
François Weyr,docteur en droit, professeur de droit constitutionnel :
La théorie normative.(Ses bases et sa. signification pour la jurisprudence.)I. (Introduction. But de cet exposé.) Une consé­quence bien déplorable du fait que le latin a cessé d'être la langue commune de la littérature scientifique, c’est la naissance des litté­ratures scientifiques nationales qui ne peuvent s’influencer l'une l’au­tre que dans, une mesure très restreinte à cause des difficultés qu’on a à posséder plusieurs langues. Le préjudice le plus grand fut causé de ce chef aux auteurs ressortissant des petites nations qui voient leurs travaux ignorés presque complètement du public scientifique international. C’est le cas, notamment, des savants tchèques. Axant les grandes révolutions politiques, entraînées par la guerre, la ju­risprudence tchèque fut, pour cette cause, une cliente de la science allemande. Les savants tchèques possédaient relativement bien la langue allemande et ceux d’entre eux qui désiraient de voir péné­trer leurs travaux sur le forum scientifique international, se ser­vaient de la langue allemande. La science allemande s’habitua à s’oc­cuper des travaux des auteurs tchèques, publiés en allemand, et c’est cette voie seulement qui leur était ouverte pour acquérir de l’appré­ciation générale dans le monde scientifique. Il suffit de mention­ner ici les noms d’Antoine Randa et d’Émile Ott qui avaient fondé leur gloire scientifique, de même, du1 reste, que leur autorité dans la doctrine tchèque, par des travaux parus en langue allemande. Les jurisconsultes tchèques de l’épo^què ne publiant rien ou peu s’en faut dans une autre langue mondiale qu’en allemand, la science tchèque avait resté à peu près inconnue aux autres littératures scientifiques mondiales. On peut l'assurer, notamment, de la doctrine française.Après la grande guerre, les circonstances se sont modifiées à un degré considérable. C’est aussi dans le domaine des recherches scientifiques qu’apparurent les conséquences de l’éloignement poli­tique qui en avait résulté entre les Tchèques et les Allemands. La con­
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4naissance de la langue allemande va en diminuant vite dans le mon­de tchèque et on ne peut pas prétendre que la diffusion d'une autre langue mondiale s’accentuât avec une rapidité comparable. En fait, les savants tchèques publient, aujourd’hui, beaucoup moins en alle­mand qu’auparavant (les causes sont les deux circonstances déjà mentionnées: les tendances politiques et une rapide décroissance d’une maîtrise suffisante de la langue allemande) et qu’ils font pa­raître beaucoup moins de leurs travaux en français ou dans une autre langue mondiale qu’ils ne faisaient, autrefois, en allemand. La jurisprudence tchèque se trouve menacée, de ce chef, d’un isolement complet du forum international: la science allemande ne s’occupe plus d’elle et la jurisprudence française y apporte après la grande guerre, un intérêt qui le cède de beaucoup à l’attention que les Alle­mands y montraient avant la guerre.Les jurisconsultes français — et c’est eux qui nous préoccu­pent particulièrement — n’étaient informés que dans une mesure très incomplète des travaux des auteurs tchèques empruntant l’intermé­diaire de la science allemande. Notre expérience en effet, du reste très limitée, basée sur l’étude de la doctrine française, nous permet de croire que la connaissance de la langue allemande n’est pas très répandue dans le monde scientifique français. C’est une situation qui fut, naturellement, très préjudiciable à la jurisprudence tchèque, et qui ne s’est pas améliorée non plus après la grande guerre.L’une des plus désastreuses conséquences de l’isolement, c’est que nous sommes privés de la critique étrangère, qui à cause de cette qualité même, présente une garantie relativement plus grande de l’objectivité et de la justice. Les auteurs d’une petite nation doi­vent se contenter de la critique réciproque de leurs collègues, de la critique qui, se manifestant souvent sous forme d'un silence ou d’une conspiration de silence ou d’une incompréhension lamentable, est pernicieuse.Mais ce ne sont pas seulement les petites nations et leurs litté­ratures scientifiques nationales qui souffrent de cet isolement, ce sont même les grands peuples. Les conséquences ne se manifestent pas tant dans le domaine des sciences naturelles où existe une orga­nisation suffisante de la transmission réciproque des résultats des recherches scientifiques, que dans les sciences qui se désignent com­me »morales«. C’est, en première ligne, la jurisprudence contempo­



5raine qui, en tant qu’elle n’est pas une simple histoire du droit, s’oc­cupe des problèmes, limités sous le rapport du temps, du lieu et de la matière qui ne peuvent, en règle générale, prétendre à intéresser les jurisconsultes d’une autre nationalité et qui, par conséquence, fait l'objet des études poursuivies dans l’état d’un isolement complet par des littératures nationales respectives. Ainsi, par exemple, les rap­ports réciproques de la doctrine française et allemande ne montrent qu’un nombre très restreint des points de contact. C’est un état qui put sembler tolérable, tel quel, aussi longtemps que la science du droit avait manqué d’une méthodologie propre, et que l’intérêt des savants s’occupant d’une question quelconque ne se porta que sur les problèmes d’o r d r e matériel, c’est-à-dire sur le contenu de tel ou tel ordre juridique concret. Il se comprend qu’alors les préoccupations scientifiques d’un jurisconsulte français, anglais, allemand, italien etc. visaient, en premier lieu, le c o n t e n u de l’o r- dre juridique de leurs peuples respectifs, et que l’on ne s’oc­cupa de l’étude des littératires étrangères qu'aux fins de l’histoire du droit ou de vagues comparaisons générales.Ce n’est que lorsqu’ on se rendra compte que les o r d r e s j u- ridiques de tous les temps et de tous les peuples ont quelque chose de commun qui peut justifier d'une validité indépendante de leurs fonds concrets, variant sans cesse, motivés par des circonstan­ces concrètes, sociales, politiques et autres, c’est alors seulement que des rapports plus étroits apparaîtront comme désirables, comme nécessaires même. L’élement commun de tous les ordres juridiques, et qui représente l’objet commun de toutes les jurisprudences natio­nales, ne peut appartenir qu’à la catégorie de la forme: ce sont les divers modes de recherches scientifiques appliqués dans le domaine du droit, autrement dit la méthodologie de la science ju­ridique. Naguère, les auteurs — les Français aussi bien que les Allemands ou les autres — ne savaient pas grand'chose de la mé­thodologie de leur science. On a vu et on voit encore y régner, presque sans exception jusqu’à présent, un chaos absolu. On con­naît les conséquences de cet état de choses lamentable: la jurispru­dence manque d’unanimité même en ce qui touche les notions les plus fondamentales, et on ne sait même pas si elle est une science in­dépendante ou non. Les meilleurs auteurs de toutes les nations fai­saient figurer, et le font encore dans leurs oeuvres, des notions so­ciologiques, historiques, politiques et autres en les donnant pour no­



6tions juridiques. Il en résulte, avec une évidence complète, que l’on ignorait et que l’on ignore encore le trait distinctif (si on en doit ad­mettre un — qui sépare la jurisprudence (la science du droit) de la sociologie, de l'histoire ou de la politique. Voici la conséquence la plus certaine de l’absence totale de toute méthodologie du droit. Le manque de la méthode, on n’hésitera pas à le reconnaître, c’est aussi la cause réelle (et juste, ajoutons-nous) du mésestime, du dédain même que les représentants des autres sciences, des sciences natu­relles, notamment, ne cachaient pas à l’égard de la jurisprudence qui osait réclamer la dignité d’une science indépendante. Les adeptes de la jurisprudence ne savaient réagir autrement qu’en se hâtant d'a­dapter, autant que possible, les méthodes des sciences naturelles aux besoins de leur science. Le dix-neuvième siècle fut caractérisé par un essor phénoménal des sciences naturelles; elles et la méthode qu’elles emploient (application de la loi de causalité, induction etc.) furent identifiées avec la science et la méthode scientifique en gé­néral : ce qui ne ressortissait pas des sciences naturelles, ne fut pas considéré comme scientifique. Même la philosophie en effet, celle tout au moins, qui entendait se réserver un domaine de recherches distincte, tomba en discrédit, minée par le courant proclamant le caractère immanent des sciences naturelles. Une science de la nature »sans postulats« (voraussetzungsîos, comme disent les Allemands) triompha complètement. Comme »po­stulats inutiles« ont été envisagés souvent même les principes fon­damentaux de la méthodologie. La culture philosophique qui se ra­réfiait de plus en plus entre les disciples des sciences naturelles et les progrès d’une spécialisation toujours plus rétrécie, voilà la cause qui explique que les études poursuivies dans telle ou telle science par des savants à qui manquaient les notions les plus fondamentales de la philosophie générale, ont déchu au niveau d’un méiier presque mécanique.Les sciences naturelles et leur »méthode« devinrent l’idéal des juristes modernes. Sur le territoire de la jurisprudence allemande, cette tendance se fut jour par la victoire de la soi-disant école hi­storique du droit (Savigny, Puchta) qui déclara la méthode historique des recherches juridiques la seule et unique méthode scien­tifique qui peut être admise dans la jurisprudence. Célle-ci se trans­forma, de ce chef, en une branche subordonnée et très secondaire de la science historique. L’objet, qu’elle se proposa, ce fut l’histoire 



du droit. Il est naturel que l'étude historique du droit tut poursuivie en liaison très étroite avec l’histoire politique générale.Plus tard, les juristes tâchaient de sauver le caractère.scienti­fique de leurs études et leur renom vis-à-vis des sciences naturelles en s’appuyant, au point de vue de la méthode, sur les sciences dites sociales, et notamment sur la sociologie. Les idées qui ont présidé à l'orientation nouvelle, furent à peu près les suivantes: L'objet de la sociologie, c'est la vie sociale; le droit régit — à côté d'autres facteurs dominants comme le climat, le caractère national, l'histoire politique etc. — la vie sociale; c’est pourquoi la science du droit est une science sociale, autrement dit une branche de la socio­logie. Même par cette conception, bien entendu, la jurisprudence fut privée du caractère d'une science indépendante et autonome. En outre, la sociologie qui tâche de découvrir des lois régissant le de­venir social, doit, de toute nécessité, avoir recours à la même mé­thode que les sciences naturelles, c’est-à-dire, en première ligne, à la loi de causalité: du fait de sa méthode elle se range sans aucun dou­te, entre les sciences naturelles. En effet, si on considère les choses sous le rapport de la méthode appliquée, il importe peu si l'on s'oc­cupe de la vie sociale de l'homme ou des abeilles, des fourmis ou d'autres animaux qui vivent dans une organisation sociale indubi­table. La jurisprudence, tiraillée de la sorte entre l’histoire et la so­ciologie, se rapprocha de l’idéal, qu'elle avait tellement admiré et qu'elle ne put atteindre par d'autres voies: de la science naturelle et de sa méthode. On ne s’aperçut pas, toutefois, qu'elle renonce, ce faisant, à avoir une méthode qui lui serait propre, c'est-à-dire qu'elle cesse d'être indépendante, de se suffire à elle-même.Ce n’est pas longtemps - une vingtaine d’années à peine-qu'ap­parut une théorie nouvelle qui se propose de déterminer les bases de la connaissance juridique. Elle se désigne à l’ordinaire comme la théorie normative ou, plus récemment, comme la ju­risprudence pure (reine Rechtslehre) fondée par M. Hans Kelsen, auteur des »HauptproblemederStaatsrechts- 1 e h r e« (1911). Mais c'est aussi dans la doctrine tchèque qu’on trou­ve des conceptions résultant de l'attitude normative. L'auteur du présent exposé publia à Prague, en 1908. l’ouv rage »Příspěvky k theorii nucených svazků« (Contribution à la théorie des formations obligatoires) et une étude en langue allemande, »Z u m Problém des einheitlichen Rechtssy stems«, parue 



