aboutis
’anarchie, mais & I’anarchie au sens grec duterme an archos, c’est-4-dire I’absence
de tout pouvoir, I’absence de régle. C’est la négation du droit. A l’inverse, si la
réglementation devient trop compléte, trop titillone, disons en un mot, trop
totalitaire, c’est la liberté elle-méme qui se trouverait étouffée. Donc, nous
avons deux concepts, qui, posés de fagon simplement médiane paraissent lar-
gement antinomiques et deux concepts qui, poussés chacun jusqu’a I’absolu
de leur signification, aboutissent 3 la négation de I'autre. Et pourtantily a
peut-étre un moyen de les concilier. Déja a la fin du 18éme siécle, trés préci-
sément en 17535, lorsqu’il publie «I’Esprit des lois», Montesquieu a cette phrase
bien connue : «Qui le croirait, dit-il, au Chapitre VI du Livre XI de ’Esprit
des lois, la liberté méme a besoin de limite ?» Il y a donc une idée de limitation
de liberté. Et de ’autre cdté, un peu plus d’un siécle plus tard, du haut de la
chaire de Notre-Dame, le grand Lacordaire, dans une de ses conférences de
Caréme, devait déclarer : «Entre le faible et le fort c’est la loi qui libére et c’est
la liberté qui opprime». Curieux renversement de la perspective que nous avions
commencé a dégager. Le droit c’est la régle, c’est le conditionnant, la liberté
c’est au contraire le mouvement. Lacordaire n’est pas tout-a-fait d’accord :
La liberté ce n’est pas toujours absolument bon. Montesquieu nous dit : «La
liberté appelle la réglen.
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Alors, sur cette toile de fond, dont vous apercevez déja et I’ambiguité
et 'ambivalence, on peut essayer de dire que le droit est trés probablement
source de liberté ou peut-étre cadre de liberté. Il y aurait matiére a discussion.
Mais que le droit ne peut accomplir sa fonction de cadre de la liberté, ou peut-
étre méme de pédagogie de la liberté, qu’a condition de ne pas excéder certaines
limites, car alors le droit n’est plusen faveur de la liberté, il est contre la liberté.

Tout d’abord, le droit en faveur de la liberté. En effet, déja, I'idée
de Lacordaire, celle de Montesquieu nous le laissait deviner, le droit peut étre
source ou cadre, je ne prendspas parti sur ce débat qui est important par ailleurs,
source ou cadre de la liberté, et ceci au moins pour deux raisons. La premiére
parce que le droit limite le pouvoir. La seconde c’est parce que le droit pose
clairement le cadre de la liberté, ou tout au moins tend 2 le poser clairement.

Premiére de nos deux remarques qui tiendrait donc & démontrer que
le droit est un cadre idéal pour la liberté, le droit limite le pouvoir. Il est sir
que lorsqu’on parle de pouvoir on envisage tout espéce de pouvoir : le pouvoir
religieux, le pouvoir politique, le pouvoir économique, le pouvoir syndical, le
pouvoir culturel, bref, toute situation dans laquelle il s’introduit une relation
de dépendance entre un individu et d’autres individus ou entre quelques
individus et quelques autres. Or, de tous temps, le pouvoir a été perqu intellec-
tuellement comme un scandale. Comme un scandale au sens biblique du terme
en ce sens que I'on comprend mal comment si des étres humains sont égaux
entre eux, il peut arriver par on ne sait par quel miracle, que 'un ou quelques
uns d’entre-eux émergent du lot et puissent adresser aux autres de véritables
commandements. Le pouvoir a toujours fait scandale, 4 la fois parce qu’il
contredit I'idée d’égalité souveraine des individus et & la fois parce que qui dit
«pouvoiry, dit «ordrey, c’est-a-dire quelque chose qui, spontanément, n’aurait
par eu lieu. C’est-a-dire quelque chose qui n’est pas libre. Donc, dés le départ,
les auteurs qui se sont penchés sur la question ont bien vu dans le pouvoir, a la
fois cette anomalie qu’il pouvait étre et d’autre part sa lutte contre la liberté.
Or, précisément, le droit, et cela n’est pas douteux, limite trés fortement le
pouvoir, au point qu’un des plus illustres politologues de I’entre-deux guerres,
le Doyen Boris Mirkine-Guetzévitch avait défini le droit constitutionnel comme
une «technique de la liberté». C’est-a-dire la discipline qui a pour objet ’enca-
drement du pouvoir considéré comme le plus puissant le pouvoir politique,
cette discipline donc qui a pour objet de traduire en termes juridiques les
conditions d’exercice, de passation, etc ... du pouvoir, est une technique de la
liberté. C’est-a-dire que le Doyen Mirkine-Guetzévitch voyait dans le caractére
juridique du Droit Constitutionnel un moyen de liberté pour les individus.

Je dirai que le droit limite le pouvoir de deux fagons, et donc assure
la liberté a contrario. Tout d’abord parce qu’en premier Lieu il détermine les
conditions dans lesquelles s’exerce le pouvoir. Cest lui qui va fixer les condi-
tions d’investiture, la durée du pouvoir, encore une fois pas seulement politique,
mais religieux, syndical, celui qui va déterminer les conditions de validité de ces
comportements. Et nous le voyons bien aujourd’hui ol & propos de n’importe
quel pouvoir, nous pouvons, si le cas échéant cela se produit, nous pouvons
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opposer qu’il n’a pas respecté les régles qui lui étaient applicables. La sanction
qui va s’abattre sur ce pouvoir, sur cette puissance, c’est que, n’ayant pas res-
pecté les conditions grace auxquelles il peut se dire pouvoir, c’est-d-dire qui
fondent la légitimité du titre & commander. On dira alors que ces actes sont
irréguliers, qu’ils ne sont pas valides, qu’ils n’ont pas & étre respectés puisque
ce qui est nul n’a point d’effet : «quod nuilum est nullum producit effectumy,
comme le dit le vieil adage.

En second lieu, le droit limite le pouvoir, parce qu’en méme temps
qu’il en fixe le statut il en détermine la compétence. C’est-a-dire la zone dans
laquelle il est fondé A intervenir, et les conditions auxquelles il peut intervenir.

Hors du cadre que le droit a assigné au pouvoir, celui-ci ne peut pas
intervenir. Il outrepasse ses compétences dit-on, il usurpe le pouvoir d’un autre
organe, enfin peu importe I'expression employée. Quoi qu’il en soit, le droit 1a
aussi, impose au pouvoir non seulement d’exister dans des conditions réguliéres
mais en plus d’agir dans des conditions réguliéres, dans la limite de ses compé-
tences. Donc dans les deux cas, que ce soit les conditions d’existence ou les
conditions de fonctionnement du pouvoir, le droit limite le pouvoir. Mais
arrétons-nous un instant sur cette formule. Il est vrai que si ’on admet que le
droit limite ainsi le pouvoir, il assure la liberté, c’est incontestable, puisque la
part qui n’est pas donnée a ’ordre, qui n’est pas donnée au commandement,
A P'obéissance, c’est la part de liberté. Mais est-on certain que le droit limite
réellement le pouvoir ? Oui, parce que jusqu’'a présent quand j’ai dit que le
droit limitait le pouvoir, j’ai voulu dire que le droit émettait des régles, des
prescriptions, des régimes juridiques, qui faisaient que les actes étaient réguliers,
irréguliers, légaux, illégaux, etc ... Mais cela ne suffit pas car un pouvoir doit
non seulement respecter le droit mais il faut encore que le systéme juridique
et on vient buter alors surl’énorme probléme de I’effectivité de la régle juridique.
On peut en donner une démonstration a posteriori facile, lorsque vous lisez par
exemple dans I’Esprit des Lois de Montesquieu, la trés belle description que le
Baron de la Bréde fait de la Constitution d’Angleterre, la séparation des pou-
voirs, le législatif, 'exécutif, chacun fait contrepoids a 1’autre c’est magnifique.
C’est magnifique mais ¢a n’existe pas. Quand Montesqieu décrit la Constitution
d’Angleterre ce n’est pas elle qu’il décrit, c’est le régime idéal selon Montesgieu,
mais il n’existe pas en Angleterre en 1755un régime qui est celui de Montesquieu.

Par ailleurs quand vous étudiez des régimes totalitaires ou des régi-
mes dictatoriaux et que vous en lisez les constitutions, combien de fois n’ai-je
pas entendu mes étudiants en Droit Constitutionnel dire : «pas de quoi fouetter
un chat, la constitution est bien, c’est la méme que la notre». Il y aloin de la
théorie juridique & I’effectivité. LA il y aun probléme. Si larégle juridique limite
le pouvoir, elle doit étre efficace. Elle ne peut I’étre que si elle a un degré de
puissance supérieur 4 la force a laquelle elle prétend résister, c’est-a-dire 2
ce pouvoir usurpé, a ce pouvoir illégal. Mais pour que la régle de droit s’oppose
au pouvoir il faut qu’elle méme ait une certaine puissance, c’est-a-dire, qu’elle
constitue un pouvoir ou mieux qu’elle s’appuie sur un autre pouvoir. C’est
toute ’astuce de la théorie de la séparation des pouvoirs, qui consiste 4 faire en
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sorte que la régle ne peut pas étre violée qu'd une condition, mais capitale,
quil y ait un pouvoir qui n’ait pas intérét & ce qu’elle soit violée. Et c’est Ia
évidemment toute I'habileté de faire en sorte de camper un systéme politique
dans lequel aucun pouvoir n’a intérét & ce que I'autre viole la régle, parce que
ce viol se fera toujours 3 son détriment. Mais alors, & quoi le pouvoir obéit-il ?
A la régle de droit ou simplement 2 la force contenue dans cette régle ? Est-ce
que c’est vraiment le droit qui a gagné ou est-ce que c’est la contreforce ou le
contrepouvoir qu’on lui a opposé ? C’est la force du droit ou c’est la force de la
force ?

Jaborde maintenant une deuxiéme modalité selon laquelle le droit
peut étre source ou cadre de la liberté. Le droit a pour avantage, tout au moins
apparent, souvent réel, de fixer clairement les régles du jeu social. Cela signifie
tout d’abord que le droit, parce qu’il pose & I’avance les régles du jeu au sens
noble du terme, est favorable a la liberté. En effet, a partir du moment ol un
étre humain connait & I’avance les régles du jeu, c’est-a-dire ce qu’il peut faire,
ce qu’il ne doit pas faire, les avantages et inconvénients que le régime juridique
en vigueur attache a 'une ou  'autre des positions qu’il souhaite prendre, cela
lui permet non seulement d’exercer son choix mais de ’exercer dans une par-
faite clarté puisqu’il connait & 1’avance tous les tenants et tous les aboutissants.
I sait jusqu’ol il peut aller, quels sont les droits qu’il posséde, & partir de
quand il ne peut plus s’avancer et quels seraient alors les inconvénients qui
s’abattrait sur lui. I est sir que nous sommes 13 dans des conditions idéales en
quelque sorte, pour expérimenter la liberté. La régle de droit, lorsqu’elle atteint
un certain degré de précision et de clarté permet 4 la liberté de jouer en pleine
lumiére et en pleine clarté. C’est d’ailleurs pourquoi tous les sytémes juridiques
se sont dotés d’une série de principes comme la non rétroactivité des régles
juridiques par exemple, qui a pour inconvénients majeur en perturbant a poste-
riori un jeu qu’on a déja joué, d’anéantir complétement ’exercice de la liberté.
Et en permettant dans des conditions idéales de clarté, I’exercice de la liberté,
il permet a la société en retour, de faire jouer A plein la responsabilité qui s’at-
tache a la mise en ceuvre de mouvements libres. Mais il faut y insister car c’est
un aspect souvent négligé en particulier par le législateur contemporain. Pour
qu’il en soit ainsi, il faut non seulement que la régle soit ciaire, ¢’est-a-dire
clairement formulée, clairement compréhensible, mais il faut encore qu’elle
atteigne un certain degré de généralité. Et cela on ne le dira jamais assez,
parce que la généralité de la régle est une condition de la participation la plus
égale, sinon totalement égale, mais la plus égale possible de tous les membres
du coprs social a I'usage de la liberté. Il est navrant de constater 2 quel point le
législateur contemporain, en prenant le mot «contemporainy dans une acception
chronologique un peu large, il est navrant de considérer combien le législateur
contemporain multiplie comme a plaisir les catégories juridiques, les spécifi-
cations, les ensembles et les sous-ensembles qui font qu’on a I'impression que
chaque citoyen se trouve dans une catégorie ridiculement petite, sans comparai-
son, sans communication avec les autres catégories de citoyens. On pense
évidemment au systéme de tarification de la S. N. C. F. avec les 575 possibili-
tés tarifaires par unité de transport, ce qui est évidemment assez fabuleux, mais
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on aboutit & une sorte de mosaique, d’atomisation des situations juridiques, je
ne parle pas des situations individuelles, mais des situations par catégories
juridiques, qui laisse un peu désemparé I'observateur des lois, ou I’observateur
du droit. De la sorte, quand le législateur, en multipliant les particularismes, en
multipliant les catégories spéciales, souvent pour la bonne cause, il se produit
en réalité des niveaux de liberté totalement disparates. On a des degrés de liber-
té, on a des titulaires de liberté qui ne sont pas au méme niveau. On aboutit
alors 4 une mosaique, mais 3 une mosaique éclatée d’une liberté, d’une sorte,
pour les membres d’un corps social apparemment soumis aux mémes principes
juridiques, de géométrie variable, de liberté & géométrie variable. Et ce n’est
pas satisfaisant. Il n’y a d’ailleurs pas que le législateur qui soit en cause, le juge
se trouve souvent dans la méme situation. Ceux d’entre-vous qui ont étudié la
jurisprudence du Conseil d’Etat, édifiée notamment & partir de 1938, de
I'Arret «Société I’Alcool dénaturé de Coubert». Lorsque le Conseil d’Etat nous
dit, avec une magnifique élégance mais aussi une souveraine perfidie : «Le
principe de liberté doit faire acception des personnes . Il n’y a pas inégalité
devant I'usage de la liberté lorsqu’on traite différemment des personnes qui
sont dans des situations différentes». Le Conseil d’Etat a raison. Mais & condi-
tion que les différences fassent éclater en quelques groupes, en quelques
catégories, lorsqu’on se trouve en présence d’une régle qui souffre plusieurs
centaines de modalités d’application, alors qui de ’égalité dans I’usage de la
liberté que la régle institue ?

Voila & quelles conditions me semble-t-il, parce qu’il limite le pou-
voir, parce qu’il I’encadre, et d’autre part parce qu’il fixe clairement les régies
du jeu social, voild 3 mon avis a quelle condition le droit peut étre créateur ou
tout au moins sauvegarde de la liberté.

Mais il peut arriver aussi, et ce sera ma deuxiéme considération
geénerale, que le droit se léve contre la liberté. Le droit peut tout d’abord
s’ériger contre la liberté en supprimant purement et simplement une liberté. Et
puisque cela ne coite pas cher, ou plusieurs d’entre-elles, ou méme & la limite
toutes les libertés. Ce n’est pas génant pour I’hypothése. C’est plus génant pour
ceux qui vivent une telle situation. Mais on peut imaginer effectivement que la
régle juridique énonce une proposition qui anéantit sur un plan donné, une ou
plusieurs libertés. Il en va ainsi par exemple dans un systéme totalitaire, c’est-3-
dire dans un systéme dans lequel un corps de I'Etat prétend englober la totalité
de la vie dans une vision globale, une Weltanshawing dirait le philosophe
allemand, c’est-a-dire qu’absolument rien de la vie privée ou publique des indi-
vidus n’échappe 4 une certaine réglementation juridique. On peut citer par
exemple, c’est un exemple cocasse, mais qui est significatif, cette conception
qui faisait que, 4 la Belle Epoque du fascisme mussolinien, le Duce 2 la veille
des grandes vacances d’été par décret, fixait & quelle date le chapeau de paille
était d’un port obligatoire et quelle devait étre la longueur maximale des robes
des jeunes filles, sur toute I’étendue de la péninsule italienne. Et c’est pourtant
ce que les italiens ont connu de 1924 & 1942 environ.
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Ce n’est pas grave, je le veux bien. Je reconnais que ce n’est pas
majeur. Je n’ai pas cité 'exemple parce qu’il était majeur, mais parce qu’il était
significatif. Il est sir que pour un esprit qui veut alimenter la liberté, certai-
nement que le droit est le moyen le plus merveilleux. Par la précision du langa-
ge juridique, par la neutralité apparente de la régle de droit, par 'obligation
faite aux juridictions de se soumettre aux dispositions juridiques qui ont un
minimum de précision, il est sir que le droit peut étre 'instrument le plus effi-
cace et le plus féroce d’anéantissement des libertés. On assassine plus souvent
la liberté avec un article du code, sans préciser lequel, on I’assassine certaine-
ment plus facilement qu’avec un canon, parce qu’il y aura des gens qui ne
seront pas d’accord pour se mettre devant le canon. Et parce que la force, &
raison de sa brutalité méme, risque de faire que les gens se rendent compte que
la liberté disparait. Tandis qu’avec un article de loi c’est tellement facile, 2
dose homéopathique, qu’on meurt aussi bien mais sans soubresauts.

La deuxiéme observation que je voudrai faire, c’est que le droit peut
encore étre la limite de la liberté, par sa complexité, parce qu’alors il introduit
un facteur d’ambiguité, un facteur d’obscurité parfois dans les relations juridi-
ques, dans leur portée, dans leurs conséquences, dans leur signification, qu’il
aboutit 3 une incompréhension et donc a un mauvais usage, le plus souvent de
la liberté. Celui qui se dispose & user de la liberté ne sait pas trés exactement ni
ce qu’il peut faire, ni ce qui peut résulter des actes qu’il se propose de poser. Il
n’est pas besoin d’aller trés loin, certaines dispositions de notre code général
des impots par exemple, voyez donc que je prends la France au XXéme siécle,
je ne remonte pas a Clovis, certaines dispositions de notre Code Général des
Impots sont d’une complexité telle qu’elles ouvrent a I’administration une
marge de liberté au mauvais sens du terme telle qu’en réalité elle peut faire
’égard d’une disposition donnée, & peu prés ce qu’elle veut. Ce qui signifie
qu’elle laisse le contribuable nu et cru devant une appréciation administrative
qui n’a pour elle que d’étre administrative. Et le droit fiscal n’est pas celui ou
régne la plus grande obscurité. Ceux qui parmi vous on fait de savantes études
de droit administratif se rappellent qu’a certains égards la détermination de la
compétence des juridictions judiciaires ou administratives pour connaitre d’un
litige, atteint parfois certains sommets vertigineux qui doivent valoir certains
des plus hauts sommets du monde du point de vue intellectuel. Or, je dis que
la complexité de la régle juridique est dangereuse d’abord pour la liberté de
celui qui doit exercer un choix, mais elle est dangereuse aussi parce qu’elle
introduit entre des partenaires a la relation juridique, une trés forte inégalité.
Si au moins on pouvait dire : c’est compliqué pour tout le monde. Mais hélas !
ce n’est pas compliqué pour tout le monde. C’est compliqué pour certains, mais
pas pour d’autres. Et il arrive alors que lorsque les deux personnes s’engagent
elle ne s’engagent pas avec le méme degré de liberté et le méme niveau de
connaissance. Et enfin, je dis que c’est encore plus dangereux pour le droit
lui-méme car’expérience amontré que la sinuosité de certaines régles juridiques
pousse les citoyens A tenter de résoudre leurs problémes hors droit. Par des
passe-droits, par ce que les italiens nommeraient d'un nom délicieux, en tout
cas plus délicieux que la réalité qu’il couvre, par des «combinazioni» ou tout
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simplement par des procédés brutaux, la violence, la manifestation dans la rue,
etc ... Comment expliquer et comment faire comprendre lorsque 1’on n’a pas
un excellent Professeur de Droit Européen sous la main, comment faire com-
prendre A ces agriculteurs frangais que lorsque 4 Bruxelles on a décidé que
le lait augmentera de 7 %, cela veut dire que les agriculteur ne pourront augmen-
ter le lait que de 1 1/2 %, non ils n’ont encore pas compris. Pourquoi ? parce
que la complexité des mécanismes bruxellois est telle qu’elle passe par dessus
la téte de tous ceux qui ne sont pas des spécialistes et alors elle pousse les gens
a sortir des sentiers prévus par le Droit, c’est-a-dire qu’elle pousse les gens a
faire exactement le contraire de ce 4 quoi tendait la régle de droit, la pacifica-
tion des relations sociales.

La troisiéme observation que je ferais, c’est qu’on peut se demander
si les objections précédentes valent tout de méme dans un Etat démocratique.
Au fond, dans un Etat démocratique, la régle juridique est censée avoir été vou-
lue par le peuple . Et donc, tout ce que veut le peuple par le moyen de ses repré-
sentants, n’entrons pas dans le détail, toutce que veut le peuplevaut droit, passe
a terme en régle juridique, du moins il faut I’espérer dans la logique démocrati-
que. Et donc 2 la limite, si on admet que le peuple est souverain, on doit admet-
tre aussi qu’il puisse intervenir dans tous les domaines et que le droit puisse régle-
menter n’importe qu’elle matiére. Mais alors, si on admet que le droit, puisqu’il
est voulu par le peuple, peut tout faire, on admet aussi que le droit peut a la
limite, anéantir la liberté. Une ou plusieurs des libertés, peu importe.

Mais alors si on permet le développement a plein de la démocratie
jusqu’a ces derniéres conséquences, ne court-on pas le risque de courir 4 la
mort de la liberté ? Et je pose la question : y-a-t-il ou non antinomie entre la
démocratie et la liberté ? Mais la question rebondit. De quelle liberté je parle ?
de la liberté du groupe. En ce cas, elle est toujours assurée en démocratie, si
c’est le méme groupe qui décide et qui est libre ? Ou de la liberté de ’individu ?
Mais alors, est-ce que 'une des deux doit 'emporter ? Est-ce qu’elles peuvent
étre sur un plan d’égalité ? Qu’est-ce qu’il fonde la supériorité du groupe sur
I'individu, quant & l'usage et & la possession de la liberté ?

