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L’Etat et le droit.

Rapport présenté par M. WALTHER BURCKHARDT,
professeur & Bernel). |

En proposant a la Société suisse des Juristes de dis-
cuter ce sujet, le Comité lui a imposé une tache difficile;
difficile non seulement en raison du sujet, mais. surtout
parce que dans la discussion théorique qui a été reprise
depuis quelque trente ans, les interlocuteurs le plus souvent
ne se comprennent pas, de sorte que I'un réfute une opinion
que 'autre ne veut pas soutenir. Cela vient, me semble-t-il,
de ce que les théoriciens du droit, tout théoriciens qu’ils
sont, ne s’astreignent pas a formuler clairement la question
a laquelle ils prétendent répondre. Or, bien poser la ques-
tion est I'une des conditions essentielles d’une bonne solu-
tion, et la peine qu’un auteur prend de bien préciser le
theme dont il parlera n’est point perdue. Au contraire:
Quand on a bien posé la question, on I’a souvent déja
résolue aux trois quarts; mais quand on I’a mal posée,
il est d’emblée impossible de la résoudre. Il est donc
de la plus haute importance de se rendre exactement
compte de 'objet qu’on veut discuter. Souvent un objet
qui parait simple comporte plusieurs questions et on ne
s’en rend compte qu’aprés mure réflexion. On parle p. ex.
constamment de ,,la question‘ de la souveraineté. Mais le
probléme ne consiste pas a expliquer le sens grammatical
du mot ,,souveraineté*’, c’est-a-dire le sens qu’on lui attri-
bue dans le bon usage de la langue; on veut résoudre une
difficulté qui se pose aux juristes dans n’importe quelle

1) Mon ami, le Dr. Ch, Jacot, traducteur des C. F. F., a bien
voulu revoir mon francais; je I’en remercie cordialement ici.
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langue et il vaudrait bien la peine de dire laquelle. Veut-on
parler de I’'Etat comme telle ou d’une des attributions de
I’Etat et, alors, de laquelle ? De ce qui caractérise logique-
ment ’Etat ou de ce qui lui incombe pratiquement? On
me dira peut-étre que, précisément, on voudrait savoir, ce
qu’il faut comprendre par ,,souverainete*’, si c’est I'Etat lui-
méme ou un attribut de I’Etat et lequel; que si on le savait,
on n’aurait pas besoin de le demander. Ne disais-je pas
que bien poser la question est presque la résoudre ? Comme
le mot de ,,souveraineté®, les mots d’,,Etat‘‘ et de ,,droit*"
sont le point de rencontre de certaines controverses
historiques. Mais pour discuter méthodiquement ces sujets,
il faut avant tout savoir de quoi on veut parler, et pour
cela il ne suffit pas de répéter ces mots énigmatiques;
il faut formuler en d’autres termes la question qui de-
mande a étre résolue. C’est 1a, au fond, toute la méthode.

Gardons-nous donc de tomber dans la double erreur
de la logomachie ou de la confusion et essayons de bien
poser la question a laquelle nous cherchons une réponse.
Qui bene distinguit, bene docet.

Je pense que ce n’est pas tant la définition de I'Etat
ni celle du droit qu’on demande, mais le rapport qu’il y a
ou qu’il doit y avoir entre I’Etat et le droit. Il est vrail
que cela ne simplifie pas beaucoup la tache; a mon avis,
le droit est aussi essentie] a I’Etat que I’Etat au droit,
au droit positif du moins; et définir la relation entre deux
termes, c’est définir ces termes mémes. Je ne saurais donc,
pour ma part, me dispenser de parler de I’Etat et du droit
comme tels, avant de parler de la relation qui doit exister
entre eux. Tout cela se tient et ne se comprend que par
la relation qui existe entre les différents termes.

Et il est clair, pour quiconque veut bien réfléchir,
que les notions du droit et de ’Etat sont liées a tous les
problémes de la philosophie du droit et ne peuvent étre
scientifiquement discutées que dans ce cadre plus vaste.
Ne pouvant le faire ici, je serai forcé d’affirmer souvent
sans motiver, espérant que si toutes les parties du raisonne-
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ment ne peuvent étre étayées séparément, elles se sou-
tiendront cependant par leur cohésion réciproque.

Je me permettrai d’énoncer en raccourcl ma propre
opinion?) sur le droit et sur I’Etat d’abord, sur leurs rap-
ports ensuite, et (sans exposer tout au long les doctrines
anciennes et récentes) de rapprocher mon opinion d’opinions
opposées sur les points qui sont aujourd’hui au premier
plan de la discussion. Ce sera, je pense, le meilleur moyen
de rester dans les limites d’un simple rapport sur une
question qui a préoccupé tant de philosophes et de juristes.

I. Le droit. 1.’Etat.

A. Commencons par le droit.

Les régles de droit, que nous trouvons dans notre
législation et que les tribunaux ou les administrations
appliquent, sont des régles obligatoires pour le citoyen.
Elles prétendent, c’est 1a leur sens, énoncer une norme
a laquelle le citoyen doit se conformer. La loi juridique
se distingue en cela de la loi naturelle, laquelle énonce des
caractéres communs a certains faits, a certains phéno-
meénes. La loi naturelle rend compte de ce qui est; la loi
juridique proclame ce qui doit étre. -

Il est vrai que la loi juridique peut étre considérée
aussi comme un fait; je veux dire la loi, promulguée & une
certaine date, en certains termes, par une autorité donnée
pour un pays donné. C’est un fait que, le 10 décembre
1907, le Code civil suisse a été voté par I’Assemblée fédérale
et que, le premier janvier 1912, il est entré en vigueur.
Mais le fait c’est la décision prise a certaine date par
I'autorité compétente pour donner force obligatoire & une
régle; le code civil est entré en vigueur, est devenu partie
de notre droit positif en vertu de ce fait. C’est ensuite
du fait que I’Assemblée fédérale I’a voté que le code civil

-2) Pour plus de détail, je dois renvoyer le lecteur a mon
ouvrage ,,Organisation der Rechtsgemeinschaft®, Basel 1927,
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est devenu obligatoire; mais une fois voté, il est bien
obligatoire; il énonce ce qui doit étre et non ce qui est.

Quelle que soit son origine historique, la régle de droit,
loi ou cutume, est essentiellement différente de la loi na-
turelle. C’est une loi morale (au sens large)®); elle ne parle
pas a l'indicatif, mais a l'impératif?). Et toute régle de
droit aura cette signification et cette prétention: prescrire,
ordonner, obliger. En disant: L’autorité, compétente en
vertu de la constitution, établit la régle de droit, et la
regle qu’elle établit, qu’elle pose, constitue notre droit
positif, je ne prétends point résoudre toutes les difficultés;
il reste a expliquer comment ce qui a été décidé en fait
acquiert force obligatoire, acquiert droit a I’obéissance.
Le fait que la constitution donne force obligatoire aux
décisions de 1’autorité législative n’est pas une explication
suffisante. Mais c¢’est 1a une autre question. Pour le moment
nous nous demandons seulement ce que la regle de droit
est; sans nous préoccuper de savoir qui 1’a établie, si
elle est établie ou méme simplement proposée; si elle
est positive ou idéale. Nous nous demandons de quoi
nous parlons quand nous parlons de la régle de droit.
Et nous disons: elle énonce toujours une norma agendi
et non pas une causa essendi. Nous ne parlons donc pas
de l'origine du droit, ni, pour le moment, du fondement
du droit positif, de son titre a I’obéissance. Nous parlons
du concept méme de ce droit; c’est par quoi il faut com-
mencer: pour reconnaitre l'origine ou le titre du droit
il faut préalablement savoir ce que le droit est. Pour savoir

%) Jappelle ,,morale au sens large‘ tout ce qui est-de nature
éthique; la régle morale au sens large comprend donc la régle
morale proprement dite et le droit; au sens propre j'oppose la
morale au droit. : '

4) L’ Mlicite, vol. 1. I.’impératif juridique, 1929, p. 1. La norme
sociale de Duguit, Droit constitutionnel, 3e éd. 1929, I. p. 80,
,»qui ne commande pas une certaine attitude, mais est simplement
I'expression de la loi qui régit cette attitude consciente‘’, ne peut
étre autre chose qu’une loi causale, quoi qu’en dise Duguit p. .70.
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‘comment un météore a pu se former, il faut savoir de
quoi il se compose.

Or, le droit, disons-nous, est une regle de la conduite
des hommes en société. En cela la regle de droit est
semblable a la régle morale. Toutes les deux s’adressent
a la raison et la sollicitent®). Mais la régle de morale sollicite
I’obéissance libre et ne peut étre obéie que librement et
par conviction; la régle de droit, au contraire, doit étre
observée méme par celui qui ne s’y soumet pas inté-
rieurement.

Cela signifie deux choses:

19 Qu’elle est Ia méme pour tous et que, par consé-
quent, elle fait abstraction de la conviction individuelle
des membres de la société; nécessairement. Elle contraint
déja par ce fait qu’elle exige l’obéissance non par con-
viction, mais par autorité. La conscience individuelle
n’est pas souveraine dans le domaine du droit; si elle
Pétait, le droit qui est par essence une régle hétéronome,
ne pourrait subsister. La régle de droit contraint donc
d’abord ,,moralement* en ce qu’elle ne laisse pas a I'in-
dividu le choix des régles qu’il estime bonnes, mais qu’il
lui impose des régles; mais en outre

20 elle contraint physiquement celui qui ne s’y
conforme pas. o

ad 1° La contrainte est, en effet, ce qui distingue essen-
tiellement la régle de droit®) de la reégle morale (au sens

%) Elles se distinguent toutes deux des régles techniques ou
d’utilité, en ce qu’elles expriment un postulat inconditionnel, caté-
gorique, comme dit Kant, et non seulement conditionnel; elles
ne disent pas: Tu ne dois pas tuer, calomnier, si tu ne veux pas
étre déconsidéré ou emprisonné; elles disent: tu ne dois pas; de
méme que la morale ne dit pas: ne fais pas cela si tu ne veux étre
déconsidéré. Les régles éthiques n’offrent pas seulement un moyen
a celui qui est déterminé & poursuivre un but; elles lui prescrivent
certains buts et Iui interdisent les autres; v. p. ex. Beudant, Le
droit individuel et I’Etat, 1891, p. 170, 174.

¢) V.p.ex.Beudant, Ledroit individuel et I’Etat, 1891, p. 20.
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propre). Nous sentons bien, qu’imposer la régle morale par
contrainte, ce serait la détruire. Le devoir ne peut étre ac-
compli que librement. Celui-la seul s’en acquitte qui le
reconnait par ses propres moyens comme son devoir et
qui s’y soumet librement. Mais le droit qui fait partie
aussi de I'ordre moral (au sens large) contraint. Or, com-
ment 'ordre moral, qui est le domaine de la liberté, a-t-il
pu étre avili par la contrainte? La régle de droit, tout
en contraignant, prétend obliger; elle prétend avoir droit
de cité dans le monde moral ou régne, semble-t-il, la liberté.
Comment cela s’explique-t-i1? Comment justifier le droit?

Il ne se justifie & mon avis que relativement. Il ne
peut pas se purger complétement de cette tare originelle
qui est la contrainte. Mais il peut justifier cette imperfec-
tion par une autre imperfection, celle des hommes. Voicl
comment :

C’est que la société humaine, composée d’individus
imparfaits et d’imperfections individuelles, ne peut pas
subsister avec un régime purement moral; le droit, la régle
morale doublée de contrainte, est nécessaire. Ce n’est
pas l'idéal, ni pratiquement, ni logiquement. Pratiquement,
le régime juridique est défectueux parce que la contrainte
est toujours un mal et que le seul bien que les hommes
réalisent, ils le réalisent librement?). Logiquement il est
défectueux parce qu’il est contradictoire de réaliser par
la contrainte ce qui doit se faire, ou, en d’autres termes:
d’en appeler a la raison et, en méme temps, de menacer
de la force. La raison ne se rend qu’au raisonnement.

Le régime juridique est donc un régime imparfait
précisément parce que c’est un régime coercitif. Mais c’est
un régime nécessaire; c’est le seul possible dans une société
d’hommes, c’est-a-dire d’étre bornés et, par conséquent,
imparfaits. Qu’on se représente, en effet, une société sans

) Sous ce rapport Tolstoi n’a pas tort: Ce n’est pas par ordre
de la loi ou du juge que I’homme tombé peut étre relevé; c’est
par linitiative libre d’un autre homme qui s’adressé & la libre
volonté,
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regles de droit, et on verra que la loi morale, a elle seule,
ne suffit pas; non seulement parce que tous ne s’y con-
forment pas et que les consciencieux seralent les victimes
des égoistes; non seulement parce que les individus, si
consciencieux qu’ils fussent, ne reconnaitraient pas tous
les mémes préceptes de morale et obéiraient a des convic-
tions différentes; mais encore pour une autre raison qui
a été moins souvent donnée:

Méme si tous étaient parfaitement consciencieux et
si tous avalent les mémes convictions, il serait impossible
aux individus dans une société obéissant seulement aux
préceptes de la morale de prendre une détermination. Pour
se déterminer en connaissance de cause pour ou contre
une action projetée, il faut savoir quels en seront les effets;
on ne donne pas 'aumoéne & un mendiant lorsqu’on sait
qu’il est buveur, parce qu’il dépenserait cet argent a boire;
on ne commence pas un travail sans savoir si on peut le
terminer. Or, les effets ne peuvent se prévoir que si les
hommes suivent certaines regles, des régles d’une certaine
constance, qui décident par avance comment les individus
auront 4 se comporter dans des circonstances données.
Le droit consiste précisément en regles de cette sorte,
comme nous le verrons. Mais la morale ne peut étre ra-
menée, comme le droit, & des régles; le devoir moral ne
se laisse pas codifier. Et ce n’est pas une difficulté technique
seulement et fortuite; c’est une incompatibilité essentielle.