8au périodique »Archiv des öffentlichen Rechts« (Tübin­gen, 1908). Plus tard, il s’organisa aussi bien dans la doctrine alle­mande comme dans la doctrine tchèque une école assez nombreuse, appliquant à la jurisprudence la méthode normative. Elle possède un certain nombre de fervents entre les jurisconsultes qui s’efforcent de perfectionner la méthode par leurs nombreux travaux. On en va mentionner quelques-uns dans les lignes suivantes.La théorie normative ou la jurisprudence pure, représente, essentiellement, une théorie de connaissance, autrement dit une méthodologie. Cela signifie qu’elle s’occupe des formes logiques de la connaissance juridique, qui, une fois exactement con­nues, sont valables nécessairement quand il s’agit d’étudier n’im­porte quel ordre juridique, c’est-à-dire, sans considération aucune d u contenu concret, variable à l’infini. C’est bien là que réside sa valeur internationale, et c’est pourquoi nous osons souhaiter que les résultats où avait arrivé, jusqu’à présent, la théorie nouvelle, exposés dans une langue universelle, fussent rendus accessibles au forum scientifique international. Jusqu’à ce jour, en effet, notre thé­orie resta inconnue par suite des difficultés linguistiques qui avaient empêché les jurisconsultes ne possédant assez ni la langue allemande, ni la langue tchèque de s’en occuper et de la faire profiter de leurs appréciations critiques. Le fait que la théorie normative s'est acquise, aussi bien dans la doctrine allemande qu’entre les au­teurs tchèques, beaucoup d’adhérents convaincus (et, naturellement aussi, beaucoup d’adversaires) montre qu’on serait en droit d’atten­dre un accueil pareil chez d’autres nations, les obstacles linguisti­ques mentionnés une fois vaincus. Faire cesser les difficultés, en partie au moins, voici le motif qui nous pousse à publier en français sous forme d’un exposé succinct quelques informations sommaires.II. (Les idées directrices et le caractère géné­ral de la théorie normative.) La théorie normative ou la jurisprudence pure, est, dans son essence, une doctrine philosophi­que. C’est par ce trait distinctif déjà qu’elle s’écarte du courant qui se dessine, on le sait, dans les sciences spéciales tout au cours du 19e siècle et qui y domine, en règle générale, jusqu’à ce jour, le courant de l’aversion générale pour la philosophie: les adhérents de la théorie normative savent bien que toute science spéciale, et la jurisprudence ne fait pas d’exception, a besoin de bases philosophiques sérieuses, sous peine de tomber au niveau des opérations d’un métier mécani­



9que. On pourrait donc désigner notre doctrine comme p h i 1 o s o- phiedudroit. II faut observer toutefois, tout de suite, qu'il s’agit d'une philosophie de la forme du droit, ce qui l’écarte complètement des théories connues sous ce nom qui visent le fond du droit. En effet, celles-ci ne sont qu’une critique, quant au fond, des disposi­tions matérielles du tel ou tel ordre juridique (système légal), re­cherchant le meilleur d’entre eux et les raisons de sa supériorité. Ses spéculations visent notamment les formes de l’Etat (monarchie, ré­publique), le rapport de l’individu et du tout social etc., et se rappro­che ainsi beaucoup de la politique théorique. A titre d'exemples, on pourrait citer les doctrines de Platon et de nombreuses spéculations similaires de la philosophie de l’Etat. Toutes, elles s’accordent dans l’effort de déterminer la matière que doit contenir un ordre juridique (c’est-à-dire le fond des règles) pour être le meilleur, et la f o r- m e d'une constitution de l’Etat qui soit la plus parfaite. Rien de pa­reil dans la théorie normative qui est une philosophie du côté formel du droit: elle ne s’occupe pas des matières que renferment une règle de droit, et la totalité des règles (l'ordre juridique), mais de la ma­nière de connaître le fond quelqu’ il soit. Donc, le rapport de notre philosophie formelle du droit (de la théorie normative ou de la juris­prudence pure) à la philosophie du droit courante (des dispositions matérielles du droit) est le même, en principe, que le rapport de la théorie à la pratique. La philosophie formelle du droit, s'occupant du contenu des règles de droit, se rapproche de la science de l’in- terprétation juridique (interprétation des dispositions légales). Cependant, la science actuelle de l'interprétation manquant totale­ment, jusqu’ à présent, de bases philosophiques rappelle plutôt les primitives règles techniques des recherches scientifiques qui suffi­sent, dans la pratique courante, aux savants s’occupant des sciences naturelles; maint d’entr’eux opère très bien avec la loi générale de causalité, par exemple, sans appercevoir la signification qui y re­vient dans la théorie de. connaissance — le principe que tout effet doit avoir une cause étant, en effet, un outil méthodologique qui caractérise la science de la nature par rapport à d’autres bran­ches des recherches scientifiques. C’est précisément pourquoi on peut considérer les Sciences naturelles, elles aussi, qui manquent des assises philosophiques suffisantes comme un métier plus ou moins mécanique qui établit les faits et leurs relations à l’instar de l'inter­prétation courante des règles de droit qui en détermine le conte- 



10n u (le fond), et on ne saurait pas comprendre que les sciences na­turelles, qui sont ainsi, soient appelées à mépriser la jurisprudence. L’orientation philosophique seule et la théorie de la connaissance sait garantir aux deux branches de la science une signification plus haute et, de ce fait, toutes les deux ne peuvent être que deux soeurs aux droits égaux-dans la grande famille-des sciences. C’est tout simplement une affaire du goût ou de l’intérêt personnel si l’on préfère d’étudier la structure géologique, botanique ou autre d'une région ou le contenu du code civil de tel ou tel Etat. L’objection, -que l’on fait souvent et qu'on invoque pour démontrer la valeur et la signification supérieures-des sciences naturelles, à savoir que les phénomènes dont elles s’occupent sont données par la nature, tan- disque l’objet des études juridiques est une oeuvre humaine, cette ob­jection est naïve au point de vue méthodologique et n’exige pas de réfutation sérieuse.La théorie normative du droit procède des principes de la p h i- 1 o s o p h i e idéaliste fondée par Platon et dont Kant avait fait une doctrine scientifique. Les thèses fondamentales de l'idéalisme se ré­sument en ceci : Toute opération de connaissance humai­ne suppose deux éléments: le sujet qui y procède et l’objet qui en est le but. Le problème de l’idéalisme, c'est déterminer le rapport réciproque des deux éléments. Le bon sens — et avec lui les sciences qui manquent d’une théorie de connaissance appropriée — ne voit aucun problème dans cette relation; l’objet de la connaissan­ce est donné tout siplement, c’est-à-dire il existe, et le sujet s’y associe pour le constater (ou plutôt ses qualités). L’objet existe tou­jours même s'il n’y a pas de sujet qui le connaît. Voilà la ma­nière de voir qu'on désigne, par opposition à la philosophie idéaliste, comme le »réalisme naïf«. C'est l’opinion qui était, et l’est en­core, en règle générale, l’idéal des sciences naturelles, et c’est de là qu’on part en demandant une »science sans pustulats«, une science qui doit accéder à son objet libérée de tout axiome pour le connaître tel qu'il est, et pour n'y ajouter rien d’elle même (c'est-à-dire de la subjectivité du chercheur). Platon et Kant ont prouvé, dans leur philosophie idéaliste que le postulat exposé est faux et ne peut être atteint, l’objet de la connaissance n’étant et ne pouvant exister sans le sujet qui le connaît, et leur rapport réciproque n'étant pas telle­ment simple comme prétend le »réalisme naïf«. Platon avait pres­senti par son intuition d’a rtiste et Kant prouva par sa logique 



11rigoureuse que le sujet de la connaissance ajoute quelque chose à l'objet et que par cette opération seulement il le détermine effecti­vement. Autrement dit, c'est la méthode des recherches qui déter­mine l’objet de la connaissance, et non vice versa comme sup­pose le réalisme naïf qui est convaincu que la nature (essence) de l’objet de la connaissance détermine la méthode des investigations. Si l’on préfère une application concrète, la »nature« ne devient telle (dans le sens commun du mot) que parce qu’on applique à la réalité la méthode des sciences naturelles, à savoir la loi de causalité: c’est une opinion erronée que la manière de voir adverse qui prétend qu’il faut connaître la nature à l’aide des lois naturelles parce qu’elle e s t la nature.L’oeuvre immortelle de Kant consiste dans une détermination détaillée des éléments que tout sujet de la connaissance porte en lui inévitablement, et qu'il met donc dans l’objet qui le préocupe. Ce sont les »formes de la connaissance« de Kant: la loi de causalité, le temps, l’espace.Mais sa doctrine ne fut qu’une théorie de connaissance des sciences naturelles, étant donné que leur méthode seule opère avec les »formes« kantiennes. La philosophie de Platon et de Kant, cependant, est dualiste par principe: à côté de la n a tu r e, elle reconnaît l’e s p r i t, à la n é c e s s i t é de la nature, qui dé­coule de la loi de causalité, elle oppose l’empire de la liberté, à côté de la raison théorique (c’est-à-dire de la faculté qui trouve son application dans les sciences naturelles), elle pose la raison pratique. C’est à ce dualisme même que répondent les deux ouvrages fonda­mentaux de Kant: »K r i t i k d e r r e i n e n V e r n u n f t« (1781) et »K r i t i k d e r p r a k t i s c h e n V e r n u n f t« (1788).La philosophie idéaliste reconnaît qu'on ne peut savoir jamais ce qu'est l’objet de la connaissance en soi, ou ce qu’il serait si l'on faisait abstraction d'un mode déterminé de le connaître. (»D i n g an s i c h« de Kant, le symbole poétique de Platon qui se figure des hommes emprisonnés dans une grotte d’où ils ne voient que les ombres des passants.) L'impossibilité vaut de même, naturellement, pour les objets des sciences naturelles comme pour ceux des scien­ces normatives.Nous avons dit déjà que Kant n’avait visé qu’une théorie de connaissance limitée aux besoins des sciences naturelles, en s'occu­pant seulement des formes de connaissance qui se recon­