Enfin ma derniére observation sera que parfois le droit limite volon-
tairement certaines libertés ou tout au moins la liberté dont dispose certains
sujets du droit pour favoriser d’autres titulaires de la liberté ou d’autres libertés.
Par exemple, dans la détermination des conséquences qui s’attachent 4 la signa-
ture d’un contrat de travail, il est certain que notre législateur n’a pas voulu
qu’on s’applique purement et simplement le cadre général de la liberté contrac-
tuelle, du moins ce qu’il en reste, tel que voulu par le Code Civil. Il s’est dit,
dans la relation contractuelle qui caractérise le contrat de travail, les partenai-
res ne sont pas sur un pied d’inégalité. Et ils sont 4 ce point en situation inéga-
litaire que moi, législateur, pour rétablir ’égalité, c’est-a-dire la liberté dans la
négociation, je vais réduire un peu la liberté de I'un pour redonner un peu plus
de liberté a l'autre. Voila un cas-type ol le législateur, je ne dis pas qu'il y
parvienne, je dis simplement se propose pour un but d’amoindrir la liberté de
I'un pour donner la liberté A l'autre par un espéce de vase communiquant
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comme s’il y avait dans la liberté un aspect quantitatif. On pourrait prendre un
morceau de liberté pour le mettre & coté. Pareil dans les relations entre les
propriétaires et leurs locataires. D’autant que certaines dispositions législatives,
4 moins que ce ne soit pas voie d’ordonnance, prochaine précisément, se propo-
sent pour but, de rétablir égalité. 1l est sir qu’entre un propriétaire qui a un
appartement dont il n’a pas besoin pour habiter et un locataire qui cherche
désespérément un appartement, la partie n’est pas égale. Et peut-étre réduire un
peu la liberté du propriétaire pour en donner au locataire, c’est tenter par 1a
de rétablir une certaine égalité dans 'usage de la liberté par les partenaires.

Mais alors, dans ce dernier cas, on pergoit bien que ce que le législa-
teur vise par deld une sorte de rétablissement de I’équilibre des libertés ce n’est
pas la liberté c’est le juste. Oui, le législateur s’est donné une axiologie, une
échelle des valeurs et il lui est apparu que I'inégalité qui existe dans ce type de
relations juridiques (le contrat de travail, le bail), n’est pas admissible ou qu’elle
n’est pas justifiée. Elle n’est pas admissible, elle n’est pas justifiée par rapport &
une certaine échelle des valeurs. Le légisiateur a posé 1a unnouveau un jugement
de valeur dont il a tiré cette conséquence : j’enléve un peu de liberté et je la
donne 2 Pautre. Mais alors de la liberté, on se trouve renvoyé au juste.
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REFLEXIONS PEU CONFORMISTES SUR L’AUTORITE
DANS LA SOCIETE *

par Joél-Benoit d’ONORIO

«... l'autorité ne tenant plus son origine de
Dieu -mais des hommes, il arriva que les
bases mémes de l'autorité furent renversées
dés lors qu’on supprimait la raison fonda-
mentale du droit de commander pour les
uns, du devoir d’obéir pour les autress.

Pie XI

Pour des spécialistes du Droit et de la Science Politique, I'autorité
est cruciale au sens étymologique du mot, c’est-a-dire qu’elle se trouve i la
croisée de leurs chemins d’investigations intellectuelles 2t politiques. A la base
du droit, 2 la racine de toute loi, & ’origine de tout phénoméne politique ou
social, se pose toujours une question d’autorité.

Mais I’autorité n’est pas une notion intéressant seulement les spécia-
listes des sciences sociales, une «zerra incognita» réservée aux philosophes en
général, ni méme aux philosophes du droit en particulier. Elle ne reiéve pas du
seul domaine de la théorie pure : elle est une pratique que tout un chacun
rencontre réguliérement dans sa vie sociale, professionnelle, familiale, spirimelle
méme. L'autorité n’est pas une puissance lointaine qui se manifesterait par
intermittence. Elle est constamment avec nous, d’aucuns iraient jusqu’a dire
«Sur nOusH.

Comme toute vérité fondamentale et évidente, "autorité a été I’objet
de nombreuses critiques qui sont aussi anciennes que 'autorité slle-méme.
Peut-étre ont-eiles changé de nature suivant les dges, et surtout d’ampieur. Mais
depuis que les hommes pensent, il s’en est toujours trouvé pour ne pas penser
comme les autres et critiquer leur autorite.

Pour nos contemporains (¢t spécialement pour nous, universitaires
ou étudiants), les remises en cause de 'autorité ont connu une grande intensité
lors de ce «Mai 68» devenu, comme chacun le sait, le commencement de [his-
toire du monde occidental ... Les critiques les plus marquantes peuvent se
résumer en trois grands chefs d’inculpation :

1 - Autorité égale répression : le propre de ['autorité est de s'imposer ;
donc elle vient de I'extéreur et fait de ceux qui y sont tenus des sujets car ils

*  Conférence du 8 février 1982.
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sont «en sujétiony. Dés lors, ces sujets deviennent objets : objets-moyens que
l’autorité utilise pour atteindre la fin qu’elle s’est fixée, ou objets-obstacles que
Pautorité doit faire plier pour atteindre cette fin.

En tout état de cause, selon Marx, les individus se trouvent «aliénésy ;
ils ne s’appartiennent plus. On assiste & une «¥éification» de ’homme selon
P’expression du marxiste Georges Lukacs (1).

2 - Autorité égale violence : l'autorité ne s’imposant pas de soi, elle a
besoin d’utiliser la contrainte, qui peut étre physique (menaces de peines
privatives de libertés ou de chitiments corporels) ou morale (persuasion des
esprits pour qu’ils croient en cette autorité et lui obéissent). Cette contrainte
peut étre directe ou bien sournoise (lavage de cerveaux, propagande insidieuse,
uniformisation des esprits ...). Dans tous les cas, la personnalité de chaque
individu est violentée.

Dans ce sens, on peut citer Wilhelm Reich pour qui le détenteur de
Pautorité est essentiellement «phallique-narcissiquey , c’est-a-dire que son auto-
rité est faite d’autosatisfaction et de volonté de puissance (2). Selon cette thése,
le summun de autorité violente est évidemment I’Etat dont les théoriciens
marxistes ont dit qu’il était «ia violence organisée» (Engels), «I’hégémonie
cuirassée de coercition» (Gramsci), la superstructure dont la violence peut étre
ouverte (Police, Armeée, ...), institutionnelle (Justice) ou camouflée (Adminis-
tration).

Dans cette idéologie, I'Etat est, en effet, Uinstrument de domination
de la classe minoritaire des exploitants sur la classe majoritaire des exploités.
L’expression marxiste traditionnelle d’«appareil repressif d’Etat» évoque une
idée de grande envergure de 'entreprise étatique et suggére des images de
monstruosité, de machinerie, voire de sombres machinations ! L’Etat est devenu
«le despote moderney (3).

Dans «L homme unidimensionnel» et dans toute son ceuvre subsé-
quente, Herbert Marcuse a voulu arracher le masque libéral de I'Etat capitaliste
qui, selon lui, robotise la société et nécessite, pour en sortir, le retour & des
valeurs de négation (contreculture, contre-éducation, contre-pouvoir ...).
Dans «Pour décoloniser l'enfant - socio-psychanalyse de lautoritéy (4), G.
Mendel a tiré les conséquences qui lui paraissent étre celles de I’exercice de I’au-
torité : 'autorité entraine 'inégalité qui conduit 4 I’exploitation pérénnisée.

(1) In «Histoire et conscience de classe» 1923.
(2) in «L analyse caractérielle» 1929, trad. fse 1971, p. 195.
(3) M. Lobrot, «Pour ou contre l'autorité», Gauthier-Villars, 1973, p. 33.

(4) Ed. Petite Bibliothéque Payot, 1971.
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Cette exploitation est tellement pérenne que chacun y adhére, ’accepte et la
croit inéluctable. D’ou la mystification de toute la société qui, dés lors, idéalise
l’autorité et parfois méme la divinise.

3 - Autorité égale dépendance : I’autorité est la négation de ’autonomie de
1a personne humaine ; elle produit la contrainte ; elle pratique la centralisation ;
elle régente 1’activité politique, sociale, professionnelle, familiale de I'individu ;
elle administre le bonheur des gens, elle contrdle 'information, elle dispense la
culture, etc ... D’oil une situation de frustration qui conduit & infantiliser le
citoyen.

Pour ces théories psychanalytiques, 'autorité est la transposition au
niveau supréme de la relation parents-enfants au niveau inférieur. Selon G.
Mendel, «le réflexe de soumission a l'autorité est l’effet d’un conditionnement
auquel est soumis 'enfant depuis les tout premiers mois de sa vie» (5). «Obérr,
c’est se faire petit, s’écraser, s'abaisser, s’agenouiller» (6). Or chacun sait main-
tenant que ’homme moderne, citoyen évolué, ne saurait étre qu’un homme
debout qui ne pose jamais le genou 2 terre ! ...

L’autorité serait donc I’odieux systéme familial reproduit au plan
politique. C’est trés logiquement que W. Reich a écrit que la destruction de
lautorité de I’Etat commence par celle de la famille, puis de I’école dont les
enfants doivent acquérir, selon Mendel, une conscience de classe pour pouvoir
se révolter contre la famille.

L’ensemble de ces critiques a convergé dans ce «grand refus» de
Marcuse : une société sans famille, sans école (sans université !) sans classe,
sans Etat et, bien sir, sans Eglise ! Dans cette «soci€té sans», se développe cette
contre-culture faite d’une juxtaposition de marginalités.

11 était prévisible qu’une contestation d’une telle ampleur portit
atteinte non seulement 4 la crédibilité sociale de ’autorité, mais aussi 4 ’auto-
crédibilité de I’autorité. Car, si la contestation de l'autorité a toujours plus ou
moins existé en pratique (délinquance, révoltes, rébellions, secessions, indépen-
dances), on a assisté, 3 I’époque contemporaine, 4 une systématisation de cette
contestation.

La contestation de 'autorité a été érigée en systéme autour duquel
nombre de penseurs ont bdti leur philosophie conduisant ainsi 4 une théori-
sation de I'anti-autorité.

Porté sur le plan culturel, le phénoméne a connu inévitablement une
propagation plus vaste et plus profonde, grice surtout aux médias, mais grice
aussi 3 une conception autant erronée qu’infondée des droits de 'homme.
L’absolutisation des droits de ’homme en vigueur actuellement dans certains

(5) op.cit. pp. 44 et 67.

(6) op. cit. p. 56.
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milieux ou cercles de pensée, délaisse totalement les droits de la famille, de la
Nation et de I’Etat qui existent pourtant bel et bien et qui ne sont jamais que
les droits de la société organisée, les droits de ’homme en société.

Cette remise en question de l'autorité est d’autant plus d’actualité
qu’elle a trouvé un écho jusque dans le Projet du Parti socialiste francais ou il
est écrit :

«La crise de P'autorité est une des dimensions majeures de la crise
du capitalisme avancé (...) Aux yeux du Parti socialiste, 'existence de cette
crise est positive. La remise en cause, méme brouillonne, de "autorité témoigne,
en effet, de 1a profondeur de ’exigence démocratique (...) La crise de 'autorité
s’enracine dansla crise de lasociété actuelle. A travers Iautorité immédiatement
supérieure, c’est toute une conception de la vie qui est refusée, avec ses finalités
prédéterminées, son partage des roles etc ...» (7).

On peut dés lors se demander quelle est donc cette autorité si décriée
dont on recense tant de maux. Connait-on bien l'identité de cette accusée dont
on instruit un peu trop facilement, un peu trop rapidement le procés ?

A la vérité, toutes ces théories de 'autorité briévement citées n’envi-
sagent pas l'autorité, mais seulement différentes formes pathologiques de
I’autorité.

Certes, 'autorité peut se présenter sous un aspect répressif, violent
ou contraignant, mais il s’agit d’une dégénérescence de I’autorité qui a été peut-
étre privilégiée en vue de certaines fins visées par ses contempteurs.

Aussi convient-il de réfléchir au fond du probléme en considérant
la nature de l'autorité et la pratique de 'autorité, c’est-a-dire d’une part I’auto-
rité dans son essence, et d’autre part 'autorité dans son existence.

I. — L’AUTORITE DANS SON ESSENCE

Pour comprendre I'autorité, il faut d’abord comprendre la société car
autorité et société sont intimement liées.

Une société se caractérise par cing éléments :
- une pluralité de membres
- une union de volontés
- une unité de fin
- une communauté de moyens
- une autorité directrice

La pluralité de membres se déduit du terme méme de société qui
soustend une idée d’association qui ne peut concerner que plusieurs personnes.

(7) Ed. Flammarion, pp. 123 - 124.
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A la base de la réunion de plusieurs personnes, il y a nécessairement une union
de volontés sans laquelle on n’aurait pas une société, mais une simple juxtapo-
sition d’individus. L'unité de fin indique le but assigné ; elle est la cause
fondamentale de P'union des volontés grice 4 laquelle une fin n’appartient plus
uniquement a l'individu mais a la société toute entiére ; de telle sorte que la
fin, d’isolée qu’elle était, devient commune a tous et que chacun des membres
de la société la désire et la recherche tant pour lui-méme que pour tous les
autres. La fin est I'élément prépondérant de la société, sa raison d’étre ;elle lui
donne sa nature spécifique ; elle en explique les choix et elle en régle les
rapports. Elle exprime I'unité de destin d’une collectivité humaine.

De l'unité de fin se déduit la communauté de moyens qui lui est
nécessaire et sans laquelle il serait impossible d’unir les esprits et les volontés
dans la tendance vers un méme but.

Enfin, l'unité de commandement est indispensable 4 toute société
dont l'autorité doit étre I'organe fédérateur de la pluralité des membres, la
manifestation concréte de 'union des volontés, le moteur de I'unité de fin et la
garantie de la communauté de moyens. Cette autorité peut étre unique méme
quand ses dépositaires sont plusieurs & la condition qu’ils agissent solidairement
et «per modum unius», ainsi d’un gouvernement formé de ministres ou d’un
législateur composé de parlementaires.

Comme on le voit, 'autorité est indispensable a la société : sans
autorité, pas de société mais une pluralité éparse d’individus ou de groupes ! La
pluralité d’individus est la cause matérielle de la société, I’ordre social (qui ne
se confond pas toujours ni uniquement avec 'ordre établi) en est la cause
formelle, qui lui donne la forme d’une société dont ’autorité constitue la cause
efficiente qui garantit 'unité sociale, principe fondamental.

La société est formée d’hommes, étres raisonnables et libres. Leur
liberté les rend divers dans leurs actes et dans leurs jugements : «Quot capita,
tot sententige». Leur légitime diversité doit cependant, sur les sujets les plus
importants, étre ramenée & 'unité. Celle-ci ne peut se faire spontanément mais
par un acte de I'intelligence qui va ordonner ce qui était jusqu’alors désordonné.
Ce pouvoir d’unir et de réunir les volontés, c’est I’autorité.

L’autorité est donc le droit de déterminer, dans I’extréme variété des
jugements et des conduites humaines, une régle raisonnable (conforme a la
raison) a laquelle tous doivent nécessairement conformer leur activité sociale.
La société sans autorité n’est pas une société mais une multitude : la société est
une unité mais la multitude n’est quune simple agrégation sans cohésion : la
multitude seule n’est pas plus la société que la poudre de marbre n’est la statue
ou qu’un groupe de soldats ne forme de soi une armeée...

L’autorité est & la société ce que 1'dme est au corps : le principe de
vie et d’animation. L’autorité est donc consubstantielle & la société.
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On peut aller plus loin en soutenant que tout groupe, méme infra-
humain, est mu par une autorité. C’est ce qui ressort de I’observation de la vie
des animaux (8), sans pouvoir parler pour autant de «sociétés animales» puisque
les comportements y sont le résuitat des automatismes et des instincts et non
pas de Pintelligence qui fagonne les sociétés humaines.

En fonction de ce qui vient d’étre dit, on peut définir I’autorité
comme «une structure du groupe : le fait méme qu'un groupe se structure,
s'organise, se donne des buts, se met a «exister comme goupe», donne nais-
sance a l'autoritéy (9).

L’autorité est I’acte de naissance du groupe social ; elle le fait passer
du néant & I’étre en tant que groupe, c’est-a-dire comme un étre social essen-
tiellement différent des étres qui le composent et supérieur 2 eux dans son
ordre. Elle est I’acte fondateur, parce que par elle et grace a elle la société se
manifeste en tant que telle. L’autorité est la téte du groupe social ; elle s’y
définit comme le droit d’établir et d’assurer 1’ordre.

On croit souvent qu’elle est synonyme de pouvoir. En réalité, bien
que connexes, les deux notions ne sont pas totalement identiques. L’autorité
est le droit moral de commander, tandis que le pouvoir est la capacité de com-
mander et de s’imposer (10). C’est ainsi qu’il peut y avoir un pouvoir sans auto-
rité (le brigand qui menace, le tyran qui opprime) ou une autorité sans pouvoir
qui peut étre politique (gouvernement en exil), morale (Pape en matiére tempo-
relle) ou scientifique (savant, expert). Autorité et contrainte ne vont pas tou-
jours de pair ; d’ailleurs, sur un plan conceptuel, 'autorité reléve de I’ordre des
valeurs, alors que la contrainte reléve de I’ordre de la force (11). Une conception
pénale de I'autorité est la marque des systémes collectivistes qui engendrent des
organisations sociales totalitaires : I’Etat-gendarme précéde le «Tout-Etaty.

Etymologiquepent, le mot autorité vient du latin «auctoritas»
«augeoy et du grec « o U ‘% d, Vv w », augmenter, faire croitre, développer,
engendrer, créer. «Auctory signifie auteur, celui qui crée, qui engendre, qui
produit qui fait naitre.

L’autorité soustend I'action engendrée par la parole ; une autorité
parle ou n’estpas. Parfois méme, le langage lui suffit : par exemple, le «fiat lux»
divin (12) ou la déclaration de guerre. Cela indique aussi que I’autorité ne se

(8) Cf. les travaux sur l'organisation sociale chez les animaux répertoriés par Roger
Mucchielli «Psychologie de la relation d’autorité», Ed. Librairies techniques et E.S.F.,
Paris 1976, p. 32 - 35.

(9) ibid. p. 23.

(10) Cf. Christophe Golfin, «Autorité et pouvoir», Lumiére et Vie, n. 49, Lyon, Sept.
Oct. 1960, p. 10. Cf. aussi Jacques Maritain «Lhomme et I’Etaty, 2e éd. P.U.F.,
1965, p. 117.

(11) Cf. R. Mucchielli, op. cit., p. 27.

(12) Cf. Raymond Polin «£thique et Politique», Ed. Sirey, Paris 1968, p. 215.
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borne pas 2 donner la vie & quelque chose ; elle doit en assurer la survie. On
évoque, par 1a, une continuité dans 1'idée et une permanence dans I’action.
Loin de s’épuiser dans la révélation du non-étre en étre, fait précis mais passager,
Pautorité a pour principe d’en assurer I’existence continuelle. A la vie, s’ajoute
aussi la naissance de 1’étre social.

Il convient donc d’examiner la naissance, ¢’est-a-dire le fondement
de I'autorité, puis la croissance, ¢’est-a-dire la finalité de ’autorité.

A - Fondement de ’autorité

Nous avons dit que P'autorité est indissolublement liée a la société.
La vie en société est imposée aux hommes par les lois de la nature. Dés I’origine
des siécles, il a été constaté qu’il était mauvais que I’nomme fiit seul et il luia
été donné I'aide de son semblable auquel il s’est uni pour former la société de
base qu’est la famille. Cette relation d’ordre naturel est primordiale.

Le principe de diversité qui régit la société a son corollaire dans le
principe d’unité qu’est ’autorité.

Elle exprime une obligation morale pour les hommes avec lesquels
elle établit une relation de droit sur la base d’un idéal social et moral qu’est le
bien commun, «idée-mére de la sociétéy (13).

Est-ce 4 dire que lautorité se fonde sur les individus qui composent
la société et n’est que la somme des autorités individuelles de chacun ? Certes,
P'autorité sociale suppose l'existence de droits individuels car il n’y aurait pas
d’autorité qu’il n'y avait de droits des personnes a protéger. Mais cela ne
signifie pas pour autant que I'autorité sociale est formée de ’addition de toutes
les autorités individuelles de la société, comme le soutient la théorie du Contrat
social (14). En effet, pour prendre un exemple, un avion n’est pas la somme des
ailes, de la queue, des moteurs, des réacteurs, du train d’atterrissage et de la
cabine de pilotage. Car la somme de tous ces éléments (au demeurant indispen-
sables) ne constitue qu’un amas de ferraille, en plus ou moins bon état. En
revanche, il est plus exact de dire qu’un avion est le résultat de ’assemblage,
puis de la combinaison de tous ces éléments qui sont, en effet, essentiels dans la
construction et le fonctionnement d’un avion.

Pareillement, 1'autorité n’est pas la somme des autorités individuelles
appartenant a chacun en raison de ses droitsinnés, mais bien plutotla substance
de cette union, le principe fédérateur et conservateur. D’ailleurs, la théorie du
contrat social n’est que peu convaincante si tant est qu’elle ait jamais pu étre
un tantinet séduisante...

Il y a au moins deux raisons a cela :

(13) Joseph Delos «Qu’est-ce que l'autorité ? Son fondement naturel» in «La crise de
lautorité», Semaine sociale de France, Lyon 1925, p. 73.