Si la morale ne peut pas étre réduite & un certain
nombre de régles, ce n’est pas seulement parce qu’il est
difficile de dire quelle est la conduite a tenir dans toutes
circonstances, présentes et futures. Méme si les hommes
pouvaient prévoir l'avenir et juger impeccablement de
ce qui, dans chaque circonstance, est bon ou mauvais,
ils ne pourraient pas, en s’imposant certaines régles, se lier
d’avance dans leurs résolutions. Pour répondre au devoir
moral, il faut qu’a chaque fois ils se demandent, si leur
attitude est conforme non pas a une régle qu’ils se sont
donnée, mais a 'idée du bien elle-méme. Prenons le devoir
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de charité: Quelqu’un, un consciencieux, las de se demander
a chaque fois qu’on le sollicite, s’il donnera ou ne donnera
pas 'aumone demandée, se fait ,,une reégle** et dit: a I’avenir
je ne donnerai plus d’argent, a personne, mais seulement
des dons en nature. Ce n’est pas déraisonnable et tout
le monde se fait ainsi des ,,principes‘‘. Mais si un néces-
siteux qu’il connait, un dévoyé sonne a sa porte et lui
expose que, son enfant étant malade, il devrait acheter
du lait et aller diner quelque part, le consciencieux pourra-
t-il lui dire: ,,Je me suis fait une régle, c’est de ne pas
donner d’argent; c’est pour moi un principe et il faut étre
fidele aux principes; vous comprenez donc que je ne vous
en donne pas.” Le quémandeur pourra lui répondre avec
beaucoup de raison: il ne s’agit pas de savoir si votre
action est conforme a une régle, mais si elle est bonne;
la régle que vous vous étes faite, vous ne pouvez I’appliquer
qu’a condition qu’a chaque fois elle se revéle juste et bonne.
Et dans mon cas, la charité, 'amour du prochain ne vous
commande-t-il pas de m’aider, alors que personne d’autre
ne me connait? En d’autres termes: La régle, si bonne
fat-elle, ne dispense jamais du nouvel examen du fond
de la question, a savoir si ’action proposée est bonne ou
mauvaise; la décision est toujours individuelle, et les
»régles® qu’on peut formuler pour plus de commodite
ne dispensent jamais de cet examen. Il ne suffit pas que
les actions soient conformes a certaines régles; il faut
qu’elles soient bonnes; ni plus, ni moins®); il est immoral
de se dispenser d’avance de cet examen. Voild en quoi
manquent les ,,moralistes’ qui veulent, pour ainsi dire,
codifier la morale; non seulement ils se perdent dans des
distinctions byzantines pour tenir compte de I'individualité
des cas, qui, ils le sentent bien, ne peut pas étre négligée;
mais, ne pouvant jamais en tenir compte suffisamment,
ils font violence a la conscience en 1’obligeant de suivre une

8) C’est ce que semble dire p. ex. RenouVier, Science de la
morale, 1887, I, p. 91; la régle reviendrait ,,a rendre la conscience
inutile, ce qui ne se peut point“, et p. 340.
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régle, sans examiner si, dans chaque cas qui se présente,
elle répond bien 4 ’idée du bien. Nous pouvons, il est vrai,
réunir en une formule certains caractéres communs des
arréts d’espéce de notre conscience dans les circonstances
actuelles; il est méme bon de le faire et utile de s’y tenir
pour ne pas céder aux entrainements irréfléchis du senti-
ment; mais une action n’est jamais bonne parce qu’elle
est conforme 4 une regle préétablie; c’est la régle qui est
bonne parce qu’elle résume des actions jugées bonnes et
elle I’est en tant seulement que les actions qu’elle recom-
mande peuvent étre jugées bonnes. C’est a I'idée du bien
qu’il faut toujours rapporter directement ’action pour la
justifier moralement; c’est la seule facon de la justifier;
il faut que toute action soit ,,bonne‘, tout bonnement.
C’est nécessairement par décisions individuelles que la
morale et ’homme moral procédent?).

Eh bien! l'effet de ces décisions individuelles, dont
chacune dépendra de toutes les circonstances individuelles
du moment et dont chacune sera, a son tour, une des
circonstances déterminantes des décisions 4 prendre par
d’autres, il est impossible de les prévoir. L’homme le plus
consciencieux, précisément parce qu’il I'est, ne peut dire
d’avance ce qu’il fera demain dans des circonstances qu’il
ne connait pas encore; encore moins peut-il dire ce que
tous les autres feront et quelle situation résultera aprés-
demain de 1’action combinée de toutes ces résolutions
individuelles. Il ne peut donc pas prendre, en connaissance
de cause, une résolution pour apreés-demain ou pour l’an
prochain.

%) A. Naville, Revue philosophique 1906, p. 373, disait que
tous les précepts moraux étaient conditionnés par un ,,si‘; sois
charitable, si tu en as les moyens; sois poli, si tu n’as pas affaire
a des insolents, etc. Je crains qu’on n’arrive jamais au bout des
,,Si° et, qu’en 'essayant, on ne se perde dans une casuistique dé-
concertante. Et tous ces préceptes ne me dispenseront jamais du
devoir d’examiner si avec tous les ,,si", le précepte mérite bien
d’étre suivi. ‘ ‘
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La loi juridique, au contraire, est composée de régles,
de reégles formulées, destinées a étre appliquées, au moins
pour un certain temps, telles qu’elles sont. Celui qui s’y
conforme est en régle avec le droit, lors méme qu’il appert
clairement que dans le cas concret une autre régle aurait
été plus juste. Le droit n’aurait aucun sens s’il ne procédait
pas ainsi par régles arrétées et soustraites a ’examen cri-
tique de ceux qu’elles obligent. Formuler une régle, c’est
toujours ramener des cas individuels, c’est-a-dire infini-
ment variés, & un nombre limité de critéres, en passant
par-dessus toutes les autres différences individuelles des
cas. Le droit est nécessairement schématique. Il I’est plus
ou moins. Dans le premier cas, on l'appellera ,,formel®,
dans le second on l'appellera équitable!?); mais schéma-
tique il I'est toujours en quelque mesure. C’est une im-
perfection, mais une imperfection nécessaire. Sans ce
schématisme il serait impossible de prévoir ’attitude future
des hommes et de se régler sur elle actuellement. Plus
on schématise, plus on simplifie et plus on simplifie, plus
on facilite la précision de ’avenir; mais plus on simplifie,
plus on s’¢loigne de l'individualité des cas, et par consé-
quent de la justice. Et la loi n’a pas seulement pour mission
de fixer l'attitude future des hommes pour permetire a
chacun de se déterminer dans le présent, elle a aussi pour
mission d’étre juste. Et plus elle schématise, moins elle est
juste; et plus elle veut étre juste, en individualisant, moins
elle permet de prévoir I’avenir. Entre la sécurité qu’on
attend du droit et I’équité il y a un antagonisme certain.

C’est donc pour permettre aux hommes de prévoir,
dans certaines matiéres, la conduite les uns des autres??)
que le législateur codifie, c’est-a-dire réduit 4 un systeme
de régles abstraites et fixes, la justice, alors que le moraliste
ne saurait codifier le bien sans faillir 4 son devoir.

10) E. Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, 1921, p. 59,
G. del Vecchio, Lezioni di filosofia di diritto, 1930, p. 184.

11) Par quoi je ne veux pas indiquer la raison d’étre du droit,
mais une condition a laquelle il doit nécessairement satisfaire.
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Aussi dans nos déterminations morales, celles ou la loi
juridique nous laisse libres de nous déterminer, nous
comptons toujours avec les lois juridiques et leur appli-
cation; nous ne saurions nous déterminer moralement, sans
leur appui. Soit que nous fondions un asile de buveurs,
ou que nous nous associions pour ’avancement des sciences,
ou que nous donnions notre appui 4 un orphelin, ou un
simple conseil & une meére sur l’éducation d’un enfant
(toutes choses ol nous pouvons nous déterminer librement
d’aprés la voix de notre conscience): nous ne saurions quel
conseil ou quel appui dounner, si nous n’étions sirs que
certaines professions, certaines institutions, certaines lois
dureront; qu’une société scientifique une fois fondée, peut
prélever des cotisations et conclure des conventions avec
un éditeur, qu’un asile peut posséder des biens et en recevoir,
engager des employés, vendre des produits; bref, si nous
ne savions que certaines normes resteront ce qu’elles sont
et que certains droits demeureront inattaquables s’ils sont
conformes a quelques notions simples, malgré tous les
changements de circonstances et d’opinions. Le droit est
I'ossature nécessaire, indispensable de l’organisme social.
La morale la plus élevée des hommes les plus éclairés n’y
suppléerait jamais. Les hommes ne pourraient agir en
commun et méthodiquement, sans cette infrastructure
grossiére mais résistante de 'ordre juridique.

ad 20 Mais les régles a elles seules ne suffiraient pas a pro-
curer a la vie sociale I'armature pratique dont elle a besoin;
ce squelette de directives schématiques sans lesquelles I'in-
dividu ne trouverait pas a s’orienter. Il faut encore que cha-
cun soit assuré de I’observation générale de ces regles. Dans
une société d’hommes parfaitement éclairés et honnétes
avec une législation sans lacunes et sans obscurités, la
régle, une fois posée et reconnue obligatoire, suffirait.
Chacun, dans cette hypothése, observerait cette régle et
cette régle serait exactement la méme pour tous. Nous
aurions déja des régles de droit parce que nous aurions
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des regles fixes et construites sur le schéma de la.régle
juridique. Mais, dans notre hypothése, nous pourrions
nous dispenser de la contrainte, puisque chacun se con-
formerait de plein gré a ces régles. Seulement, comme la loi
ne peut atteindre a cette perfection logique et que les
hommes atteignent encore moins a la perfection spirituelle,
il faut compter avec I'ignorance, avec I'insouciance et la
malveillance des hommes; il faut compter aussi avec
I'imperfection technique des lois; il faut donc compter
avec le fait que les prescriptions légales seront interprétées
différemment, et que, méme si elles sont claires par elles-
mémes, tous les hommes ne voudront pas les suivre. Pour
que, dans ces circonstances, chacun puisse tabler sur
I’observation d’une régle, il faut une autorité qui 'applique
(et Tinterpréte) autoritativement et lui assure le respect
en contraignant ceux qui le lui refusent. Aussi la contrainte
est-elle le complément nécessaire de la régle de droit!2).
Je sais bien qu’il y a des leges imperfectae et que la
doctrine enseigne en général qu’une régle juridique peut
étre dépourvue de sanction. Que la législation contienne
des dispositions de ce genre, personne ne le conteste, mais
ce que je conteste c’est que ce soient des régles de droit.
Si la contrainte n’était pas essentielle au droit, on pourrait
concevoir, sans contradiction logique, un régime juridique
sans aucune contrainte; sans qu’a ce régime rien d’essentiel
manquat. Mais on s’apercoit immeédiatement qu’une légis-
lation, qui dans toutes ses prescriptions, s’en remettrait
a la libre détermination des individus ne serait pas une
législation juridique, mais morale, essentiellement différente
de ce que nous entendons par régle de droit. Il est bien
vrai que dans toutes les législations on trouve des prescrip-

1%) 'En parcourant les définitions du droit données par les
auteurs et recueillies par Lévy-Ullmann, Eléments d’introduc-
tion générales a I’étude des sciences juridiques, I. La définition du
droit, 1917, on voit combien souvent revient cet élément de coerci-
tion. V. aussi Demogue, Les notions fondamentales du droit privé,
1911, p. 4—10 et I'étude incisive de del Vecchio, op. cit. p. 196.
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tions dépourvues de sanction. Mais ce fait matériel n’est
nullement décisif pour le concept du droit. Les prescrip-
tions sans sanction restent toujours, juridiquement, im-
parfaites, c’est-a-dire incomplétes et défectueuses. Cette
imperfection sera d’autant moins sensible que les hommes
auxquels la lex imperfecta s’adresse seront plus éclairés
et plus consciencieux: la régle qui enjoint au tribunal fé-
déral de juger d’aprés la loi, est dépourvue de sanction,
mais elle est observée tout de méme; celle qui prescrit
au parlement de se conformer a la constitution I'est peut-
étre moins et souffre davantage de cette lacune; celle qui
prescrit au commercant de tenir des livres est encore plus
exposée a étre méconnue et celle qui prescrirait aux contri-
buables d’indiquer leurs revenus, mais qui n’attacherait
pas de sanction, & cette prescription serait, hélas! une
dérision. La loi peut se passer quelquefois de sanction, la
ot elle peut espérer étre observée librement; mais elle
ne peut systématiquement renoncer a la contrainte sans
faillir 4 sa mission. Je dis plus: elle ne peut y renoncer sans
se contredire; faire appel a la conscience des citoyens et,
en méme temps, leur prescrire d’autorité ce qu’ils doivent,
par conscience, faire ou ne pas faire, c’est déja une
contradiction. On ne peut pas demander a quelqu’un
de faire, par conscience, autre chose que ce que sa propre
conscience lui prescrit!®). C’est uniquement parce qu’on
est obligé de contraindre qu’il faut fixer autoritativement
la régle d’aprés laquelle on contraindra.

La régle de droit est donc; en principe, une régle mo-
rale schématisée et pourvue de contrainte. C’est d’un coté
une régle de I’ordre moral et non de 'ordre naturel; le droit

13) Par quoi je ne veux nullement dire que ces leges imper-
fectae soient, pratiquement, toujours absurdes, et que le législateur
ne puisse avoir de bonnes raisons pour les édicter; je dis seulement
que, logiquement, elles ne répondent pas a la notion du droit,
ou si Ton veut: qu’elles répondent a une notion fonciérement
différente de celle des leges perfectae,
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est frére de la morale. Ce qui distingue le droit de la morale
n’est pas tant I'objet que la forme logique. Le droit peut
défendre ce que la morale réprouve, ou ordonner ce que
la morale prescrit; mais il défend et il ordonne autrement
et dans un autre sens que la morale. D’abord parce qu’il
fait suivre la désobeissance de la contrainte (ou, a titre
subsidiaire, de la peine) et que cela seul est déja une grave
question pour le législateur de savoir s’il est bon, s’il est
expédient de revétir une obligation, jusque 14 morale, de la
contrainte juridique. Mais il y a plus. Le législateur ne
se contente pas de formuler une régle, c’est-a-dire de
prescrire, lorsque certaines conditions sont réalisées, une
conduite déterminée (toute régle schématise nécessaire-
ment) et d’ajouter la sanction a une régle morale, comme
on le prétend souvent: pour pouvoir 'appliquer uniformé-
ment et I'imposer a ceux mémes dont la conscience y
répugne il faut qu’il traduise la pensée morale en notions
techniques (amorales) dont l’application puisse étre
contrdlée, pour ainsi dire, mathématiquement. C’est ce ca-
ractére technique de la régle de droit qu’il nous faut encore
examiner d’un peu plus pres.

Si la régle de droit doit atteindre son but, qui est de
décider une fois pour toutes (jusqu’a son abrogation)
ce qui est juste (alors que le moraliste ne peut préjuger
la décision individuelle a venir), il faut qu’elle décide sur
la matiére envisagée toutes les questions d’ordre moral,
¢’est-a-dire toutes les questions de valeur. La loi remplit
d’autant mieux son role qu’elle évite, elle-méme, plus
rigoureusement les notions de valeur qui font toujours
appel a des jugements de valeur de la part de l'autorité
chargée d’appliquer la loi. Prescrire, par exemple, que les
hommes dispensés du service militaire paient une taxe
équitable, serait une loi techniquement fort imparfaite;
dire qu’il paiera 39, de son revenu est plus conforme au
caractére de la régle de droit, parce que cela décide par
avance toute la question morale (au sens large), c’est-a-dire
la question de valeur. Je ne dis pas que le législateur doive
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toujours pousser la précision jusque la; il fera au contraire
souvent mieux, de ne pas préciser ce qui ne lui est pas
encore nettement reconnaissable pour ne pas poser des
critéres précis peut-étre, mais faux; il fera mieux, dans
ce cas, d’abandonner cette tache a ’autorité judiciaire ou
administrative, chargée d’appliquer la loi. C’est une ques-
tion a examiner. Ce que je veux dire, c’est qu’en aban-
donnant au juge la détermination des notions de valeur
il lui abandonne une partie de la tache qui, logiquement,
revient au législateur; que le juge, en interprétant la loi,
en réalité la complétera et qu’il aura a achever I'opération
intellectuelle que le législateur a laissée inachevée; il ne
pourra appliquer la loi, sans préalablement se déterminer
la-dessus et ramener la regle morale a des termes tech-
niques?4).