12trent dans ces sciences. La théorie normative, invoquant le dua­lisme de la philosophie idéaliste, se propose de construire une théorie de connaissance normative. Tout ce qui peut être connu — l’univers dans le sens le plus large du mot — se di­vise pour nous en deux parties: le monde tel qu’il est, et le monde tel qu’il doit être. Celui-là, c’est le monde de la nature, celui-ci, le monde des normes. (»S e i n« et »s o 11 e n« en allemand.)Il ne peut pas être mis en question que le droit, autant qu’il est l’objet d’une science indépendante (et non seulement d’une bran­che d’une autre science naturelle, comme sociologie, histoire, politi­que) appartient, par la nature de son objet, au monde des no r- m e s.L'indépendance méthodologique des sciences normatives (ju­risprudence, éthique et autres) par rapport aux sciences naturelles- où il faut classer au point de vue de la méthode, non seule­ment les sciences de la nature dans l’acceptation étroite et commune du mot comme la physique, la chimie, la botanique, la géologie etc., mais aussi les soi-disant sciences »morales« comme sociologie, hi­stoire, politique — deviendra évidente aussitôt qu’on se sera rendu compte que, pour connaître ce qui d o i t ê t r e, on n’a pas besoin et on est même empêché d’utiliser l’une des plus importantes »formes« dont opèrent les sciences naturelles: la loi de causalité. En vertu de celle-ci, qui dans son acceptation la plus large est une assertion que tout effet doit avoir sa cause, et qu’on ne peut pas penser une cause sans effet et un effet sans cause, on apprend le motif pourquoi une chose e s t ainsi qu’elle est. La question »pourquoi« est la ques­tion fondamentale de toutes les sciences. Mais les sciences de la nature y répondent en indiquant la cause, la science normative, au contraire, ne peut répondre à la question pourquoi une chose d o i t ê t r e qu’en invoquant la règle qui décide ainsi. De la sorte, les deux mondes, le monde des normes et le monde de la réalité, se trouvent séparés absolument au point de vue de la méthode. Par conséquent, il résulte de notre manière de voir qu’on a à définir la règle juridique et l’ensemble de telles règles, autrement dit, »l’ordre juridique« comme l'indication de quelque chose qui doit être (le fond n’importe pas). Ceux qui définissent la règle de droit— l’objet de la connaissance juridique, de la jurisprudence — comme un »phénomène social« qui doit faire objet d’une investigation so­ciale ou sociologique, c’est-à-dire exécutée par la méthode des 



13sciences naturelles, ceux-là ne s’en occupent évidemment pas par le procédé normatif seul approprié à son essence. Une telle jurispru­dence — et telle est la doctrine traditionnelle — cesse d’être une science indépendante sous le rapport méthodologique, et devient une section très secondaire de la science sociale, de la sociologie. Il n’est pas douteux qu’on puisse définir la norme juridique, son existence et son efficacité comme un fait d’ordre social qui, à côté de beaucoup d’autres phénomènes, détermine le caractère des groupes sociaux dont se compose l’humanité. On peut même rechecher des lois d’ordre causal qui régissent le développement, l’origine ou la déca­dence des normes. Mais toutes ces définitions sociologiques n'ont rien à faire avec la méthode propre des sciences normatives, de mê­me qu’il existe une différence fondamentale entre la définition m a- thématique de la sphère (ou d’autres concepts mathématiques) et une définition qui indiquerait les propriététs d’un solide par les procédés des sciences naturelles en faisant connaître la grandeur, la couleur, le poids, la matière qui le constitue etc. Une telle définition ne serait pas mathématique, et les mathématiciens savent très bien qu’ils ne peuvent définir leurs concepts par des procédés analogues. La jurisprudence du jour, par contre, n’est pas consciente, en règle générale, de l’infranction méthodologique qu’elle commet en défi­nissant les notions juridiques en partie par la voie normative, en partie sociologiquement (par les procédés des sciences naturelles). Elle désire d’embrasser, par ses constructions, le monde réel et en donner une idée opposée au monde idéal des règles, et elle ressemble à un mathématicien qui ferait valoir, contre les définitions purement mathématiques de la »sphère«, de la »droite«, du »cercle« que, dans le monde extérieur, on ne rencontre nulle part des phéno­mènes visées, qu’il s’agit des idéaux, des fictions etc.Il n’est pas nécessaire que le monde réel réponde au monde des règles, et ils ne s’accordent pas en règle générale attendu que les choses qui doivent être ne sont pas toujours réalisées. D’où il résulte une certaine idéalité de l’objet de la connaissance normative. Cependant, le monde idéal des règles bien que n’existant pas, le cas échéant, dans le monde réel, constitue le seul objet des recherches juridiques d’ordre normatif de même que les mathématiques étudient leur propre conception de la sphère et non pas la chose qui la représente, la symbolise dans le monde réel (une pièce de bois ou de fer ou d’une autre matière déterminée, 



14possédant une couleur, grandeur, dureté, poids etc.). Mais l’«idéalité.» de la règle et la »réalité« du monde réel ne constituent une opposi­tion irréductible que pour le réalisme naïf dont nous nous avons occupé plus haut. La philosophie critique de Platon et de Kant montre bien que la qualité de »réalité« (existence) n’est pas une pro­priété inhérente aux choses, mais que la notion de la »réalité« se forme seulement grâce à l’application de la loi de causalité aux objets de notre connaissance. »Etre réel« (exister dans le monde externe) ne signifie autre chose que »être effet d’une certaine c a u s e«. En renonçant à la loi de causalité, on n’aurait aucune »exi­stence« dans le sens des sciences naturelles. L’existence ainsi enten­due n’est pas donc une qualité de l’objet de 1a connaissance qu’il aurait nonobstant la méthode à l’aide de laquelle le sujet de la con­naissance le saisit, mais elle apparaît seulement comme une consé­quence de la méthode employée. En comprenant de la sorte la notion de l’existence telle qu’elle se rencontre dans les sciences naturelles (l’existence donnée par la loi de causalité), on ne pourra évidem­ment pas affirmer que la règle parce qu’elle n’e x i s t e pas, soit une »idéalité«, ou une fiction. Même la règle, en effet, — comme l’objet des recherches scientifiques — »existe«, tout en n’existant pas au sens des sciences naturelles. L’»existence« de la règle dans le sens normatif ne signifie autre chose que sa »v a 1 i d i t é« (G e 1- tung en allemand). Par conséquent, l’opposition logique qui existe dans le monde de la »nature (de la causalité) entre Inexistence« et la »non-existence«, trouve son analogie au monde normatif dans l’opposition logique du concept de la »validité« (d'une règle, bien entendu) et de celui de la »non-validité«.Attendu que la règle est l’indication, comme il a été dit plus haut, de ce qui doit être, on trouvera évident que la première notion fondamentale de toute théorie normative (partant aussi de la théorie du droit), le concept central, primaire soit la notion du d e- v o i r. Ce sont les devoirs qui découlent, en première ligne, des règles, et non pas les droits (au sens subjectif, bien entendu). Le »droit« subjectif représente une notion dérivée par rapport au »de­voir« subjectif, une notion adventice, dans une certaine mesure. En effet, il n’est pas possible de se figurer un ensemble des normes (l’or­dre juridique) ne déclarant et n’imposant aucun devoir, mais on peut très bien imaginer un système qui ne concéderait aucun »droit«. On peut citer à titre d’exemples les systèmes des normes 



15religieuses: celles-ci proclament bien un certain nombre de de­voirs (subjectifs), mais aucun droit. Le rapport du devoir et du droit peut être caractérisé par la formule suivante: Partout où l’on constate un droit, il doit se rencontrer aussi un devoir d’où découle le droit en question, mais là où il y a un devoir, on ne trouvera tou­jours un droit correspondant.L’insuffisance méthodologique de la jurisprudence courante ap­paraît nettement, en première ligne, quand on observe qu’elle choisit comme point de départ, partout et avec une unanimité remarquable, le concept du »droit« qu’elle considère comme primaire. Nous som­mes en mesure de l’assurer notamment de la doctrine tchèque et de l’allemande.L’indépendance méthodologique des sciences normatives et leur autonomie à l’égard des sciences naturelles ne résulte pas seu­lement du fait que la méthode normative n'admet pas de leurs procé­dés et leurs méthodes les plus fondamentales (loi de causalité, no­tions d’effet et de cause) mais aussi du fait que les concepts nor­matifs typiques — la règle, le devoir — ne se rencontrent pas au domaine des sciences naturelles. En effet, il serait déplacé de parler du »devoir« dans la physique, dans la chimie, dans la miné­ralogie, zoologie etc.; mais dans la sociologie conçue comme science naturelle, on ne trouve pas, non plus, ce concept normatif typique. La sociologie, l’histoire, la science politique etc., en traitant des »devoirs«, ne peuvent les envisager qu’à titre de phénomènes psychologiques réels (sentiment ou sens du devoir réel­lement vécus) et qui ont la valeur d’un motif déterminant l'action dans le monde extérieur. Mais le »motif« de l’action humaine, ce n’est pas autre chose qu’un mode déterminé de la »cause« qui produit son »effet« dans le monde externe, c'est-à-dire qui y entraîne des chan­gements. Or, ce sont les modifications constatées, ou, le cas éché­ant, les lois qui les régissent (leur suite régulière) qui constituent l’objet de la sociologie autant qu’elle est une science de causalité. C’est uniquement par la voie indiquée que les règles — ou, pour mieux dire, les représentations (idées) des devoirs dans les cerveaux des hommes — peuvent devenir objet de la connaissance basée sur la causalité, c’est-à-dire ressortissant à la science naturelle. Confor­mément aux principes de la philosophie idéaliste, toute connaissance (et, par conséquent, la connaissance scientifique, elle-aussi) suppose unobjetdonné d’une manière ou d’autre, que l’on a à connaître. 



16C’est un résultat logique de la thèse déjà expliquée: »pas de sujet sans objet« ce qui signifie la relativité logique des deux concepts (on peut être »sujet« par rapport à un »objet« déterminé, et le con­cept d’»objet« n’a de sens que par rapport à un »sujet« déterminé). L’idéalisme refuse la conception — qui se rencontre dans certains systèmes philosophiques modernes — imaginant que le sujet de la connaissance »crée« l’objet connu par le processus de la connais­sance. En effet, cette opinion fait perdre à la notion de la »connais­sance« (et, notamment à la notion des recherches scientifiques, c’est- à-dire systématiques) toute signification claire, et la rend entière­ment nébuleuse.11 résulte de ce que nous avons dit que la connaissance norma­tive, elle-aussi, aura à supposer comme donné son objet, les règles. Mais la notion du »quelque chose qui doit être« (la notion d’une norme déterminant un d e v o i r) étant liée, sans conteste, à la notion de la volonté de quelqu’un qui veut ce qui doit être, on arrive à la notion d’un créateur des règles, et à la notion de l’o r i g i n e et de 1 a f i n des règles. La théorie normative qui s’occupe de l’origine et de la fin des règles, est, dans son essence, métanormative, si on nous permet ce terme, et elle trouve une analogie dans la métaphysique qui étudie les problèmes ayant le caractère transcendent à l’égard de la science immanente de la nature (= la «physique» au sens large de l’expression), qui vise, autrement dit, les questions relatives à l’origine de l’objet des scien­ces naturelles, du monde (de la matière) dans l’acceptation la plus large du mot. Un problème métaphysique qu’on peut citer, un pro­blème que la science immanente de la nature ne résout pas et ne peut pas résoudre, c’est bien la »création du monde« de rien sup­posé par les doctrines religieuses. La théorie normative, pourtant, possède un moyen permettant de comprendre, dans certains cas tout ou moins, l’origine et la fin des règles d’une manière immanente, c’est-à-dire par la méthode normative elle-même. Nous y revien­drons encore plus loin.III. (Les résultats présents de la théorie nor­mative; spécimens des solutions de quel ques pro­blèmes.) Les préoccupations des adhérents de la théorie normative évoluent dans deux directions: Il fallut démontrer, d’abord, par une critique appropriée de la jurisprudence régnante, que les construc­tions qu'on y rencontre sont insuffisantes et entachées de contradic- 