(14) Livre II1, chap. L.
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1 - sur le plan de la logique, il est vrai que la nature démontre le caractére
indispensable de I'autorité sociale mais sans nous dire ou elle réside. Tous les
hommes étant égaux par nature, il faudrait en conclure qu’ils sont donc tous
souverains par nature, qu’ils ont une autorité égale.

Or, ici, la confusion s’ajoute a I'illogisme : s’il est exact que tous les
hommes sont égaux par nature, il ne s’ensuit pas qu’ils aient une autorité égale.
Cela reviendrait a dire que, dans un concours, tous les candidats étant égaux
par nature (ce qui est authentiquement vrai) sont donc tous premiers au classe-
ment général ou ontla méme valeur intellectuelle (ce qui est évidemment faux).
Et on ne verrait pas les candidats se classer volontairement dans des places
inférieures pour faire émerger le major de la promotion et lui conférer ainsi
autorité sur ses camarades ! ...

En réalité, il y a confusion entre les deux stades du raisonnement :
tous les hommes (et tous les candidats 3 un concours) sont égaux en raison de
leur nature, abstraction faite de la vie en société (ou des diplomes universitai-
res), mais ils ne le sont pas en raison de leur individualité, de leur place dans la
société (ou de leurs notes au concours). Une société ol tout le monde com-
mande est invivable ; un concours ou tous les candidats sont requs premiers
est impossible. Tous ont le droit de commander (ou de réussir & un concours),
mais seulement quelques uns y parviendront. La réussite de ceux-ci ne sera pas
la somme des échecs des autres, ni les connaissances générales du major, la
somme des connaissances partielles du reste de sa promotion !

2 - Sur la plan historique, se pose un probléme de preuve. Qui peut prouver
que le contrat social ait existé ? Rousseau lui-méme et ses disciples sont trés
discrets sur le sujet. Parlant du passage du libre état de nature & 1’état de socié-
té inauguré par le contrat, Rousseau écrit : «Comment ce changement s’est-il
fait ? Je l'ignore I» (15). Il pense seulement qu’il a dii exister ... Or, pour tout
juriste, tout politologue, tout sociologue, un contrat est un acte solennel,
facilement démontrable. Or, voici une philosophie de I’autorité fondée sur un
contrat aussi capital pour toute la société mais que nul ne peut dater, que nul
ne peut produire et dont nul ne trouve trace ! ...

Tout est bati sur des suppositidns qui n’ont de logique que ’apparen-
ce car leur base de départ est doublement faussée :

- d’abord, parce que la société n’est pas une réunion d’individus réellement
isolés et véritablement indépendants, mais une réunion de familles. En
effet, I’homme n’est pas le fruit d’une génération spontanée ; il nait d’'un
pére et d’'une mére. C’est 12 sa premiére société : nucléaire, irréductible et
inévitable. La famille est membre d’une cité ou d’une nation qui est la
seconde société : collective, politique et nécessaire. La famille est bien la
cellule de base de la société car la société domestique a précédé la société

(15) Livre I, chap. I.
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politique. Elle est source de vie sociale ot se font la naissance et ’éducation
des enfants par les parents. Or, Rousseau évoque rapidement, presque furti-
vement, la famille dans son «Contrat socialy (16).

- ensuite, parce que tout le systéme du contrat social repose sur un postulat
erroné : quel intérét le bon sauvage aurait-il eu & passer ce contrat, lui qui
était naturellement bon, qui était capable de défendre sa vie et d’assurer sa
subsistance tout seul, de jouir de la plus grande des libertés ? Les contrain-
tes sociales qui vont naitre du contrat ne sont en rien un avantage en com-
paraison de cet état de société naturelle et de satisfaction immédiate de
tous les besoins. Imagnine-t-on des hommes libres se précipiter dans les
prisons ? Un Allemand de 1’Ouest se réfugier a Berlin-Est ou un Frangais
partant s’installer & Varsovie ?

Ce sauvage, qui va passer ce contrat, ne posséde pas encore le langage.
Le voila qui en est déja cependant arrivé au stade d’une pensée juridique ! II
ne sait pas penser mais il sait écrire ! ...

De surcroit, ce contrat, on ’a dit, n’a jamais existé. Un des disciples
immeédiats, Burlamacchi, Professeur 4 I’Académie de Genéve, a cru trouver dans
la fondation de la cité romaine un exemple de pacte social. Or, il n’en fut rien
car l'union née sur les rives du Tibre fut scellée non par des hommes ou des
tribus éparses, mais, 4 en croire Denys d’Halicarnasse, par les membres d’une
colonie fondée par Numitor, Roi des Albains et dirigée par les deux fréres
jumeaux bien connus.

En fin de compte, la théorie rousseauiste du contrat social repose
sur des hommes qui n’ont jamais existé, sur un fait qui ne s’est jamais produit
et sur un contrat qui n’a jamais été signé ! ... En outre, il met en scéne un
homme libre par nature mais partout dans les fers, qui crée la société dans
laquelle il est déja né, qui confére une autorité qui déja le dépasse, qui fait
partie d’une race d’égaux qui vivent dans |’inégalité, et qui a signé un contrat
qui n’a jamais existé. Et cette hypothétique et contradictoire doctrine préten-
drait décreter que |’autorité procéde, dans son essence, de la société ! ...

Ce n’est donc pas un fait précis, identifiable, isolable qui a créé
Pautorité mais la nature intrinséque de la société. En effet, la société ne crée
par l'autorité, mais I'autorité nait de la société : si la société n’existait point,
'l n’y avait point d’hommes 4 unir, il n’y aurait nul bescin d’autorité. Mais
dés lors que les hommes s’unissent, leur union produit naturellement |autorité
directrice.

Par exemple, un homme et une femme qui s'ignorent n’ont, entre
eux, aucun devoir réciproque. S’ils viennent a se connaitre et & se marier, ils
fonderont une famille dont tous les membres devront honorer certaines obliga-
tions telles que le devoir de secours entre époux, I’éducation des enfants, la
subsistance de la famille, etc ... Ces personnes ont-elles pour autant créé ces
devoirs ? Evidemment non : ces devoirs, nés de leur union, se sont imposés

(16) Livre I, chap. II.
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d’eux-mémes. Cet homme et cette femme les ont trouvés déja formulés dans
les lois de la nature. Leur volonté a créé I'union matrimoniale mais n’a pas créé
les droits et devoirs qui en découlent.

Si la volonté a sa place dans !’établissement de la relation matrimo-
niale, elle disparait totalement dans !’établissement de la relation sociale. La
plupart des hommes font partie de telle socié té politique parce qu’ils y sont nés.
Le choix de société leur a échappé et ne dépend pas d’eux (17). L’autonomie
de la volonté semble donc un faux principe pour la fondation de I’autorité.

Fondée en nature, 'autorité ’est aussi en liberté. S’adressant 2
Pintelligence comme médiatrice du bien commun, «/’autorité donne a I’homme
de s’ouvrir librement a ce qui le dépasse comme individu et I'accomplit déja
comme homme» (18). L'ordre qu’elle crée est un ordre humain qui «ne peut
étre atteint qu’humainement, c’est-a-dire par mode de liberté et non de con-
trainte» (19). Kant pensait que la liberté intrinséque de I’homme en société
réclame 'autorité car il n’y a que I’ordre pour garantir la liberté (20). Or, fon-
der P'autorité sur 'autonomie de la volonté de chacun c’est s’exposer a un choc
de volontés et un entrechoc de libertés. C’est, dés lors, conduire 4 un régime de
force ; la volonté la plus forte se sera imposée aux volontés les plus faibles.
C’est transformer radicalement non seulement la substance de 'autorité mais
aussi les rapports d’autorité qui ne sont plus fondés sur la liberté mais sur la
force.

La société requiert une collaboration de personnes tendues vers une
fin naturelle 2 la fois propre a chacun et commune 4 tous. En revanche, I’au-
torité fondée sur la seule volonté s’épuise dans I'obtention du bien propre de
celui qui exerce 'autorité, qu’il s’agisse d’'un homme, d’un groupe d’hommes,
d’une classe sociale ou d’un parti politique.

Dans cette hypothése, c’est a son usage exclusif que ’autorité uti-
lise les individus plus qu’elle ne les servira. C’est, dés lors, poser la question de
la finalité de I’autorité.

B - Finalité de I'autorité

La fonction de I'autorité est de donner forme 4 la société, de la ren-
dre viable, de la conduire. Mais de la conduire vers ou ? Quel est le but, quelle
est la finalité visée par |’autorité ?

Ce ne peut étre que vers le bien de la société, ou, & tout le moins,
vers un «mieux-étre» ; ce bien peut étre matériel (progrés du niveau de vie),

(17) 11 ne s’agit pas ici du choix de société au sens éiectoral du terme, comme choix de
régime politique.

(18) Ch. Goffin, art. cit., p. 14.
(19) ibid., p. 13.

(20) Cf. R. Polin, op. cit., p. 226.
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moral (progrés de civilisation ou des relations sociales) ou intellectuel (progrés
scientifique). En tout état de cause, il y a progrés. Car le progrés est un role
inné de I'autorité dont il faut se souvenir de la racine latine : «augere», augmen-
ter, faire croitre. La croissance se combine avec ’autorité.

Le bien vers lequel tend l'autorité est naturellement un bien pour
toute la société et chaque associé. Le bien est donc un bien commun (21),
qui est avant tout le bien humain, le bien des personnes, le bien des familes.

Née de cette recherche du bien commun qui se trouve a son fonde-
ment, P'autorité a pour fin le bien commun. Elle n’est pas le bien commun ;
elle n’en est que la médiatrice car située & mi-chemin entre le besoin et le but.
Ce bien commun estun ordre de Justice et de Paix profitable a tous et & chacun.
(22). L’ordre de justice est une quéte permanente vers la perfection et la
promotion humaines auxquelles sont soumises ensemble les personnes et la
société : les personnes parce qu’elles ne peuvent atteindre le bien commun par
elles seules ; la société parce que le bien commun est le bien des personnes qui
la composent. Cette quéte est elle-méme requise par la nature, puisque, selon
Aristote, «en dehors de la justice, ’'homme tombe au dessous de la béte, car il
met au service de la passion les énergies de son intelligence et de son cceur»
(23).

C’est dire, par la-méme, que l'autorité a pour but le service de la
communauté.

Le Doyen Maurice Hauriou a bien distingué I'autorité du pouvoir de
domination qui se réduit & «une volonté qui se fait obéir par la disposition et
l’emploi d’une puissance materielle» (24). Saint Thomas d’Aquin a dégagé deux
types d’autorité : I’autorité pour le bien politique (de la cité, de tous) et 'auto-
rité utilisée pour le bien du supérieur : «ad propriam utilitatem dominantisy.
Celleci met en présence un maitre et un serviteur : «Dominus et servus». C’est
une «guctoritas dominativa». L’autorité politique, en revanche, réunit des
hommes libres («liberi, ingenui») c’est-a-dire, pour le Docteur Angélique, des
hommes qui ont la capacité mentale et intellectuelle de voir ce qu’il convient
de faire et qui sont, dés lors, volontairement enclins 4 le faire ; des étres raison-
nables et intelligents : «liber autem dicitur qui mente potest praevidere quae
agenda sunt et inclinatur ad virtutem : similiter ingenuus» (25). Le «libery est

(21) Cette notion se rapprocherait de celle d’intérét général de notre droit public, mais la
dépasse quand méme largement car le bien commun ne révéle pas seulement une
valeur matérielle ou arithmétique, il sous-tend une connotation davantage morale
que ’intérét général.

(22) Cet ordre ne peut, a I’évidence, qu’étre régi selon la vérité de "homme et sa nature
transcendante.

(23) Ch. Golffin, art. cit., p. 12.
(24) «Précis de Droit constitutionnely, 1923, p. 163.

(25) Cf. J. Delos, art. cit., p. 79.
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«per se sufficens» et s’assume totalement en tant qu’homme. Le «servus» n’est
pas «per se sufficens» ; il a besoin d’un autre qui I'aide et le soutienne ;il est
donc dans un état de dépendance personnelle et matérieile.

Mais, méme dans ce cas, I’autorité n’est pas dégénérée car, a la condi-
tion d’étre juste, elle est nécessaire au bien du serviteur dont le bien propre sera
en corrélation avec celui du maitre ; ’Aquinate précise bien a ce propos : «non
solum est servus domini, sed simpliciter illius» : il n’est pas seulement le servi-
teur du maitre, mais simplement «de lui», comme on disait au XV1IIéme siécle,
dans le sens de «je suis de la maison du sieur X». 1 y a ainsi une véritable com-
munauté de vie entre le serviteur et le maitre. Cette dépendance est légitimée
par le bien qu’en retire le serviteur qui, sans son maitre, serait ravalé a une
condition infra-humaine. Cette autorité du maitre deviendrait illégitime si elle
faisait du serviteur un authentique esclave.

S’agissant de I’autorité politique, on notera tout I'intérét sémantique
des vocables habituellement utilisés pour désigner les hautes responsabilités
politiques («Premier Ministre», «Ministre») ou les grandes administrations
{«services publics»). Dans chacun, il y a cette racine étymologique de «service».
Comme 1’a souligné le Vicomte de Bonald, «dans toutes les langues chrétiennes,
les mots «servirs et ¢service» désignent les plus hautes fonctions politiques,
Jjudiciaires, et militaires» (26).

On ne peut, en effet, manquer de rappeler la conception chrétienne
de l'autorité qui a toujours été une constante dans la doctrine de I’Eglise ;
I’Evangile montre le Christ donnant ’exemple du lavement des pieds de ses
ApOtres & qui il a laissé comme consigne : «Que le plus grand parmi vous se
comporte comme le plus petit et celui qui gouverne comme celui qui serty (27).

L’autorité est d’abord un devoir avant d’étre un droit. C’est une
«cura» (un soin), disait St Bernard de Clairveaux et non un «dominium».
St Augustin, évéque d’Hippone, déclarait & ses ouailles : «vobis sum episcopus,
vobiscum christianus», «pour vous, je suis évéque, avec vous je suis chrétieny
et il ajoutait & I'usage des chefs : «Praesumus si prosumus» «nous sommes d la
téte si nous sommes au service».

Si Pautorité est un service, on doit cependant préciser qu’elie n’est
pas au service de la société mais pour le service de la société.

Cela signifie qu’il ne faut pas inverser le systéme et tomber dans
I'excés contraire : l'autorité sociale n’est pas I’esclave de la société ; elle n’est
pas soumise & n’importe laquelle de ses volontés. Elle doit viser le bien commun
authentique dont le sens peut échapper momentanément 4 une partie impor-

(26) cité par J. Delos, art. cit., p. 84.

(27) St Luc, XX1I, 26.
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tante de la société (28). Sinon, ce n’est pas vers le bien commun que tendrait
’autorité mais plutdt vers le mal commun (29).

A la limite, on pourrait dire —et on I'a dit—~ que la fin de 'autorité,
c’est de vouloir sa propre fin (30). C’est dans I'accomplissement total de sa
tiche que s’épuise 'autorité. En effet, «l’autorité n'a de sens, de valeur et,
par conséquent, de droit, que dans la mesure ou son existence tend non a se
supprimer matériellement mais @ s'accomplir, a retrouver l'unité avec son
essence» (31). Chargée de faire progresser la société vers le bien commun,
Pautorité avance elle-méme théoriquement vers sa propre disparition. Mais le
bien commun pourra-t-il jamais étre vraiment et totalement atteint ?

Oui, car une fin impossible a atteindre n’est pas une fin raisonnable ;
or I'autorité ne peut étre constituée sur la déraison. Mais il faut préciser que
Pobtention du bien commun universel se situe dans I’ordre du sens ultime,
voire eschatologique, c’est-i-dire dans I'ordre des fins derniéres, quand il y
aura rencontre entre le bien commun et le Souverain Bien.

D’ici 14, le bien commun demeurera, pour la société, quelque chose
qui n’est jamais donné une fois pour toutes dans sa perfection. On peut y ten-
dre toujours plus, on peut s’en rapprocher davantage, mais il reste une quéte
perpétuelle pour l'autorité dont il constitue le principe d’animation dans son
existence.

II. - L’AUTORITE DANS SON EXISTENCE

L'autorité reléve du domaine de I’action. Elle n’existe pas «en soi» ;
il faut qu’elle se concrétise et se manifeste en actes. L’autorité doit étre opéra-
tionnelle. C’est ici qu’elle rencontre le pouvoir, voire la force qui est 3 son
service. Comme !’a dit I’Aquinate, «Duo exiguntur in regimine politiae. Unum
est ratio recta ... aliud est potentia ut possit coercere et punire malos ...» (32).

La question se situe, 4 présent, & deux niveaux : celui de la détention
de l'autorité et celui du détenteur de I’autorité.

A - La détention de I'autorité

La détention de I'autorité entraine automatiquement ’instauration
d’une hiérarchie. Si avant d’accéder au pouvoir, son titulaire n’était que ’égal
des autres, dés son investiture, il se retrouve dans une position de supériorité

(28) Ce bien commun s’apprécie toujours par rapport aux critéres de la Justice et de
I’ordre moral

(29) Cf. Gaston Fessard «A4utorité et Bien Commun», Aubier, 2e éd. 1969, p. 47.
(30) ibid. pp. 25 et suiv.
(31) ibid., p. 28.

(32) Polit. LI, legon 9, cité par J. Delos, art. cit., p. 86.
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par rapport aux autres. L’étymologie, ici encore, nous le montre : «maitre,
majesté» viennent du latin «magister et majesras» dont les racines sont les
comparatifs de «magis» et «majus» (33). Bon gré, mal gré, le chef est toujours
séparé du peuple : «segregatus ut imperet», «séparé pour commander». Dés
lors qu’il y a hiérarchie, il y a subordination et, par voie de conséquence, inéga-
lité car «le pouvoir se distribue sur un modéle pyramidaly (34).

L'inégalité entre les hommes est chose inévitable contre laquelle,
paradoxalement, s'élévent une quantité de penseurs. Pourtant, cette inégalité
est inscrite dans la nature des choses : «la relation de sociabilité la plus élémen-
taire implique une relation d’inégalité» (35). Dans le rapport hiérarchique
d’autorité, la subordination et I'inégalité de situation entrainent la dépendance,
car ’homme (contrairement & ce qui se dit ou s’écrit) n’est pas indépendant, du
moins pas dans le sens ou on I’entend généralement. Seuls le sauvage ou ’er-
mite peuvent étre indépendants des autres, et encore ne le sont-ils pas de la
nature ni de ses lois. L’homme en société est naturellement inséré dans un tissu
ou il est tributaire des autres et soumis 4 ’autorité sociale.

En outre, les collisions entre les différents droits individuels produi-
sent immanquablement des inégalités de droits. Cette dépendance et cette iné-
galité, 'homme ne peut faire autrement que de les accepter. Elles sont donc,
en quelque sorte, naturelles, eiles aussi. L’autorité qui les a engendrées n’en est
pas moins conforme 2 la légitimité.

Celle-ci confére a I'autorité ses lettres de créances ; elle lui donne son
«nihil obstaty : rien ne s'oppose 2 son exercice. Elle valide ses actes et sert de
signe de référence valable aux individus.

Les notions de légalité et de légitimité sont trés voisines sans pour
autant se recouvrir entiérement. A la racine des deux, il y a néanmoins l'idée de
loi : légitimité et légalité sont ce qui est conforme a la loi ; mais celle-ci peut-
étre soit la loi écrite, la loi positive en fonction de laquelle s’apprécie plus faci-
lement la légalité, soit la loi non écrite, la loi morale (36) & laquelle se rattache
la légitimité qui déborde de !’ordre juridique positif. La légalité se situe dans le
cadre d’un certain formalisme, la légitimité en appelle & une norme supérieure
et transcende la légalité comme 1’é thique transcende le juridique.

(33) Cf. G. Fessard, op. cit., p. 18.
(34) Jean Baechler, «Le pouvoir pur», Calmann-Levy, 1978, p. 11.
(35) R. Polin, op. cit., p. 213.

(36) Ces lois écrites peuvent aussi bien étre plus simplement les traditions nationales.
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En effet, le moral et le 1égal sont loin de toujours coincider. Une dis-
position légale peut étre tout a fait injuste et donc illégitime. Ces distinctions
ne sont pas purement théoriques mais s’avérent d’une utilité primordiale et
vitale dans des situations dramatiques telles que celles de I’ Allemagne nazie ou
des pays communistes depuis 1945 (37).

Cette légitimité peut s’apprécier de différents points de vue, selon les
opinions, sommairement résumés ici. Est considérée comme légitime :

- ou bien 'autorité qui agit en conformité avec la loi, qui ne déborde pas
de son domaine de compétences, non seulement celles qui lui sont fixées
par les textes juridiques, mais aussi celles qui lui sont délimitées par le
respect dii aux autres autorités instituées 3 un niveau supérieur et infé-
rieur. Dans ce cas, légalité égale légitimité. C’est la conception froidement
et strictement positiviste.

- ou bien l'autorité qui existe de fait et qui agit efficacement, quelles que
soient son origine (légale ou illégale), son idéologie (louable ou condamna-
ble), sa moralité (bonne ou mauvaise). C’est la conception de la «Realpo-
litiky, politique des réalités, celle du fait accompli qui joue principalement
dans les relations inter<tatiques ou on reconnait les Etats sans juger leur
régime politique.

- ou bien encore I'autorité qui soit conserve la confiance du peuple, quelle
que soit son origine, légale ou illégale, soit est ’émanation de la volonté
populaire. C’est la conception du droit romain, conduisant 3 la théorie de
la souveraineté du peuple.