Un exemple illustrera ma pensée. L’ordonnance du
8 mai 1914 avait 4 déterminer les qualités requises des
denrées alimentaires et elle déclara a I’art. 42 que la marga-
rine ne doit pas avoir un degré trop élevé d’acidité. C’était,
dés lors, a I'autorité sanitaire, administrative et judiciaire,
a décider quelle acidité était excessive, c’est-a-dire a dé-
cider ce qui a ce point de vue était permis et ce qui était
défendu comme nuisible a la santé; ou, plus exactement
encore: ce qui méritait d’étre permis ou d’étre défendu.
Lorsque un lot de margarine était saisi, I’autorité avait
a décider si en ce cas la margarine avait trop d’acide et elle
ne le pouvait faire autrement qu’en disant par exemple:
cette margarine qui contient 7 degrés est trop acide,
parce que, a partir de 5 degrés, la margarine commence
a devenir nuisible. En d’autres termes: I’autorité ne peut
décider le cas concret sans compléter la norme qu’elle
applique et sans ramener les notions morales qui y sont
restées 4 des notions techniques. Cette norme admise par
la jurisprudence, le législateur I’a reprise dans I’ordonnance

14) G. Ripert, La Régle morale dans les obligations civiles,
2e éd. 1927, p. 413, dit: ,,La précision technique fait perdre a
la régle juridique son caractére moral.‘’



152a Walther Burckhardt:

revisée du 23 février 1926, art. 59 en disant: la margarine
qui contient plus de 5 degrés d’acidité est illicite. L’autorité
chargée de I'application aurait pu, peut-étre, s’arréter aussi
a une autre régle, et dire: ’acidité peut étre de 5, 6 ou
7 degrés suivant la nature chimique de ’acide; mais cela
aussi c’étaient des notions techniques qui, une fois admises,
dispensent ’autorité qui les applique & recourir a des juge-
ments de valeur. Définir la valeur juridique (c’est-a-dire
son caractere licite ou illicite), c’est dire en d’autres
termes qu’en termes de valeur ce qui est licite ou ce qui
ne ’est pas. Si un peére veut indiquer a ses enfants quelles
plerres ils doivent ramasser dans un champ, il ne devra
pas leur dire: vous enléverez les pierres trop grandes;
il s’en remettrait sans cela a leur décision. S’il veut en
décider lui-méme, il leur dira: ramassez les pilerres plus
grosses qu’une noix et laissez les plus petites; et dans le
jardin vous ramasserez celles qui sont plus grosses qu’une
noisette; ou mieux encore: il leur donnera un crible. Et de
meéme le législateur ne suffit pas a sa tache (logiquement
parlant), lorsqu’il prescrit ,,le soin voulu** (c. c. art. 849);
qu’il défend au propriétaire ,,tout exces* dans I’exécution
de son droit (art. 684) ou qu’il ordonne de restituer ,,I’en-
richissement illégitime*‘. Il aurait dd (logiquement, mais
non pratiquement) définir ces caracteres; et définir le
caractére moral (au sens large) d'un acte, c’est le caractériser
en termes non de morale (au sens large), mais d’autre sorte.

Ce n’est qu’a cette condition, et c’est 1a le coté pra-
tique de la question, que la loi est une barriére suffisante
a larbitraire administratif ou judiciaire. Je ne dis pas
que la loi puisse ramener I’administration & une appli-
cation quasi mécanique de la loi; elle ne le pourra jamais,
pas plus la loi administrative que la loi civile; et elle aurait
tort de s’y astreindre. Mais je dis qu’elle réussira a limiter
I’arbitraire de l’administration dans la mesure précise
ou elle répondra; en termes techniques, aux questions de
valeur que le probléme législatif lui pose, et que si le légis-
lateur craint que l'autorité administrative n’abuse de sa
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compétence — et c’était la tendance de la doctrine consti-
tutionnelle —, il faut qu’il réponde lui-méme & toutes les
questions et ne laisse & ’administration aucun jugement
de valeur a porter??),

Si le législateur défendait ce qui est contraire a ,,I’'in-
térét public* ou a ,,l'ordre public* il s’en remettrait
complétement a 'autorité appelée a appliquer la défense
du soin de décider ce qui, en principe, doit étre défendu;
car ,intérét public*, ,,ordre public** n’est pas autre chose
que ce qui mérite d’étre sauvegardé par I’Etat16). Il limitera
un peu plus la liberté des organes d’application en disant:
je défends ce qui est contraire a la ,,santé publique®;
c’est déja un peu plus précis et un peu plus technique,
et §’il ajoute que ce sont les denrées nuisibles a la sante
qui sont défendues, c’est encore une limitation au pouvoir
d’appréciation, au jugement de valeur a émettre par
Iautorité exécutive. Si enfin il définit par des notions
physiques, chimiques ou mathématiques les qualités néces-
saires aux denrées mises dans le commerce, 'inspecteur des
denrées et le juge de police n’auront plus, sur ce point,
qu’a faire preuve de connaissances physiques, chimiques
ou mathématiques; c’est encore assez difficile et cela peut
malgré tout préter a ’arbitraire. Mais dans ce cas ce n’est
pas l'autorité d’exécution qui est appelée a dire ce qui,
en principe, est défendu ou ne 'est pas; elle sera encore
appelée a porter un jugement technique; mais le législateur
se sera réservé ce qui lui revient proprement: le jugement
de valeur. |

Lorsque le législateur a accompli toute l'opération
intellectuelle consistant a transcrire un postulat moral en

13) Ripert, op. cit. 414. A. Affolter, Das ethische Recht
und der Staat, Stuttgart 1928, p. 20, distingue le droit éthique
et le droit positif, ce dernier contenant les éléments techniques
qui en permettent I’application certaine. V. aussi G. Renard,
Le droit, la justice et la volonté, 1924, p. 125, qui fait passer la
,,morale sociale‘“ dans le droit positif par I’adjonction de la sanction

coercitive de I’appareillage technique.
16) Organisation, p. 23.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 50. 11a
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formule technique et que cette formulée est promulgée,
elle a pour I'individu, nous le répétons, une autre significa-
tion que la regle morale: les régles morales, nous I’avons vu,
ne sont pas obligatoires comme telles, absolument parlant;
elles sont un résume de ce que I’expérience de la conscience
a montré étre souvent conforme au devoir; mais, a chaque
nouveau cas (ui se présente, 'individu doit se demander
non seulement quelle décision est conforme a la ,,régle®,
mais encore si cette régle elle-méme est bonne, c’est-a-dire
conforme a l'idée du bien. La régle lui sert de jalon dans
cette recherche; mais I’objet de la recherche n’est pas de
savoir si une action est conforme a une regle, c’est de savoir
si cette action est bonne; ni plus, ni moins. La régle de droit,
au contraire, une fois posée, est seule décisive. Elle prétend
étre la traduction en termes plus spéciaux de l’'idée de
justice; et la régle spéciale, une fois établie, est seule obli-
gatoire pour l'individu. Ce n’est plus que dans une multi-
tude de régles spéciales et précises que la justice luira;
les lois en interceptent les rayons, et les humains ne voient
plus la justice face a face; ils ne voient plus que les figures
variées mais stylisées de I’écran. Le législateur qui pose
la régle de droit doit donc se rendre compte qu’en faisant
passer la pensée morale dans le bain électrique qui la
galvanise, il transforme sa structure logique, transforma-
tion sans laquelle elle ne serait pas capable de résister a
I’épreuve de l’application uniforme et forcée a laquelle
la régle de droit est précisément destinée!?).

17) JYinsiste sur cette différence parce que trop souvent on
présente la morale comme une sorte de droit idéal et le droit positif
comme une morale sanctionnée. Le probléme pour le législateur
n’est pas seulement de savoir quelles régles morales il doit reveétir
de sanction (contrainte ou peine), mais quelles régles morales il doit
transformer en régles de droit. Méme si les termes de la régle
n’étaient pas changés, elle aurait comme régle de droit une toute
autre signification que comme régle de morale. Dans le premier
sens: p. ex. H. Capitant, Introduction a I’étude du droit civil,
4e éd. 1925, p. 28. Bonnecase, Science juridique et romantisme.
Hélscher, Die sittliche Rechtslehre1930. Demogue, Les notions
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- B. Nous avons parlé jusqu’a présent de la regle de
droit. Nous avons cherché a montrer par quels caractéres
elle se distingue des autres régles de conduite et comment
ces caractéres sont les attributs nécessaires des préceptes
qui prétendent donner a la société les regles uniformes
et certaines dont a besoin une société d’étres raisonnables
mais imparfaits et diversement imparfaits comme la société
humaine.

- Mais ce corps de régles étant nécessaire a la société
qui le lui donnera? qui l'appliquera et au besoin le
modifiera ?

C’est 1a le role de 'Etat. L’Etat est Iinstitution qui
décide quelles regles doivent étre régles de droit; I'institution
qui, de plus, les fait exécuter in concreto, ce qui suppose
qu’auparavant elle décide quelle régle abstraite est appli-

fondamentales du droit privé, 1911, p. 24. Deslandres, Revue
du droit public, v. 15, p. 421. Par contre Ripert, La régle morale
dans les obligations civiles, 2e éd. 1927, p. 11, 413, esquisse notre
idée tout en voulant faire entrer la morale dans le droit. Gény,
Science et Technique, I1I, 1921, p. 18, oppose ce qui est construit
par le juriste a ce qui lui est donné par la conscience; il oppose
donc la forme logique au fond moral de la régle juridique; en cela
il a raison; mais il ne voit pas que la forme logique est inhérente
a toute régle et que c’est un caractére propre du droit d’étre
traduit en régles. Avant lui IThering, Geist des romischen Rechts,
11, §§ 39—41; critiqué par lui-méme: Scherz und Ernst in der
Jurisprudenz, 1891, p. 3, avait distingué I’élément logique et 1’¢lé-
ment éthique du droit. Stammler, Rechtsphilosophie, 3. A. 1928,
p- 260. E. Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, 1923, 54;
E. Schlapfer, Die Lehre von der Gesetzestechnik, B. Diss. 1930,
p. 105. Mais si la forme logique de la régle de droit est souvent
reconnue, on n’a pas, que je sache, reconnu le réle beaucoup plus
modeste des régles morales. On ne reconnait le caractére spécifique
du droit qu’en l’opposant a d’autres domaines et inversément.
V. aussi: Giuseppe Maggiore, La dottrina del metodo giuridico
e la sua revisione critica; Rivista internazionale della filosofia del
diritto, 1926, p. 376. Jéze, Les principes généraux du droit ad-
ministratif, 3e éd. 1925, p. 5. Green, Lectures on the principle of
political obligation, 1924, p. 34. ‘
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cable au cas concret. L’Etat a donc une triple tache:
il pose comme législateur la régle abstraite, qui devient
par la (dans un des sens du mot) droit ,,positif*‘; il applique
cette régle au cas concret comme juge ou comme adminis-
trateur; et enfin il exécute, si besoin est, la décision ainsi
prise, par la contrainte. Par ces trois fonctions il réalise
(plus ou moins bien) le postulat de la justice!®).

Mais cette institution que nous nommons I’Etat,
appelée a de si hautes fonctions, repose elle-méme sur des
régles de droit. — Tous ceux qui en ont le gout et 1'apti-
tude, peuvent mettre sur pied un code civil, pénal ou fiscal.
Tout juriste peut dire ou écrire comment une disposition
du code en vigueur doit étre appliquée a tel cas concret.
Les particuliers peuvent donc aussi bien qu’une autorité
rédiger des lois ou des jugements. Mais ce qu’ils proposent
ou recommandent n’est point obligatoire et ne saurait
recevoir exécution forcée; ne sont obligatoires pour tous
que la regle promulgée par le législateur et les décisions
prises par les autorités. Et c’est la constitution qui dit
a qui revient cette qualité; qui sera législateur, administra-
teur ou juge et exécuteur.

Dans ce sens tout Etat a sa constitution, c¢’est-a-dire
des régles écrites ou non écrites, d’aprés lesquelles les au-
torités sont constituées; il n’a pas seulement des autorités,
des magistrats, des gouvernants; il a aussi, et par la meéme,
des régles reconnues obligatoires d’organisation et de
compétence. S’il n’avait la-dessus aucune régle, la société
ne serait pas constituée et il n’y aurait pas d’Etat. Certains

18) E. Huber a intitulé un de ses ouvrages ,,Recht und
Rechtsverwirklichung‘‘. — Notre division tripartite rappelle celle
des trois pouvoirs: législatif, judiciaire et exécutif; mais elle n’est
pas exactement la méme. Les pouvoirs judiciaire et exécutif
consistent tous deux a appliquer sous des formes différentes une
régle abstraite 4 un cas concret; mais tous deux font encore autre
chose: la décision prise, par le juge comume par I’administrateur,
doit étre exécutée, au besoin par la force. Ce sont ces trois stades
de la réalisation du droit que je distingue.
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individus, un fort, un malin, un mystique commanderaient
peut-étre et se feraient effectivement obéir; mais ils ne
pourraient se parer du titre d’autorités, de représentants
de I'Etat sans faire de leur supériorité psychologique un
droit, une compétence, c’est-a-dire sans la ramener a un
principe qu’ils reconnaitraient par 1a mémel9). Ces régles
constitutionnelles ne sont pas toujours inscrites dans un
code spécial, appelé constitution, et lorsque le code existe,
il n’est pas toujours, il n’est méme jamais complet, et
souvent, en revanche, il contient autre chose encore que
des régles de compétence. Mais il importe de la rendre
compte que les pouvoirs des autorités publiques dont I'en-
semble forme I’Etat, reposent sur des regles de droit, peu
importe qu’elles soient inscrites dans la constitution ou
dans de simples lois.

Et ces régles sont d’un genre spécial. Par opposition
au droit matériel qui régle la conduite des individus, on
peut appeler ces régles le droit ,,formel* ou droit or-
ganiquel®); elles concernent ’organisation de la société;
elles instituent les autorités appelées a faire la loi, a I’appli-
quer et a exécuter les décisions. Nous ne disons pas que
les régles organiques peuvent étre fixées indépendamment
de la loi de fond; I’organisation de I’Etat doit au contraire
étre conforme a la tiche que I’exécution du droit matériel
représente pour lui: une législation policiere exige plus de
surveillance qu’une législation libérale; a la législation
bourgemse répond une autre organisation des pouv01rs
qu’a une législation communiste.

Mais ce que je veux dire, c’est que quand on parle
des rapports existant entre I’Etat et le droit, on oppose
une institution basée elle-méme sur des regles de droit,
de droit organique, & d’autres régles, d’un autre genre, que
cette institution est appelée a créer, a maintenir, a modifier

19) V. Duguit, Droit constitutionnel, 3e éd. 1927, p. 108.

19) Qu droit ,,politique‘ avec Roguln La science ]urldlque
pure. ITI, 1903, p. 538. :
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et aussi a appliquer et & exécuter2?). Les premiéres de ces
régles ont pour objet I'institution®!) appelée a créer les
secondes. Dans le temps, cette institution refait constam-
ment (par la législation et sans toucher a la loi fondamen-
tale) sa propre organisation (au sens large) en modifiant
et améliorant les formes de son organisme administratif
et judiciaire en méme temps qu’elle perfectionne (par la
législation aussi) sa législation matérielle. L'un ne précéde
pas nécessairement l'autre dans le temps; mais dans
I'ordre logique on suppose ’Etat constitué quand on parle
de sa fonction législative ou administrative. En modifiant
sa propre organisation, il ne remplit pas cette fonction,
il se reforme ou se réforme lui-méme et quand on parle
de ,,’Etat®, on suppose ce travail achevé, I’Etat ne pou-
vant étre séparé des régles organiques qui déterminent
sa forme et sans lesquelles il n’est pas I'Etat??).