tions internes et que ce défaut est une conséquence logique du syn­crétisme méthodique, ce qui, au fond, est la même chose qu’une absence complète de toute méthode réfléchie; il fallut, ensui­te, produire des preuves que la théorie normative serait capable de prêter des assises solides à la construction d'un système correct de la jurisprudence. La première tâche mit la théorie normative dans une opposition clairement définie à l’égard des systèmes scientifi­ques que l’on avait connu jusqu'à ce jour dans la science juridique. Le fait que le fondateur principal de l’Ecole, M. Hans Kelsen, écrit ses ouvrages en allemand fut la cause que les adversaires de la doctrine parmi les auteurs tchèques, l’ont déclarée pour une théorie allemande typique, et ont cru devoir défendre des ten­dances plus sympathiques à ceux qui considèrent la science par le pris­me de la p o 1 i t i q u e, notamment des conceptions françaises ou an­glaises. 11 serait difficile de trouver une opinion plus erronée. La thé­orie normative, en effet, s’est dirigée et le fait encore, en première ligne, contre la doctrine officielle allemande. Celle-ci, et la science officielle française (autant que nous la connaissons par la lecture des ouvrages de ses représentants les plus significatifs) se rapprochent beaucoup plus l’une de l’autre par leurs fondations mé­thodologiques que de la théorie normative. On ne peut objecter non plus que la théorie normative étant une fille de la philosophie idéali­ste qui avait trouvé son représentant le plus renommé dans Ima- nuel Kant s’appuie, de ce fait, sur des principes philosophiques a 1- 1 e m a n d s. Nous avons observé déjà que K a n t ne fut qu’un conti­nuateur direct de P 1 a t o n. On aurait donc un droit égal de déclarer la théorie normative une conception grecque. Du reste, Platon de même que Kant, sont des génies souverains de la philosophie qui appartiennent de ce chef à tous les temps et à tous les peuples et auxquels on ne peut pas appliquer la mesure étroite d'un nationa- 1 i s m e b o r n é. Si la philosophie de Kant avait exercé une influen­ce plus décisive sur la science allemande que sur les Français, voilà une conséquence, non pas, principalement des divergences sépa­rant le caractère national allemand et français, mais des difficultés d’ordre externe, linguistiques.La théorie normative serait à même du reste de réfuter la ten­tative d’être déclarée pour une doctrine nationale, ne fût-ce qu’en invoquant son caractère nettement international. Nous avons déjà relevé le fait qu'elle constitue, au fond, une théorie des for­
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18mes de la connaissance juridique, une théorie portant sur la forme; ç’est pourquoi les thèses qu’elle formule, sont vala­bles, à condition d’être justes, pour chaque droit, indépendamment du temps, du lieu et du peuple.Dans 1 exposé suivant, nous désiront de présenter un résumé succinct des plus importants résultats obtenus par la théorie nor­mative jusqu à présent. Un lecteur attentif s’y pourra convaincre, nous l’espérons, que malgré le caractère strictement théorique de notre doctrine, nos thèses possèdent, pourtant, une valeur prati­que d’une portée très large.1. La notion de norme, le droit et la force, les catégories du droit. Nous avons dit déjà que l’on peut définir toute norme, partant aussi une règle de droit, comme une expres­sion de ce qui doit être. Observée de plus près, cette notion permet de distinguer les éléments suivants: la notion du devoir, la notion du sujet du devoir, c’est-à-dire de celui qui a à rendre réel l’état voulu par la règle, et enfin la notion du sujet qui veut ce qui doit être, du facteur qui a f i x é la règle, autrement dit, la notion du créateur de la norme.Les règles empiriques spéciales, auxquelles il faut ranger aussi les règles de droit, n’imposent pas de devoirs inconditionnels, absolus, mais les lient aux conditions déterminées. En effet, si on les considère en logicien, les règles de droit ont toujours une for­me hypothétique qu’il est possible de réduire à la formule gé­nérale suivante: S’il est A, il doit être B. Pour donner des exemples plus concrets: «Si quelqu’un a conclu un contrat, il doit exécuter l’obligation» ou «Si quelqu’un possède une certaine source des revenues, il doit payer, de ce chef, un certain impôt» ou «Si quel­qu’un a perpétré une certaine action (infraction), il doit être puni d’une certaine manière» etc., etc. L’élément conditionnant A peut être désigné comme énoncé des points de fait décisifs pour la nais­sance du devoir B. Attendu que tel fait constitue la condition de la naissance d’un devoir de droit, on peut l’appeler points de fait décisifs juridiquement. Tel est le caractère p. ex. de tout fait qui entraîne, d’après l’o r d r e j u r i d i q u e, la naissance de l'obligation en dommages-intérêts. Ce nombre infini des faits déci- .sifs juridiquement, bien entendu, trouve une contrepartie dans un nombre également infini de faits qui sont indifférents juridique­ment, comme p. ex. te cas de quelqu’un qui s’allume une cigarette



19(à condition de ne pas le faire dans un endroit où il est défendu de fumer), qui change de vêtements, qui va faire une promenade etc.Du fait qu'il y a quelqu’un qui a une obligation juridique, peut résulter (mais pas toujours) le droit d’une autre personne. Tel est le cas lorsque le devoir ne peut être rempli qu’à la condition d’être exigée de l’obligé par une autre personne. Le cas échéant, un tiers facteur, l’organe de l’Etat (un tribunal ou une autorité administra­tive) aura le devoir de contraindre l’obligé, de faire l’exécution. Le fait que le devoir (l’obligation) subjectif et le droit subjectif cor­respondent, voilà ce qui est désigné dans la jurisprudence courante comme le rapport de droit (Rechtsverhältnis).Le point de vue où se place la théorie normative permet de considérer l’ordre juridique soit du côté subjectif et objectif à la fois, soit exclusivement du côté objectif. Dans la première hypo­thèse, on se heurte à l’antithèse connue du droit objectif (= ensemble de toutes les règles de droit) et du droit subjectif (= ensemble de tous les devoirs et droits subjectifs). Mais notre conception du droit ne peut obtenir le caractère d’une objectivité in­tégrale qu’à condition pour nous d’y voir uniquement des rè­gles, c’est-à-dire des indications de quelque chose qui doit être, et sans nous occuper du sujet qui les a imposées ni de celui qui est obli­gé: en limitant tout notre intérêt àcequidoitêtre. Pour donner un exemple, la norme «Les roses doivent fleurir» ne signifie, du point de vue purement objectif, que l’énoncé des points de fait de l’obliga­tion. On ne s’enquiert pas du sujet de l’obligation, on ne se demande pas si l’obligation de produire les fleurs des roses incombe aux ro­siers, au jardinier ou à Dieu. Notre manière de voir objective ané­antit en effet complètement la notion du »sujet du droit«. M. Kel­sen, développant cette conception purement objective dans certains de ses ouvrages les plus récents, arrive à la conviction que les no­tions du »sujet du droit« (= sujet de l’obligation) et du créateur des règles de droit (de celui qui veut le contenu de la règle), les no­tions chères à la jurisprudence régnante, ne représentent, au fond, que des fictions de personnification, des fictions qui ser­vent à personnifier la règle. Voilà une conception qui, on le voit, a fait beau jeu du dualisme habituel du droit objectif et subjectif.Mais la théorie normative, aussitôt qu’elle désire de rester im­manente, ne réussit pas à définir le droit et les règles de droit — par opposition à d’autres règles, celles de l’éthique, des religions,
2‘ 



20des coutumes etc., qu’en déclarant pour une règle de droit celle qui trouve son créateur (= celui qui la veut, la donne) dans l’E t a t. C’est une définition, on le voit bien, qui n’est pas autre chose qu’un cercle vicieux étant donné que, limité à la manière normative et im­manente de considérer la chose, on ne pourra définir la notion d’Etat pour la distinguer de l’acceptation sociologique ou poli­tique du mot — qu’à l'aide du concept de la règle de droit: l’Etat, c’est le créateur des règles de droit. Aujourd'hui, M. Kelsen a re­noncé à son attitude purement normative et définit la règle de droit par opposition à d’autres types — comme une norme coërcitive, déclarative de contrainte (zwanganordnende Norm). Une conception qui est liée étroitement à cette définition nouvelle, c’est la conséquence qu’en tira M. Kelsen en identifiant, par principe, l'Etat (dans le sens juridique) avec l’ordre juridique: Etat n’est qu’une personnification de l’ordre juridique (voir supra).11 résulte des observations que nous venons d’exposer que les notions normatives directrices — comme le «devoir», la règle de droit, le sujet du devoir — portent un caractère abstrait, comparées aux notions que l’on rencontre dans les sciences naturelles (l’eau, l’animal, la pierre p. ex.). Ne possédant rien de correspondant au monde extérieur, elles ressemblent, sous ce rapport, aux notions géométriques — telles, p. ex., comme point, cercle, droite, sphère etc. — qui, elles non plus, ne trouvent aucune corrélation dans la réalité.11 s’ensuit de là pour la théorie normative, qui s’est rendue compte de la propriété justement expliquée de ses notions fondamen­tales, qu’il ne faudra pas admettre dans les concepts, qu’elle con­struit, des caractéristiques qui sont étrangères, en principe, à la manière de voir normative — de même que les mathématiques s'abstiennent de définir ou de classer les sphères p. ex. d’après la couleur, le poids, la matière etc. comprenant bien que les qualités de cette catégorie appartiennent bien aux objets qui représentent la sphère dans le monde extérieur, mais non à la sphère au sens ma­thématique.La caractéristique étrangère à la méthode normative, qui avait fait preuve du plus de ténacité une fois pénétrée dans la philosophie du droit, ce fut, sans conteste, la notion de la «fore e». Les juristes, méconnaissant la vraie méthode de leur science, considéraient le droit surtout comme une composante de la réalité sociale (ce 