- ou bien enfin, l’autorité qui reconnait procéder directement ou indirecte-
ment de Dieu. Telle est la conception paulinienne de I’«omnis potestas a
Deo» de Saint-Grégoire le Grand (Vle siécle) pour qui, bonne ou mauvaise,
’autorité vient de Dieu car 'usage qu’en fait son détenteur n’a pas d’influ-
ence sur les titres de la détention. Cette théorie se combine avec celle qui
estime légitime 'autorité qui agit avec justice, c’est-a-dire celle dont les
actes répondent aux trois critéres cumulatifs de nécessité (acte imposé par
la situation), de possibilité (acte réalisable dans cette situation) et d’adé-
quation (acte adapté a cette situation). C’est la conception aristotélicienne
de la distinction entre les bons et les mauvais gouvernements, reprise et
perfectionnée par Saint Thomas d’Aquin.

Ces différents critéres de légitimité intrinséque ou extrinséque ne
sont d’ailleurs pas tous exclusifs les uns des autres. Dans les cas précités, le
critére de légitimité est un critére de valeur : valeur juridique ou valeur morale.
Seul celui de la réalité et de 1’efficacité n’est pas en soi une valeur, mais il
conduit 3 un jugement de valeur portant précisernment sur la légitimité. Si
efficacité ne saurait étre privilégiée (car cela reviendrait 4 établir le droit sur
la force), elle a aussi son importance dansla mesure ol une autorité non efficace
perd sa raison d’étre et n’existe plus. Par exemple, la légitimité reconnue & un

(37) Cf. Paul Bastid et alli «L'idée de légitimité», Annales de Philosophie politique n. 7,
P.UF. 1967.
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gouvernement en exil n’est valable qu’autant qu’on lui accorde des chances de
reconquérir le pouvoir ; une fois tout espoir raisonnable perdu, sa légitimité ne
relévera plus que de 'ordre historique. C’est dire que la durée constitue un
élément non négligeable, bien que non décisif a lui seul, dans le jugement de
légitimité.

La conception aristotélicienne et thomiste de I'autorité parait étre
la seule qui soit décisive, car la justice est la qualité majeure d’une autorité
sociale et de toute vie en société. De la sorte, 'autorité est tout entiére sournise
dans son exercice a la loi morale et conduit a relier éthique et politique, pour
le plus grand avantage des gouvernants et des gouvernés.

Toutefois, dans un monde qui a remis en question, souvent pour
s’en débarasser, toutes les valeurs absolues et toutes ses certitudes, cette con-
ception parait bien souvent impraticable.

Car la pensée dominante contemporaine nourrie de nominalisme,
d’individualisme et de libéralisme n’admet plus de valeurs irréformables, univer-
selles et éternelles, mais seulement des valeurs (mais dans ce cas, le sont-elles
encore ?) provisoires, relatives et conjoncturelles.

Dés lors, «la valeur de légitimité n’est jamais que l’expression d’une
opinion, lopinion des citoyens {(...) C’est pourquoi la légitimité des modernes
ne peut pas ne pas se fonder, en fin de compte, sur la souveraineté de I’opinion
popudaire... Le mythe du peuple souverain est, de nos jours, le seul qui puisse, a
la fois, assurer a un régime donné les conditions d’une existence efficace, la
reconnaissance de sa legitimité extérieure et rassembler, sinon sans équivoque,
du moins sans contradictions destructrices, une multiplicité d’idéologies justi-
ficativesy (38). Il s’agit 13, non pas d’une appréciation ni d’une satisfaction,
mais simplement d’une constatation. Car cette légitimité qui dépend d’'un
mythe (fit-il celui du peuple souverain) n’a rien de satisfaisant pour I’esprit, ni
de justifiant pour |’action ; elle comporte, en effet, une forte charge idéologi-
que. On doit se rappeler qu’en France la notion de légitimité remonte &
I’Ancien Régime auquel elle reste liée dans les mentalités, bien que, depuis
1789, c’est le peuple qui en soit devenu titulaire et qui I’exerce par la voie
électorale. Toutefois, au concept de légitimité monarchique s’est substituée a la
fin du XIXe siécle celle de «légalité républicaine», la légalité étant ce qui est
conforme 2 la loi positive, expression de la volonté générale du peuple, source
et critére absolu de légitimité... Cette 1égalité est républicaine car la loi s’appré-
cie et s’interpréte selon les seuls principes de la République. Celle-ci, trés
contestée pendant les premiéres décennies de son instauration, trouvera sa
légitimité dans la Grande Guerre qui a scellé 'unité nationale face 4 ’ennemi
héréditaire de la Patrie. Mais la Ile guerre mondiale a révélé une crise majeure
de légitimité entre la République, le Régime de Vichy et la France Libre. La
situation de 1’époque fut bien décrite par I’écrivain Simone Weil :

(38) R. Polin, op. cit., pp. 253 - 254.
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«Pourquoi se mentir a soi-méme ? En 1939, avant la guerre, sous le
régime des décrets-lois, il n’y avait déja plus de «légitimité républicainey.
Elle était partie comme la jeunesse de Villon «qui son partementm’a celéy,
sans bruit, sans prévenir qu’elle partait, et sans que personne ait fait un
geste, dit un mot pour la retenir. Quant au «sentiment de légitimitéy,
il était tout & fait mort. (...)

«D’autre part, la Constitution de 1875 ne peut plus étre un fonde-
ment de «légitimité» aprés avoir sombré en 1940 dans I'indifférence ou
méme le mépris général, aprés avoir été abandonnée par le peuple de France.
Car le peuple de France ’a abandonnée. Ni les groupes de résistance, ni
les Frangais de Londres n’y peuvent rien. Si une ombre de regret a été
exprimée, ce ne fut pas par une portion du peuple, mais par les parlemen-
taires, chez qui la profession maintenait vivant un intérét pour les institu-
tions républicaines mort partout ailleurs. (...)

«Il est néanmoins certain que dans la mesure ou les choses de Vichy
disparaitront, dans la mesure ou des institutions révolutionnaires, peut-
étre communistes, ne surgiront pas, il y aura un retour des structures de
la IIe République. Mais cela simplement parce qu’il y aura un vide et qu’il
faudra quelque chose. C’est 12 de la «nécessité» non de la «légitimité» (...)

«Etant donné qu’en fait il y a eu rupture de continuité dans notre
histoire, la légitimité ne peut plus avoir un caractére historique, elle doit
procéder de 1a source éternelle de toute légitimité. Il faut que les hommes
qui se proposeront au pays pour le gouverner reconnaissent publiquement
certaines obligations répondant aux aspirations essentielles du peuple,
éternellement inscrites au fond des ames ; il faut que le peuple ait confian-
ce dans leur parole et dans leur capacité et regoive le moyen de le témoi-
gner ; et il faut que le peuple sente qu’en les acceptant il s’engage & leur
obéir. (...)

«Si on ne sait pas insuffler au peuple de France une semblable
inspiration, il aura le choix seulement entre le désordre et l'idolétrie.
L’idolatrie peut prendre la forme communiste, c’est ce qui se produirait
probablement. Elle peut prendre la forme nationale. (...) Autrement
dit, en langage moderne, I'absence d’une inspiration pure ne laisserait au
peuple franqais d’autres possibilités que le désordre, le communisme ou le
fascisme» (39).

Plus tard, le Général de Gaulle parlera, dans le célébre discours de
Bayeux du 16 juin 1946, de la «légitimiteé nationale» fondée sur «/’interét
supérieur du pays» et «l’adhésion confiante des citoyens».

On voit ainsi d’une part qu’il est indéniable que la volonté populaire
tient un rdle important dans I'idée méme d’autorité légitime qui est constituée
pour le peuple et ne saurait donc se passer de son consentement, d’autre part
que I'accord populaire ne saurait assurer & lui seul la légitimité d’'une autorité

(39) Simone Weil «L ‘enracinementy, pp. 155 - 157.
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qui est aussi soumise a la loi morale et 4 la justice dont dépend le bien commun.
On est, de la sorte, conduit a s’interroger sur le détenteur de 1’autorité.

B - Le détenteur de ’autorité

Toute société réclame une autorité. Toute autorité doit passer a
l’acte pour ne pas rester un concept abstrait. L’autorité accéde a I’existence par
son incarnation dans une personne (morale ou physique, selon les cas). Se pose
alors le probléme de la désignation du détenteur de ’autorité. Car si I'autorité
est bien inscrite dans les lois de la nature, celle<ci n’a pas indiqué la personne a
qui confier cette autorité dans la société. Seulsles parents ont été explicitement
désignés pour exercer 'autorité sur leurs enfants. Il faut donc un fait positif
pour déterminer la personne physique ou morale qui va étre investie de 'auto-
rité politique.

Dans le passé, le choix du chef résultait dun rapport de force : le
vainqueur de la bataille, le plus fort physiquement ou le plus intrigant, d’ou le
célébre adage «le premier qui fut Roi, fut un soldat heureux». Par la suite, ces
formes de gouvernement personnel ont été quasiment divinisées pour pouvoir
étre pérennisées : d’ou la théorie de la prétendue élection divine d’une lignée
dynastique.

Avec I'idéologie démocratique, la théorie de I’élection fut maintenue
mais, de divine, elle devint populaire, en se fondant surle raisonnement suivant :
puisque la nature ne choisit pas parmi les hommes ceux qui doivent exercer
lautorité, c’est donc que tous I'exercent ; mais, comme cela est impossible, ils
en déléguent certains d’entre eux a cet effet.

Cependant, cette explication est, pour une grande partie, un sophis-
me, car elle repose sur une contradiction fondamentale et sur une confusion
qui I’est tout autant :

- affirmer 4 la fois que tous les hommes ont l"autorité mais qu’ils ne
peuvent ’exercer, ¢’est dire que les lois de la nature sont impossibles, ce
qui est absurde. Avec le méme raisonnement, on pourrait dire, par exemple,
que la nature impose 3 'homme de travailler et de se reposer ; mais,
comme elle n’a pas fixé de jour pour cela, tous les jours doivent étre consa-
crés au travail et repos ! De méme, pourrait-on soutenir que la nature a
donné a 'homme les biens de la terre, mais n’ayant pas dit & qui devaient
appartenir les différents lopins de terre de par le monde, elle n’en a donné
la propriété a aucun pour la donner a tous ; car si tout est & tous, rien
n’est 4 personne, personne n’a le droit de posséder, donc ni d’user, ni
d’abuser. Les fruits de la terre sont a tous, donc a personne, donc person-
ne n’ale droit de s’en nourri...

- la confusion vient d’un équivoque contenue dans le sophisme précédem-
ment énonceé ; car il ne sait pas distinguer entre la puissance et 'acte. En
effet, il ne faut pas dire : «Tous ont I'autorité mais certains ’exercenty, ni
méme «tous peuvent avoir 'autorité donc tous 'ont». Il faudrait plutdt
dire : «tous peuvent exercer l’autorité, mais seulement certains ’exercenty.
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«Tous» doit étre entendu ici non pas collectivement (ensemble) mais
distributivement (chacun). Chacun a la puissance d’exercer I’autorité, mais
celle<ci ne devient effective et actuelle que dans les mains de quelques
uns. De méme, chaque étudiant de 1ére année de Droit a la puissance de
devenir docteur en Droit, mais seulement quelques uns le seront.

Cette puissance de chacun est une potentialité ; chacun a vocation &
exercer ’autorité mais il ne sera pas donné a chacun de I’exercer, car une auto-
rité qui n’aurait aucun moyen de s’exercer ne signifierait rien.

Ceci est une évidence qui, pour apparaitre trés simple, n’en remet
pas moins en cause plus d’une idée reque de la pensée démocratique moderne,
notamment celle de la souveraineté du peuple.

Jacques Maritain a démontré combien ce concept était «intrinségue-
ment illusoire» (40). Le philosophe a relevé I'inadéquation du terme «souverai-
neté» aux pouvoirs du Roi, de I’Etat ou du peuple. Car il implique le pouvoir
absolu, la liberté absolue et I'irresponsabilité absolue : la souveraineté c’est
I’absolutisme et le totalitarisme (41). Or, on sait que le Roi était responsable
devant Dieu, I’Etat I’est devant le Peuple et le peuple, devant lui-méme ; chacun
paie toujours sa propre erreur... Il ne faudrait donc pas parler, selon Maritain,
de souveraineté royale, étatique ou populaire, mais seulement de «pleine auto-
rité» ou de «droit de décision sans appel». La souveraineté n’est pas de |’ordre
de la nature créée mais de la transcendance incréée.

Maritain n’en pense pas moins que "autorité «derive du peuple, mais
a sa source et son fondement immédiat dans I’Auteur de la nature. L autorite
dérive de la volonté ou du consensus du peuple et de son droit fondamental a
se gouverner lui-mémey (42). Pour lui, le peuple a le droit inhérent (et pas seu-
lement passager et transitoire) a se gouverner lui-méme et i 'autorité ; mais il
reproche & Rousseau d’avoir fait «d’un peuple mythique —le peuple comme
sujet monadique de !'indivisible Volonté geénérale— une Personne souveraine
séparée du peuple réel (la multitude) et le gouvernant d’en haut {...) en conse-
quence puisqu’une fiction de !'imagination ne peut pas réellement gouverner,
c’est a I’Etat (...) que la Souveraineté {...) devait étre transférée en faity (43).
Selon J. Maritain, le pouvoir démocratique repose sur le concept fondamental
de représentation ou de «vicariancey, suivant en cela Saint Thomas d’Aquin qui
voit dans le Prince «le Vicaire de la multitude . vicem gerens multitudinis»
(44). A cet égard, J. Maritain doit faire la distinction entre la possession et
I’exercice de 'autorité qui n’est pas comme un bien matériel qu'on perd dés

(40) op. cit., p. 27.

(41) op. cit., pp. 43 et 46.
(42) op. cit., p. 118.

(43) op. cit., p. 120.

(44) «Summa theologicay, la, llae, 90, 3.
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lors qu’on le donne, mais qui, étant une réalité morale, peut se déléguer. Car,
si le philosophe considére que le peuple est le porteur de ’autorité, il est bien
obligé de constater qu’il en est aussi le porteur impuissant.

En foi de quoi, I’élection ne confie pas une autorité déja inscrite
dans la nature, mais ne fait qu’en désigner nommément le détenteur. Elle per-
met de faire passer I’autorité de la puissance-potentialité A I'acte, dans la me-
sure ou elle lui donne un titulaire pour I'assumer, I'exprimer et I’actualiser.
Mais, dans ce cas, I’élection constitue-t-elle vraiment un transfert de propriété
de I'autorité car on ne peut donner ce qui n’existe qu’a I’état potentiel ?
L’autorité est tout entiére dans son titulaire ; il en est «propriétaire» puisqu’elle
est le propre de son détenteur.

De méme que le slogan «la terre est & tous» doit plutdt s’énoncer
«la terre est pour tousy, de méme devrait-on dire que 'autorité n’est pas a tous
mais pour tous. A la destination universelle des biens, correspond, dans son
ordre, la destination universelle de I’autorité.

D’ailleurs, I’élection, en tant que choix personnel, ne constitue pas
toujours le seul mode d’accés au commandement, méme de nos jours. Iy a
des cas ot le bien commun se passe du consentement exprés du corps politique.
11 peut arriver, en effet, que le salut de tout un peuple dépende de son obéis-
sance a2 un homme déterminé qui a requ I'autorité non en vertu du suffrage
universel, mais en vertu de l’ordre universel. Tel est le cas de ’homme dit
«providentiel», celui qui, dans des circonstances données, se trouve étre, par-
fois malgré lui, le chef en qui la plupart se reconnaissent ou qui parait le seul
capable de dominer la situation & ’avantage du corps social : c’est le «chef
charismatique» de Max Weber ou le «chef sociométrique» de J. L. Moréno :
«leader spontané .... sorte de prophete, doté d’une intuition sociométrique
profonde, capable de saisir le sens d’une révolte latente et de formuler claire-
ment des opinions et un programme d’action dans lesquels tous se reconnais-
senty» (45).

L’histoire fourmille de ces exemples, qu’il s’agisse de grands fonda-
teurs d’Etats ou de dynasties, de libérateurs de territoires ou de héros militaires.
D’exemple le plus récent chez nous étant le Général de Gaulle qui permit la
présence de la France dans le camp vainqueur et invoqua, maintes fois, par la
suite sa légitimité personnelle qui lui venait de 'Histoire.

C’est donc pour son propre bien que le corps politique a pu accepter,
a un certain moment de son histoire, 'autorité de quelqu’un qu’il n’avait pas
initialement choisi. Le repousser, en 'absence de solution de rechange, eut été
commettre un acte suicidaire.

On pourrait aller plus loin en soutenant le méme devoir d’obéis-
sance, dans certains cas envers un usurpateur (ex. Napoléon ler ou Napoléon III).
Car il faut distinguer entre le droit moral de gouverner, qui n’appartient qu’au

(45) R. Mucchielli, op. cit., pp. 49 - 50.
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chef légitime et non 4 P'usurpateur, avec le fait de gouverner avec justice pour
le bien commun qui est aussi possible a 'usurpateur et donc le droit, pour lui,
de se faire obéir.

On pourrait objecter qu’il s’agit, en I’occurrence d’un «droit créé par
un délity, donc moralement condamnable car son observation entrainerait une
complicité du corps politique. En réalité, ’obéissance du peuple aux ordres
justes (et uniquement a ceux<i) de l'usurpateur a, pour finalité premiére, le
bien de la société ; c’est donc moins un droit né d’un délit qu'un devoir né d’un
délit, devoir né de I'intérét supérieur de la société.

Il n’est d’ailleurs pas rare que d’un délit naissent indirectement des
devoirs : du délit d’adultére naissent le droit et le devoir d’éduquer les enfants
qui en sont issus ; du délit d’acquisition frauduleuse d’un bien, nait quand
méme le devoir d’en prendre soin.

Toutefois, le devoir d’obéissance n’est pas illimité ; il s’arréte 1a ou
le détenteur de I’autorité outrepasse son role et ses propres droits. Car le devoir
d’obéissance civile, qui est un devoir moral (qui oblige en conscience) est
ordonné, tout comme [’autorité, au bien commun. On n’obéit pas pour faire
plaisir au détenteur de 'autorité, ni par peur de 'autorité, ni méme par simple
respect de 1’autorité, mais pour |’ordre et le bien de la société.

Une obéissance a I'autorité qui se confondrait avec la docilité aveugle
ou la soumnission inconditionnelle deviendrait un acte purement mécanique. Or,
elle doit étre un acte de I'intelligence libre et raisonnable. Elle n’est pas une fin
en soi, mais ordonnée au bien commun.

Dés lors que le détenteur de l'autorité agit de maniére manifeste-
ment injuste en portant atteinte aux droits fondamentaux et sacrés des person-
nes, il perd son titre et la désobéissance (voire, dans certains cas, la résistance)
s'impose. Celle-ci devra naturellement étre proportionnée 4 ’acte répréhensible
de l'autorité. Cette proportionnalité visera tant I'ampleur de la résistance (par-
tielle ou totale) que ’initiateur ou I'auteur de la résistance (institutions publi-
ques de contrdle ou citoyens).

Selon Saint Thomas, le renversement d’un régime tyrannique n’a
point le caractére d’une sédition, puisque c’est le tyran qui est lui-méme sédi-
tieux, & moins que [’opération n’engendre un désordre plus nuisible que la
tyrannie elle-méme (46). Mais le méme Saint Thomas a précisé aussi que, sila
tyrannie n’est pas excessive, il est plus utile de la rolérer pour un temps («ad
tempus») que de courir, en agissant contre elle, de nombreux risques encore
plus graves que la tyrannie elle-méme (47).

(46) 1a, Ilae, p. 43 ; «De regimine principumy 1, 6.

(47) «De regimine principum» V1.
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Dans nos sociétés modemes fondées sur I’Etat de droit, qui a consti-
tué un progrés incontestable dans les relations sociales, le pouvoir s'exerce
normalement par l'autorité des lois et par mandat du peuple, et non pas sim-
plement par Pautorité d’une personne ou d’une famille (ce qui n’empéche
cependant pas ces deux éléments de se conjuguer dans certains régimes). Si,
en effet, on peut parfois faire I'économie de I’élection, on ne peut jamais
faire celle de consensus ; 2 tel point que les monarchies ont toujours su se
badigeonner plus ou moins de démocratie.

Le peuple reste le point focal de I’exercice de 'autorité qui existe
pour lui dans le service du bien commun. Celui-ci ne se réduit pas 4 ’ordre dans
1a rue et n’est pas seulement le bien commun du présent, il est aussi le bien
commun de I’avenir.

Selon qu’on aura une conception saine ou déviée de 'autorité, le
peuple en retirera un plus grand bien ou les pires maux. A I’heure actuelle,
I'autorité parait bien souvent en congé, 2 la retraite ou inhibée. Aussi, n’est-on
pas surpris de voir que tout vide d’autorité est rempli par des forces subversives,
perturbatrices de la paix sociale et dont le peuple apparait comme la principale
victime. Dans son intérét, il serait opportun et urgent que I'esprit de démission
ou de domination fasse place & I’esprit de service en renouant avec les principes
éternels de droit naturel.

Mais, quand on évoque la loi naturelle, encore faut-il se souvenir
qu’elle a un Auteur. C’est 12 que se trouve, en fin de compte, la source de toute
autorité.
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Conférences données au
Centre de Philosophie du Droit de la Faculté de Droit de Rennes

™
N

REFLEXIONS INTRODUCTIVES SUR LE PROCES

Par M. BASTIT
Assistant a4 la Faculté de Droit de Rennes

Il me semble que la philosophie du droit doit essayer de découvrir un
point de départ, une expérience juridique fondamentale & partir de laquelle elle
peut s’interroger sur le droit. La philosophie connait bien ce type de démarche :
expérience de la génération et de la corruption dans la philosophie de I’

d’Aristote, ou bien du réve et de I’éveil, du savoir et de I’ignorance pour sa
philosophie de I'acte.