Ce que je veux donc dire c’est que les normes de
Iorganisation doivent toujours étre distinguées de celles
du droit matériel; celles-ci indiquent ce que I'Etat a a faire;
celles-la ce qu’est I'Etat qui le fait. En parlant de 'Etat
on suppose toujours une institution déja organisée d’apres
certaines régles. Les rapports entre I'Etat et ,]le droit*
ne sont donc pas les rapports de I'Etat avec le droit or-
ganique, en particulier la constitution qui fait de lui ce qu’il
est, mais avec le droit matériel auquel il (I’Etat constitué
d’aprés ces régles organiques) doit se vouer.

La distinction est importante pdur comprendre que, quelle
que soit 'organisation de I’Etat, quelle que soit sa forme, le

20) Duguit, Droit constitutionnel, 3e éd. 11927, p. 107, appelle
,sconstructives“ les régles qui assurent 1’application des régles
,,normatives; il parle aussi de ,,droit public organique, p. 704.

1) V. Hauriou, La théorie de I’Institution et de la fondation;
essal de vitalisme social; dans La Cité moderne et les transforma-
tions du droit, 1925, p. 1—45.

22) La relation entre le droit organique et le droit matériel
est plus intime dans I’Etat socialiste que dans le régime du droit
privé; v. ,,Organisation’, p. 133 suiv.
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probleme reste toujours de savoir quelle fonction incombe
al’Etat parrapport au droit matériel; cette question-ci sup-
pose celle-la résolue. Si, au moment des élections législatives
p. eX., les dispositions constitutionnelles n’étaient pas dores
‘et déja obligatoires, les hommes ainsi élus ne seraient pas
les autorités du pays. Et, ces dispositions étant obligatoires,
ils sont investis des pouvoirs législatif et exécutif.

L’Etat n’est donc pas une personne, une entité pré-
existant a tout droit, qui se perpétue a travers 'histoire et
survit aux constitutions. Pour I’historien oui; pour le juriste
non. L’Etat suppose lui-méme un ordre juridique existant
(la constitution), qui en est la prémisse logique. Il y a
cent ans, le peuple dans les cantons s’est substitué aux
oligarchies, mais non sans proclamer le principe, désormais
admis, que le peuple était souverain. Le fait précéde
historiquement le droit; mais logiquement c’est le principe
juridique qui donne au fait sa portée juridique et sa force
obligatoire. Admettre que celui qui impose sa volonté
en fait, représente I’'Etat, c’est admettre qu’il a, en vertu
d’un principe correspondant, le droit de commander.

Cette proposition n’exclut nullement I'autre que les
principes constitutionnels nouveaux n’acquiérent force de
loi, n’entrent en vigueur que par le fait qu'une volonté
humaine, que des hommes en chair et en os les mettent
effectivement en pratique et leur prétent la force de leurs
bras. Aucune constitution n’entre en vigueur sans I’appui
de la force physique; si cet appui lui fait défaut, elle
demeure a I’état de projet; mais la force physique ne devient
un pouvoir de I’Etat qu’a la condition de se mettre au ser-
vice de principes. Les deux idées se conditionnent 1'une
I’autre. Tel est le rapport logique. En parlant de I’Etat
comme d’une institution du droit existant, nous impliquons
donc toujours outre 1’élément de droit 1’élément de fait.

Mais cela ne prouve nullement que I'’Etat ne soit
pas une institution du droit objectif. Ces droits, ces prin-
cipes juridiques sur I’élection du parlement ou la création
des organes gouvernementaux ou judiciaires ne seront
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droit positif qu’a condition d’étre réalisés; mais la réalisa-
tion trouvée, le parlement et les autres autorités mises
sur pied, cet ensemble d’individus (ou cet individu unique)
qui se fait obéir ne constitue un Etat que parce qu’il
reconnait que sa fonction est la réalisation de certains
principes d’organisation. S’il manie la contrainte, de son
autorité personnelle, il se fait peut-étre obéir, mais il se
prive lui-méme du titre d’Etat. La constitution d'un Etat
n'est en vigueur que grace au fait qu’elle est mise en
oeuvre; mais le fait ne constitue un Etat que parce qu’il
est I'application d’un principe?®). L’Etat est toujours la
réalisation de principes constitutionnels.

L’Etat est donc toujours ce qu’est la constitution qu’il
réalise. Il ne peut pas invoquer contre sa propre constitution
un droit de nécessité ou de légitime défense; comme une
personne physique peut le faire vis-a-vis des droits
d’une autre. Si la constitution change, I’Etat change et
avec chaque constitution nouvelle nait un Etat nouveau.
L’Etat ne fait donc pas la constitution, comme ’architecte
fait la maison. Il est lui-méme la maison, c’est-a-dire un
fait physique représentatif d’une idée. Enlevez de I’habi-
tation I'idée du plan il ne reste qu’une accumulation de
mateériaux; enlevez les matériaux et il ne reste qu’un plan??).

23) C’est ce que Duguit néglige en présentant toujours I’Etat
comme un simple fait, le fait que des gouvernants commandent
a des gouvernés, ‘

) L’Etat changeant, juridiquement, avec sa constitution,
aucun droit ancien ne peut prévaloir (dans I’Etat!) contre la consti-
tution nouvelle; par quoi je ne veux pas dire que chaque consti-
tution nouvelle doive anéantir tous les droits (privés) existants;
il serait, en général, absurde de le faire; mais la constitution peut
le faire et il dépend d’elle seule de maintenir le droit ancien ou de
I’abroger; et souvent elle ne peut pas le maintenir intégralement.
Dorénavant tout le droit non abrogé (et tous les droits concrets
qui s’y référent) repose directement ou indirectement sur la consti-
tution nouvelle. Il n’y a pas de titre contre elle. C’est dans ce sens,
en vue de cette question pratique, qu’on peut dire avec Aristote,
que c’est la constitution qui fait I'identité de I’Etat. Mais ne faisons
pas de l'ontologie.
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La conception qui fait de I’Etat une institution juri-
dique implique une autre conséquence digne de remarque;
c’est que les pouvoirs exercés par les autorités publiques
ne sont pas des droits comparables aux droits subjectifs
de particuliers, mais des compétences??)., Assurément, dans
le sens large du terme, le parlement a le ,,droit* de faire
des lois, et le gouvernement le ,,droit* de les appliquer;
en le faisant ils se conforment au droit, c’est-a-dire a la
constitution. Mais les droits qu’ils exercent sont aussi bien
des obligations: ce sont des fonctions qu’il ne leur appar-
tient pas de ne pas exercer. Ce sont des compétences qui
leur sont adjugées par le droit objectif, et dont, par consé-
quent, ils ne peuvent pas disposer2%). Et voila la différence
essentielle entre leurs droits et le droit des particuliers,
droit de propriété ou de créance. Le titulaire d’un droit
privé en est le maitre; il peut ’exercer ou ne pas l’exercer;
1l peut, sinon le transmettre a4 autrui, du moins y renoncer.
L’autorité, le fonctionnaire n’est pas le maitre de sa fonc-
tion; 1l en est le serviteur, parce qu’il est le serviteur de
la constitution. Toutes les compétences sont d’ordre public.

Enfin I’Etat est une institution, une seule. Il n’est
pas un amalgame de pouvoirs, de droitures, dont chacune
a une vie propre et repose sur un titre spécial. C’était
la conception de I’ancien régime et elle a persisté jusque
dans le 19éme siécle; le monarque avait certains droits

25) §’il y est changé quelque chose, personne n’est atteint
dans un droit acquis. Si le Conseil fédéral impose des transports
militaires aux C. F. F., ceux-ci n’ont pas a réclamer des dommages-
intéréts a la Confédération (cf. Feuille fédérale 1929, 1, 309), ils
y sont tenus ou non d’aprés la loi, mais c’est une affaire de compta-
bilité et non de droit. L’autorité dont la décision est annulée a
tort par une instance supérieure n’est pas lésée dans son droit;
c’est la loi qui est 1ésée.

26) Haenel, Deutsches Staatsrecht, 1892, p. 84—88, définit
trés nettement la différence entre une fonction de ’organe et un
droit de 'individu. Duguit a parfaitement raison de dénier a la
puissance de I’Etat le caractére d’un droit subjectif; Droit consti-
tutionnel, 3e éd. 1927, I, p. 545.
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souverains, mais les Etats en avaient d’autres et telle juri-
diction ou tel droit d’impdt appartenait a un Seigneur ou
a une Communauté, investis chacun d’un titre différent.
C’étaient, dans la conception du temps, des droits acquis.
Aujourd’hui, et c’est la seule conception vraie??), les compé-
tences, précisément parce que ce sont des fonctions, dé-
rivent toutes, directement ou indirectement de la méme
constitution. C’est le seul titre, dont tous les pouvoirs
dérivent et c’est leur titre commun. Il n’y a pas de droits
au-dessus de la constitution, ni droits du monarque, ni
droits du peuple?®). Le peuple, lui aussi, est souverain, la
ou il l'est, de par la constitution et dans la mesure ol
la constitution le prescrit. Et toutes les autorités consti-
tutionnelles sont, suivant I'image antique, les membres
d’un méme corps; ils sont dans la terminologie moderne
les organes d’un seul organisme. Cela ne veut pas dire que
I’Etat soit un étre biologique ou psychologique ou mystique,
existant en dehors des individus et vivant de sa vie propre.
Le sens véritable de cette image et le seul admissible pour
le juriste, c’est que les différentes autorités sont des parties
d’un seul tout, appelées a collaborer suivant un plan com-
mun, a une méme tache, comme les rouages d’une machine
contribuent toutes au méme résultat technique; ou les
organes d’un étre vivant, au maintien de la vie. Cela signifie
tout d’abord que ce qu’une autorité décide dans son rayon
doit étre tenu pour décidé par les autres dans le leur. De
méme que les yeux regardent et que I’estomac digere pour

2") Et généralement admise; v. p. ex. Carré de Malberg,
Contribution a la théorie générale de I’Etat, v. I, 1920, p. 30;
Duguit, op. cit. 595 suiv.

28) Dans la sphére du droit interne de I’Etat. Dans la sphére
internationale, dans les relations d’'un Etat avec d’autres, 1’identité
de I’Etat est indépendanie de sa constitution, ce qui veut dire
que les droits et les obligations d’'une communauté étatique vis-a-vis
d’autres communautés ne sont pas affectés par les changements
constitutionnels de ces communautés. Ici encore 'identité n’est
pas une question ontologique, mais une formule pour exprimer une
vérité pratique. Elle n’a pas d’autre sens.
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tout le corps, de méme ce que le législateur a décidé est
loi pour tout I'Etat et ce que le juge a arrété est jugé
pour tout I’Etat. C’est la le coté logique de notre thése.
Mais cela signifie aussi, et c’est le coté pratique, que
chaque partie doit travailler en vue du tout; il faut qu’en
jouant un role, elle maintienne le contact avec ses par-
tenaires. Les compétences doivent étre interprétées et
appliquées de telle facon qu’elles s’harmonisent entre elles,
sans produire de heurts et sans laisser de lacunes.

Les tribunaux p. ex. ne peuvent pas interpréter les
traités sans tenir compte des obligations assumées par le
gouvernement, qui est responsable de la politique ex-
térieure; 'autorité administrative qui applique les lois de
police doit tenir compte de la jurisprudence des tribunaux
qui en manient la sanction, et, inversement, les tribunaux
pénaux ne peuvent ignorer la tache des autorités adminis-
tratives?®). Le parlement ne doit pas, pour faire pression
sur le gouvernement, lui refuser des crédits nécessaires
a ’exécution des lois.

Telle est la portée pratique et véritable de la concep-
tion organique de I’Etat. Dans ce sens elle est vraie, mais
dans ce sens seulement.

Il est évident que les personnes au pouvoir peuvent
abuser de leur situation et faire servir la puissance qu’ils
détiennent a des buts étrangers a la constitution; a des
buts personnels et non pas au seul but que la constitution
peut avoir, et qui est le droit.

Cela est arrivé souvent, cela continue a arriver plus
ou moins, dans les républiques comme dans les monarchies;
dans les petites comme dans les grandes. Et c’est ce qui
intéresse tout particuliérement les historiens qui sont cu-
rieux de I’anormal. Mais, dans la mesure ou il sort de sa
fonction constitutionnelle, le gouvernant se dépouille de
ce caractére étatique; ce n’est plus véritablement I’Etat
qui parle par sa bouche et qui agit, c’est un humain, un

29) P. ex. en introduisant des distinctions subtiles, réfractaires
a l’application pratique.
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particulier, un usurpateur; ce ne sont plus des principes
qui se réalisent, ce sont des ambitions personnelles qui
cherchent aventure. Mais si, inversement, les gouvernants
n’écoutent que la voix de leur devoir et ne connaissent
pas d’autres sollicitations que celles de leur fonction offi-
cielle (et c’est précisément ce que la constitution leur de-
mande), ils sont les représentants impersonnels de ces fonc-
tions et les instruments dociles d’une idée; le caractére
constitutionnel de I'Etat — institution apparait pleine-
ment et les historiens n’auront rien de sensationnel a ra-
conter! Si les hommes d’Etat en charge faisaient tou-
jours ce qu’ils doivent faire, I’historien n’aurait pas
a enregistrer ces actes; il n’aurait & enregistrer que des
principes; et I’histoire serait bien ennuyeuse. Mais de ce
cOté nous n’avons rien a craindre. L’Etat est toujours
exposé a ces déviations parce qu’il s’incorpore dans des
hommes; mais plus le gouvernement est personnel, moins
I'idée de I’Etat se réalise3?).

30) I.a thése de Kelsen, Der soziologische und der juristische
Staatsbegriff, Tibingen 1921, p. 75 suiv., qui identifie I'Etat avec
le droit, me semble juste en ce qu’elle dénie a I’Etat la personnalité;
I’Etat, en effet, n’est pas une personne qui, & cété des individus,
aurait ses droits propres et ses obligations. Il n’a d’autres droits
que de remplir les fonctions que la constitution lui confére, et ces
droits ne sont nullement des droits subjectifs, c’est-a-dire des
droits qu’on peut exercer a volonté; ce sont des compétences,
c’est-a-dire des fonctions, des obligations. L’Etat ne peut jamais
se trouver en opposition avec le droit; il est, par définition I’in-
carnation du droit. Il ne peut, légitimement, en sortir. Néanmoins
il faut reconnaitre que cette institution est de nature spéciale:
1%en ce qu’elle est le systéme des régles organiques de la société;
par opposition aux régles du droit matériel; il faut a tout régime
juridique une organisation; mais les principes qui réglent I'organi-
sation des pouvoirs sont de nature spéciale; elles habilitent 2
ordonner plutot qu’elles n’ordonnent; I’Etat n’est donc pas identi-
que avec l'ordre juridique tout entier; 2° en ce que les principes
organiques, et indirectement le droit matériel, n’acquiérent force
de loi que par le fait qu’ils sont réalisés dans des personnes
vivantes qui en assument les fonctions et les exercent effective-
ment.
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Pour prévenir tout malentendu, une derniére observa-
tion: C’est dans ses fonctions proprement étatiques lorsqu’il
légifére, qu’il juge ou administre et exécute, que I’Etat
est une institution impersonnelle. Mais il apparait comme
personne, personne morale, lorsqu’il descend au niveau des
particuliers et prend part au commerce des intéréts privés
ou encore lorsqu’il entre en relation avec d’autres Etats.
Dans ce dernier cas, il a affaire a des partenaires qui sont,
sur ce terrain, ses égaux; il ne commande plus, il traite
avec eux comme sujet de droit privé; en cette qualité
il n’exerce pas des compétences, des fonctions; il acquiert
des droits au sens subjectif du terme, c¢’est-a4-dire des droits
dont il peut disposer, et pour cette raison précisément
il est sujet de droits. Il est propriétaire ou créancier. Il est
aussi débiteur, sujet passif d’un droit subjectif, dont par
conséquent un autre peut librement disposer. Ce n’est
pas proprement la mission de I’Etat d’acquérir des biens,
des créances, ou de contracter des dettes; I’Etat n’est pas
14 pour s’enrichir ni, d’ailleurs, pour s’endetter. Sa fortune
privée n’est pour lui qu'un moyen pour d’autres fins.