21qui est bien un fait indéniable, mais non pas l’objet de la science normative). Cette façon d’envisager la chose fit paraître les règles de droit — ou pour dire plus exactement, les représentations des règles dans les cerveaux humains — avant tout comme motifs des actes des hommes. On s’est apperçu seulement que les uns commandent et les autres obéissent si on considère la vie en juriste. La règle de droit devint ainsi un impératif, suscep­tible d’être imposé par les plus forts aux plus faibles. On voyait clai­rement que dans la vie sociale réelle l’indixidu le plus puissant peut, en règle générale, commander et les faibles n’ont qu’à obéir. Partant de cette donnée sociologique, on n’avait qu’un pas à faire pour poser comme identiques, par principe, les deux notions du droit et de la force: attendu que les individus ou les groupes les plus forts sont capables, sans exception aucune, de commander aux plus faibles qui sont réduits à se plier à leur volonté, c’est que les plus forts possèdent aussi le droit d’agir de la sorte. Voici une conception-type de la jurisprudence orientée vers la sociologie (les sciences naturelles), une conception où on appercoit bien le péché méthodologique fondamental: d’un phénomène qui existe, elle fait résulter aussi qu’il en doit être ainsi. La théorie appercevant l’essence logique du droit dans la force (le droit = la force), s’im­posa, on le sait, notamment à une certaine partie de la doctrine a 1- 1 e m a n d e. Bien qu'il s’agit, à l’origine, comme nous verrons tout de suite, uniquement d’une conception fausse au point de vue de la théorie, elle entraîna pourtant des conséquences pratiques, no­tamment au domaine de la politique pratique. (Rappelons la théorie du «chiffon de papier» assurant qu’il ne faut pas tenir les promesses ni observer les traités aussitôt qu’on a la force nécessaire; l’occu­pation de la Belgique au cours de la Grande Guerre.) Mais ce qui nous préoccupe à présent, ce n’est naturellement que le vice théorique de la doctrine. On peut le faire ressortir, dans sa signification générale, en rappelant le principe de la théorie normative qui déclare qu’on ne trouve aucune route conduisant du monde tel qu’il est, au monde tel qu’il doit être. Nous l’avons formulé plus haut comme principe inter­disant de juger du fait que quelque chose existe, qu’il doit exi­ster. Le monde réel des phénomènes et des faits, et le monde idéal des normes se trouvent séparés par un abîme méthodolo­gique.



22 Dans le monde des règles, il n’y a pas de place pour la notion de la f o r c e (de quelque sorte qu’elle soit: force physique, intellec­tuelle, morale, pouvoir économique, financier, politique etc.). Pour faire un jugement relatif à ce qui d o i t ê t r e, on ne pourra invoquer comme fait décisif aucun phénomène du monde sociale (réservé à la science de la nature), mais une règle seule, qui établit le d e- v o i r. La norme, et non pas la réalité, représente la donnée pre­mière de tout jugement normatif déclarant qu’une chose doit être. L’existence au sens normatif (= la validité), c’est 1’«hypothèse» (on nous excusera d’employer ce terme kantien) de toute connaissance normative. Si on possède le «droit» de commander, le droit en que­stion ne résulte pas du fait qu’on a le pouvoir d’agir ainsi, mais seulement de la règle qui lui donne l’autorité ce qui signifie qu’une autre personne (le sujet passif du devoir) a le devoir d’obéir à son commandement.L’homme est souvent à même (il a la force, la possibilité) de ne pas se soucier de l’ordre imposé par une norme. De la sorte, il enfreint son devoir subjectif. La doctrine courante parle, à l’ordi­naire, de la «violation» du d r o i t (de la loi, de la règle). La théorie normative croit qu’une telle infraction est une absurdité logique. La règle n’est pas susceptible d’être enfreinte, dans son existence (= dans sa «validité») par les contraventions perpétrées par les sujets des devoirs. Aucun criminel ne peut, par ses agissements, «violer» la loi pénale. 11 s’ensuit de là qu’on doit considérer comme tout à fait inexacte l’assertion qu’on entend souvent que les règles qui sont «transgressées» avec une régularité constantes (— les règles tom­bées en désuétude), vont en perdant, d’elles-mêmes, leur existance, c’est-à-dire cessent d’être en vigueur. II est entendu qu’une norme peut déclarer bien que les dispositions qui sont, durant un certain laps de temps, méconnues régulièrement par les obligés, auront à perdre la validité. Mais en ce cas, la raison du jugement que telle ou telle règle avait cessé d’exister au sens normatif du mot (== d’être en vigueur) cela n’est pas le fait qu’elle fut violée avec régularité par des sujets du devoir, mais la raison en est, exclusivement, la régie qui décide ainsi.En second lieu, il résulte de ce que nous avons expliqué une conception du droit coutumier qui, seule, peut être admise. On suppose, en règle générale, que les règles du droit coutumier acquièrent l'existence normative (= la validité) par le fait qu’elles 



23ont été observées en réalité pendant un espace de temps plus ou moins long. C’est une conception incorrecte au point de vue mé­thodologique et on voit bien la raison: jamais, en effet, une chose qui est (dans notre hypothèse: l’observation effective des règles) ne peut entraîner, comme conséquence logique, une chose qui doit être. Si on se demande le motif qui nous induit à constater qu’une certaine manière d’agir saura devenir le fond matériel d’une règle (qu’elle doive être), lorsque la manière de faire en question se trou­ve répétée avec régularité au cours d’un certain temps, on ne pour­ra trouver la réponse que dans une règle qui apporte la disposi­tion nécessaire, c’est-à-dire qui établit la possibilité de la formation du droit coutumier. 11 est clair, espérons-nous, que ladite règle ne peut être, à son tour, une règle de «droit coutumier».Mais l’exemple le plus frappant qu’on trouve d’une confusion, qui doit être considérée inadmissible par la méthodologique, de l’atti­tude normative et de la manière de voir propre aux sciences natu­relles, c’est bien la conception que se fait la jurisprudence actuelle de la différence entre le droit public et privé (jus publi­er! m, jus privât u m). C’est une distinction qui l’emporte, dans la doctrine du jour, sur toutes les catégories imaginées par les ju­ristes, étant donné l'importance fondamentale qui y revient dans la classification systématique du droit. Déjà à l’époque classique des jurisconsultes romains le droit fut divisé, on le sait, en deux grands domaines: jus publicum et jus privatum. Cependant, mal­gré cette grande portée systématique, la doctrine n’a pas réussi, jusqu’à présent, à déterminer avec précision, l’élement où ré­side la différence. Deux conceptions sont les plus importantes entre toutes celles qui s’efforcent de comprendre la distinction: la théorie de l’i n t é r ê t et celle de la force. La première, conçue par les Romains eux-mêmes, croit que le droit public est celui qui est établi dans l’i n t é r ê t public, le droit privé, par contre, dans l’intérêt des particuliers (Ulpien: Publicum jus est q u o d ad s t a- tum rei romanae spectat; privatum q u o d ad singu- lorum utilitate m). Une réflexion toute simple fera ressortir, toutefois, qu’on peut assurer que toute règle de droit soit établie aussi bien dans l’intérêt public que dans l’intérêt privé. En effet, le fait seul que la règle protège un intérêt privé déterminé p. ex. la rè­gle du droit civil — du droit privé par excellence — statuant que les choses prêtées doivent être rendues — ce fait seul montre que la 



24protection est accordée dans l’intérêt collectif (public). Et vice versa, toute règle du soi-disant «droit public» (p. ex. du droit ad­ministratif ou pénal) garantit l’intérêt qu’une personne privée porte à la règle en question. La théorie de l’intérêt ne prend en considéra­tion que le droit objectif (les règles de droit) et n’explique pas suffisamment comment la distinction objective peut se traduire dans l’aspect subjectif des droits (droit subjectif, droits et obligations concrètes). Autres fragments préservés dans les sources romaines font dépendre la différence entre le droit public et le droit privé de la distinction qui existe entre le droit dispositif et les règles d’ordre public (Papinien: Jus publicum pri­va t o r u m pactis mutari non potes t). Il faut remarquer, toutefois, que la doctrine courante conçoit d’une façon incorrecte même la différence entre les deux catégories précitées des disposi­tions: on ne peut pas imaginer que la volonté des personnes privées puisse modifier, c'est-à-dire anéantir en fait, une règle (une loi). Le droit dispositif ne peut signifier autre chose que le phénomène que les personnes privées, en entreprenant un certain acte juridique (un contrat p. ex.) peuvent choisir, entre plusieurs règ­les légales, celle qui aura à régir l’acte. On voit qu’il ne s’agit pas de modifier une règle légale quelqu’elle soit.L’autre doctrine, la théorie de l’a u t o r i t é, trahit bien sa filia­tion germanique. Elle divise les rapports de droit — les droits subjectifs — en ceux qui ressortissent du droit privé et les autres qui appartiennent au droit public, en se demandant si les per­sonnes qui y participent, apparaissent comme équivalentes, ou s’il s'agit des supérieurs et subordonnés. On désigne la première catégorie comme rapports de droit privé ou raports de droit commun, tandisqu’ à la seconde appartiennent les rap­ports de droit public ou rapports de force, «rapports d’a u t o r i- t é» (G e vv a 11-, H e r r s c h a f t s v e r h à 11 n i s s e). Le rapport de droit public par excellence, c’est la relation entre l’Etat et le sujet. L'Etat, aussi bien que n’importe quel sujet de droit public (la commune p. ex.) est regardé comme ayant plus de valeur que le su­jet de droit privé (un sujet dans le sens courant de l’expression). La théorie normative n’éprouve aucune difficulté à réfuter cette théorie «autoritaire». En effet, en faisant sienne la méthode normative, on se rend compte que la distinction à établir entre les sujets des droits, qui pourtant, tous, sont subordonnés à l’o r d r e juridique. 



25la distinction des supérieurs et inférieurs, ne ressortit pas de la science du droit et représente une impossibilité méthodologique. On peut bien constater l’inégalité des deux ou de plusieurs sujets qui prennent part à tel ou tel acte juridique, l'inégalité qui consiste dans une supériorité ou infériorité physique, économique, intellectuelle, politique etc.mais on ne peut pas constater une inégalité quant au droit, une inégalité juridique. Si telle ou telle personne est appelée à commander ou donner des ordres à d’autres person­nes (comme p. ex. l’Etat à ses sujets), la faculté d'agir de la sorte ne lui vient pas d’ell e - mêm e, mais uniquement d’une règle, de l’o r d r e juridique, qui seul, peut être considéré comme «supérieur» des sujets des droits, et supérieur au même degré de tous.La théorie «autoritaire» fut dictée, évidemment, par une ten­dence politique qui se fit jour aussi dans la politique pratique alle­mande: en vertu de cette doctrine, les «rapports de droit public» deviennent rapports juridiques: un trompe-l’oeil qui délaisse, en fait, le domaine entier du droit public à la force.On comprendra, à présent,- la fonction qui revient à la théorie «autoritaire» dans un Etat constitutionnel (dans une monarchie con­stitutionnelle d’avant-guerre): c’est le désir de préserver certains domaines du droit, tout au moins, — et notamment le droit admini­stratif — à l’a b s o 1 u t i s m e. C'est une doctrine qu’on devrait éviter non seulement par des raisons qu'indique une théorie juste de la connaissance juridique, mais aussi par des raisons dictées par les postulats d’une démocratie constitutionnelle.2 (Le concept de l'ordre juridique. La con­ception dynamique et statique.) L’ordre juridique est constitué par l’ensemble de règles de droit, qui auront à former une unité, d’une manière ou d’autre, pourvu que l’ordre juri­dique doive devenir l’objet un et unique des recherches juridiques. La doctrine actuelle reconnaît bien le caractère d’une telle unité au „droit romain", „français", „allemand" etc, mais elle ne sait pas clairement d'où résulte ce caractère uni­taire On en voit bien une preuve décisive — entre autres — dans l'opposition, inventée par la doctrine, entre le droit naturel et le droit positif. Mais la doctrine actuelle manque d'idées claires en ce qui touche le droit positif, c’est- 