Or une telle expérience prise comme point de départ d’une recherche
philosophique doit présenter certaines caractéristiques. La premiére 4 laquelle
cette expérience originelle doit répondre, c’est d’étre totale. Si cette condition
n’est pas remplie, on élimine arbitrairement dés le départ ’'un des aspects de la
réalité que I’on ne pourra plus ensuite réintégrer dans 1’analyse.

D’une part le procés me semble répondre 2 cette exigence d’une ex-
périence globale et d’autre part, la plupart des grandes réflexions modernes sur
le droit me semblent le négliger et finalement le réduire a un autre élément.

Le procés semble en effet étre le lieu de rencontre de la plupart des
éléments du phénoméne juridique. I suffit de décomposer le résultat de I’ac-
tivité judiciaire, le jugement, pour s’en apercevoir : si nous lisons un jugement
ou un arrét, nous trouvons d’abord quelques références a des textes législatifs,
puis une explication des faits, ensuite vient une opération intellectuelle, qui
peut s’appuyer sur de la doctrine ou sur une jurisprudence antérieure, enfin une
décision adoptée a I’affaire jugée. Sont ainsi mélés la loi, les faits, le raisonne-
ment, la doctrine, la jurisprudence. On peut se demander si la philosophie du
droit ne consiste pas d’une certaine fagcon a découvrir un ordre entre ces élé-
ments qui se croisent dans le proces.

S’il en est ainsi, il semble que la philosophie du droit, au moins
moderne, faillit largement a sa tiche. La plupart des grandes traditions moder-
nes de la philosophie du droit néglige le proceés et le vide de ce qu’il est au profit
de I'un des éléments rencontrés. L’école du droit naturel moderne aussi bien
que le positivisme légaliste (qui du reste communient en une méme origine
idéaliste) feront de la loi le théme principal de leur réflexion et y subordonne-
ront le procés. A I'inverse, le sociologisme privilégiera les faits & I’exclusion de
la loi, et tiendra peut-€tre compte du procés mais comme le lieu de la revanche

(*) Nous tenons a remercier le Centre rennais de nous avoir confié le texte de ces confé-
rences que nous sommes heureux de publier.
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des faits bruts surla loi (Holmes, Carbonnier ...). Le raisonnement sera au centre
de la réflexion de certains courants du droit dela nature et des gens. La décision
sera seule retenue par le volontarisme. Il faudrait nuancer en montrant qu’ily a
des passages d’une position a Pautre : ainsi le sociologisme de Durkheim finit
en idolatrie de la régle et le jusnaturalisme idéaliste de Kant se termine en
acceptation de I’état de fait. Ces passages s’expliquent trés vraisemblablement
par un positivisme philosophique commun puisé dans la théologie nominaliste
du Moyen-Age.

Le procés est-il donc a U'origine et au terme du droit, et par consé-
quent, d’une certaine fagon, au principe et a la fin d’une philosophie du droit
respectueuse de son objet ?

De cette question découle toutes celles que nous aurons & examiner
cette année. Mais je voudrais faire une derniére remarque de méthode avant
d’aborder notre sujet et cela pour bien clarifier la perspective dans laquelle
nous aurons & réfléchir. Il ne s’agit en aucun cas ici de décrire le procés en fonc-
tion d’un droit particulier ni méme d’une théorie générale du droit. Notre inter-
rogation ne reléve pas du comment ( 77 ) /" )etonne peuty répondre en
peignant un état de fait, elle vise I’étre, ce qu’est le procés (< ~ £q771) au-dela
de toute détermination contingente. Le contingent, s’il est parfois invoqué, ne
Pest qu’a titre de révélateur de ce qui est. Notre démarche sera philosophique
dans la mesure ou elle sera fidéle & cette perspective.

Une telle démarche est 'inverse de celle des philosophies modernes
qui regardent le comment et I’origine et sont ainsi amenées & envisager d’abord
le proces, acte particulier comme le produit d’un ensemble plus vaste le droit,
identifié lui-méme avec la loi écrite.

Pour notre part, au contraire, nous essaierons de nous interroger
d’abord sur le procés en lui-méme —ad intra, diraient les théologiens, pour
n’envisager que dans un second temps la relation du procés avec la loi ou le
droit— le procés ad extra, en quelque sorte.

I. ~ RECHERCHE DE CE QUEST LE PROCES

Une telle recherche se heurte d’emblée 4 I’évolution de la pensée
juridique modemne. En effet, I'évolution de celle-ci semble s’orienter nette-
ment vers une progressive réduction sinon élimination du procés.

A Torigine de cette évolution, il y a I’individualisme et le subjecti-
visme qui conduisent a refuser le débat. Dans cette conception que nous con-
naissons bien, le procés ne serait que la mise en ceuvre d’un droit subjectif
rebaptisé action. On se souvient de la formule de Demolombe qui illustre bien
cette pensée encore largement en vigueur méme si elle trouve moins d’appui
aujourd’hui dans les textes : I’action est le droit sur le pied de guerre. Mais on
sait moins que cette théorie, dite faussement classique, est en réalité précisé-
ment datée et modemne. En effet, au XVIéme siécle, notamment chez Donneau
on observe un renversement radical dans la fagon de concevoir et d’exposer
I’ensemble du droit. Alors que jusque-la le droit est une relation objectivement
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observable, il devient aprés Donneau, et sans doute sous I'influence nominalis-
te, le pouvoir d’un individu sur une chose. Dés lors le droit devient un systéme
relatif & U'individu. Celui-ci est 4 1’origine et tient une chose en son pouvoir. Le
droit subjectif de propriété est le modéle. Il s’ensuit que le procés devient un
moyen de revandiquer la chose, la poursuite sur le mode conflictuel du droit
sur la chose. Toutes les notions fondamentales de la procédure telles que cause,
objet, ... deviennent unilatérales. Avec quelques modifications internes dues a
sa logique d’éclatemnent, cette conception s’est maintenue jusque, et y compris,
au Nouveau Code de Procédure Civile. Si I'on tente une analyse plus philoso-
phique de cette idée, on s’apergoit que I'individu sujet cherche a imposer &
autrui son point de vue. Le procés est ainsi congu a partir de I’efficience
matérielle, de méme que I’individu dans la propriété domine sa chose, il est le
moteur du procés qui lui permet d’obtenir la chose revendiquée. Soumis & ce
droit subjectif qui met en ceuvre I'action, I'objet (devenu lui aussi relatif & une
des parties) est dépouillé de toute qualité ; sa causalité est censée étre nulle, il
n’est qu'une chose isolée, passive. Telle est par exemple la conception de I’objet
de Motulsky, reque par le Nouveau Code de Procédure.

On en arrive ainsi 4 la progressive dissolution du débat judiciaire,
conséquence de la suppression de ses conditions ontologiques. Les récentes dis-
cussions autour des principes directeurs du progrés et de I’office du juge sont
la manifestation pratique et I’aboutissement de ce long processus qui conduit
du subjectivisme au positivisme.

La premiére condition nécessaire 4 un dialogue consiste en ce qu’il y
ait dans le conflit la possibilité de découverte d’un point de vue situé au-dela
des divergences. Ceci implique que le conflit ne soit pas fine, entiérement déter-
miné, sans quoi le heurt des prétentions est insoluble, si chacun a droit a ce
qu’il réclame, le procés n’a pas de sens. Il n’en a que si la chose litigieuse sup-
porte des points de vue différents, si elle peut devenir, si il existe en elle du
possible avec lequel on pourra déterminer un nouvel équilibre. Alors la chose
ne serait plus unilatérale, elle ne serait plus le fondement d’une vérité déja
déterminée, mais la source et le fondement d’un nouveau partage & découvrir.
Le lien d’instance ne manifeste-t-il pas cette capacité de maintenir une relation
entre les parties au-dela de leurs intéréts divergents ?

Le possible, I’indéterminé, introduit ainsi une ouverture vers [’autre
dans I’objet construit par les subjectivités. Ce qui n’est pas encore partagé est
commun. Cependant cette explication par I'indéterminé qui est peut-étre ultime
d’un point de vue de régression vers !’origine, ne peut &tre pleinement explica-
tive dans ’ordre de la réalité. Il faut en effet se demander pourquoi cet indéter-
miné serait source de droit, de juste partage, n’est-il pas plutdt comme tel
source du conflit ; c’est bien ce qui n’est pas partagé qui est revendiqué par
chacune des parties. Nous aurons touta I'heure ’occasion d’essayer de répondre
a ces nouvelles questions.

Auparavant il nous faut encore souligner que I’éclatement du débat
judiciaire n’atteint pas seulement les relations entre les parties mais touche aussi
les rapports entre le juge et les plaideurs.
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Quant au juge, on a, dans les plus récents développements de la
doctrine, critiqué sa passivité sans peut-étre I’analyser et saisir les raisons pro-
fondes de cette passivité. Les remédes proposés par le Nouveau Code de Procé-
dure restent au fond dans la méme logique.

Le juge est, dit-on, doublement passif. Il ’est en premier lieu par
rapport & la loi qu’il a pour seule fonction d’appliquer, il est selon la célébre
formule de Montesquieu «comme nul». Il reste enfermé dans les déductions
qu’il peut bien tirer du texte de loi. Il est censé appliquer la loi sans rechercher
au-deld une raison qui pourrait le mettre en activité. C’est pourquoi il est égale-
ment passif & 1’égard du déroulement de l'instance. Il n’y a pas dans le fait
soi-disant brut qui lui est soumis d’appel & une activité judiciaire. Les faits sont
en eux-mémes sans valeur, ils n’ont aucune consistance ontologique ; on peut
leur appliquer la loi, comme le sculp teur impose sa figure a la pierre.

Pour réagir contre cette situation, le Nouveau Code de Procédure
met & la disposition du magistrat de nouveaux moyens d’investigation. Malheu-
reusement on ne voit pas ol réside le reméde. Les faits scientifiquement connus
par toute sorte d’enquétes ou d’expertises imposeraient au juge et aux parties
leur vérité définitive. Une fois de plusle débat est écarté. A une passivité devant
la loi succéde une passivité devant les faits ; & un positivisme légaliste succéde
un positivisme sociologique.

Quoiqu’il en soit de la répartition exacte des roles, on aboutit a une
conception parfaitement dichotomique du procés : les parties fournissent le
fait, le juge dit le droit (cf. Motulsky). Il n’existe aucune unité de I'un a ’autre.
Le procés a éclaté, il n’a plus de cause qui lui donne un étre propre, aussi peut-
on avantageusement supprimer cette notion métaphysique encombrante.

Le juge élaborera une solution scientifiquement certaine grace a ses
déductions logiques ou a ses expertises. Les parties, devenues a leur tour
passives, aprés avoir foumi le fait, attendront que I’oracle soit rendu, au nom
de la vérité. Au juge le domaine de ’esprit, aux parties la matiére ; on est devant
une séparation quasi cartésienne entre matiére et forme, certains cherchant
aussitdt un tertium quid, un mixte, I’équivalent de la glande cérébo-spinale, qui
serait peut-étre la cause définie par M. Hébraud : «Un complexe de fait et de
droity.

Pour sortir de cette séparation, il faudrait découvrir une réalité qui
tout en demeurant une puisse étre 4 la fois sous un certain aspect, droit et
sous un autre, fait. Ne s’agirait-il pas d’une relation réelle et par 12 méme dyna-
mique entre les plaideurs ?

Il faut en effet bien considérer que la conception prétendument
classique ou sa réforme récente ne rendent pas compte de la réalité du procés.

Il est inexact de dire que les parties ne fournissant au juge que du
fait ou que leur action, n’est que la défense d’un intérét. Les difficultés insolu-
bles qui naissent de cette conception ont été nettement soulignées par la thése
de M. Minguet qui note a propos de toutes les notions d’objet, de cause, un
passage insensible du fait au droit. (L. G. D. J,, 1967, p. 51 4 67). Il faut, en



LES PAGES DE PHILOSOPHIE DU DROIT 127

effet, qu’elles aient droit 2 cet intérét revendiqué, question qu’eiles posent au
juge et que celui-ci a pour mission de trancher. Le fait qu’elles invoquent &
une portée juridique, ne doit-il pas étre «juridiquement relevant». De ce fait
résulte un dd (débitum) qui explique et cause la demande. L’exemple de la
responsabilité délictuelle est & cet égard particuliérement frappant, mais il
peut étre étendu a ’ensemble du phénomeéne juridique. S’il en était autrement,
ou bien 'intérét et le droit s'identifient et le procés est inutile, on ne peut que
demeurer dans la lutte, ou bien le fait et le droit s’ignorent et I’on ne voit vrai-
ment pas en vue de quoi les parties apporteraient des faits au juge sils ne conte-
naient quelque conséquences juridique.

En réalité, c’est parce qu’existe un rapport avec la partie adverse,
pré-existant au procés et plus profond que le conflit, de ’équilibre duquel dé-
coule ou non cérance ou dette que le juge peut trancher. Il découvre dans ces
faits un équilibre, un partage  établir. Il se fonde en sa décision sur cette colo-
ration juridique (juste) du fait. Ce double caractére, de fait et de droit, subsis-
tant dans I'unité analogique de la relation des parties explique 2 la fois d’une
part ce en vue de quoi les parties agissent et ce que le juge y découvre —du
droit , d’autre part ce sur quoi les parties et le juge se fondent— du fait.

Ainsi la partie invoque un rapport qui par sa nature méme prend en
compte la présence d’autrui et y trouve sa source et sa fin. Elle se référe a une
réalité qui dépasse son intérét, qui est commune. Le juge se tient alors en retrait,
en observateur de cette relation. Le rejet de la conception unilatérale et dicho-
tomique du procés ainsi que les exigences de la réalité judiciaire conduisent
alors 4 retrouver une notion trés ancienne, mais trés déformée au cours de
I’évolution de la pensée juridique ; la cause, cause non plus simplement de la
demande d’une partie, mais cause du procés tout entier avec lequel elle s’iden-
tifie largement.

Pour la retrouver, jemprunterai la plupart de mes idées 3 la thése
non encore publiée de M. Yann Patrick Thomas sur la notion de cause en droit
romain. L'un des intéréts de cet ouvrage est d’abord de nous montrer que la
cause romaine n’est pas limitée au domaine des actes juridiques, elle étend ses
résonances harmoniques 4 ’ensemble du droit et spécialement au domaine
processuel. En effet, nous montre Yann Thomas, les relations juridiques romai-
nes sont constituées par des réalités objectives : les res (ou negotia). En raison
de sa nature, la res contient une possibilité de controverses, de contentieux.
Possibilité qui se situe du coté de I'indéterminé, du fondement. Lorsque cette
possibilité de contentieux se développe, on fait appel au magistrat. Pour tra-
duire cette relation controversiale les juristes, sous l'influence de Cicéron,
empruntent aux rhéteurs, 2 Hermagoras par exemple, la notion de «causa».
La causa c’est la relation juridique en tant qu’elle est le lieu d’une discussion,
une res dont on agite : «res de qua agitury.

La res n’est donc pas un morceau de matiére figée, elle met en rela-
tion, en discussion, en raison de son caractére de contrariété, elle oppose des
extrémes. Nous sommes 12 trés proches des remarques d’Huidegger dans sa
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conférence sur «Quest-ce qu'une chose ?» ou il rapproche, pour montrer le
caractére de contrariété (non de contradictoire) de la chose le mot allemand
«Ding» : chose et procés, comme I’anglais «thingy, du latin res.

Lévolution étymologique latine va dans le méme sens puisque I’on
passe de «res», relation a causa, qui devient chose (italien : «cosa»).

Le grec confirme ce point de vue & L T L c’est 4 la fois la cause,
avec toutes ses connotations philosophiques, mais aussi I’accusation, c’est-a-
dire la mise en cause.

Or la cause du procés ainsi entendue présente des traits qui ont été
perdus sous l'influence notamment du pandectisme allemand et de ses présup-
posés philosophiques Kantiens. Une telle cause est tout d’abord cachée, elle
n’est pas évidente, elle nécessite une recherche, qui aboutit plus ou moins ;
c’est pourquoi la controverse a été possible et demeure encore et toujours pos-
sible. Elle ne sera découverte que partiellement et jamais comme une vérité
scientifique. «Si paret» dit la formule romaine. La situation est toujours parti-
culiére, contingente, I’obscur et d’indéterminé demeurent. Mais en méme temps,
au sein méme de cette obscurité i existe, expliquant son développement, une
détermination invoquée par les parties, qui qualifient les faits : ¢’est un contrat,
une vente ... Et le juge prendra sa décision en déterminant et en disant lui aussi
c’est ceci. Sous cet angle, la situation est alors intelligible, elle nous concerne,
elle parle au juge. Et je voudrais le dire en grec avec toutes les connotations
ALy £LY.'<GH Il y a ainsi compréhension d’'une qualité et d’une quissité
juridique qui explique la solution adoptée. A cet égard, le juge se trouve dans
une position semblable 4 celle de l'interpréte de musique faisant sonner les
notes d’'une partition a la fois silencieuses mais néanmoins pleines de cette
musique. Pour parler comme Phytagore, il nous fait peut-étre entendre quelques
notes de ’harmonie des sphéres.

Puisque la cause est invoquée, elle préexiste, mais elle n’est pas, elle
devient ce qu’elle est, elle se développe, elle est révélée, mis en acte (agere),
sous la discussion (actio) des parties et la juris/diction du juge (performatif ?).
Les parties sont tendues, attirées par cette solution juste explicative de leur
action et justificatrice de I’objet auquel elles prétendent. Le juge regarde et
recherche ce qui est juste et va justifier sa décision. Il est tout actif non d’une
activité matérielle et scientifique mais en ce que son intelligence de juriste est
illuminée par l'intelligibilité de ce juste qu’il découvre. I y a donc saisie de
I'intelligibilité d’un devenir, non pas en régressant vers 1’origine, le fondement
ou l'efficience mais en remontant vers le principe. La fin, une nouvelle fois,
s’avére étre cause des causes.

Si telle est bien la nature du proces, on congoit qu’il soit une réalité
consistante, un étre, de relation certes, mais un étre. On congoit que ceci n’est
pas sans répercussion sur ’articulation du procés et du droit.
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II. — LE PROCES ET LE DROIT

Les grandes philosophies juridiques contemporaines et modernes
ont beaucoup de difficultés a4 donner une place au procés par rapport au droit.
Pour illustrer cette difficulté, je prendrai successivement les théories de Kelsen
et de Hart qui sont assez caractéristiques. Il y aurait peut-étre plus de place
pour le procés dans certaines théories espagnoles ou latino-américaines, mais
notre propos n’étant pas de parcourir des doctrines mais de réfléchir, je les
laisserai de coté.

Chez Kelsen, le droit constitue un ensemble de normes étagées
comme une pyramide. On passe d’un degré A I'autre par une logique de I'im-
plication (stoicienne) si ceci ---- 7 alors telle conséquence. Par rapport aux
normes supérieures, le juge n’a aucun pouvoir, il se trouve au dernier échelon
de la pyramide et va avoir pour fonction d’édicter une norme particuliére
destinée A s’appliquer au litige 4 lui soumis. Il édictera cette norme en la dédui-
sant des normes supérieures. Le jugement est une norme secondaire résultant
d'une déduction logiquement correcte de la norme supérieure. Ce mécanisme
permet selon le langage de Kelsen de passer d’'une norme primaire a une norme
secondaire.

Chez Hart, 3 partir d’un autre point de vue, I'idée directrice malgré
quelques nuances et identique. Cependant le lien entre le particulier et le géné-
ral, entre le primaire et le secondaire n’a pas lieu a 'intérieur d’un ordre de
contrainte. Les normes primaires et secondaires s’articulent & partir de I'idée
d’obligation, c’est-a-dire selon lui de régles accompagnées de pression sociale
et acceptées par les destinataires. Le sens du procés dans ce contexte consiste
en ce que le juge regoit de la régle primaire un pouvoir de résoudre d’autorité
la question de savoir si en des cas particuliers la régle primaire s’applique. Aussi
bien que le juge n’obéisse pas a un ordre, il est néanmoins un administrateur
lorsque la régle primaire qu’il applique est précise. Par contre, lorsque la régle
n’est pas précise, le juge devient une sorte de législateur mais avoue Hart, il
s’agit alors d’une fiction.

L’origine lointaine de ces philosophies du droit se trouve, a mon avis,
dans certains aspects de Platon, accentués par le néoplatonisme, par les stoiciens
et leurs héritiers de I’Ecole du droit naturel moderne. Toutes ces pensées se
caractérisent d’une fagon ou d’une autre par une identification de ’étre et de la
forme. On sait que ces courants n’ont pas été étrangers a la constitution de
notre droit positif et notamment que I’Ecole du droit naturel moderne a assez
largement influencer la rédaction du Code Civil.

C’est ainsi que la théorie du juge nul a été adoptée par le législateur.
En témoignait 4 origine la création du référé législatif. Malgré la suppression
de ce systéme, linterprétation des articles 4 et 5 du Code Civil conduit a
soumettre le juge au législatif. Dés lors le juge n’a plus de rdle dans la formation
du droit, identifié désormais & la loi. Aussi le Code de Procédure civile est-il
détaché duCode Civil, alors qu’au moins depuis Gaius, et sans doute bien avant,
le droit substantiel et la procédure s’alimentaient mutuellement. Toute I’évolu-
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tion du droit romain s’était faite par la création d’actions nouvelles. Désormais
le procédurier est voué au culte de la forme et des délais.

Il n’est pluspossible aujourd’hui de soutenir cette conception du role
du juge : des pans entiers de notre droit sont d'origine purement jurisprudentielle :
le droit de la responsabilité civile, le droit administratif par exemple. Si nous
nous tournons vers ’étranger, I’Angleterre et les U. S. A. nous offrent I'image
de deux pays ol le droit est pratiquement entiérement un produit du travail
des magistrats, comme il I’était dans le droit classique de Rome.