Et de méme, dans les relations internationales, chaque
Etat est personne, c’est-a-dire titulaire de droits; tout ce qui
constitue a 'intérieur sa souveraineté, sa fonction objective
qui s’impose a lui, est, relativement aux autres Etats,
un droit, dont il peut disposer par convention. Par les
conventions internationales I'Etat s’impose vis-a-vis d’un
autre quelque restriction dans I'usage de ses compeétences
étatiques et il obtient le droit d’exiger de 'autre Etat une
restriction semblable. Les compétences, soustraites en droit
interne a4 toute tractation et a tout marchandage, sont,

Dans le droit positif, ¢’est-a-dire le droit en vigueur, 'Etat
n’a d’autre tiche que le droit; en cela je suis d’accord avec Kelsen;
mais pour que des régles de droit entrent et restent en vigueur,
il faut autre chose que des régles de droit; il faut plus qu'une hypo-
theése logique, il faut un fait; il leur faut le soutien effectif de
la force, et les régles abstraites du droit ne peuvent se le donner
a elles-mémes.
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sur le terrain international, in comercio; sont 'objet de
négociations et de conventions, et cela sans limites: L’Etat
peut, internationalement, disposer de tous ses droits.
Aucune convention, valable en la forme, n’est contraire,
par son objet, & I'ordre public. L’Etat peut disposer de
son territoire, de son existence, et souvent il en dispose.
Pacta sunt servanda. Si cet adage signifie quelque chose,
ce n'est pas que les conventions valables doivent étre
observées; ce serait une tautologie. Il signifie, ce qui est
beaucoup moins banal, que tout ce qui a été convenu
librement constitue une obligation valable et doit étre tenu;
qu’en d’autres termes la liberté des conventions est, quant
a l’objet, illimitée en droit international. Tel est bien
le cas®'). — L’objet dont ’Etat dispose dans le commerce
international, ce sont ses compétences étatiques, son in-
térét public; I’objet dont on traite est donc bien différent
de celui des tractations civiles entre particuliers; mais il
en dispose dans les mémes formes que les particuliers
lorsqu’ils disposent de leur patrimoine, dans les formes de
la convention, et il en dispose avec plus de liberté encore.
Mais encore ici: ce ne sont pas ses fonctions internationales
qui sont essentielles a I’Etat et qui déterminent son carac-
tére juridique. Logiquement parlant, I’Etat n’est pas la
création du droit des gens; il n’est pas ce qu’il est parce que
le droit international en décide ainsi. La notion de I’Etat
est préexistante (logiquement) au droit international;
en d’autres termes: on peut fort bien définir I’Etat sans
le droit des gens; mais on ne peut définir le droit des gens
sans I’Etat. S’il n’existait p. ex. que le seul continent
australien et s’il formait un seul Etat, I’Australie répondrait
a toutes les exigences de notre notion; les Australiens
sauraient ce que c’est qu'un Etat sans avoir jamais eu
la notion du droit international. L’Etat peut donc se
définir sans qu’on ait recours 4 la notion du droit inter-

31) Le principe n’est point satisfaisant quand au fond; mais
il est impossible de poser des limites a la liberté des conventions
internationales; v. ,,Organisation, p. 388 suiv.
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national. Mais la réciproque n’est pas vraie. Si nous ne
savons pas ce que c’est qu'un Etat, nous ne savons pas
non plus ce qu’est le droit entre Etats. L’Etat est pour le
droit international une notion donnée, a laquelle ce droit
se référe, et a laquelle il ne peut rien changer. La fonction
internationale est pour I’Etat une fonction logiquement
secondaire; il ne pourrait s’y vouer s’il n’était déja, par
ailleurs, Etat. Et le terrain sur lequel cette qualité d’Etat
s’acquiert, c’est 'ordre juridique intérieur, qui régle la
conduite des individus en société. L.’Etat est 1’organisme
qui décide souverainement vis-a-vis de l'individu ce qui
est droit, in abstracto et in concreto, et qui l’exécute.
C’est parce qu’il y a plusieures communautés ainsi organi-
sées (ce qui n’est nullement nécessaire aux yeux de la
raison) qu’il faut un droit international et c’est parce que
chaque Etat a cette souveraineté intérieure qu’il est pleine-
ment responsable au dehors, c’est-a-dire personne du droit
international.

II. Les rapports entre le droit et I’Etat.

Avant d’aborder cette question, il est nécessaire d’en
préciser le sens ou plutot d’en rappeler les termes.

Nous avons examiné dans les deux paragraphes précé-
dents d’abord la régle de droit et ensuite I’Etat, et, en
parlant de I’Etat, nous avons dit qu’il reposait lui-méme
sur des principes de droit, a savoir sur les principes or-
ganiques qui font sa constitution et qui sont, le plus sou-
vent aujourd’hui, inscrites dans sa ,,constitution‘‘. Or, les
régles organiques représentent toute une partie du droit
positif; ce sont les trés nombreuses prescriptions sur la
formation des autorités, sur le partage des compétences
et sur le mode de procéder des autorites. Ces regles ne sont
pas toutes inscrites dans la constitution méme; la consti-
tution en abandonne le détail au législateur. Mais tout cela
est du droit organique, c¢’est-a-dire du droit qui vise & mettre
sur pied ce grand appareil qu’est aujourd’hui I’Etat. Ce sont
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suivant ces régles que tous les organes doivent étre formés;
c’est d’apres elles que les organes formés se répartissent
le travail et que chacun accomplit le sien. Et la tache de
I’appareil ainsi monté est de créer, d’appliquer et d’exécuter
Iautre partie du droit positif, le droit matériel, c’est-a-dire
les régles de la conduite des particuliers®?). Quand on de-
mande donc & connaitre les rapports entre I’Etat et le droit,
ce sont ses rapports avec le droit matériel qu'on demande
a connaitre; car I'Etat présuppose déja le droit organique.
Et ce qui nous intéresse ici, c’est la création du droit
matériel, plutét que son application. Nous aurons donc
a parler surtout de la tache de I'Etat législateur.

a) La mission de 'Etat est la réalisation du droit;
et c’est a 'Etat seul qu’elle incombe.

Il n’y a pas de droit positif en dehors de I’Etat?3).
S’il est vrai qu’un régime juridique est nécessaire a toute
société; non pas de par une loi naturelle, comme I’air est
nécessaire a ’homme pour vivre, mais de par un postulat
de la raison, il faut se demander comment la société se
procure ce régime. Si elle ne veut pas s’exposer a avoir
deux ou plusieurs régimes différents et contradictoires,
il faut qu’elle confie & une seule autorité la compétence
d’en décider, d’en décider au moins en derniére instance.
Cette autorité pourra déléguer a des instances inférieures
le soin de légiférer dans un cadre qu’elle fixera, p. ex. aux
communes, mais il faut que tout pouvoir législatif dérive
d’une méme source et soit placé sous une direction unique.

32) Qu’on a aussi appelées régles du ,,comportement® des
individus.
' 33) V., Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale
de I’Etat, I, p. 209; c’est a I"autorité législative qu’il appartient
de discerner et de formuler les régles qui, 4 raison de leur valeur
intrinséque, méritent d’étre érigées en lois positives; v. p. 239.
V. Ihering, Zweck im Recht, chap. VIII, § 10, trad. Meulenaere,
I, p. 215. ,,L’Etat est I’'unique source du droit‘ (nous ajouterions:
,,positif*) et ,,L’Etat est le souverain détenteur de la contrainte®.
Beaucoup d’auteurs ont suivi cet avis.
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Il faut postuler, dans le sens indiqué, le monopole de la
création du droit pour I’Etat.

Le postulat est certainement fondé. L’unité du droit
matériel, c’est-a-dire I'harmonie de toutes ses parties n’est
garantie que si une seule instance décide en dernier ressort
sur ce qui doit faire droit dans la société. L’unité nécessaire
du droit positif serait sacrifiée si plusieures instances
étaient habilitées a légiférer indépendamment l'une de
I'autre. Et de méme qu’il ne peut y avoir, dans une société
organisée, plusieurs législateurs souverains, de méme il ne
peut y avoir d’autre droit positif que le droit promulgué
par I’Etat. Il n’y a pas de droits logiquement antérieurs
(et par conséquent indépendants) de I’Etat et de sa consti-
tution; ni droits naturels de I’homme, ni droits historiques
du monarque. Les droits naturels de I’homme sont des
postulats que 'on demande & I’Etat de réaliser, mais qui
sont réalisés précisément en ce qu’ils sont reconnus en droit
positif, ce qui ne peut se faire que par I’Etat. Je ne dis
donc pas que la sanction d’une régle par I’Etat comme
régle du droit positif soit a elle seule, la raison suffisante
de son caractére obligatoire (v. ci-dessous lettre c); je dis
seulement que c’est une condition sine qua non3?).

A cette thése on objectera et on a souvent objecté
que la réalité procede beaucoup moins méthodiquement;
que beaucoup de régles de droit se sont formées et se
forment encore en dehors de I’Etat et que dans I’histoire
le droit matériel a devancé de beaucoup I’appareil législatif.

A cela je réponds que le fait historique n’est pas
exactement caractérisé de la sorte. Quand on dit que
pendant longtemps et aujourd’hui encore le droit se forme

38) V. Roguin, Recueil de la faculté de droit de Lausanne,
1896, p. 75. Green, Lectures on the principles of political obliga-
tion, 1925, p. 47. Georges Renard, Le droit, la justice et la
volonté, 1924, p. 118. Schindler, Der Kampf ums Recht in der
neueren Staatsrechtslehre. Festgabe der Ziircher Fakultit fiir den
Schweizer. Juristentag. 1928. S. 66.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 50. 12a



170a Walther Burckhardt:

en dehors de I’Etat, on fait allusion au droit coutumier.
Le droit coutumier n’a pas été voté par une autorité légis-
lative (parlement ou souverain); c’est vrai; il s’est formé
en marge de la loi et du législateur; mais pas en marge
de I’Etat. Pour qu’une régle coutumiére acquiére droit de
cité dans ’ordre juridique, il faut qu’une autorité y coopére;
si ce n'est pas une autorité législative proprement dite,
c’est une autorité judiciaire ou administrative qui repré-
sente tout de méme I’Etat. Telle est ma these.

Pour s’en rendre compte, il faut distinguer deux éven-
tualités dont 'une présente plus de difficultés que l'autre:

a) La premiere, c’est qu’il n’existe dans un Etat
aucune autorité législative (ou que, pour un domaine du
droit, elle ne légifére pas). Il appartiendra alors aux tri-
bunaux ou aux autorités administratives de dire ce qui
est droit. Ils le feront dans les décisions mémes qu’ils
rendent, explicitement dans les considérants, ou impli-
citement par le dispositif seulement. Pendant longtemps
beaucoup de pays n’avaient pas d’autre source du droit,
au moins du droit que nous appelons privé et du droit
pénal; quelques-uns en sont encore la pour une partie
de leur droit matériel. Je dis que, dans ce cas, c’est I'atti-
tude des autorités, plus spécialement des tribunaux, qui est
décisive, et que c’est leur jurisprudence qui fait qu’une
régle nouvelle acquiert force de loi3®).

L’historien, encore une fois, le contestera et dira que
trés souvent la coutume a été le fait des particuliers, lequel
fait s’est imposé, aprés coup, aux juges.

35) V. dans le méme sens: Lambert, La fonction du droit
civil comparé, 1903, p. 154, 802; en sens contraire: Gény, Méthode
d'interprétation et sources, 2e¢ éd. I, 1919, p. 345; Valette,
Du réle de la coutume, Thése de Lyon, 1908, p. 154 et suiv. Je ne
discuterai pas I'opinion de Duguit, Droit constitutionnel, 3e éd.,
p. 155, qui enseigne que la coutume ne crée que des régles construc-
tives, assurant la sanction a d’autres régles ,,normatives‘; p. ex.
des regles pénales. N’est-ce pas précisément en sanctionnant (par
une peine p. ex.) une norme qu’on lui assure sa validité? V. ,,Or-
ganisation®, p. 172 suiv.



L’Etat et le droit. 171a

Mais ce n’est pas une question d’histoire; c’est une
question de principe. La question n’est pas de savoir si la
pratique des individus a précédé dans le temps la juris-
prudence des tribunaux, mais si c’est par la pratique des
particuliers ou par la jurisprudence des tribunaux qu’un
principe de droit a acquis droit de cité dans le droit positif.
Supposons que les particuliers concluent des conventions
qui jusqu’a présent ne s’étaient pas conclues ou introduisent
dans un type connu de contrat, une clause nouvelle. De
deux choses I'une: ou cette convention, cette clause nou-
velle, sont conformes aux principes reconnus, se meuvent
dans les limites tracées par ces principes a la liberté des
conventions; alors elles sont sans doute nouvelles en fait;
puisque, auparavant, on ne les avait pas pratiquées, mais
nullement en droit puisqu’elles étaient licites déja précé-
demment?€). Le droit objectif n’en est donc pas affecté. —
Ou, au contraire (et cette alternative est exclusive), le
réglement conventionnel touche a un principe jusqu’alors
admis, un principe d’ordre public qui déclarait nulles de
pareilles conventions; alors le fait seul des particuliers n’y
pourra rien changer. Leur convention, nulle d’aprés le droit
admis jusqu’alors, restera nulle, tant que I’autorité chargée
de rendre les conventions exécutoires refusera son appui
et la déclarera inopérante. En d’autres termes: les parties
n’avaient pas, proprement, 4 teneur du droit ancien, conclu
de convention, puisqu’une convention inopérante n’en est
pas une. Et si le juge s’en tient au droit ancien, ce droit
reste toujours en vigueur. Si le juge, au contraire, re-
connait force obligatoire a la convention en obligeant

36) Un principe de droit privé peut étre en vigueur sans étre
pratiqué; la société en commandite par actions ferait partie du
droit positif, méme s’il n’en existait aucune; le divorce serait
de méme une institution de notre droit, méme si personne ne
songeait a divorcer. Mais une norme du droit public n’est en vi-
gueur que si elle est appliquée: les dispositions sur le Conseil
National ne seraient plus en vigueur si le Conseil National n’était
plus nommeé; la limitation des prix ne vaut plus, si elle n’est plus
appliquée.
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la partie récalcitrante a ’exécuter, alors, et par cela méme,
mais par cela seulement, le droit objectif sera changé;
le principe qui déclarait jusqu’a présent ces conventions
sans force est abandonné et remplacé par son contraire.
Les particuliers peuvent, nous I’avons dit, faisant usage
de la liberté que leur donne la loi, conclure telle convention
plutot que telle autre, et, dans le cadre du droit impératif,
créer, par la répétition de cet acte, une présomption en
faveur des stipulations devenues usuelles; mais une pré-
somption de fait seulement et non une régle obligatoire
puisque tout est dispositif??). Et, s’agissant du droit public
proprement dit, p. ex. du droit pénal, il en est encore ainsi:
si un acte jusque-la défendu et punissable n’est plus pour-
suivi en justice, la norme qui le défendait cesse d’étre
en vigueur. Mais ce n’est pas parce que le particulier I'a
transgressée; c’est parce que le juge n’a pas poursuivi le
transgresseur. Ou si, un service jusque-la di & une corpora-
tion publique, p. ex. des journées de travail dues par les
propriétaires fonciers a la commune, n’est plus fourni,
ce n’est encore pas cette attitude du particulier qui décide,
mais celle de I'autorité communale: si elle n’exige plus

37) Cette présomption peut devenir une régle de droit, si la
jurisprudence ou la loi I’admettent aussi; p. ex. la clause du droit
de gage sur les invecta et illata en faveur du bailleur, devenant
une régle de droit dispositif du contrat de bail. Mais pour que le
juge soit obligé de s’en tenir a cette présomption il faut évidemment
qu’il ait admis lui-méme cette régle comme obligatoire en droit.
Et si une régle d’abord inconnue acquiert force de droit supplé-
toire, comme le régime de ’'union des biens, devenu régime légal,
de régime conventionnel qu’il était, c’est bien du droit nouveau
pour les époux qui n’ont pas conclu de convention et qui, doré-
navant, sont soumis a ce régime parce qu’ils n’en ont pas adopté
d’autre; mais ici encore: ce n’est pas 'habitude d’introduire par
convention 'union des biens qui peut avoir donné a ce régime
Ie caractére 1égal; ce n’est pas le fait des particuliers, mais le fait
du juge. Le régime est devenu légal du jour ol un arrét judiciaire
a déclaré que des époux, qui n’étaient pas convenus de ce régime,
y étaient néanmoins soumis, parce qu’ils n’étajient pas convenus
d’un autre.
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le travail, le principe tombe et le droit, sur ce point, est
changé. Mais c’est 'autorité qui I’a changé et non le parti-
culier. Tant que I'autorité n’a pas eu I'occasion de se pro-
noncer et de légaliser tacitement I’illégalité commise, rien
n’est changé®®). Si les délinquants se dérobent a la justice,
si' les fraudeurs de la redevance cachent le fait, I’autorité,
n’arrivant pas a se prononcer, ne peut, par sa passivité,
compromettre le principe; et le principe reste valable.