26à-dire en ce qui touche ^’élément positif,Jqui lui est propre. On croit souvent que les dispositions du droit positif se prêtent à être comp étées par des règles du droit naturel, et la législa­tion en vigueur donne une sanction, quelquefois, à cette opi­nion (comparer par exemple le § 7 du Code civil autrichien de 1811 qui permet de recourir, à titre subsidiaire, aux principes du droit naturel — „natürliche Rechtsgrundsâtze"). La théorie normative, au contraire, défend la thèse de l’unité logique de l'ordre juridique. Ce qui signifie que toutes les normes fai­sant partie d’un ordre juridique déterminé, sont liées de la sorte qu’elles peuvent être déduites — logiquement, bien entendu, non pas historiquement ou sociologiquement — d'une seule norme originaire (Ursprungsnorm) qui constitue, donc, en quelque sorte, fe foyer de ce système des règles On peut exprimer cette idée pour la rendre plus claire aussi de la sorte qu’on utilise le concept de sujet créateur des normes à titre de principe d’unifi­cation (voir la page 16). Toutes les régies qui tirent son ori­gine d’un sujet créateur des normes, appelé „l’Etait français" constituent l’ordre juridique français, le droit français, celles qui procèdent de l'Etat allemand, forment l’ordre juridique allemand, (le droit »allemand") etcNous avons dit déjà que la question fondamentale que se pose la science, — et la science normative ne fait pas d’exception — c’est la question „pourquoi?" ou pour le dire mieux „pour­quoi telle ou telle chose est-elle en vigueur?", „pourquoi telle ou telle chose doit être?". Si l'on applique cette question au pro­blème concret qui nous occupe à ce moment, cela signifie autant que si on se demande la raison de la validité de n'importe, quelle règle faisant partie d’un ensemble de normes déterminé (de l'ordre juridique français, allemand ou italien), on doit recourir, à la fin, à la norme originaire (primaire). Celle-ci, c'est la norme constitutionnelle, si on entend ce mot au sens logique. En vertu de cette règle constitutionnelle fondamentale et que toute connaissance juridique aura à supposer on peut admettre, par exem­ple, la validité de la thèse: toutes les dispositions qui sont faites, par la voie prévue dans la Constitution (le processus législatif), par le Parlement français, tout cela „doitjêtre" — tout cela repré­tente une norme française qui est en vigeur. C’est des règles faites directement par le Parlament français, c'est d’elles, di­



27sons-nous, qu’il faut déduire (par une déduction logique, non pas comme un effet historique ou sociologique) la validité des règles déclarées par d’autres créateurs de normes, sub­ordonnées, comme le sont les tribunaux et autres autorités pu­bliques françaises (autorités d’Etat ou autorités communales). De même, les règles faites par des particuliers, comme par exemple les contrats, les testaments — puisent leur existence au sens juridique (la validité) dans la norme constitutionnelle, primaire et originaire, bien qu'elles le font par l’intermédiaire du Code civil. C’est cette possibilité, inhérente à toutes les rè­gles appartenant à un ordre juridique commun, d’être déduites d’une seule et commune norme fondamentale, c’est cette possibilité qui garantit l’unité logique d’un système des normes (du sy­stème français, allemand, italien etc.). C’est pourquoi il est inad­missible d’accepter, sans détruire cette unité, qu’il existe a côté de ce foyer, de cette norme fondamentale, une autre source de l’existence juridique des règles de droit comme, par exemple, le droit naturel, la coutume, la force etc.Il résulte déjà du concept même de la norme primaire (ori­ginaire) que l’ordre juridique contient des règles d’une valeur diverse. Une norme qui prête de l’existence juridique (de la va­lidité) à une autre norme, a une valeur plus haute que celle-ci. La valeur la plus élevée revient, d’après ce qui a été dit, à la norme originaire, qui représente la source de toute exi­stence juridique. Les lois constitutionnelles peuvent invoquer, à leur tour, une valeur plus grande que les lois ordinaires, et celles-ci se classent plus haut que les décrets et règle­ments, de l’administration publique, qui l’emportent sur les normes concrètes, édictées en vertu d’elles (décisions des auto­rités administratives et des tribunaux). On trouve donc, dans tout ordre juridique, une hiérarchie compliquée des règles de droit, résultant de leur valeur relative En pratique, on exprime cette hiérarchie en disant qu’une règle inférieure (en valeuri ne peut déroger à une règle supérieure: autrement dit, l’adage ,,lex posterior derogat priori" ne peut être considéré comme exact qu’à la condition qu’il s'agit du rapport réciproque des deux règles qui appartiennent au même degré de la valeur.



28 Le doctrine actuelle enfreint très souvent le principe fon­damental de l'unité logique de l’ensemble des normes qui constitue son objet de la connaissance. Il suffit de rappeler des ten­tatives, sans cesse renouvelées, de compléter ou, le cas échéant, de corriger l'ordre juridique par des normes éthiques. C’est une tendance qui trouve son aboutissement logique dans la doctrine qui identifie le droit et la morale, qui déclare que le „droit juste1' (richtiges Recht) ne doit ni ne peut être en contradiction avec la morale Un autre exemple qu’on pourrait citer, ce sont les conséquences d’ordre juridique qu’on tire de la doctrine politique relative à la division tripartite des fonctions de l’Etat (Montesquieu).*)
*) On assure, en ce cas, que le pouvoir législatif, judiciaire et exécutif 

représentent des émanations du „pouvoir“ de l’Etat, indépendantes, en principe, 
l’une de l’autre, de la sorte qu’il revient un domaine spécial à chacune d’elles. 
Comparer ce qu’il en dit M. Hauriou dans son „Précis de droit admini­
stratif et de droit public" (1921), pour citer l’opinion d’un représentant qualifié 
de la doctrine française: „II serait très commode de poser en principe que les 
„droits de l'administration sont limités, en ce sens qu’elle n’aurait que ceux, 
„qui lui seraient formellement accordés par des textes légaux, mais cette atti­
tude est inadmissible pour deux raisons: d’abord, dans notre régime a d m i- 
„nistratif le pouvoir administratif possède une auto- 
„nomie qui se manifeste parle pouvoir réglementaire; 
„dans une certaine mesure, l’administration définit par ses 
„propres règlements ses droits et l’exercice de ses droits; 
„il ne serait donc pas exact d’avancer que l'administration n'a que les droits 
„qui lui sont concédés par des textes légaux: tout ce que l’on peut dire, c’est 
„qu’elle n’a que les droits qui ont été réglementées, en ajoutant que les rè- 
„glements administratifs ne peuvent pas aller contre les lois, mais qu’ils 
„peuvent aller tant qu’ils ne sont pas arrêtés par les lois."

„Ensuite.il serait fâcheux d’admettre q u e les lois puissent arbi 
„trairement délimiter le domaine des droits de l'admini- 
„s t r a t i o n; il doit y avoir un domaine normal des droits qui s’impose même 
„au législateur, et qui permette la critique des lois" (pag. 34). Dans la 
doctrine allemande une tendance analogue se fait jour par la théorie de l’acte 
administratif exposée par son auteur, M. Otto Mayer, dans les ouvrages 
„Deutsches Verwaltungsrecht" 1914 et „Theorie des französischen Verwaltungs­
rechtes", M. Mayer croit que l'acte, fait par les organes de l’administratin 
d’Etat, autant qu’il s’agit de l’acte administratif libre puise sa validité juridique 
dans soi-même, c’est-à-dire qu’il ne dépend pas de normes primaires (supérieures 
en valeur), des lois dans le sens formel du mot (normes faites par le Parle­
ment). La théorie de M. Hauriou de même que celle de M. Otto Mayer signi- 
ient, au point de vue théorique qu’il y a plusieurs foyers de règles de 

%25e2%2580%259eEnsuite.il


29Il s’ensuit de ce que nous avons dit qu'il faut distinguer les règles de droit suivant le degré de la valeur normative, mais aussi les normes abstraites (générales) et concrètes. On passe par des degrés insensibles du concept de la norme abstraite, imposant par une décision générale des devoirs à un grand nombre de sujets de devoirs (le type qui peut être représenté par une 1 o i de droit commun) au concept de la norme concrète, déclarant un devoir individuel (je cas typique, c'est le jugement d'un tribunal, la décision d’un organe administratif). Mais on peut dire pourtant, en règle générale, que les normes abstraites ont, à l’ordinaire, une valeur normative plus élevée (comparer une loi de droit commun), tandis que les normes à une valeur normative moindre, sont, le plus souvent, les plus concrètes comme un jugement ou une dé­cision administrative). C’est de la sorte que s’effectue le processus que M. Merk 1 désigne comme la „concrétisation du droit"; sur la base de la norme originaire, constitutionnelle, se déve­loppent des lois plus concrètes, mais d’une valeur normative moindre, les lois ordinaires, celles-ci donnent naissance aux dé­crets du gouvernement, plus concrets, mais d’une valeur normative encore moindre, et aux règles secondaires analogues, lesquelles, comparées aux jugements des tribunaux et aux décisions des autorités administratives, peuvent invoquer un degré plus elevé de l’abstraction et de la valeur. Le point de vue d'où l’ordre juri­dique nous apparaît comme un processus incessant de concré­tisation peut être désigné comme dynamique: nous nous effor­çons par ce moyen de comprendre, normativement, l’origine et la fin des normes Normativement, avons-nous dit, pour sou­ligner qu’il ne s'agit pas de conceptions historiques, sociologiques ou politiques ce qui ne se peut pas faire qu'à la condition d’ad­mettre comme donnée l’existence d’une norme primaire, originaire, constitutionnelle et, ce qui n’est qu’une conséquence logique évi­dente, immuable. Le point de vue dynamique nous conduit à comprendre le processus de la création des normes comme un 
droit lesquelles, pourtant, représentent, toutes, un système unique des normes 
(le droit allemand ou français), ce qui est une impossibilité logique. Au 
point de vue pratique (politique), la théorie s’efforce d’introduire ou de 
conserver l'absolutisme (l’autocratie) tout au moins partiel dans les Etats 
où les normes primaires sont faites par un procédé démocratique, c’est- 
à-dire par le vote d’un Parlement élu par le peuple.