On a donc essayé de rendre compte de ce phénoméne aveuglant dans
le cadre de la théorie classique en invoquant toutes sortes de fiction : le juge
bénéficierait pour certains d’'une sorte de délégation implicite, ou bien la juris-
prudence créerait une coutume, ou bien encore ’acceptation tacite du législa-
teur justifierait le juge. Ces solutions n’ont de valeur que celle qu’elles revendi-
quent : ce sont des fictions.

Les auteurs semblent aujourd’hui reconnaitre que la jurisprudence
est une source de droit (Ghestin) ou plutdt précise Carbonnier, encore réticent,
une autorité. Mais ceci n’explique pas I’articulation de la jurisprudence avec les
autres sources. I1 faut pour cela reprendre la question, et 4 un autre niveau,
celui de la philosophie.

Si comme nous venons d’essayer de le montrer, le procés est une
relation spécifique ou ’on recherche et découvre ce qui est juste. Il devient par
12 méme le lieu principal de la formation du droit.

Le procés et le droit prendraient alors un caractére tout a fait parti-
culier, il ne s’agirait plus d’appliquer une norme légale mais de dire en chaque
cas ce qui est juste.

Or chaque cas est singulier et ’on peut se demander si le juge n’est
pas alors livié & son caprice, un peu & la fagon de I’école du droit libre. 1l
n’en est rien car cette recherche de ce qui est juste n’est pas le fait d’un caprice,
elle se fonde a travers toutes les obscurités du contingent, sur la lecture de la
nature intelligible d*une situation. Aussi le juge trouve-t-il dans cette recherche
les raisons de sa décision, qu’il exprime dans ses motifs. Durant cette opération
il passe de la situation particuliére 4 une qualification plus large, ici le point de
vue de la forme retrouve sa place. Il utilise les catégories juridiques et remonte
ainsi vers un universel qui exprime linteiligibilité du juste ainsi découvert mais
qui demeure néanmoins un universel analogique en ceci qu’il ne peut étre défini
rigoureusement, mais seulement saisi & travers la multiplicité de ses réalisations,
comme le beau dont la beauté est diverse selon qu’il s’agit de celle d’une femme,
d’un animal ou d’un paysage.

Lors de ce processus inductif, il peut se faire que le.juge, si la matiére
est régie par une loi, rencontre un texte qui prétende grice a sa portée générale
étre précisément ’expression de cet universel juste et régir a ce titre I’ensemble
des cas qui rentrent dans ce cadre. Quelle est la nature et la portée de cette
rencontre ? C’est ce qu’il faut ici examiner.
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Pour cela je m’appuierai sur un texte d’Aristote que je crois capital
en ce domaine.

Il sagit d’Ethique & Nicomaque, Livre V. 2. 1129 b 23 1130 a;
lisons ce texte ensemble.

De ce texte, nous retiendrons ici trois idées :
1 - Il existe deux sortes de droit, ou juste ;
2 - Chacun d’entre eux a un objet propre ;
3 - Il n’existe aucune relation de I'un a I'autre.
Reprenons ces trois points :

1 - Tout d’abord, il existe deux sortes de justes.

Aristote, comme & son habitude, part d’une expérience. Ici de I'ex-
périence de I’injustice pour découvrir par opposition ce qui est juste. Si vous
demandez 4 quelqu’un ce qui est le juste ou 'injuste, vous obtenez deux types
de réponses. Est juste ou bien ce qui est selon la loi, ou bien ce qui régle les
rapports entre les individus.

Nous mémes sommes en train de faire cette expérience, nous appe-
lons droit 4 la fois ce qui est conforme & la loi mais aussi ce qui a été jugé tel
entre deux particuliers.

2 - Deuxiémementce qui distingue ces deux sortes de juste, c’est leur objet.
Le premier, le juste légal, a pour objet ce qui est contenu dans la loi. Nous
aurons I’occasion de préciser un peu ce contenu tout a I’heure.

Le second, le juste entre particulier a un autre objet : I’égalité entre
les particuliers.

3 - Troisiémement et cela est peut-étre le point qui nous intéresse le plus.
Le rapport entre ces deux justes est parfaitement équivoque, c’est-a-dire qu’ils
n’ont rien de commun si ce n’est le nom.

Attardons-nous sur cette différence pour bien la saisir. Le principe
de ces deux justes différe. Les rapports entre particuliers obéissent a un princi-
pe d’égalité, alors que l'autre droit légal n’a pour principe que la loi. Aristote
précise ensuite en quoi consiste I’équivoque. La justice légale concerne toute
autre chose que I’égalité. Elle s’applique & la pratique de la vertu dans la vie de
la communauté politique, dans ce cas ol la vertu est tournée vers autrui. Il
faut pour bien comprendre cela rappeler que pour Aristote la vie éthique, au
moins tant que le philosophe n’est pas arrivé 4 une condition plus qu’humaine,
n’est pas possible sans la vie communautaire. La vie politique est une condition
nécessaire de la vie éthique. La vertu est provoquée et développée par autrui.
Aussi peut-on envisager toute la vie éthique sans ce rapport avec autrui. I’En-
semble des vertus ainsi considérées constituent la justice légale. En effet pour
Aristote, ici héritier de Platon et sans doute des conceptions religieuses de la
justice, la loi est un chemin, une pédagogie pour aider ’homme dans sa quéte
du bonheur.
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Parallélement a ce droit légal, il existe un juste au sens propre,
objet d'une vertu spéciale, la justice. Il s’agit donc d’établir une mesure, une
égalité dans les échanges, par exemple un juste prix, ou entre les biens et les
fonctions, par exemple le salaire des magistrats selon leur place dans la hiérarchie.

Le procés se situe dans le champ du second type de droit. Il tend &
partager, a trancher entre deux plaideurs mis par le droit processuel sur un pied
d’égalité.

Cependant lorsqu’Aristote parle du premier type de droit (le droit
légal), il y fait entrer ’ensemble des vertus. Or parmi elles il en est une, la justi-
ce particuliére, qui a pour objet le droit au second sens, le juste entre particuliers.

Aussi bien y a-t-il sous un certain angle, celui du rapport 4 la com-
munauté, un exercice du juste dans les échanges qui regarde la Cité.

L’exercice du juste au sens propre, entre particuliers, est situé dans
la Cité. 1 peut étre important pour celleci d’intervenir par exemple dans la
répartition des statuts familiaux, pensons 3 ’adoption par adrogation en droit
romain archaique ou le testament comitial.

La loi intervient alors pour que la justice dans les échanges s’insére
dans le but poursuivi par la justice légale. Néanmoins méme lorsqu’il en est
ainsi, les deux droits demeurent différents et équivoques par leur fin.

C’est pourquoi le juge, malgré sa préoccupation différente de celle
de la loi, rencontre néanmoins la loi lorsque celle-ci intervient en raison de la
portée éthique-politique des rapports entre particuliers. Cette rencontre est
donc fortuite, accidentelle. En face de la loi, le juge vise autre chose qu’elle,
elle n’est qu'un des éléments de sa décision. Elle I’éclaire, mais partiellement
et relativement au cas qu’il cherche a trancher. La loi dit ce qui est bon pour le
citoyen, le juge déclare quel est le juste équilibre dans un cas particulier. Il en
résulte que la décision du juge n’est pas dictée par la souci d’une politique a
suivre.

Ceci nous permet de comprendre pourquoi si le juge se sert de la loi
qui se présente toujours a lui en termes généraux, il ne peut en rester a des
raisonnements sur ces termes. Il doit, lui, prendre une décision particuliére avec
le souci d’établir une justice particuliére. Pour cela il cultive et utilise une apti-
tude spécifique 3 comprendre et & décider dans le contingent : 1a juris/prudence
ou prudence du juge, ou art du droit.

Ici encore la fin 'emporte sur la forme, I'universel légal est relativisé
par celui a qui il s’agit de rendre justice. Sil’on peut parfois approcher de cette
justice par les dispositions générales de la loi, ou les catégories juridiques, celles-
ci ne servent au juge que pour rendre une justice exacte 4 une personne située
au-dela desconcepts. La jurisprudence conduit le juge a I’équité. La fin concréte
explique et unifie en respectant la diversité (unité et diversité des points de vue
des parties), peut-étre est-ce le sens du droit que nous révéle le procés.

La question qui nous est posée et qui sera sous jacente a I'ensemble
de nos discussions de cette année est de savoir si le procés constitue bien une
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réalité particuliére, différente de la loi, qui a sa valeur propre. Cette valeur
spécifique pourrait consister en ce que ’on cherche 14 le droit d’une situation
particuliére, alors que la loi prévoit ce qui est juste pour une communauts. Le
procés signifierait alors qu’il n'y a pas de passage automatique d’un niveau a
lautre. Rechercher le juste dans une situation particuliére exige plus qu’une
déduction, cela demande une discussion. Le procés témoigne de la nécessité de
la dialectique.
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LE JUGE ET L’ESPECE
Par M. le Professeur Garrett BARDEN

PREMIERE PARTIE — ERREUR

Méme si un procés se termine dans une solution générale —et & cause
de ’activité généralisante de I'intelligence il y termine en quelque sorte malgré
la régle que le juge ne détermine pas les généralités— la question qui lui donne
lieu est toujours particuliére. La solution est donc fonciérement et premiére-
ment solution a une dispute spécifique et concréte.

Pourquoi y-a-t-il disputes ? Parce que les parties opposantes ont des
désirs ou des opinions opposées. Ce conflit d’opinions engendre la dialectique
qu’est le proces.

Entre dialectique et rhétorique il y a en méme temps parenté et
animosité. Parenté car les deux ont leur source dans la différence et leur con-
clusion dans I'unique :la solution. Leur animosité est a la fois plus profonde et
plus difficile a saisir. Le rhéteur s’intéresse au triomphe de son opinion contre
lautre. Les partenaires sont opposés comme des lutteurs ; chacun sait dés le
début ce que signifie gagner et perdre ; la victoire, c’est que sa propre opinion
I’emporte sur I'autre. Les partenaires n’ont que la lutte méme en commun.
Dans la dialectique au contraire et dés le début les partenaires partagent en
commun la vérité inconnue qui est le but de leur travail. La dialectique n’est
donc pas borné au droit mais dans le droit et dans le procés elle se spécifie car
la question a toujours la méme forme : a qui appartient cet X en dispute ?
Ainsi la forme de la conclusion est toujours la méme : cet X appartient 3 Un
Tel. Les deux présupposés de cette dialectique judiciaire sont donc : primo,
qu’il y a une vérité & trouver, secundo, que le procés est un processus apte
—sans le moindre infaillibilisme— a la trouver.

Je voudrais commenter une espéce particuliére mais avant de com-
mencer il faut demander si cet effort peut étre philosophique plutdt que juri-
dique car il y a aussi des commentaires juridiques. Chaque travail intellectuel a
ses présupposés fondamentaux, ses principes premiers. Ces principes sont a
P'ceuvre avant qu’ils soient découverts par le théoricien ; le travail du philosophe
est de les mettre a jour. Le commentaire philosophique d’une espéce sera donc
de révéler les principes de I’enquéte.

Dans ce commentaire j’ai un but qui est en réalité —sinon en appa-
rence— plus limité : la définition du juste. Définir le juste peut sembler étre
une tiche immense que seul le philosophe aurait la stupidité ou la vanité d’en-
treprendre. Mais je cherche une définition d’un type particulier et spécial que
j’appelle heuristique qui laisse aux juristes leur propre tiche qui est de dire ce
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qui est juste et dans la situation générale (le juste y est exprimé dans la formule
que nous appellons loi ou régle de droit) et dans la situation particuliére ou le
juste est exprimé par [’arrét de la cour. Il y a donc trois définitions du juste :
la définition heuristique que nous allons bientot esquisser, la définition générale
exprimée dans la régle de justice et la définition spécifique qu’est la conclusion
du procés.

L’espéce Solle V Butcher (en appel) (1) est bien connue et d’'un
intérét assez considérable. Les détails ne sont pasen eux mémes trés intéressants
mais il faut les esquisser car la solution se base sur laconsidération de ces détails.
Le présupposé ce n’est pas qu’il faut examiner les détails —c’est que par I’exa-
men de ses détails, par la dialectique des opinions— ’on arrive au juste. Sil’on
abandonne ce présupposé aucune raison de considérer les détails, aucune raison
de considérer les opinions contraires ; ’on peut aussi bien avoir une loterie.
Premiére définition de la justice et du juste : /e juste est le nom général que 'on
donne 4 la conclusion en droit comme /e vrai est le nom général que 'on donne
4 la conclusion 4 une question scientifique.

Mr Solle entre en procés contre Mr Butcher, duquel il loue un appar-
tement, en disant que la loyer de I'immeuble est controlé par les «Rent Actsy
et que, ceci étant le cas, le loyer annuel doit étre de 140 Livres Sterling plutdt
que de 250.

En 1947 le propriétaire (Butcher) a acquis 'immeuble en question
lequel —avant la guerre— fut loué sous le controle des Acts. Butcher restaure
la propriété endommagée pendant la guerre. Son ancien partenaire, Solle —ils
étaient alors partenaires dansune Agence de Location et de Vente d’immeubles—
ayant fait des enquétes chez unavocat, lui dit que 'immeuble n’est plus assujetti
aux Acts.

Quelques temps aprés une querelle entre les deux parties incline le
locataire a entrer en litige avec le propriétaire afin de voir si 'immeuble est en
réalité controlé.

Un dernier détail : selon les «Rent Acts» le propriétaire a le droit
de hausser le loyer d’'une somme qui équivaut a 8 % de ce qu’il a dépensé
pour la restauration de !'immeuble. Mais pour que cela soit légal il faut qu’il
avertisse ses locataires selon des formules prévues.

Au tribunal de premiére instance il fut décidé que :
(a) 'immeuble était toujours controlé ;
(b) qu’en conséquent le loyer annuel était de 140 Livres Sterling.

Malgré son jugement le juge de premiére instance dit qu’il ne trouve aucun
mérite dans la position de Solle qui veut prendre avantage d’une erreur dont il
fut lui-méme la source.

En appel le jugement (a) ci-dessus ne fut pas contredit. I vaut la
peine d’examiner ce jugement en plus grand détail en tant qu’il souléve des

(1) Solle v Butcher (Court of Appeal -Bucknill, Denning and Jenkins LJ) - October 24,
25,26 November 25 1949) All England Reports 1949, Volume 2, pp. 1107 - 1128.
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questions précises sur la distinction entre loi et fait. On parle d’une erreur de
fait et d’une erreur de loi ou de droit. Je ne veux pas considérer les difficultés
de cette distinction en général mais voir comment ces difficultés apparaissent
dans [’espéce.

Les deux parties pensaient que I'immeuble n’était plus contrdlé. Le
juge de premiére instance disait qu’il n’y avait aucune erreur de fait. «Peut-étre
une erreur de droit en tant que les deux parties pour quelque raison obscure
imaginaient que les «Rent Acts» ne s’appliquaient pas. Je ne pense pas qu’ils
g'adressaient 4 la question pertinente de I'identité». En appel Bucknill LJ
contestait ce jugement du tribunal en disant que «’évidence indique fortement
que les parties s’adressaient a la question pertinente de 1’identité» (1114D).

Tout cela nous donne quelques questions distinctes :
(1) 'immeuble est-il contrélé ?
(2) au moment du contrat que pensaient les parties ?

(3) penser que I’immeuble échappe au controle des Acts, est-ce une erreur
de fait ou de droit ?

(4) les parties s’adressaient-ils & la question de I'identité ?

Considérons la premiére de ces questions : I'immeuble est-il contrdlé ?
Et en premiére instance et en appel on jugeait qu’il était controlé. Est-ce une
question de fait ou de droit ? Dans le rapport on trouve une ambiguité consi-
dérable. Je veux montrer que c’est une question de fait juridique et je veux
distinguer entre faitsjuridiques et faits non-juridiques. Cette derniére distinction
existe en droit frangais sous le nom «qualification juridiques de faits».

Je distingue entre les données et leur interprétation. La donnée perti-
nente pour trancher notre question c’est 'immeuble méme qu’avait acquis et
réparé Butcher, un immeuble déterminé avec une adresse quelconque qu’on
peut distinguer d’un autre. On peut faire des erreurs & ce niveau. Dans la vente
il peut arriver que I'acheteur ait 'intention d’acheter Y tandis que le vendeur a
I'intention de vendre X. Dans cette espéce l'erreur n’était pas de la sorte.

Les deux parties et, bien entendu, les juges pensaient au méme
immeuble. Mais 'immeuble €tait-il le méme qu’il fut ? L’immeuble réparé et
loué en 1947 fut-il le méme que celui qui fut loué et contrdlé en 1938 ?

Est-ce 12 une question de fait ou de droit ? I parait mieux de dire
que c’est une question de fait juridique car tout dépend du sens qu’on donne &
ladjectif «méme». On accepte que cet adjectif n’a pas un seul sens univoque
—je ne veux pas en déduire avec certains qu’il n’a aucun sens— mais qu’il regoit
son sens du contexte. Il y a un sens, assez flottant d’ailleurs, que tout le monde
comprend dans des questions telles que : «Habitez-vous la méme maison 7» Et
quand la Cour se pose la question de I'identité d’une chose eile essaye de rester
proche de I'usage ordinaire mais en fin de compte elle comprendra —eile doit
comprendre— ’adjectif juridiquement. Aussi il reste a la Cour 4 qualifier les
données car il est impossible de définir 'identité telle que la Cour n’aura jamais
de difficulté.
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I y a des faits non-juridiques et parfois il serait pertinent de les
définir —par exemple : de ce médicamment quelle est la dose normale ?—

Si 'immeuble est contrdlé ou non est, dans ’espéce, une question de
fait juridique. Une erreur de droit est-elle donc impossible ? Aucunement.
Dans ce cas ’erreur de droit serait de ne pas savoir que le moyen terme dans
I’argument est bien «le méme» ou «l’identitéy.

L’argument des partenaires aurait pu étre comme suit :

- Si I’on a fait des réparations considérables, 'immeuble contrdlé échappe
au contrble.

- Et’on a fait des réparations considérables.
- Ainsi, 'immeuble échappe au contrdle.

Voici une erreur de droit : penser que le moyen terme soit «réparations consi-
dérables» tandis que le moyen terme pertinent est en vérité «méme» ou
«identité». Cette analyse montre aussi comment les parties auraient pu conclure
sans vraiment penser a I'identité. Et en réalité toute 1’évidence montre qu’ils
pensaient aux réparations.

On peut qualifier les mémes données de diverses maniéres. Maisil y a
une profonde ambiguité lorsqu’on prétend qu’on connait d’abord les faits et
que ce n’est qu’aprés qu’on les qualifie. Le fait est ce qui est constaté ; c’est la
réponse a la question qui le cherche. Dans cette réponse on connait le fait pour
la premiére fois. Le fait n’est pas une donnée. Plutdt que de dire «qualification
juridique des faits» il vaut mieux dire « qualification juridique des données».
Donc dans I’espéce que nous considérons, a la question : est-ce que I'immeuble
dont on parle est soumis au contrdle des Atcs ? Toute réponse pertinente
donne —et ne peut donner— un prétendu fait juridique. Dans ce sens ’erreur ne
peut étre qu’erreur de droit.

Dans son jugement en désaccord avec ses deux collégues Jenkins LJ
disait que I'erreur mutuelle des litigants fut une erreur de droit car ils savaient
trés bien sur quoi ils contractaient, ¢’est-a-dire sur cet immeuble. Ainsi ils ne
furent pas en erreur quant a la qualification non-juridique des données. On voit
la différence en comparant ces deux questions : «est-ce 1a la place Beauvau ?»
et «Est-ce que la Place Beauvau est une perspective monumentale 7»

Pour les deux juges —Bucknill et Jenkins— la seule distinction a
portée de main c’est la distinction entre erreur de fait et erreur de droit. La
triple distinction, erreur de fait, erreur de fait juridique, erreur de droit ou de
critére, leur manque bien qu’elle soit nécessaire car selon la jurisprudence
anglaise de ’époque on ne pouvait pas déclarer nul un contrat a cause d’une
erreur de droit. C’est pour cette raison que Bucknill LJ doit insister sur la ques-
tion d’identité car si cette question n’a pas ét€ posée l'erreur n’est pas une
erreur de fait et si ce n’est pas une erreur de fait il ne reste qu’une erreur de
droit comme pense Jenkins LJ.
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Le troisiéme juge en appel, Denning LJ, essaye de trouver une solu-
tion entre les deux autres. Comme prélude i ’analyse de son jugement il faut
remarquer que parmi les trente trois précédents cités dans I’espéce vingt trois
sont cités par Denning LJ. Les précédents cités datent de 1730 4 1949.

D’une espéce de 1730, Landsdown v landsdown, Denning LJ retrou-
ve le principe suivant qu’il cite au cours de son jugement :
Il me semble que le locataire n’avait pas I'intention de faire autre chose
que d’exprimer son opinion sur le droit. Au contraire il constata sans
ambiguité son opinion sur les droits privés concrets du propri€taire et une
constatation erronée sur les droits privés concrets équivaut a une erreur de
fait en ce qui nous concerne.

Ceci est passionnant car la constatation des droit privés concrets ne
peut pas étre la constatation d’un fait non-juridique. Nous trouvons alors trois
qualifications différentes de I'erreur. A la question fondamentale de la nature
de l'erreur lord Bucknill pond que c’est une erreur de fait, Lord Jenkins
préfére l'erreur de droit, Lord Denning propose ’erreur sur les droit privés
concrets.