La jurisprudence des autorités est donc la seule forme
dans laquelle la coutume peut prendre corps.

b) La seconde éventualité, plus complexe, est celle
ou le législateur a parlé et ol la jurisprudence déroge a
la loi. Ici encore, et pour les mémes raisons, ce n’est jamais
le fait du particulier qui crée la régle coutumiére, mais
le fait de ’autorité, la jurisprudence. Mais ici surgit une
difficulté nouvelle: que la régle coutumiére, c’est-a-dire
jurisprudentielle puisse étre modifiée par la jurisprudence,
rien de surprenant; mais que la loi puisse I’étre par la
jurisprudence, c’est moins compréhensible. Je ne dis pas
que cela ne se produise pas en fait; je sais parfaitement
que cela s’est produit trés largement et continue & se
produire; je ne dis pas méme qu’il faille déplorer ce fait.
Le juge a souvent réparé des omissions du législateur pour
le plus grand bien du public. Mais je dis qu’en le faisant
il introduit dans le systéme législatif un dualisme, une
contradiction et que dans les Etats ou la constitution
charge le parlement de faire la loi et le juge de ’appliquer,
il ne peut appartenir au juge de la modifier. Ce serait non
seulement une contradiction logique; ce serait aussi une
violation de la constitution. Je sais bien qu’en fait le juge
(ou l’administrateur) ne procéde pas par contradiction
directe et ouverte; il procéde souvent inconsciemment,

%) Il est vrai que, si les transgressions se multiplient et si
I'opinion publique se dresse contre la loi, le juge peut étre, en fait,
contraint de céder et de ne plus appliquer la loi; en fait c’est
fort possible; mais la loi ne tombe en désuétude que parce que

le juge ne I’applique plus, et les motifs qui le poussent a agir ainsi
sont indifférents en droit.
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par interprétation et pas a pas. Mais cette modalité ne
décide pas du principe. La question n’est pas de savoir
si le juge, en fait, inconsciemment ou consciemment, trans-
forme les régles du droit existant, mais s’il a le droit
de le faire; si, en le faisant, il reste fidele aux principes
constitutionnels qui déterminent sa mission, et si, par consé-
quent, il peut délibérément s’écarter du droit légal. Pour
apercevoir le principe dans toute sa netteté, il faut supposer
(ce qui se réalise rarement) que le législateur ait promulgué
une regle parfaitement claire, non susceptible d’inter-
prétation; le juge peut-il s’en écarter parce qu’elle ne ré-
pond plus aux exigences de la justice dans les circonstances
données? Je ne le pense pas, d’abord parce que la consti-
tution soumet le juge a la loi et laisse au pouvoir législatif
Ientiére responsabilité de la réforme législative; et ensuite,
et surtout, parce qu’autoriser le juge a corriger I'oeuvre
du législateur c’est admettre deux instances législatives
concurrentes, et que dualisme, c’est toujours contradiction.
Je reconnais que c’est, en définitive, une question de droit
positif. Mais je dis que, si la constitution le permettait,
elle permettrait une contradiction??).

Aussi rencontre-t-on rarement ’affirmation que le juge
a le droit de déroger a la loi. On dit plutét qu’il peut et
doit interpréter librement la loi et on Insinue que si, sous
couleur d’interprétation il sait adapter la régle démodee
aux circonstances nouvelles, il aura bien mérité du peuple
et recueillera les applaudissements de I’historien. Je ne
discuterai pas les principes de I'interprétation; mais quels

39) J1 va sans dire que, positivement, la constitution peut faire
fi de la logique et le permettre quand-méme; la logique n’est pas
le dernier mot de la législation; mais elle est tout de méme préfé-
rable a la contradiction. Il semble que dans la Russie soviétique
la loi n’a pas la méme portée que chez nous; qu’elle est plutét une
instruction donnée au juge qu’un ordre. Dans ce cas, évidemment,
la situation est différente; la constitution ne soumet pas le juge
a une loi proprement dite. Mais lorsqu’elle le fait, comme dans
les autres Etats, elle ne peut, sans contradiction, autoriser le juge
a modifier ce qui doit le lier.
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qu’ils soient je ne saurais reconnaitre que l'interprétation
puisse servir de prétexte pour modifier la loi.

Du reste, cette seconde difficulté nous intéresse moins;
elle concerne les relations entre deux organes de I’Etat;
ce que nous discutions avant tout c’était la question de
savoir si le droit pouvait naitre en dehors de ’Etat, c’est-
a-dire sans le concours des organes de I’Etat. C’est cela
que nous contestions et que nous avons cherché a réfuter.

Il me sera permis de remarquer en passant qu’il n’en
est pas de méme en droit international. Au-dessus des
Etats, sujets de ce droit, il n’y a pas d’organisation étatique,
superétatique donc, ni pour légiférer, ni méme pour juger.
Les tribunaux qui jugent les différents internationaux
sont institués par conventions; ils exercent une juris-
diction convenue; ils n’ont d’autre autorité que celle que
leur déléguent les Etats qui les instituent; leur arrét a
la valeur obligatoire d’une convention. Aucune autorité
ne peut donc décider obligatoirement pour tous les Etats,
quels principes de droit doivent étre reconnus comme de
droit positif. Les principes du droit international n’étant
pas fixés autoritativement par une instance compétente
pour le faire n’ont pas le caractére de droit positif3®?). Ce sont
les principes justes qu’il faut suivre, ceux qu’un législateur
éclairé déclarerait loi, s’il existait. Aucune autorité ne
pouvant décider quels sont ces principes justes, la dis-
cussion reste toujours ouverte la-dessus et les Etats in-
téressés discutent effectivement toujours entr’eux devant
les tribunaux arbitraux, quels principes, en dehors de ceux
que les conventions peuvent avoir fixés, doivent étre tenus
pour obligatoires; et leur argumentation consiste a faire
voir que tel principe mérite plutot que tel autre d’étre
reconnu comme obligatoire. Ce sont les Etats individuelle-
ment (ou les tribunaux qui parlent en leur nom) qui ont
a se décider la-dessus. Les Etats peuvent, il est vrai, arréter
les régles de leurs relations réciproques par convention,

% ) G. del Vecchio, Lezioni di filosofia di diritto, 1930, p. 275,
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et, la convention conclue, les régles sont arrétées et sous-
traites a la discussion. Mais si I'interprétation de la con-
vention ou son existence sont contestées, c¢’est de nouveau
chaque Etat qui doit se déterminer (ou le tribunal inter-
national que les litigants autorisent a ce faire). C’est dans
ce sens que les Etats sont souverains; c’est 4 eux que revient
en derniére instance le droit de se déterminer sur leurs
droits et leurs obligations. Ils ne peuvent pas décider
la~-dessus ce qu’ils veulent; ils sont liés par le droit; il est
méme faux de dire qu’ils peuvent décider quol que soit.
Ils ne peuvent pas décider puisqu’ils sont parties intéres-
sées. Mais faute d’instance super-étatique, c’est a eux qu’in-
combe la tiche de se déterminer sur leurs obligations réci-
proques. Se déterminant eux-mémes, ils sont aussi respon-
sables de la détermination qu’ils prennent.

b) La réalisation du droit est la seule tache de
I'Etat.

Cette thése répond a la question du but de I’Etat en
disant: son but c’est le droit (la réalisation de l'idée de
justice dans les formes du droit positif), et c’est son seul
but. La doctrine d’aujourd’hui, qui ne s’embarasse pas
volontiers de ce probléme, enseigne en général que 1’Etat
moderne ne poursuit pas ce seul but; il aurait, dit-on,
a coté du droit proprement dit, comme mission de faire
avancer le bien-étre matériel et moral de la société, et il
serait non seulement, par ’activité négative de la loi, le
régulateur, mais encore, par son activité positive, le gérant
de la société, Etat-gendarme et Etat-providence®?). L’anti-
thése que l'on veut exprimer, semble étre que dans sa
premiére fonction I’Etat se contenterait de donner aux indi-
vidus des régles de conduite et de veiller & leur observation,
tandis que dans la seconde il agirait: il produirait et distri-
buerait lui-méme, se faisant le gérant de la société au lieu
d’en étre simplement le législateur. En effet, aujourd hui

) V. p. ex, 'Barthélemy, Traité élémentaire de droit ad-
ministratif, 9e¢ éd. 1921, p. 2. : ‘
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(et bien avant aujourd’hui), ’Etat ne se contente pas de
régler I’activité matérielle et morale de la société; il pro-
duit lui-méme certains biens économiques ou moraux; il
fait marcher les moyens de communication, il met & la
disposition du public des établissements de crédit, il procure
I'eau, le gaz, 1’électricité et chez nous, en quelque facon,
le pain, il subventionne les jeux, il répand l'instruction
générale et technique, il encourage 1’art et la science par des
institutions officielles. Et ces activités positives de I'Etat
on les oppose 4 son attitude négative dans d’autres do-
maines oil, sans agir lui-méme, il laisse agir les particuliers
et se contente de réfréner leur activité en la soumettant
a certaines regles.

Cette antithése existe; mais on I’exprime mal en disant
qu’ici ’Etat se donne pour but le droit tandis que la il
se propose autre chose. Le droit n’est étranger & aucune
activité de ’Etat. Quand il agit lui-méme comme quand
il laisse agir les particuliers il procéde par réglementation
juridique (ou plus exactement: il doit le faire pour rester
fidéle a sa mission), et c’est toujours le droit, expression
de la justice, qui est pour lui ’essentiel.

Prenons un exemple que notre société a discuté il y a
quelques années & Lugano: La production et la distribution
de I'énergie électrique. L’Etat (Confédération, cantons et
communes) peut se contenter de poser les régles suivant
lesquelles les entrepreneurs privés peuvent produire 1'éner-
gie électrique et la distribuer aux consommateurs, comme
la Confédération I’a fait, en partie, dans la loi du 24 juin
1902; mais s’il s’apercoit que, dans les conditions de fait
qui sont les notres, les entrepreneurs exploitent les con-
sommateurs en les soumettant 4 des tarifs arbitrairement
différents d’une région a I’autre, sans pouvoir leur garantir
la livraison de 1’énergie promise, le législateur se dira:
ce régime répond mal a I’idée de justice qu’ici comme ail-
leurs je dois réaliser. Pour donner aux consommateurs
I’énergie dont ils ont besoin & un prix raisonnable et égal
pour tous, je prendrai en mains moi-méme ce service
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et je leur distribuerai, & des conditions équitables, égales
pour tous et avec la régularité a laquelle ils ont droit,
I'énergie électrique. Mais alors il ne se contentera pas de
se procurer 1’énergie ou de conclure des abonnements avec
les consommateurs; il posera le principe que I'Etat (p. ex.
le canton ou la commune) prend sur lui de livrer I’électricité
a telles conditions et que chaque consommateur a le droit
de I'obtenir & ces conditions. En d’autres termes: au lieu
de poser des régles selon lesquelles I’entrepreneur prive
peut conclure avec les particuliers des contrats de livraison,
lesquelles seront la loi des parties, il s’engage légalement
a fournir cette marchandise et donne aux particuliers un
droit légal a l'obtenir. Il soumet donc cette opération
économique, placée jusqu’alors sous le régime convention-
nel, et par 1a méme du bon plaisir des parties, au régime
légal, c’est-a-dire a des régles qui le lient d’avance et qui
le lient beaucoup plus étroitement que la loi ne liait les
entrepreneurs et les consommateurs; dorénavant les con-
sommateurs n’auront plus besoin de conventions; il n’y
aura méme plus place pour elles dans les rapports entre
Etat fournisseur et particulier. En demandant un ,,abonne-
ment*, le particulier fait appel a l'obligation légale,
préexistante, que I’Etat a de fournir a tous du courant
a certaines conditions, comme ’abonné du téléphone fait
appel au devoir légal de 'administration, et comme celui
qui expédie une lettre diment affranchie ou qui confie
un coli aux C.F.F. fait appel a I'obligation légale de ces
administrations d’établir la communication téléphonique
ou d’expédier la lettre ou le colis. A c6té du régime légal??)
il n’y a pas place pour la convention; ce que I'Etat doit
faire de par la loi il ne peut pas prendre l'obligation de
le faire par convention; ce que la loi impose par principe

41) Les théoriciens du droit public parlent d’une ,,situation‘
individuelle, pour indiquer que les notions de droit subjectif et
de sujet de droit ne sont ici d’aucun secours; Duguit, Droit
constitutionnel, 3e éd. I, p. 307 suiv. Jéze, Principes généraux
du droit administratif, 3e éd. 1925, p. 22. '
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ne peut faire I'objet d’une transaction. Ce sont deux ré-
gimes essentiellement différents; mais ce sont deux régimes
juridiques; et ils prétendent chacun (suivant les circons-
tances) réaliser un état social juste; c’est 1a leur seule
raison d’eétre et la raison déterminante pour I'Etat de
choisir I'un ou I'autre. Qu’il choisisse I'un ou qu’il choisisse
I’autre, il sert, il veut servir le droit; par une technique
juridique différente, il est vrai; mais toujours par une
réglementation juridique. Et, dans les deux cas, I'Etat
est responsable du résultat pratique de son régime. S’il
admet le régime de l'entreprise privée et que ce régime
aboutisse en fait 4 un état social injuste pour le consomma-
teur, pour 'ouvrier ou pour certains entrepreneurs, I’Etat
législateur ne peut pas se croiser les bras et dire: ce sont
les effets inévitables des lois économiques, effets auxquels
nul n’échappe et qu’on ne peut abolir par décret législatif.