30phénomène identique au fond à tous les degrés de la con­crétisation du droit, soit qu’il s’agit des normes abstraites et d’une haute valeur normative (lois au sens formel, processus législatif) soit qu’il s’agit des règles plus concrètes et d’une valeur moindre, les normes réglementant leur création étant la procédure civile, pénale, administrative. Ces dernières sont des dispositions par­faitement analogiques aux „règlements“ des Parlements, des dis­positions qu'on désigne couramment comme droit formel (procédure).Le point de vue statique, par contre, permet d’envisager l’objet de la connaissance normative — l'ordre juridique — comme achevé et immuable. La question „quid juris“ ne peut être répondue qu’en fonction de l’ordre juridique tel q u’ i 1 existe en fait à un moment donné, le 30. Août 1925 par exem­ple Les normes secondaires (les normes possédant une valeur inférieure) apparaissent, en ce cas, sous forme de points de fait d’où la norme primaire (d’une valeur plus haute! fait dépendre certains devoirs On pourrait dire que l’ordre juridique, envisagé, du point de vue statique n’ait qu’une seule dimension tandis qu’il en a plusieurs si ,on l’entend dynamiquement (l’ordre juridique à plusieurs dimensions, c’est-à-dire à plusieurs degrés).3. La notion de la souveraineté Le droit in­ternational. La doctrine traditionnelle imagine la souveraineté comme une qualité de l’Etat. Envisageant l'Etat, en première ligne, comme une puissante réalité d’ordre social (et l’Etat n’est pas autre chose, en effet, comme objet de la connaissance sociologique), la doctrine lui prête aussi des propriétés qu'il ne peuvent lui appartenir qu’à titre d’un phénomène social. Entre autres, c’est aussi „la souveraineté'1, le pouvoir suprême et illimité, une indépendance complète par rapport à d’autres facteurs (et notamment par rapport à d’autres Etats). En examinant les con­séquences qui s’ensuivent de cette conception à moitié juridique et à moitié sociologique on la trouve pleine de contradictions. Il suffit de rappeler ici d’une part la théorie de l’indivisibi­lité foncière de la souveraineté de l’Etat, et de l'autre part, les Etats dits demi-souverains. À la théorie normative, par contre, la souveraineté apparaît comme une qualité de l’Etat, bien entendu, mais ce n’est pas l’Etat-phénomène social, mais l’Etat - ordre juri- 



31d i q u e (système des règles). En ce cas, la souveraineté ne peut être un pouvoir, il est vrai, un pouvoir suprême d’autant moins, mais elle est un postulat logique de l’unité et de l’indé­pendance du système des règles qui fait l’objet de notre connaissance. Dans ce sens, les ordres juridiques français, allemand, tchécoslovaque sont souverains, étant indépendants l'un de l’autre. La validité d’une certaine norme secondaire française ne peut pas, évidemment, être déduite d’une règle primaire tché­coslovaque. Pour nous exprimer avec plus de précision, la sou­veraineté représente une qualité postulée par la théorie de la connaissance qui appartient à la norme primaire, constitutionnelle (source de la constitution) dans laquelle toutes les autres règles du système puisent leur existence juridique (la validité). L’ordre juridique pouvant être imaginé, dans sa totalité, comme une somme d’ensembles partiels de règles (tels que les statuts d’une association ou tout contrat des particuliers), on com­prendra facilement la différence entre le système de règles sou­verain et celui qui n’est pas souverain, partiel.Les conséquences identiques découlent aussi de la doctrine plus radicale qui identifie l’Etit avec son ordre juridique. La théorie traditionnelle de la souveraineté des Etats est unie par des liens étroits à la conception qu’on se fait du droit international. On c’est apperçu que les Etats jouissant d’une souveraineté ab­solue, indépendats l’un de l’autre, dont chacun peut faire tout ce qu'il aime le mieux sans porter atteinte au droit d’autrui, ne peu­vent constituer une communauté juridique à qui pourrait correspondre un droit international. Tantôt on désire de ne pas renoncer à la doctrine qui considère la „souveraineté" au sens courant du terme, comme une qualité intégrante de l’Etat qui le distingue d’autres organisations sociales analogues, de la sorte que l’Etat, manquant de souveraineté, cesse d’exister; tantôt on s'efforce de conserver le droit international sous forme d’un ensemble de normes, placées au-dessus des Etats individuels : ce qui est bien une manière de faire logiquement impossible.La théorie normative évite cet écueil en aoandonnant la notion impossible de la souveraineté — qualité réelle (sociale) d’une formation réelle (sociale, politique), et en considérant le problème du droit international comme le problème de la, cohérence d’un certain nombre d’ordres juridiques 



32En désirant de conserver aux règles du droit international le caractère de règles de droit, on ne peut concevoir que deux atti­tudes pour en comprendre la relation avec les ordres juridiques internes: ou bien maintenir le principe de la souveraineté de l’ordre juridique interne, - c'est la primauté du droit interne — ou admettre la primauté, la souveraineté du droit international. Dans la seconde hypothèse, les ord es juridiques internes (français, allemand, italien) perdent leur souveraineté entendue au sens expliqué plus haut (normatif) et se transforment en systèmes partiels des normes, auxquels manque la souve­raineté et qui dépendent d'un système des normes international qui, seul, est souverain. C'est ce qu’on désigne comme le droit universel, supérieur aux Etats individuels qui sont ses in­férieurs De la sorte, les Etats perdent la souveraineté dans l’acceptation traditionnelle du terme; ils cessent donc d’être Etats au sens courant du mot attendu qu’ils manquent de la qualité essentielle qui, d'après la doctrine actuelle, fait l’Etat d’une collec­tivité sociale. La source, la norme primaire et constitutionnelle de cet Etat universel ou de son ordre juridique, serait, le cas échéant, le principe „pacta sunt servanda" qu’il faudrait supposer attendu que le droit international actuel a le caractère du droit contractuel.Au premier cas — si l'on accepte la primauté du droit interne — les normes internationales apparaissent comme des règles acceptées par l’ordre juridique interne de la sorte que la norme constitutionnelle interne leur prête, en dernière ligne, de l’existence juridique, de la validité. Mais qu’on se place sur l’un ou sur l’autre point de vue, on doit éviter une conception, impossible en bonne logique, mais que l’on rencontre fréquemment dans la doctrine, et qui déclare que certaines règles internationales (les conventions internationale) tout en possédant une validité de droit international, manquent de vigueur dans le droit interne, d’après l’ordre juridique intérieur. La faute logique qu'on y constate est typique pour la doctrine traditionnelle: elle vise à tirer ses argu­ments des deux systèmes des normes à la fois, ce qui n’est pas possible. Un ordre juridique interne souverain ne peut admettre l’existence (= la validité) à côté de lui, d’un droit inter­national au sens courant du mot. Ce qui peut exister, ce sont des conventions qui. étant conclues par des Etats souverains, sont



33désignées comme „internationales“. Ce sont des normes secon­daires et la constitution intérieure seule autorise les facteurs com­pétents — Parlements ou chefs d'Etat - d'en faire.Le problème qui nous occupe nous montre aussi qu’une hypothèse juridique est susceptible d’emprunter deux ou plu­sieurs points de départ qui peuvent invoquer un degré égal de la justesse logique. Etant placé devant une alternative, on pourra se conformer aux conditions réelles et choisir celle qui permettra de saisir le mieux par la méthode normative les réalités juridiques telles qu’elles existent aujourd’hui. L'état actuel de l’organisation internationale qui trouva, sous forme de la Société des Nations un succédané très imparfait d’un Etat universel (d’un Super-Etat) se prête donc plutôt à l’hypothèse qui affirme la primauté du droit interne.4. La théorie des actes de gouvernement. La force de la chose jugée (res judicata). Nous choisis­sons encore deux problèmes, à titre d’exemple, dans la série de ceux auxquels la théorie normative seule est capable d’apporter une solution satisfaisante : le problème des soi-disant actes de gouvernement et le problème de la torce de la chose jugée.Quant au premier, c’est notamment dans la littérature alle­mande qu’on trouve une quantité presqu’infinie de traités et d'ouvrages, mais, cependant, les auteurs n’ont pas réussi à arriver à l’unaminité La raison principale c’en est le fait que la doctrine traditionnelle croit de ne pas devoir apporter une solution com­mune au problème dans toutes les branches du droit, mais qu’elle suppose qu’il s’agit d’un phénomène qui ne se rencontre que dans un seul domaine, c’est-à-dire, dans l’administration. En second lieu, on ne sait pas clairement quelles sont les différences qui séparent, ou quels sont les traits communs qui rapprochent les opérations des autorités administratives et des tribunaux; on ne connaît pas non plus les rapports d'ordre logique des deux activités nommées, avec le procédé, législatif On se figure que les actes de gouvernement se rencontrent à titre d’un phénomène régulier seulement dans le pouvoir administratif, tandis que les tribunaux n'en jouissent qu’à titre exceptionnel. On ne parle jamais des actes de gouvernement du législateur. Confor­mément à la doctrine-traditionnelle, le juge en appliquant à une espèce donnée la règle légale, est absolument lié par la loi, tan-
Ročenka právnické fakulty Masarykovy university. 3 



34disque un organe de l’administration, aussi longtemps qu’il a recours à son pouvoir propre, est indépendant de la loi, et il agit donc à côté de la loi. Voici que M. Otto Mayer désigne comme „acte administratif libre" (freier Verwaltungsakt) La théorie normative, par contre, sait bien qu’un „acte admini­stratif libre" est une impossibilité logique si l’on veut conserver à l'ordre juridique son unité Cette doctrine sait, en outre, qu’il faut distinguer la détermination formelle et la déter­mination matérielle des normes subordonnées — des juge­ments, des décisions de l’administration — par des normes d’un ordre supérieur (lois). La première, la détermination au sens formel, c’est-à-dire le fait qu’une norme inférieure doit baser son exi­stence juridique (= sa validité) sur une norme supérieure, est inévitable pourvu qu’on désire de maintenir l’unité de l’ordre juridique. La détermination matérielle (quant au fond) par contre ne pourra jamais être réalisée complément, autrement dit toutes les fois qu’on fait une norme inférieure, on jouit d'un certain pouvoir arbitraire qu’elle qu’en puisse être la portée dans un cas déterminé. Le pouvoir propre, ainsi compris, est une qualité typique de tout créateur des normes à un degré quelconque de la concrétisation du droit. C’est, tout d'abord, le législateur qui en jouit dans l’étendue la plus large n’étant lié, aussi longtemps qu'il s'agit des lois ordinaires, que par les limites posées par les lois constitutionnelles qu’il n’est pas autorisé à modifier par la voie de lois ordinaires L’organe ad­ministratif est doué d’un pouvoir propre moins étendu quand il applique des normes primaires (les lois) aux espèces particu­lières au moyen de règles secondaires (en rendant ses décisions) Le terrain du pouvoir propre des tribunaux est encore plus étroit Mais il serait inexact d’imaginer, avec la doctrine traditionnelle, le juge comme entièrement lié par la loi qu'il applique, tandis qu’un organe de l’administration serait complètement libre, le cas échéant On apperçoit facilement l’idée politique qui dicte cette doctrine: même dans les Etats constitutionnels on désire de retenir intact l’absolutisme dans une branche de l’activité de l’Etat tout au moins, dans l’administration publiqueEn réfléchissant aux idées que se fait la théorie normative sur l’acte de gouvernement, on comprend qu’elle n’est pas à même d’admettre la classification des actes juridiques, générale­