Jai discuté longuement la question de l'erreur non seulement 2
cause de son importance fondamentale dans I'espéce qui nous occupe mais
aussi pour montrer comment a l'intérieur de la dialectique qu’est le proces se
trouve l'effort constant de découvrir la nature de la situation. Mais il faut
souligner que cette nature & découvrir n’est pas une nature non-juridique ; le
probléme est toujours de découvrir la réalité juridique

DEUXIEME PARTIE — MERITE

Jenkins LJ, qui décida en faveur du locataire, disait : «la position du
locataire est aussi dépourvue de mérite que possible» (1123E). La il retrouve
Pattitude du juge de premiére instance.

Que veut dire donc «mérite» et quel est son role dans le discours du
procés ? Pour un Kelsen les mérites d’une espéce émergent des purs préjugés
—au sens péjoratif du terme— des juges car, selon lui, le mérite vient du dehors.
Voyons, donc, les mérites de cette espéce.

Le mérite se trouve entiérement dans la situation. Si le propriétaire
avait su que son immeuble était contrdlé il aurait pu hausser le loyer, aprés
avoir averti les locataires, jusqu’a 250 Livres Sterling ce qui était le loyer
contracté par Solle. Ainsi ~toujours dans le contexte de I’4cte— le loyer juste
et raisonnable aurait été de 250 Livres Sterling. Les juges ne font point appel
4 une moralité privée, tout & fait personnelle, mystique, hors du droit, idiosyn-
cratique. Ils comprennent la situation 4 I'intérieur du droit de la cité et ils la
comprennent comme une anomalie.

Il faut y insister car ceux qui attaquent la responsabilité intellectuelle
du juge 'imaginent comme une espéce de fou qui plane au-dessus du droit prét
4 décider n’importe quoi et n’importe comment.
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Dans le contexte juridique, telle quelle est la situation apparait
comme une anomalie : un conflit entre mérite et formule dans la situation
actuelle et concréte. Quel poids a cette compréhension de mérite, cette idée
d’anomalie dans le discours ?

L’idée d’anomalie ne détermine pasle résultat d’une maniére absolue.
C’est 14 la signification profonde du jugement minoritaire de Lors Jenkins. Il
n’a pas pu —bien qu’il aurait bien voulu— trouver un moyen de résoudre
I’anomalie.

Ayant considéré ’évidence la situation apparaissait aux juges comme
une anomalie. I s’agit 13 d’une premiére qualification juridique des données.
Dire que c’estune anomalie, ¢’est déja juger, déja prendre une position juridique
—si provisoire que soit le jugement. C’est une anomalie —nous avons afffaire a
une contestation, une réponse. Dans cette espéce c’est 'hypothése de base.
Que les quatre juges —le premier au tribunal, les trois autres a ’appel— y sont
d’accord ne doit pas nous cacher que I’accord — leur hypothése partagée—
reste pourtant hypothétique. La situation aurait pu étre comprise autrement.
On peut trés facilement ériger d’autres hypothéses —par exemple : «Solle était
malin quand méme, le gars !»— Mais cette hypothése émerge d’un contexte
tout autre que le contexte du droit anglais qui est le contexte dans lequel
pensent les juges.

Cette hypothése d’anomalie apparait —il faut le souligner— aux
juges. Elle apparait en quelque sorte d’emblée —mais aussi aux juges, c’est 4
dire aux hommes éduqués par le Droit. Aujourd’hui on a tendance 4 employer
le terme «expert» dans un sens trés technique et presque infaillible : 'expert
est celui qui sait. Mais, étymologiquement «expert» vient de I’«expérience» et
Pexpérience n’est pas le seul passage des sensations, c’est plutdt I'histoire d’un
effort persistant de comprendre. C'est la pathei mathein d’Aeschyle ; c’est
I'eriebnis allemand qui a le sens de celui qui a vécu ; c’est aussi la prudence
aristotélicienne et quand ce méme Aristote dit que les parties vont au juge
comme a la justice vivante c’est 4 cette expérience juridique qu’il fait appel (2).

Donc si quelque chose boite, c’est a lintérieur du droit qu’elle
boite. L’anomalie apparait dans la lumiére du droit dont les juges sont les
prétres.

Néanmoins Jenkins, en dépit de I’anomalie, juge en faveur du loca-
taire. Et cela pour une raison trés profonde ; ce n’est pas une simple application
de la formule, c’est que, selon lui, la justice due non seulement & ces parties
mais 4 chacun, requiert cette application. Appliquer la formule c’est le moyen
de réaliser le juste tel qu’il le comprend.

La solution de Lord Jenkins n’est-elle pas juste ? Si, mais elle n’est
pas idéale. Un autre pas vers la définition du juste : le juste est concret, parti-
culier, situationnel, la meilleure solution que celui qui doit juger puisse trouver
dans les circonstances. La déclaration du juste n’est pas infaillible. Elle reste

(2) Ethique @ Nicomaque V, 1132a, 20.
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toujours une conclusion critiquable. Et si I’on veut objecter que cela n’est pas
du tout ce que veut dire le juste, la seule réponse que je puisse donner c’est que
cette objection est radicalement idéaliste et qu’elle cherche un juste certain qui

n’est pas celui des hommes. '

On peut dés lors comprendre plus clairement la fonction de «mérite»
dans la dialectique du procés. C’est un des arguments. Dans I’arrét de Lord
Jenkins cet argument ne prévaut pas. Il le considére. Il considére la position
de ses collégues. Il n’est pas convaincu. Peut-étre a-t-il tort mais sa responsabi-
lité est de dire le juste commme il le découvre.

Pour terminer cette analyse du «mérite» examinons briévement ce

que disait Denning LJ .

Si les régles de ’équité sont devenues si rigides qu’elles ne peuvent trouver

un reméde 3 une telle injustice il est temps de les changer, mais, 2 mon

avis, les régles déja établies sont largement suffisantes pour cette espéce

(1121 B).
Denning LJ se déclare prét & inventer de nouvelles régles, la béte noire des
positivistes : le juge inventeur ! Mais voyons de plus prés. Il ne veut pas inventer
n’importe queiles régles, ni aboutir & n’importe quelle conclusion. 1 veut
régler une injustice et il sait que la situation est injuste précisément parce qu’elle
est une anomalie. Il n’introduit pas une idée privée du juste. Il dit en effet : il
y a un trou qu’il faut boucher. Mais dire qu’il y a un trou c’est présupposer
que la régle veut réaliser le juste et peut vouloir dire plus qu’elle ne dit. La for-
mule veut découvrir le juste mais elle ne le définit pas.

TROISIEME PARTIE — SOLUTION

L’erreur ayant donné lieu 4 une anomalie, comment résoudre
celleci ? Jenkins LJ devait accepter ’anomalie afin de supporter un juste plus
général. Lord Bucknill se mettait en accord avec la solution qu’avait proposée
Lord Denning laquelle devenait la solution par voie de majorité.

La solution :la Cour annule le contrat originel mais impose certaines
conditions telles que : le propriétaire doit offrir au locataire un nouveau
contrat aprés qu’il lui ait envoyé la notification formelle de le hausse du loyer.

On distingue contrat déclaré nul et contrat annulé. Dans le cas d’un
contrat déclaré nul il n’y avait jamais contrat malgré les apparences. Dans le
cas d’un contrat annulable la Cour décide qu’il y avait contrat mais par suite de
certains inconvénients il faut supprimer ce contrat pourvu que les parties
acceptent certaines nouvelles conditions imposées par la Cour.

Pourquoi imposer ces nouvelles conditions ? Parce qu’autrement
d’une situation injuste on arrive 4 une autre situation également injuste. Si on
déclare nul le contrat entre Solle et Butcher, le locataire devrait quitter son
logement. Si on affirme le contrat, le propriétaire devrait accepter un loyer
admis injuste. La solution est d’annuler le contrat sur la condition que le
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propriétaire offre au locataire un nouveau contrat avec un loyer juste et
raisonnable.

Ce stratagéme a un certain intérét car on a tendance i supposer
qu’il y a contrat ou non et que, si le contrat existe, il faut le suivre. Cette diffi-
culté est liée 3 une conception moderne du contrat ou ce dernier est une
convention basée sur le consensus. Mais il existe une autre maniére de conce-
voir le contrat selon laquelle le contrat par consensus ou convention n’est
qu’un moyen de contracter des obligations mutuelles. On peut aussi contracter
’obligation par la remise d’une chose (Gaius III, 8), c’est-a-dire qu’on contracte
des obligations dans la situation et non seulement par convention. Ainsi la
contraction d’une obligation n’est pas toujours libre ; on se trouve lié. Arrivées
devant la Cour les parties sont déja liées ensemble ; elles existent dans un
réseau d’obligations, c’est-a-dire des rapports juridiques (3). La tdche de la
Cour c’est de découvrir ces obligations qui sont inconnues ou I’objet d’un
désaccord. Le juste est les rapports justes. Le procés est une méthode de les
trouver.

QUATRIEME PARTIE ~ CONCLUSION

On veut aboutir a une définition du juste mais & une définition qui
ressort vraiment de 'analyse. On n’accepte pas qu’elle apparaisse comme un
lapin du chapeau.

Le procés est une enquéte, c’est-a-dire un processus ordonné de
questions. [l vise une réponse et pour cette raison nous avons pu suggérer une
premiére approche a la définition du juste : le juste est le nom qu’on donne a la
réponse trouvé dans un procés.

Le procés pose une question : a qui appartient quoi ? Il y aura d’autres
questions mais celles-ci sont toutes ordonnées a la question clé. On peut tou-
jours exprimer cette question autrement mais les différentes formes syntacti-
ques auront le méme sens. La question est typique : pour étre posée concréte-
ment elle doit étre spécifiée par la Cour et dans I’espéce. On a une seconde
approche vers le juste : la structure typique de la réponse a la question du
juste sera ? ceci appartient 4 Un Tel.

Le proceés est une procédure humaine, voire infaillible. Dans I’espéce
considérée nous avons vu que les trois juges ne furent pas en accord. Cele nous
montre que —tout comme la vérité scientifique ou théorique— la solution est
la meilleure opinion a notre disposition. La solution est une conclusion criti-
quable qui reste dans la dialectique du droit et du procés qu’est ’histoire
juridique d’une communauté.

La conclusion termine le proceés. Elle est soumise 4 la dialectique de
question et de réponse qu’est lhistoire intellectuelle et morale comme est
soumise toute réponse. Mais le temps joue la encore un autre role. Le juste
n’est pas une réponse théorique qu’on peut, au moins en principe, attendre

(3) Cp. Villey, Michel : Critique de la pensée juridique moderne, Dalloz éd., 1976, Ch. X,
«Métamorphoses de I'obligation».
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définitivement. Les hommes sont dés maintenant dans des rapports juridiques ;
ils se disputent ; il faut résoudre les disputes dans le temps ; il faut décider ;
il faut conclure. C’est 12 le sens profond de P’article 4 du Code Civil : ne pas
juger serait un délit de justice. Il faut mettre un terme a la réflexion juridique
comme, d’ailleurs, 4 toute réflexion morale.

La question du juste se léve dans la société telle qu’elle est. A la
société telle qu’elle est on peut poser plusieurs questions. La question du juste
n'est pas bomnée au procés. Ainsi dans Solle v Butcher on remarque que les
juges ne posent pas de questions aux Actes mémes. Pour eux les Actes furent
une partie du contexte juridique dans lequel se levait leur propre question
spécifique. Je ne veux pas dire qu’un juge ne met jamais en cause une régle
quelconque, mais il travaille dans un univers juridique en partie décidé.

Une régle de justice qui décide, en partie et d’une maniére générale,
le contexte juridique rend explicite la maniére dont est compris les rapports
juridiques, quotidiens et fréquents. On peut penser aux articles sur le prét
dans le Code Civil. On y voit que les difficultés fréquentes sont traitées. Si dans
une espéce on a affaire uniquement a "'une de ces difficuité on décide selon la
régle car la régle est la réponse déja connue.

La question du juste est concréte. L’insertion de I’espéce dans la
société fait partie du contexte comme nous avons su. Jenkins LJ y faisait
appel. On en peut toujours faire ce qu’on aurait voulu faire en d’autres circons-
tances mais —et ceci est d’'une importance capitale— on n’est pas dans d’autres
circonstances et le juste humain se trouve dans les circonstances humaines telles
qu’elles sont.

D’un certain point de vue le juste est pour nous indéfinissable. Ce
n’est pas que nous n’avons ni le temps, ni ’énergie, ni 'intelligence. C’est que
le juste est difini —et ne peut qu’étre défini— progressivement dans la société
et par le législateur qui répond aux difficultés nouvelles ou selon des nouvelles
idées et par le juge qui répond quotidiennement aux difficultés concrétes. L'un
légifére en général, ’autre juge en particulier.

La définition romaine 4 laquelle je suis revenu est bel et bien une
définition heuristique : le juste est de donner & chacun ce qui lui appartient (4).
On reproche & tort a cette définition sa vacuité. La définition donne la piste de
recherche et c’est 4 la recherche de trouver la réponse. On objecte & la défini-
tion romaine que tout reste a faire. A tort. Tout reste a faire sauf ceci : on sait
ce qu’est la question pertinente. Qutre cela tout reste bien & trouver mais c’est
bien 12 le vrai sens de la définition.

(4) Ce qu’on donne a chacun, c’est «son droit» ; méme si on iui donne une chose maté-
rielle, voire une maison, de l’argent, etc., une pénalité etc., on la lui donne en droit.
On lui donne, enfin, la réponse de la Cour.
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LE PROCES REVELATEUR

Par Mme Simone GOYARD-FABRE
Université de Caen

1 - Une querelle entre voisins & propos du bornage d’un enclos, une
dispute entre époux, une accusation de concurrence déloyale, le pillage d’une
bijouterie, le meurtre du riche solitaire ... ces exemples, hélas, quotidiens, suffi-
sent 4 nous rappeler que les hommes ont entre eux des désaccords plus ou
moins retentissants et que, donc, la sociabilité, sur laquelle on discute depuis
’aurore de la philosophie, a quelque chose de bien fragile. A n’en pas douter,
«’insociable sociabilité» dont parle Kant caractérise I’humaine nature.

C’est méme dans la société civile, qu’organisent des constitutions et
que réglementent des codes, que la mésentente des hommes est mise au grand
jour puisque c’est devant des instances civiles, administratives ou pénales
qu’elle est exposée et donne lieu & «procésy. Tout se passe donc dans la société
des hommes comme si les différends étaient officialisés : ils prennent, au regard
de la Justice, la forme juridique du litige ou du contentieux qu’un magistrat
—un juge— a pour office de trancher. Entendons qu’il lui appartient de décider,
au sein du prétoire et dans les formes, qui, en ces espéces compliquées, a raison
et qui a tort, ou encore si tel réglement d’administration est ou non valide.
Le procés, qui a jailli des faits par leur qualification juridique (1), a pour visée
essentielle de prononcer le droit par la bouche du juge. Il est une activité
juridictionnelle (juris-dictio).

I peut paraitre aller de soi que justice soit faite —ou que justice soit
dite—, ce qui revient au méme puisque le droit, que caractérise I’effectivité, est
fait pour étre appliqué. Cela est, comme on dit «normal», car il est de la nature
des hommes de ne point supporter qu’on ne respecte point leurs «droits». Mais,
la plus qu’ailleurs,il faut se méfier des prétendues évidences. La tiche de la
philosophie du droit est, en ce probléme, de dégager et d’élucider, par une
quéte réflexive et approfondissante, les présupposés —c’est-a-dire les attendus
et les considérants, qu’on ne dit pas, ceux-l3, explicitement— qui sous-tendent
le procés et sont &4 I’ceuvre dans son cours : tiche infinie, pour laquelle nous
nous bomnerons dans ces pages a poser quelques jalons. Les index de cette
recherche ne prétendent qu’a une valeur exploratoire.

(1) la qualification juridique des faits est, ici, de premiére importance. Non seulement
elle enseigne que, dans le domaine du droit, il n’existe pas de fait brut : ainsi, un
homme est mort ; pour le droit, il peut s’agir selon les cas, d’un décés pur et simple,
d’un suicide, d’un crime, de I'exécution d’une sentence de mort ... - mais la qualité
juridique attribuée a un fait détermine, par exemple pour la contravention, le délit
ou Je crime, la juridiction qui sera habilité a juger en 'espéce.

Sur ce trés difficile probléme de la qualification juridique, qui est le probiéme fonda-
mental de la logique juridique, nous renvoyons a notre £ssai de critique phénomeéno-
logique du droit, Xlincksieck, 1972, p. 63-75.
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2 - Tout procés obéit & un certain nombre de conditions et de régles
qui varient en dega ou au-deld d’une frontiére. C’est dire que l’zction qui est
ouverte en justice selon une procédure bien définie, le déroulement du procés
dans le prétoire et «dans les formes», la sentence que prononce la juge ... obéis-
sent 4 la logique immanente d’un systéme de droit positif en vigueur hic et
nunc. Le procés laisse donc voir, comme en un miroir, les structures logiques
et, par dela elles, les requétes méta-logiques d’un ordre de droit.

Tout procés est le lieu ol ces structures et ces exigences, au contact
des faits juridiquement qualifiés, acquiérent une sorte de vie. Un procés«dans
les formes» ne traduit pas un formalisme vide. Lorsque le juge se fait «la
bouche de la loi», c’est, sous la dialectique du privé et du public, le contrepoint
du Sein et du Sollen qui se joue. La topique du procés est particuliérement
signifiante et mérite exploration.

Il convient enfin de remarquer que, parfois, le juge ne se borne pas,
en un procés, a la diction du droit : les conclusions énoncées peuvent faire
jurisprudence. Alors, la juris-dictio devient juris-latio. Le proces dans ces condi-
tions, n’est plus seulement «révélateur» du droit, mais créateur de droit. Et la
question se pose de savoir d’ol peut surgir ce jusnovum. A la faveur de ce pro-
bléme —qui a une portée beaucoup plus générale qu’il ne le semble de prime
abord—, lanalyse réflexive conduit de la phénoménalité du droit dans la
lettre des lois et des codes a la source pure du droit. Bien loin de la querelle de
voisinage ou de l’attaque du train postal qui ont donné lieu a proces, il appa-
raitra que la fondation du droit n’est pas de ce monde.

Au cours de cette randonnée philosophique au cceur du procés, nous
nous interrogerons donc tour a tour sur le sens de la logique immanente au
procés, sur le sens de la topique juridictionnelle, sur le sens fondamental des
décisions juridictionnelles.

I

La logique qui est immanente au procés ne peut livrer son sens qu’a
travers sa postulation principielle et ses exigences fondamentales.

1 - D’entrée de jeu, une remarque s’impose : il n’y a pas de procts,
ni réel ni possible, dans «I’état de naturey.

Le concept d’état de nature n’est assurément qu’un concept opéra-
toire, qui désigne une hypothése de travail permettant de mieux comprendre,
dans une démarche a contrario, ce qu’est ’état civil. L’état de nature n’a donc
pas d’existence empirique. Mais il est significatif que, présenté comme un état
de paix, 4 la maniére de Pufendorf ou de Locke, comme un état de guerre, &
la maniére de Hobbes, ou comme un état d’innocence ou "’homme est un soli-
taire qui savoure sa connivence avec la nature, a la maniére de Rousseau, cet
état, qui ignore le licite et l'illicite, le juste et I’injuste, n’accorde aucune place
au procés. Ou bien les hommes y sont heureux et s’entendent parfaitement ;
ou bien les hommes s’y font la guerre et s’entretuent avant de songer a toute
contestation ; ou bien les hommes y vivent en solitaire et 'on congoit mal
qu’ils se fassent proces, & eux-mémes.
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Il faut donc inférer que le procés ne peut éclater que dans I’étar
civil, lorsqu’il y a institution d’un pouvoir politique et organisation juridique.

Ainsi, dans P’ordre de droit qu’il présuppose, la possibilité méme du
procés signifie 'impossibilité de se faire justice 4 soi-méme : vengeance person-
nelle ou vindicte collective n’ont pas cours dans I’état civil ; et le talion, le
combat judiciaire ou les ordalies ont un caractére primitif qui —du moins dans
notre type de société— les exclut de 'univers judiciaire.

La condition de possibilité du proces est donc I'existence d’un ordre
juridique rigoureusement structuré.

2 - Cette condition de possibilité admise, il apparait que tout procés
obéit a la logique d’un systéme de droit positif, donné et en vigueur £ic et nunc.
Il en refléte les dispositions au point que 'une des propriétés d’un ordre de
droit —et non la moindre— est de prévoir les contestations et de fournir les
moyens de les résoudre.

En effet, lors méme que nous sourions du juge Bridoison, il nous
faut reconnaitre que le critére de I'acte juridictionnel est sa «forme». Cela
ne signifie pas que la matiére du procés (le droit du propriétaire terrien, la pro-
prié t¢ commerciale, le respect de la vie humaine...) est dédaignée du juge. Mais
la matérialité des droits subjectifs n’est pas une donnée ; elle ne se révele,
et tout particuliérement dans un procés que par la méditation, polymorphe et
multivalente, de la forme.

a - Donnons quelques exemples du formalisme qui est caractéristi-
que de tout proces.

Comme nous ne vivons pas sous un régime despotique ou un seul
détient tous les pouvoirs, un procés, en droit frangais, n’est pensable, donc,
n’est possible, que dans un cadre institutionnel qui implique, comme ’a montré
Montesquieu, la distinction organique et la collaboration fonctionnelle des
pouvoirs étatiques (2). En effet, afin d’assurer aux justiciables les garanties
d’une bonne justice, le pouvoir judiciaire doit étre distinct et du pouvoir légis-
latif et du pouvoir exécutif. Un juge ne peut étre membre ni du Parlement ni
du Gouvernement, ou alors, il lui faut se démettre de sa charge. C’est 1a l'exi-
gence de 'indépendance de la justice.