Toute législation a son économie, ses effets sociaux;
tout régime économique est le corollaire d’un régime juri-
dique donné. Le régime de l’entreprise privée, de la con-
currence et du capitalisme est le régime de la liberté des
conventions et de la propriété privée. Si ce régime consacre
des injustices, ce sont, entre autres, les effets des principes
législatifs que ’Etat consacre et dont il répond. C’est, pour
une part efficiente, son oeuvre. Et ce sont précisément les
résultats, les fruits qu’il devra considérer pour savoir si sa
législation est bonne. Aucun principe législatif n’est bon
par lui-méme; il est bon au regard des effets sociaux qu’il
produit par son application dans des conditions données.
Si ces effets sont mauvais, les principes, celui de la propriéteé
ou de la liberté des conventions comme tout autre est
mauvais, et le législateur devra se demander s’il ne peut
pas les remplacer par de meilleurs, c’est-a-dire par des
principes, qui, appliqués aux circonstances données, con-
duisent 4 un état social plus satisfaisant, p. ex. par la
restriction de la liberté des conventions entre employeurs
et employés ou producteurs et consommateurs, ou par
I'extension de la liberté d’association ou par la socialisation.
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En voulant ce régime du droit privé, I’'Etat veut les consé-
quences qui y sont attachées et en nationalisant ou com-
munalisant un service, il consacre d’autres régles de droit,
celles du droit public au lieu de celles du droit privé et
il en accepte les résultats. La nationalisation n’est pas
seulement un changement de fait; c’est un changement
de droit; ce n’est pas seulement, comme on le prétend
souvent, un changement du régime économique; c’est
par 1a méme un changement du régime juridique.

Je sais bien que souvent ’Etat (ou la commune), qui
nationalise ou communalise un service, ne procéde pas
ainsi en fait. Dans le domaine de I’électricité p. ex., une
commune achéte une usine et un réseau et se met & vendre
sa marchandise comme un marchand, en faisant les prix
de gré a gré, ou a peu pres; les C.F.F. eux-mémes se mettent
sur ce pied et accordent, suivant leurs convenances, des
prix différents a leurs clients. Cela se fait. Mais le fait ne
prouve pas le droit. Je prétends que I’Etat qui écarte la
production privée, laquelle procéde par convention, pour
produire lui-méme, ne peut, sans faillir & sa mission, se
dispenser d’établir un régime de régles légales les mémes
pour tous et que tous peuvent, sans autre, invoquer;
permettre a I’Etat de fixer, dans chaque cas, les conditions
ad libitum, comme un particulier peut le faire, c’est en-
lever toute raison d’étre a I’étatisation (ou a la communali-
sation). Ce n’est pas pour livrer les particuliers a ’arbitraire
de I’administration que I’Etat prend en mains un service;
c’est pour remplacer I'arbitraire qui est inhérent a tout
régime conventionnel, par le principe d’'une régle légale.
Cette régle assurément est génante pour ’Etat entrepreneur
surtout lorsqu’il a & lutter avec des concurrents qui ne
lui sont pas soumis (et dans ce cas des exceptions peuvent
se justifier). Mais c’est la régle précisément qui justifie
son intervention; ’Etat ne peut revendiquer un monopole
pour exercer I’arbitraire. Un service public est toujours
I’exécution d’une loi impérative; d’une régle de droit.
C’est comme représentant du droit que I'Etat se fait
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gérant de la société; s’il renie le droit, il se prive du seul
titre justificatif de son activité. Il faut & sa mission d’Etat4?).

La conséquence pratique de cette vérité, c’est que
quoi que I’Etat fasse en sa qualité propre, c’est-a-dire en
invoquant son pouvoir de commander (par opposition a
son administration purement fiscale ou il est personne
privée) il doit se soumettre & des régles de droit, c’est-a-dire
a des regles qui I'obligent 4 des conditions déterminées.
Permettre 4 une entité publique (Confédération, canton,
commune), d’ouvrir un service public et de I'exploiter
comme un particulier exploiterait une industrie, c’est
une contradiction: si c’est 'Etat qui s’en occupe, c’est
parce que l'intérét public le demande, et si 'intérét public
exige l'intervention de I’Etat, ce ne peut étre pour que
I’Etat fasse ce qu’il veut. Il faut au countraire qu’une loi
(ou un réglement ayant force de loi) constate et précise
cet intérét public; qu’elle autorise et oblige tout ensemble
I’Etat a gérer ce service et a le gérer d’une certaine facgon,
d’aprés certaines régles dont tout le monde puisse se pré-
valoir pour se défendre contre les entreprises illégitimes
du service public ou pour réclamer ses services*3). Il im-
porte peu que I'Etat revendique pour son service le mono-
pole ou qu’il tolére la concurrence privée. Aucun service
public ne doit étre mis en oeuvre qu’en vertu d’un régime
—__‘23_5;13 le méme sens Krabbe, Die moderne Staatsidee,
-Groningen, 1919, p. 242, 255. Del Vecchio, Lezioni, p. 283.

43) C’est un abus de la part d’'une commune que de dire 4 un
‘industriel: je ne vous fournis pas d’électricité si vous ne prenez
pas un abonnement d’eau, alors que cet abonnement n’est pas
-obligatoire. C’est un abus intolérable de la part des C.F.F.,
-de dire a un industriel: je vous fais un prix de faveur, si vous ne
‘transportez pas par camion-automobile, ou, inversement, je donne
la priorité de l'expédition aux ,,clients* fidéles et votre colis
.-attendra. Si, dans le premier exemple, la commune n’a pas 1’obli-
.gation de livrer, elle abuse de I’autorité publique pour exploiter
les facilités du régime privé; quant aux C. F. F., auxquels la loi

‘impose des obligations certaines, ils violent la loi en substituant
.au régime légal I’arbitraire du convenu.
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légal, c’est-a-dire d’'un régime de droit public, qui dé-
termine nettement 1'étendue de son action et, dans ces
limites, ses droits et ses obligations. L’Etat se cérobe
souvent a ce principe; p. ex. sous le couvert d’une entre-
prise privée. Je ne suis pas adversaire ,,en principe* de
I’étatisation ou de la communalisation, parce qu’a mon avis,
cette question ne peut étre résolue a priori, par des prin-
cipes, mais seulement a posteriori, c’est-a-dire aprés con-
naissance des conditions de fait concrétes et de I'expérience.
Mais j’exige, et tout juriste doit exiger, que I'Etat, quoi
qu’il entreprenne, fasse profession de principes de droit
et se soumette ouvertement aux regles d’une claire légalité.

L’Etat ne doit donc pas assurer une base légale seule-
ment aux services qu’il déclare obligatoires, comme ’école
primaire et la désinfection du domicile. Toute activite,
en principe, doit étre ,légalisée’’, c’est-ad-dire soutenue
et régie par des principes ayant force légale**). Le Tribunal
fédéral semble admettre comme ,,allant de soi‘* qu’une
commune peut exploiter une usine électrique comme un
particulier et que le droit d’abonnement n’étant pas un
impot, mais un émolument n’a pas besoin de base légale
pourvu qu’il ne dépasse pas démesurément le prix de re-
vient (v. arréts du 31 mars 1926 Ernst Birch, 52, I, 52 —-53;
16 juillet 1921 Stutz, 47, I, 248; cf. 38, I, 61). Il suffirait
a4 une commune, d’offrir par voie de contrat privé des
services, peut-étre indispensables en fait, pour qu’elle fiit
libre d’en fixer le prix et de forcer le consommateur réduit
a s’adresser 4 elle, de passer sous le joug de son bon plaisir;
alors qu’en principe, I’Etat (et ceci concerne aussi les
communes) ne doit, au contraire, jamais se placer au
niveau du particulier. Ce n’est pas seulement lorsqu’il
préiéve des impdts sans contre-prestation que ’Etat doit

#) Ce n’est pas nouveau. ,,Er soll die Bahnen und Grenzen
seiner Wirksamkeit, wie die freie Sphire seiner Biirger in der
Weise des Rechts genau bestimmen und unverbriichlich sichern . . .
Stahl, Philosophie des Rechts, 2. Abt., 5. A., § 36, vol. 111, p. 137.
Mais, cette vérité, il faut aussi ’appliquer.
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faire profession de principes; c’est toujours. Je ne suis
pas obligé d’aller en chemin de fer, ni de téléphoner;
mais si ’Etat se charge de la fonction sociale de transporter
ou d’établir les communications téléphoniques, il ne peut
le faire sans s’astreindre a des régles fermes qui puissent
lui étre opposees. Voila la régle; c’est le contraire, I'ex-
ception, qui demande a étre justifié.

Si, comme il le doit, il s’astreint a des régles,
il réalise dans ce domaine de son activité propre,
comme dans celui de l'activité privée, le droit; il reste
fidéle a4 sa mission et il maintient 'unité du but qui seule
permet de le justifier. La contrainte étatique, en effet,
ne se justifie qu’a la condition d’étre toujours et partout
au service du droit. C’est 1a le but véritable et le seul but
de I’Etat?5),

&) Duguit, op. cit. I, p. 677: ,,La puissance politique a pour
but de réaliser le droit*, p. 678. Il est donc erroné d’opposer ’'un
a l'autre, le bien-étre (la prospérité commune, art. 3 de notre
constitution fédérale) au droit, comme étant deux buts différents
de I’Etat; Wohlfahrtsstaat et Rechtsstaat. Ce n’est pas une anti-
thése, c’est une facon différente de réaliser le seul but de I’Etat,
qui est le droit. L’Etat ne peut pas poursuivre le bien-étre par une
activité positive sans proclamer des régles de droit; et il ne peut
régler 1’activité privée par des lois sans prendre en considération
le bien-étre général. Si je me mets demain a fabriquer des allu-
mettes, aucun principe de droit n’est changé; mais si I’Etat le fait,
le changement est considérable et il importe de savoir exactement
en quoi ce changement consiste. Stahl disait déja que le postulat
du Rechtsstaat n’indiquait jamais le but et 1a matiére de ’activité
étatique; mais le mode d’aprés lequel I’Etat réalise sa téache,
Philosophie des Rechts, 5e éd., vol. III, p. 138. Il n’est pas exact
de dire qu’en assumant une fonction économique I’Etat ,,inter-
vient‘ dans un domaine qui lui est étranger. — Le régime privé est
un régime juridique, comme le régime étatique; il présuppose
comme ce dernier un systéme de régles qu’il appartient a I’Etat
de consacrer. Il est inexact de le présenter comme 1’état, pour ainsi
dire, naturel de la société, que I’Etat viendrait, par ses régles,
limiter ou corriger. Il n’existe que par le fait que certains principes
de droit bien déterminés, sont proclamés et appliqués par 1I’Etat.
L’Etat en est responsable comme il est responsable de tout ce que
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Abstraction faite d’ailleurs de la socialisation qui est
nécessairement la proclamation de certains principes de
droit, notre thése a une portée plus générale; elle veut dire
que toute l'activité de I’Etat doit étre réglée par des prin-
cipes de droit avoués. Or, la législation ne les contient pas
toujours; les lois administratives surtout sont trés in-
complétes et ne précisent souvent pas, involontairement
ou intentionnellement, la régle a suivre par I’administra-
tion. Mais I’administration doit toujours suivre des régles,
et, si la loi ne les indique pas, elle doit en professer elle-
méme dans les motifs de ses décisions. Toute décision n’a
de force obligatoire qu’en vertu du principe dont elle
découle. Il n’y a pas (en droit interne) de domaine réservé
a Dlarbitraire, a I'opportunité, au bon plaisir. La loi ou
les principes qui la complétent ne sont pas seulement un
cadre a l'intérieur duquel I'autorité gouvernementale ou
administrative peut se mouvoir avec une liberté relative,
sans étre génée par des principes?*®).

Il y a, il est vrai, des matiéres que la loi ne régle pas;
dans ce sens ’administration est libre: elle n’est pas liée
par une regle donnée, posée par la loi. Mais elle ne doit
jamais administrer sans principes avoués; les régles que
la loi ne lui impose pas, elle doit se les imposer elle-méme;

sa législation conditionne. Par quoi je ne veux préjuger en rien
le fond de la décision; je veux seulement poser la question dans les
termes ol elle doit étre posée. La question de fond: régime du droit
privé ou régime du droit public, reste toujours ouverte.

) V. Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungs-
rechts, 8. A. 1928, p. 142; W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 1927,
p. 27 suiv.; Adolf Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927,
p. 140; Darmstaedter, Die Grenzen der Wirksamkeit des
Rechtsstaates, 1930, p. 58; Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925,
p. 243. 1l est intéressant que I'auteur qui identifie I’Etat avec le
droit admette que l'activité d’une autorité puisse n’étre pas
complétement déterminée par le droit. Cela provient de ce que
cet auteur ne connait pas d’autre droit que le droit positif; celui-ci
venant a manquer qu’est-ce l’autorité exécutive peut avoir a
exécuter? O. Mayer est peu clair sur ce point: Deutsches Ver-
waltungsrecht, 3. A. 1924, I, p. 99. Cf. ,,Organisation’, p. 43 suiv.
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elle doit les professer et les proclamer et se tenir pour
obligée de les suivre dans un cas comme dans l’autre, de
telle sorte que tout intéressé puisse s’en prévaloir. Les
questions nombreuses que la loi laisse a ’appréciation des
organes administratifs ne sont pas abandonnées a son
appréciation subjective; elles doivent, au contraire, étre
résolues par elle d’aprés des principes objectifs qu’elle
aura a trouver elle-méme, objectivement, comme le légis-
lateur aurait a le faire. Quaud la loi ne parle pas, il y a en
fait danger que I'autorité administrative s’affranchisse de
tout principe et décide arbitrairement??’). Mais cela ne
signifie nullement que lautorité administrative puisse
procéder ainsi. Elle ne doit pas le faire et ce sont les prin-
cipes qui nous importent, non les faits8).

¢) L’Etat, en réalisant le droit, doit s’inspirer

de l'idée de justice.

Nous disions qu’il n’y a pas de droit positif -en dehors
de I’Etat. Une regle de droit ne fait pas partie du droit
positif, c’est-a-dire du corps de régles dont on puisse exiger
actuellement Uobservation, si elle n’est pas reconnue ex-
plicitement ou implicitement par I’Etat. Explicitement,
lorsqu’elle est inscrite dans une loi par le législateur en

47) (’est pourquoi Gneist réclamait avec tant d’insistance
le régne de la loi dans le domaine administratif.

48) J1 semble que dans les (uestions techniques l’autorité
soit effectivement libre de choisir; mais cette liberté n’infirme
aucunement notre thése. L’autorité de police peut demander
qu’un atelier soit suffisamment aéré; mais elle peut choisir entre
plusieurs systémes de ventilation et suivant les enseignements
des sciences techniques elle choisira I’'un ou ’autre. C’est une ques-
tion de fait que la loi ne peut résoudre d’avance. Mais l'autorité
de police ne peut, cette question technique étant éclaircie, exiger
indifféremment un systéme efficace ou inefficace, bon marché ou
coliteux, simple a4 manier ou compliqué. La question technique
est une question de fait; elle laisse entiére la question de droit,
qui domine tout le débat. C’est d’elle seulement que nous parlons.
— Inutile de rappeler que nous ne parlons ici que du droit interne
et non des relations internationales.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 50. 13a
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titre; implicitement lorsqu’elle est reconnue et appliquée
par l'autorité chargée d’appliquer le droit, c’est-a-dire
Padministrateur ou le juge. Par 13, la régle re¢oit pour ainsi
dire I’estampille officielle qui la fait entrer dans le droit
positif. I’Etat a donc le monopole de cette opération;
sans ce monopole I'unité du droit objectif serait compromise
et avec elle I'ordre social.