35ment admise dans la doctrine traditionelle, en actes déclara­toires et actes constitutifs. On sait qu'un acte déclara­toire se contente de „déclarer" ce qui préexiste déjà, en droit, dans la loi. L’exemple typique, c’est le jugement. Il ne fait que „déclarer" qu'un certain rapport de droit existe, confor­mément à la loi. Le rapport en question subsiste, le jugement ne fût-ce pas même prononcé. Un acte constitutif, par contre, dont une décision de l’autorité administrative basée sur son pouvoir propre représente le type le plus pur connu de la doctrine traditionnelle, crée, établit, constitue un droit qui n'a pas existé auparavant, indépendamment de l’acte. A titre d’exemple, citons une concession (industrielle ou autre), accordée par l'autorité administrative. Cependant, la distinction établie entre les actes constitutifs et les actes déclaratoires ne pouvant pas tenir debout contre la logique, on voit, dans la doctrine, des controverses fréquentes relativement à la nature, constitutive ou déclaratoire, d'un acte déterminé. Les uns le tiennent pour dé­claratoire, les autres pour constitutif, et tous les deux partis ayant raison on n’arrive jamais à se convaincre mutuellement. En réalité c'est une nécessité logique que tout acte (toute règle secondaire) soit déclaratoire et con­stitutif à la fois.C’est ce qui résulte clairement de nos développements précédents. Car tout acte (toute norme secondaire) est décla­ratoire d’une certaine chose, en la faisant connaître au moyen du langage, mais il est, à:la fois, constitutif en décidant ce qui ne le fut pas auparavant (dans une norme primaire, bien entendu). Un acte, ne contenant rien de nouveau, rien qui ne fût pas compris dans une norme primaire (dans une loi), serait évidemment superflu. Brèf, le point de vue auquel se place la théorie normative en traitant des actes constitutifs et déclaratoires, montre bien qn'une des fonctions les plus importantes qui lui incombe, c’est prouver à la doctrine traditionnelle que la plupart de ses „problèmes", qui résultent de certaines distinctions ou classifications (comme par exemple, de la distinction du droit dispositif et des règles d’ordre public, des actes constitutifs et déclaratoires) ne sont que des problèmes apparents, n'existant pas pour la théorie normative. La plupart de tels problèmes sont hérités du droit romain. Cependant, M. Kelsen a bien
3*  



36montré que les Romains, tout en étant des maîtres consommés de la pratique juridique aussi bien que des autres activités pratiques n’excellaient jamais dans la théorie.Un autre problème dont la solution ne fait pas de difficultés à notre théorie, c’est celui de la force de chose jugée (res judicata). La doctrine régnante — mais de qui le règne ne sera plus long, croyons nous — en essayant le résoudre, commet des péchés méthodologiques rappelant ceux que nous avons relevé à l’égard du pouvoir propre de l'administration. Elle est persuadée qu’il ne s’agit qu’un institut de droit qui intéresse seulement les jugements et les actes administratifs; elle se figure que la force de chose jugée est une qualité qui ne caractérise que les jugements (res judicata jus facit inter partes). Mais quand il s’agit d’une décision de l'autorité administrative, on se demande si la décision, une fois définitive, qui est devenue „res j u d i cata", est en état de lier même l’a u t o r i t é qui il’a rendue ; on se demande, autrement dit, si la décision vaut non seulement „inter partes', mais aussi pour l'autorité de la sorte que celle-ci ne puisse la modifier, plus tard, ou même supprimer. La manière de réfuter la question préférée, en règle générale, par la doctrine, régnante confond le point de vue du droit existant (de lege lata) avec le point de vue du droit désiré (de lege ferenda). Car, ceux qui assurent que l'autorité administrative ne soit pas liée par les décisions qu’elle a rendues ne sont pas à même d'indiquer une disposition positive de la loi, mais invoquent, en la faveur de leur thèse, l’intérêt public qui exige très souvent à leur avis qu’il soit loisible à l'administration de modifier une décision ultérieurement étant donné que l'état basé sur la décision e n question serait susceptible de faire obstacle à l’intérêt public. De l’autre part, ceux qui assurent le contraire, à savoir qu'une décision définitive lie à l’avenir même l'autorité administrative qui l’a prise, s'en remettent au postulat de la sécurité des droits acquis des citoyens, qui exige, au dire de ses partisans, que le citoyen puisse être sûr qu’une décision, une fois prise par l’administration relativement à une certaine chose (une demande) ne sera pas modifiée arbitrairement, plus tard, lorsque l’autorité aura arrivé à une autre conviction. Mais ni l’une ni l’autre raison qu’on invoque en défendant ou en niant l’autorité de la chose jugée en ce qui concerne les décisions administratives 



37n’est pas une preuve que pourrait utiliser celui qui interprète l’ordre juridique existant (une preuve de lege lata), mais c’est une argumentation de lege ferenda, une idée directrice proposée au législateur qui s’apprête à réglementer l’institut de la chose jugée Si l’on désire donc de décider si la force de la chose jugée revient ou non aux décisions définitives des autorités administratives qui ont trait aux rapports de droits, il faut poser la question d’une autre façon, la suivante: Quid juris si le législateur omit à décider expressément le problème de la force de chose jugée en ce qui concerne l'administration? (C’est bien la seule hypothèse où la doctrine puisse envisager cette question comme litigieuse.) Sil’on se demande, de ce point de vue, si les décisions prises par un organe de l’administration, sont susceptibles ou non d’être modifiées par l’organe lui-même, on se heurte à un problème plus général, à savoir si une norme quelconque peut ou non être modifiée. Ce problème, nous le formulons comme suit: Un organe, à qui appartient d’établir une norme, est-il appelé eo ipso, par cette faculté seule (c’est-à-dire sans une disposition expresse de l'ordre juridique) à la modifier ou même sup­primer plus tard? 11 est indifférent, sous ce rapport, de quelle catégorie des créateurs des normes il s’agit: du législateur (du Parlement qui fait les règles primaires, générales, les lois au sens formel du mot) ou de ¡’organe administratif ou du tribunal qui énoncent des normes secondaires, concrètes, individuelles, des décisions ou des jugements. La théorie normative répond à la question ainsi posée en affirmant que la faculté de faire une certaine norme ne donne pas, eo ipso, au créa­teur de la norme le pouvoir de la modifier ou sup­primer, à volonté, par la suite. C’est de la sorte que nous répondons à la question plus restreinte, posée ci-dessus: on est fondé à invoquer l'autorité de chose jugée même à l’égard des autorités administratives en ce qui touche les décisions q u’e 11 e s o n t p’r is e s, supposé q u’u ne disposition positive du droit ne proclame pas expressément le contraire, Voilà une importante règle de conduite pratique proposé au législateur qui a l’intention d’ajuster, par des normes, la collision entre les deux principes contradic­toires de la législation: de la protection de l’intérêt public d’une part, de la protection des droits acquis des citoyens, de l’autre.



38 Un autre problème connexe de celui qui nous occupe c’est la question si l’on pourrait d’admettre, logiquement, une norme qui statue sa propre immuabilité, par exemple une disposition de la constitution interdisant de jure de modi­fier une certaine forme de l'Etat, la forme républicaine par exemple En acceptant un créateur des normes souve­rain, qui ne serait lié par aucune règle supérieure, on aura, à répondre par la négative au problème posé. Mais en imaginant, que tout créateur des normes soit subordonné d’une norme suprême, — d’une règle primordiale, d’une source de l’ensem­ble des normes —on admettra qu'il serait loisible à cette der­nière de décider valablement que telle ou telle règle fût immu­able, partant aussi la règle introduisant la forme républicaine de l’Etat.Nous jugeons supeiflu d’ajouter encore d’autres exemples pour rendre clair le mode des solutions que la théorie normative apporte aux problèmes auxquels se heurte la doctrine tradition­nelle. Toutefois, on voit bien, nous espérons, des exemples donnés que la théorie normative et les conceptions qu’elle se fait du droit, ne sont nullement „éloignées de la vie", „stériles en prati­que", „scolastiques" etc. comme les adversaires de notre doctrine aimeraient bien à faire croire, mais qu’il s’agit d’une théorie qui fait preuve, au contraire, d’une grande valeur pratique dans toute hypothèse concrète. * **Aperçu des travaux les plus importants ac­ceptant, en partie ou en totalité, la théorie nor­mative:Kelsen: 1. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 2e édit- 1923 2. Das Problem der Souveränität und die Theorie desVölkerrechtes 1920. 3 Der soziologische und juristische Staats­begriff 1922. 4. Allgemeine Staatslehre 1925. — Weyr: 1. Con­tributions à la théorie des formations obligatoires 1908, 2. Prin. cipes de la philosophie de droit 1920. 3. Système du droit pu­blique tchécoslovaque, 2e édition 1924. — Krabbe: 1. DieLehre von der Rechtssouveränität 1906. 2. Die moderne Staats­idee 1909. — Verdross: Die Einheit des rechtlichen Welt­bildes auf Grundlage der Völkerrechtsverfassung 1923. - Hen- drich: Theorie des Staatsgebietes 1922. — Merkl: Die Lehre 



39von der Rechtskraft 1923. — Siegfried Marek: Substanz- und Funktionsbegriff in der Rechtsphilosophie 1925. — Sedláček:1. La propriété et le droit de propriété 1919 (en tchèque). 2. Droit des obligations 1922 (en tchèque). — Rund-'stein: Principes de la théorie du droit 1924 (en polonais). — Kaufmann: Die Krite­rien des Rechts 1924. — Kelsen: 1. Zur Lehre vom öffentlichen Rechtsgeschäft (Archiv des öffentlichen Rechts XXXI vol., 1913)2. Diritto publico e privato (Rivista internazionale di filosofía deldiritto IV, 1924). — Weyr: 1. Zum Problem eines einheitlichen Rechtssystems (Archiv des öffentlichen Rechts 1908). 2. Zur Lehre von den konstitutiven und deklaratorischen Akten (Österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht 1918). 3. La scienza giuridicaczeca con particolare riguardo alia filosofía del diritto (Rivista internazionale di filosofía del diritto 1921. 4. Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft (Zeitschrift für öffentliches Recht II, 1921). Iljin Ivan: Die Begriffe vom Recht und Macht. Versuch einer methodologischen Analyse (Archiv für systematische Philosophie XVIIL. — Pitamic: Denkökonomische Voraussetzungen der Rechtswissenschaft (Österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht III, 1918. — Verdross: Zur Konstruktion des Völker­rechts (Zeitschrift für Völkerrecht 1914). — Pe trží la: Le délé­gation du pouvoir législatif d’après la théorie normative (Bulletin de la jurisprudence et du droit public) VIII, 1925 (en tchèque). Neubauer: Le pouvoir propre dans le processus administratif (Travaux du 2e congrès des juristes tchécoslovaques 1925 (en tchèque).La philosophie de la connaisance servant de base à la théorie normative est apliquée aussi à l’économie politique Engliš 1. Bases de la mentalité économique. 2. Economie politique 1925.Citons encore quelques ouvrages d’un éminent savant qui avait appartenu à l’école normative qu’il quitta dans la suite. Fritz Sander: 1. Staat und Recht I, II, 1922 2. Alte und neue Staatsrechtslehre (Zeitschrift für öffentliches Recht II, 1921). 3. Die transzendentale Methode der Rechtsphilosophie und der Begriff des Rechtsverfahrens (Zeitschrift für öffentliches Recht I, 1919).