Mais il faut écarter ici tout malentendu : I'indépendance de la justice
ne signifie pas que, pour trancher un litige, le juge en appelle & son arbitre
personnel. Bien au contraire, ’exercice de sa fonction est, dans tous les ordres
de juridiction, soumis a des régles. Ainsi, par exemple, le juge est soumis 2 la
régle qui prohibe sa saisine d’office. Malgré quelques exceptions (3), le recours

(2) 11 importe de ne pas confondre cette «distinction» des pouvoirs avec la thése prétée
a tort 4 Monstesquieu de la «séparation des pouvoirsy. Sur ce point, nous renvoyons
4 notre Philosophie du droit de Montesquieu, Klincksieck, 2éme édition, 1979,
p. 316-334.

(3) Citons par exemple la transmission 2 la Cour d’Appel des décisions d’incompétence
la faillite d’office.
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au juge ne peut étre sollicité, donc, le procés s’ouvrir, qu’a la demande de la
victime (parfois du Ministére public ou de certaines administrations publiques).
On dit en général que la contestation est ’affaire des parties.

Encore faut-il que la demande en justice soit recevable ... Une
demande en divorce, par exemple, est irrecevable si les époux sont réconciliés ;
ouvrir une action en justice n’est pas possible si la contestation est seulement
redoutée, sans avoir éclaté, ou si un jugement a déja eu lieu. Pour qu’il y ait
procés, il faut que soient respectées des conditions relatives a la personne du
demandeur, a I'objet de la demande ainsi que des conditions de temps et de
délai.

Enfin, au seuil d’un procés, s'imposent des régles de compétences :
de compétence d’attribution qui, ratione materiae, fixent la juridiction con-
cernée, qu’elle soit criminelle ou civile, de droit commun ou d’exception ; de
compétence territoriale qui, ratione loci, fixent le lieu du tribunal devant lequel
sera porté le litige.

Ce ne sont 12 que quelques exemples du formalisme judiciaire. Mais
ils sont 'index bien net selon lequel il n’y a de procés que dans les formes.

b - Or, la procédure qui préside a I'introduction de la demande, a
Pinstruction du procés, & I’établissement des preuves, aux interrogatoires, &
la comparution des témoins, a 1’élaboration et au prononcé du jugement ...
n’exprime pas seulement les régles pratiques d’un savoir-faire. Sa finalité
essentielle n’est ni pragmatique ni praxéologique. Et, bien entendu, son sens ne
se résume pas dans I’image populaire des tracasseries ou de la chicane judiciaire.
Cest 13 que la philosophie du droit peut, par une démarche herméneutique,
nous éclairer, en dévoilant le sens du formalisme judiciaire spécifique du droit
processuel.

Les conditions et les régles auxquelles obéit le procés reflétent
l'intention du législateur et, par dela-elle, I'idée du droit. Elles sont destinées &
pallier I'aspect chaotique ou aléatoire des conduites humaines. Elles ont donc
un fond anthropologique qui révéle une nature humaine fragile et peu fiable
dont le tribunal doit savoir contrecarrer les écarts et les emportements. C’est
ainsi que le formalisme du procés vise a écarter la vengeance, expression
passionnée et infra-rationnelle d’une terreur éthique qui a quelque chose de
primitif, en tout cas, de primaire et d’irréfléchi. Cette finalité qui signifie la
nécessité d’écarter I’instabilité de la nature humaine, n’est pas, malgré les appa-
rences, négative. La logique des formes juridiques porte en elle I’exigence
d’ordre, d’équilibre et de mesure qui fonde et habite univers du droit. Le
caractére procédurier du procés révéle —il n’est besoin pour cela que d’'une
herméneutique simple— que justice est d’abord justesse et que cette requéte
méta-positive est une volonté de normativité et de rationalité. Disons en
d’autres termes que, au tribunal, la juridiction est un défi a la faiblesse de la
nature humaine : la 5L k 7, quiest de I'ordre du& 3 y O, su substitue 2
723 71§ qui est infra-juridique et conserve en soi une part d’ 7/, f3 Fis
Les Romains I'avaient parfaitement compris, pour qui le formalisme n’est pas
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un ensemble de formalités, de rites ou de paroles consacrées, ni la volonté de
solennité ou le goit du théitre que certains détracteurs de la Justice se plaisent
—c’est si facile !— a dénoncer.

Un procés «dans les formes» manifeste a 'évidence une technique
juridique ; mais cette phénoménalité technique enveloppe un «esprit» : elle est
une matérialisation des idées, si bien que le formalisme est un principe de
fond du droit. La forme, ennemie jurée de I'arbitraire, signifie dans le procés
que, sans un ordre réfléchi, sans une discipline rationnelle, ni le juste ni la liber-
t ne sont possibles. Aprés Spinoza, Rousseau ou Kant, Hegel pouvait dire que
le droit est «la liberté en général comme Idée» (4).

3 - Par voie de conséquence, il est impératif que le pouvoir judiciaire
tranche tout litige selon le Juste. La logique du procés enveloppe nécessairement
une référence axiologique.

De l'implicite philosophique, revenons a I’explicite du prétoire. Le
procés appartient par excellence 2 la sphére de la diction du droit ; autrement
dit, le contentieux ne sera liquidé que lorsque, des deux plaidants, le droit de
P'un sera prononcé, entrainant en I’espéce le tort de l'autre (5). Cela parait
simple et évident. En fait, le cheminement intellectuel qui conduit le juge de
I'ouverture du procés a la décision juridictionnelle mérite attention.

En ce point de notre étude, Kant sera notre guide : non pas le Kant
de la Rechtslehre, mais celui, beaucoup plus radical, de la Critique de la raison
pure.

Dans une cause, remarque Kant (6), les jurisconsultes distinguent la
question quid facti ? et la question quid juris ? Cette demniére question nous
transporte au ceeur de la logique du procés. Elle doit «démontrer» le droit ou
la légitimité de la prétention avancée par les parties. Elle est, dit Kant, selon la
terminologie des jurisconsultes, une «déduction». Seulement, cette déduction
ne consiste pas & déduire B de A comme une conséquence d’un principe ; elle
consiste a justifier B par A. Ainsi, le jugement, dans un tribunal, se justifie par
ses attendus et ses considérants : B n’est légitime ou bien fondé que par A.

Donc, le probléme qui se pose au juge n’est pas un probléme empiri-
que, concernant ['origine ou la genése du différent qui oppose les plaideurs. Il
est un probléme de logique fondative puisqu’il s’agit d’établir le bien-fondé
d’une prétention ou, si 'on préfére, la valeur d’une cause ou la validité d’une
régle. Afin de déterminer le droit des parties (quid sit juris), le juge ne procéde

(4) Principes de la philosophie du droit, paragraphe 29.

(5) Remarquons qu’en matiére administrative, le juge a 4 se prononcer sur la validité
de la régle 4 appliquer en une espéce.

(6) Critique de la Raison pure, traduction Tremessigues et Pacaud, PUF, p. 100.



148 LES PAGES DE PHILOSOPHIE DU DROIT

pas selon la voie de la nécessité causale, par un jugement déterminant englué
dans les faits ; il procéde par un jugement réfléchissant qui domine les faits
par I'idée. Sa démarche est de logique transcendantale ; elle toumne le dos au
dogmatisme et au naturalisme empirique. Elle consiste, en cherchant le sol
(Grund) ou s’est enraciné le litige —c’est-a-dire ce qui la rendu possible—, ou
en cherchant les structures constitutives de I'espéce, & dire ce qui fonde les
allégations et les prétentions des parties, c’es-a-dire ce qui les rend ou non légi-
times ou conformes a une idée régulatrice qui posséde par soi valeur de norme
fondamentale.

Il est donc clair que la logique de la démarche judiciaire n’est pas une
logique de I’étre mais une logique du devoir-étre. Quand donc nous disons que
la juris-dictio implique une référence axiologique, nous ne nous référons pas au
dualisme qu’une métaphysique ontologique établit entre le sensible et I'intelli-
gible, le donné et le pensé. La démarche du juge, qui, en tant que déduction
transcendantale, résoud le double probléme de la possibilité et de la légitimité,
s'inscrit dans une logique des normes, c’est-a-dire dans une logique qui connaft
au moyen de normes en énoncant un Sollen.

Dés lors s’instaure dans la démarche méme du procés une sorte de
va-et-vient entre le Sein et le Sollen et cette démarche caractéristique fait du
tribunal, civil, pénal ou administratif, le lieu privilégié d’une dialectique du
priveé et du public.

1

La topique de la démarche et de la décision juridictionnelle recéle
une signification profonde qui nous renseigne, par deia le procés sur I'altitude
du droit.

1 - Précisons d’abord, fiit-ce au prix d’un détour, la problématique
qui se tapit dans le fopos du proces,

Dans La Critique du Jugement (7), Kant émet I’idée qu’il y a une
analogie entre le jugement de golt et ’arrét du juge. Or, si le beau est I'analogon
(ou le symbole) du juste, c’est que le jugement qui décide de la beauté d’une
ceuvre ou de la légitimité d’une prétention implique une conscience de finalité ;
plus précisément, la conscience de cette finalité sans fin qui est quelque chose
comme la visée d’un «Idéal de perfection» (8).

Sans doute est-ce la le privilége de 'homme. Mais ce n’est pas cet
aspect que nous retiendrons ici. Ce que nous retenons, c’est la difficulté inhé-
rente 4 la theése kantienne du jugement, car, par définition, I’Idéal de perfection
que manifeste le jugement n’a pas de réalité ; il ne posséde pas de valeur objective
et n'a qu'une fonction régulative. De ce constat, il importe de tirer aussitdt

(7) Critique du Jugement, paragraphe 59.

(8) ibid., paragraphe 17.
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une conséquence : A savoir que, lorsque certains auteurs (9) déclarent que le
juge, tenu de juger conformément a la loi, applique tout simplement, par une
opération intellectuelle de type syllogistique, la régle générale a un cas particu-
lier —ou soutiennent que c’est par application du droit objectif que le juge
constate et décalre les droits subjectifs—, ils ne tiennent pas compte du prin-
cipe régulateur a ’ceuvre dans le jugement. Cette carence constitue une erreur
intellectuelle qu’il convient de corriger.

2 - Afin de redresser cette erreur, il est nécessaire de scruter la démarche
juridictionnelle elle-méme. En cette affaire, Hegel, qui, dansles Principes de la
Philosophie du droit de Berlin, examine ’administration de la justice, sera
notre guide, méme s’il nous faut nuancer ses conclusions.

I est avant toutes choses nécessaire, remarque Hegel, que le droit
existe pour la conscience et soit connu : en d’autres termes, il faut que le droit
soit posé (geserzt) dans son existence empirique : alors, le droit est la loi.
Celle-ci, en sa déterminité —en son contenu—, est assurément conditionnée par
des éléments contingents, tels les circonstances historiques ou l'esprit d’un
peuple. Mais 'important est que la loi positive ait la forme de I'universalité.
Comme telle, elle peut subsumer une pluralité indéfinie de cas singuliers.

Dés lors, il apparait que le crime, le délit, ’atteinte a la propriété
ou 2 la personnalité ... qui ont motivé le procés et qui, par définition, sont des
ruptures de droit, ne portent pas atteinte seulement 2 un sujet privé, mais a la
chose universelle (10) : le vol, par exemple, sur lequel le juge doit se prononcer,
porte atteinte a I'institution universelle de la propriété. Aussi bien I’office du
juge est-il, afin de prononcer le droit, d’effectuer la synthése de ce que les par-
ties croient étre leur droit individuel et de ce que le Code définit comme la
loi obligatoire pour tous. Cela nous permet de remarquer que la juridiction n’a
d’étre et de sens qu’au niveau de la Sirtlichkeit, quand sont dépassées par une
activité synthétique, les requétes individualistes qui ont motivé les parties lors
de la demande d’action en justice.

De cette dialectique du prive et du public, nous pouvons tirer deux
enseignements : 'un, sur le mode négatif du refus, I’autre, sur le mode positif
de l'exigence. En effet, d’'une part, 'administration de la justice ne saurait
procéder ni de arbitraire d’un seul, fit-il juge ou prince, et plein de sollici-
tude, ni des déterminations empiriques particuliéres du Faustrecht : la décision
arbitraire, aussi bien que la vengeance ou les représailles sont engluées dans une
subjectivité qui demeure en dega de la synthése juridictionnelle du privé et du
public. Toute jurisdictio implique le refus de sentences purement privées.
D’autre part, comme la singularité d’une espéce est déja porteuse de 'universel,
la vocation de la sentence arbitrale ou de I'arrét du juge est bien moins d’infli-
ger une peine au coupable ou de réparer les torts causés a la victime que de
rétablir 'universalité objective dont la justice doit étre dispensatrice. Ainsi,
toute juris-dictio implique la réconciliation du subjectif et de I’objectif. La

(9) Nous pensons tout particuliéerement aux théses de Laband et de Duguit.

(10) Principes de la Philosophie du droit, paragraphe 218.
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suppression de leur opposition signifie que, dans l'univers juridique, droit
subjectif (Moralitdt) et droit objectif (Sittlichkeit) sont deux contraires qui ont
besoin I'un de lautre.

3 - Ce discours philosophique n’est rien d’autre, au fond, que la lec-
ture herméneutique de l’activité juridictionnelle en laquelle se répondent, dans
un dialogue incessant et constructif, le respect des droits individuels, strict
apanage des parties, et la sauvegarde de 'ordre public, que révéle 1a médiation
de la loi. Si ces deux régles ne sont pas observées, on n’a affaire —comme on le
voit par exemple dans de nombreux procés politiques— qu’a une parodie du
procés. Cette remarque suffit & indiquer combien ces régles sont fondamentales
et pourquoi le 1égislateur a estimé nécessaire de les traduire institutionnellement,
de maniére trés concréte, pour les plaideurs, par la possibilité de I’appel et, dans
I’ordonnancement juridique, par 'autorité de la chose jugée.

En ce double principe institutionnel se déchiffre, dans le dispositif
juridique lui-méme, la conjonction de la régle positive et de 1’exigence normative.
La dialectique du privé et du public qui s'effectue dans le procés n’est pas
exempte d’une dimension métajuridique. Comprenons donc quel’administration
de la justice n’est pas mécanique et que, loin de procéder d’une logique tauto-
logique, elle manifeste la pensée qui est inhérente au droit. En effet, la justice
enveloppe une certaine idée de I’homme, individuel ou social, voire une idéolo-
gie. Par voie de conséquence, la vérité de I’homme, donc, ce qui est juste pour
lui, se situe au point de rencontre et de symbiose du subjectivisme, épris de
liberté et de "objectivisme, épris d’ordre.

Tout se passe donc comme si la diction du droit au terme du procgs
faisait de lui le lieu privilégié d’'une métajurisprudence ou se conjoignent,
la faveur de la dialectique du privé et du public, le raisonnement déductif et la
conscience des valeurs. Il y a des racines trans-juridiques de devoir-étre juridique
qu’énonce ’arrét de cour ou le verdict du juge. C’est méme en ces racines trans-
juridiques que les décisions juridictionnelles puisent leur plus profonde signifi-
cation.

I

Il importe désormais de tenter une archéologie du procés pour
atteindre le sol originel ou les décisions de justice puisent leur sens fondamental.

1 - Afin d’aborder ce probléme, attachons-nous d’abord a cette diffi-
culté technique que constitue 1’existence des lacunes de la loi.

Les lacunes de la loi tiennent a 'incomplétude de tout systéme de
droit positif : il est bien clair, par exemple, que le Code Napoléon ne pouvait
définir des normes en matiére de circulation automobile ou d’accident
nucléaire. C’est pourquoi {’on dit qu’il y a «lacune» dans un ordonnancement
juridique quand manque une normme dont le juge puisse faire usage pour
résoudre une espéce déterminée, ou quand la norme qui, formellement, existe
dans le code, n’apparait pas satisfaisante ou opportune.
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On a beaucoup discuté sur le point de savoir si ces lacunes sont
¢évitables ou ne le sont pas. D’un point de vue technique —distinct du point de
vue philosophique—, force est bien de constater qu’un systéme de droit positif,
étant un «établissement humainy, porte nécessairementla marque de la finitude
humaine. Celle<i se traduit, non pas par la validité déficiente ou défaillante du
droit positif, mais par des silences ponctuels de la loi. Ce serait une utopie ou
une erreur anthropologique de penser qu'un corpus de lois a pu prévoir tous les
cas possibles.

Pourtant, le juge ne peut pas, au motif qu’il n’a pas les moyens juri-
diques de juger, se dérober au jugement : le déni de justice, le refus de juger lui
sont interdits. La juridiction est pour lui obligatoire. La difficulté est grave :
d’autant plus grave qu’aucune régle de procédure ne fait obligation au juge de
combler les lacunes de la loi. En fait, c’est pourtant ce qu’il fait. Mais alors, la
puissance juridictionnelle du juge devient, de fagon manifeste, la puissance de
créer du droit. Dans ces conditions, le procés ne se clot pas par un jugement qui
déclare le droit ; il aboutit a poser un jus novum, souvent d’ailleurs appelé a
faire jurisprudence. Tout se passe comme si la puissance judiciaire, devenue
jurislatrice, en venait a ressembler 4 la puissance législatrice dont, par défini-
tion, elle est distincte.

11 y a la un double probléme : un probléme de théorie générale du
droit et un probléme proprement philosophique.

2 - Le probléme de théorie générale du droit qui se rencontre ici a
été maintes fois examiné. Nous nous bomerons 4 synthétiser les conclusions
qui se sont dégagées et, par conséquent, 4 écarter un malentendu : la puissance
juridictionnelle ressemble 2 la puissance législatrice, mais ne se confond pas
avec elle.

L’argumentation est bien connue.

D’une part, le jus novum qui fait jurisprudence ne peut dans un sys-
téme de droit donné, déroger au lois en vigueur. Il y a, dans la hiérarchie des
normes juridiques, infériorité de la régle jurisprudentielle par rapport 4 la loi.

D’autre part, le juge ne peut, en comblant une lacune de I’ordonnan-
cement juridique pour trancher le procés, statuer generaliter ; il s’en tient au
cas d’espéce qui lui a été soumis.

Enfin, le juge ne doit, pour trancher le procés, créer du droit nouveau
qu’autant que celui-ci est indispensable a la solution du litige.

Il est donc patent que, du point de vue de la technique juridique
comme du point de vue de la théorie générale du droit, la puissance jurispru-
dentielle ne crée pas un jus novum assimilable a la loi.

3 - Cependant, le probléme philosophique que fait naitre 'existence
de ce droit nouveau est délicat : il s’agit de comprendre comment est possible
le surgissement de ce jus novum.

Remarquons d’abord qu’une condition préjudicieile est requise pour
que naisse ce nouveau droit : il faut que le systéme juridique soit «ouverty,
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ce qui n’est pas toujours le cas. Par exemple, le Code pénal belge, qui déclare
qu’il n’y a-nul crime et nulle peine sans loi, est clos. Cela veut dire que si le juge
dans un procés, constate 'incapacité de la régle a trancher un cas d’espéce, il
ne peut s’en remettre qu’a un travail futur de législation. En revanche, le
code civil frangais est ouvert. Bien sir, un référé législatif est pensable, méme
si, actuellement, il n’existe pas. Mais les travaux préparatoires de Fernet et de
Portslis disent explicitement que le juge a entiére liberté pour inventer une
solution inédite. Il suffit, disent-ils, qu’ils se conforme a la doctrine, c’est-a-
dire a I'esprit d’équité du Code.

L’indication est intéressante car elle laisse entrevoir «!’esprit des lois»
ou, plutdt, I'inspiration éthique du juridique. Mais elle est insuffisante pour une
philosophie du droit qui se veut rigoureuse et qui entend s’en tenir & I’ordre de
droit qui lie le juge.

C’est de cet ordre de droit, véritable pyramide de normes, qu’il
nous faut partir pour expliquer la possibilité du jaillissement du jus novum.
Or, la caractéristique de cet «édifice & plusieurs étages superposés» et, comme
le dit Kant, que le droit y régle lui-méme sa propre création (11). Dés lors, il
apparait qu’un ordre juridique n’obéit pas 4 une logique formelle, mais & une
logique créatrice. Son unité et sa cohérence ne sont pas statiques, mais dynami-
ques. Aussi bien, dans la perspective du positivisme normativiste que dessine
I'investigation kelsénienne, il est remarquable que chaque palier du droit
correspond a l'apparition d’un jus novum dont la validité s’enracine dans les
normes du palier antérieur: Par conséquent, une décision juridictionnelle n’est
jamais simplement déclarative, mais, continuant le processus de création du
droit qui est immanent a la pyramide des normes, elle a toujours une fonction
constitutive. Dans cette logique créatrice, il ne saurait donc y avoir de place
pour les lacunes. Aussi bien, toute décision du juge est-elle, toujours, créatrice.
Cest dire qu’il appartient & la logique dynamique d’un ordre de droit ouvert
d’actualiser, a I'occasion du procés, les virtualités juridiques qui s’attachent &
la structure constituante du systéme.

Certains doctrinaires ont tiré du normativisme kelsénien —en se
référant d’ailleurs 4 un étrange platonisme— le systéme de la libre découverte
du droit (freie Rechtsfindung) qui implique, en méme temps que la décentra-
lisation radicale de la création du droit, la flexibilité essentielle du droit. Cette
entreprise ne va pas, en sa hardiesse, sans une lourde rangon : toute sécurité
juridique est bannie. Aussi bien ne nous aventurerons-nous pas dans les voies
de cette doctrine-limite. Nous nous bornerons a réfléchir a I'implication philo-
sophique de 'application que foumit Kelsen du jus novum dans sa Reine
Rechtslehre (12).

(11) Theorie pure du droit, traduction Ch. Eisenmann, de la 2éme édition de la Reine
Rechtlenre, Dalloz, 1962, p. 299.

(12) Nous avons développé ce probléme dans notre article L’inspiration kan