On objectera sans doute a cette thése que s’il en était
ainsi il n’y aurait pas de droit en dehors de I’Etat, et, qu’en
revanche, tout ce que I’Etat sanctionnerait serait droit,
que, dés lors, I’Etat pourrait sanctionner tout ce qu’il
voudrait et réclamer toujours I’obéissance des individus;
c’est, dira-t-on, la consécration du positivisme, du rela-
tivisme et de la toute puissance de I'Etat??). |

Telle n’est nullement mon opinion et les objections
que je viens d’indiquer, ne dérivent nullement de la pré-
misse que j’ai défendue.

Mais je reconnais que par ailleurs la thése présente une
difficulté. Je reconnais méme qu’une réserve doit étre faite
a la thése. Voyons cela d’un peu plus prés. D’abord la diffi-
culté, ensuite la réserve.

1° S’il doit y avoir dans une société un régime juri-
dique, un seul (et s’il y en avait plusieurs, ce serait I’anar-
chie) il faut nécessairement qu’une autorité en décide,
une seule; et cette autorité est précisément I’Etat. L’Etat
n’a pas d’autre mission et il ne peut, sans y faillir, admettre
une autre autorité a coté de la sienne, compétente pour
consacrer la loi du pays. C’est ce que je soutenais tout
a I’heure. Mais tout autre est la question de savoir si I’Etat
peut sanctionner comme reégle de droit ce qu’il veut; s’il
n’a pas d’autre directive et méme d’autre limite que sa
force.

Non seulement cette thése n’est pas la conséquence
nécessaire de celle que nous défendons; mais elle répond
a une autre question que celle a laquelle notre thése répon-

49) Ainsi p. ex. Duguit, Droit constit., 3e éd. 1927, p. 100 suiv.
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dait. Tout a I’heure nous demandions comment une régle
(considérée comme juste) obtenait force légale et devenait
partie du droit positif d'un pays; et nous répondions:
par I’Etat. Ce que nous demandons en cet instant, c’est
de savoir si ’Etat peut revétir de la sanction légale quelque
régle que ce soit, juste ou injuste, raisonnable ou déraison-
nable; si celul qui détient la force (et I’Etat doit nécessaire-
ment la détenir) a I'obligation d’élever au rang de droit
certaines regles plutdot que d’autres, ou s’il n’a aucune
obligation a cet égard. Cette obligation ne peut étre,
évidemment, que morale (au sens large) et non juridique,
c’est-a-dire sanctionnée par la force; celul qui détient
le maximum de la force ne peut étre lui-méme contraint
parun autre. Sa force, il est vrai, est limitée; mais méme s’il
pouvait I’étre, la force ne serait pas le critére. Ce n’est
pas parce que le législateur serait matériellement impuis-
sant & réaliser un ordre qu’il doit pas le donner; évidem-
ment ’Etat le plus puissant ne pourrait commander n’im-
porte quoi; il se verrait désobéi, s’il commandait p. ex. de
mettre 4 mort les individus a soixante ans®?). Mais ce
n’est pas cette limite que nous voulons parler; le fait
que I’Etat trouverait des limites dans I’exécution de sa
volonté ne prouverait pas qu’il et 'obligation de se limiter.

50) En disant qu’il appartient a I’Etat seul de faire le droit
positif, je ne dis et je ne soutiens pas: 1° que I’Etat puisse indif-
féremment revétir de cette forme toute espéce de prescriptions;
¢’est ce que je vais examiner; mais je ne dis pas davantage: 2° que
I’Etat soit tout puissant au sens physique, c¢’est-a-dire qu’il lui
soit matériellement possible de se faire obéir quoi qu’il commande.
Il n’est tout puissant ni moralement ni physiquement. Mais, si
'on veut aboutir a un régime harmonique et éviter les contra-
dictions, il faut reconnaitre a l’institution organique que nous
appellons I’Etat la compétance exclusive de statuer sur ce qui
est droit positif. C’est tout ce que j’affirme. Je n’affirme pas non
plus qu’en fait, historiquement, I’Etat tel qu’il a été réalisé jusqu’a
présent ait toujours eu cette compétence. Je ne parle pas d’un fait,
je parle d’un postulat. Ce qui importe, ce n’est pas de contester
a I’Etat le monopole de la confection du droit positif; de lui
contester son légitime monopole, c’est de lui donner un idéal.
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La force est un fait et non un principe, et c’est le principe
que nous discutons. Nous nous demandons si I’Etat est libre
moralement de décréter ce qu’il veut ou s’il a 'obligation
de se conformer & un principe supérieur. Nous dire que sa
force est limitée, c’est affirmer cette tautologie qu’il ne
pourra pas forcer au dela de sa force, contraindre au dela
de ses moyens de contrainte. Parbleu! nous le savions bien,
etil est heureux que I’Etat méme ne soit pas tout puissant.
Mais ce qui nous intéresserait, ce serait de savoir si, dans
les limites de ses moyens de coercition, il peut
ordonner ou défendre a son plaisir. Nous n’avions jamais
craint qu’il dépassat ses limites; mais ses limites sont assez
vastes, et c’est ce qui nous inquiéte.

Posons donc la question dans ses termes exacts: I’Etat
est-il lié moralement (au sens large du mot) dans ses
décisions législatives par quelque principe obligatoire, ou
ne Vest-il pas? Ce principe, §’il existe, ne peut évidemment
lui étre imposé de force5') par quelque autre; si cet autre
imposait sa volonté a I’Etat, il le détruirait et se mettrait
a sa place. Il deviendrait lui-méme I’Etat. Et la méme
question se poserait de nouveau pour le nouvel Etat. Elle
se pose pour tout Etat quel qu’il soit.

Nous nous inquiétons donc de savoir si pareil principe
directeur existe ou s’il est impossible d’indiquer aux dé-
tenteurs, supposés consciencieux, de la puissance publique,
une directive, a laquelle ils aient, conformément & la raison,
I'obligation de se conformer. Si pareil principe existe,
nous n’aurons pas, pour autant, la garantie matérielle qu’il
sera suivi; mais s’il n’existe pas, nous n’avons pas méme
le droit, la possibilité logique d’en réclamer I’observation;
et nous sommes obligés de reconnaitre que la détermination
du législateur sur ce qui, dans un pays, est droit est, au
point de vue de la raison- pratique, purement arbitraire;

51) A ’Etat tant qu’il reste Etat, c¢’est-a-dire détenteur de la
force; mais ce peut étre un titre moral a lui prendre cette force,
c’est-a-dire a renverser I’Etat tel qu’il est pour en faire un autre.
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qu'une regle législative n’est pas plus fondée sur la raison
que la régle contraire.

Quant a nous, nous affirmons le contraire; nous 1’af-
firmons aussi nettement que nous affirmions tout a I’heure
que I’Etat seul peut faire passer un postulat de la justice
a I'état de droit positif.

Nous disions que I’Etat est une institution; que les
personnes, chargées de ses fonctions sont elles-mémes,
depuis le chef de I’Etat jusqu’au plus modeste garde-
champétre, au service d’une institution. Et par 14 méme
nous voulions dire que ’Etat n’a pas (ne doit pas avoir)
d’autre volonté que celle de réaliser le but de cette insti-
tution. Les personnes en charge peuvent, en fait, vouloir
autre chose; poursuivre leurs buts subjectifs; mais en le
faisant, elles renient leur qualité de fonctionnaires de I’Etat,
c’est-a-dire de serviteurs d’'une idée. Et c’est de cette idée
de I’Etat, n’est-il pas vrai, que nous parlons; non pas des
faits contingents qui se produisent dans la tentative tou-
jours renouvelée de réaliser I'idée a I'aide d’hommes tou-
jours imparfaits. Nous savons bien qu’il y a des défaillances;
mais nous voudrions pouvoir dire a ceux qui defaillent
qu’ils sont en défaut. Nous voudrions, plus précisément,
pouvoir leur enseigner leur devoir. Si I’Etat est une insti-
tution, cette institution a unbut et une raison d’étre. Notre
thése est donc d’un coté que I’Etat seul peut conférer
a une régle le caractére de droit positif, mais de 'autre que
I’Etat n’est nullement libre de conférer ce caractére a n’im-
porte quelle regle; qu’il peut, suivant ce qu’il décide, avoir
raison ou avoir tort; faire bien ou faire mal, étre dans la
vérité ou dans l'erreur; se conformer a sa mission idéelle
ou y faillir. On peut fort bien affirmer I'un et nier 'autre®?).

52) C’est ce que veut dire la formule souvent employée que
I’Etat n’est limité par aucune barriére juridique. On veut dire
qu’étant l'instance supréme compétente pour dire ce qui est droit
dans une société, il ne peut y avoir, par définition, d’autre instance
pour infirmer ses décisions. Ce qu’il décrétera fera loi. Mais cela
ne veut pas dire que moralement I’Etat soit libre de décréter



190a Walther' Burckhardt :

Que I'Etat soit l'institution appelée a poser le droit
positif, on 'admet assez facilement. Ce qui est beaucoup
plus débattu, c’est la question de savoir a quels principes
I’Etat législateur doit obéir. Voila la question qui est
aujourd’hui au centre de la discussion??).

ce qu’il lui plait. On reproche souvent a la ,,doctrine allemande**
d’avoir proclamé cette omnipotence; mais, abstraction faite de
ce qu’en Allemagne comme partout il n’y avait pas qu’une doctrine,
mais plusieurs, et les auteurs les plus représentatifs du droit public
allemand n’ont nullement enseigné cette doctrine. Ils ont, par une
distinction peut-étre trop absolue entre le droit et la politique,
affirmé qu’il n’y a pas d’autorité juridique en dehors de I’Etat;
et en cela ils avaient raison; mais ils n’ont point affirmé que I’Etat,
c’est-a-dire les hommes revétus de ’autorité étatique n’auraient
pas d’obligations morales et qu’ils pouvaient décréter indifférem-
ment des lois justes et injustes, raisonnables ou arbitraires. Ils
renvoyaient cette question a la science politique. Les Anglais ne
disent-ils pas que le parlement peut tout faire excepté d’un homme
une femme ? Dicey, Introduction au droit constitutionnel anglais,
1902, p. 38. Anson, The law and custom of the constitution, 3e ed.
1897, I, p. 36. Ce qui est vrai, c’est que les auteurs allemands ont trop
négligé le probléme politique, celui de savoir en quoi consiste le de-
voir de I’Etat, et se sont confinés dans le domaine du droit positif;
beaucoup d’auteurs, en Allemagne comme ailleurs, c’est encore
vrai, ont enseigné que le droit positif était le seul droit et qu’au
dessus des législations il n’y avait que des opinions subjectives.
Mais c’est 1a un phénomeéne dont la cause est bien plus profonde;
elle réside dans I’hégémonie croissante des sciences naturelles au
19e siécle, hégémonie, dont la philosophie positive est une des
manifestations des plus caractéristiques. On applique aux faits
sociaux la méthode inductive. On ne connait plus que les faits,
vérifiés expérimentalement; les postulats de la raison ne comptent
plus. Un des premiers qui aient nettement combattu cette philo-
sophie dans le domaine du droit fut R. Stammler, dans sa
monographie: Von der Methode der geschichtlichen Rechts-
theorie, 1888.

5%) La question n’est pas de savoir si I’Etat est 1ié par le droit
qu’il a lui-méme posé, c’est-a-dire par les lois. Il est évident que
dans notre Etat constitutionnel, basé sur la séparation des pouvoirs,
I'autorité exécutive et judiciaire est liée par la loi; tout comme
le particulier. Mais le pouvoir législatif, en cette qualité, n’est pas
lié par la loi; il peut au contraire, en légiférant, et, et c’est seule-
ment alors qu’il est législateur, modifier la loi; il ne peut méme
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Les uns continuent & affirmer que le droit positif seul
est le droit, et qu’antérieurement a l'acte législatif qui
le crée il n'y a que des voeux, des ambitions subjectives,
ou des ,,tendances‘, des ,,forces sociales*. Ils accordent
que le législateur fera bien de consulter ces derniéres ou
que méme il les suivra nécessairement, mais ils déclarent
qu’objectivement, il n’existe aucun principe obligatoire.
Ce que les individus désirent, ils I’appelleront peut-étre
principes, droit naturel, droit idéal, obligation morale, mais
ce sont, dit-on, en réalité des ,,phénomeénes* psychiques
individuels3?).

D’autres, et leur nombre s’accroit chaque jour, pré-
tendent qu’il existe au-dessus du législateur des principes
immuables auxquels il doit se conformer sous peine de
manquer & sa tache; sous peine méme, d’aprés quelques-
uns, de faire oeuvre vaine et sans force morale.

Il faut, a mon avis, distinguer nettement le domaine
de la méthode inductive et celui de la méthode déductive:
la premiére considere les faits tels qu’ils sont et cherche a
trouver entre eux une relation causale et nécessaire dans le
temps; la seconde considére des postulats généraux (logiques,
éthiques, esthétiques) et, les appliquant & des situations

jamais s’interdire de le faire. Et I’Etat, si on y comprend le pouvoir
législatif, n’est donc pas non plus lié par son propre droit. La lex
lata est obligatoire pour les éléments de I’Etat autres que le 1égis-
lateur lui-méme. Cela ne présente pas de difficulté. Le probléme
véritable, et le seul, est de savoir si au-dessus du droit positif,
il existe des principes obligatoires pour le législateur lui-méme;
principes qui, évidemment, ne peuvent étre eux-mémes de droit
positif.

54) ,,I1 faut n’existe pas. Seul existe ,,je pense qu’il faut .. .
»,Une régle n’est jamais impérative en soi, mais seulement aux
yeux de quelqu’un.“ — ,,Résolution intérieure d’obéir, volonté
d’obéir, tout cela est synonyme d’impératif intérieur ordonnant
I'obéissance.”” René Capitant, L’lllicite, I, L’impératif juridique
(1929), p. 45—45. C’est le fait seul qui compte! Et pourtant
cet auteur n’est pas positiviste. Nous avons cité plus haut un ou-
vrage de Hauriou qui porte en sous titre: ,,Essai de vitalisme social.*
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concrétes, en déduit des postulats particuliers. La premiére
explique les faits (qui lui sont donnés) par des ,lois*,
c’est-a-dire des rapports constants avec d’autres faits;
elle raméne un fait, considéré comme effet, & un autre
ou a d’autres considérés comme ses causes, et cette expli-
cation se borne a cette régression, infinie par définition et,
dés lors, relative. La seconde raméne une régle a une raison
et fait de cette régle un postulat non pas relatif, mais
absolu. La premiére est liée par les faits diment constatés;
la seconde juge les régles qu’elle examine. Le défaut princi-
pal de la théorie actuelle du droit est, a mon avis, de ne pas
distinguer entre ces deux méthodes et de ne pas voir que
la matiére qui leur est donnée a fin d’examen est un en-
semble de régles éthiques, de postulats particuliers posés
comme obligatoires par le législateur et dont la seule expli-
cation possible est I’explication rationnelle; que ’objet de
leur science, ce ne sont pas des faits de la nature, sujets
a ’explication causale des sciences naturelles. Les faits sont,
pour le naturaliste, moralement indifférents et ne doivent
pas étre soumis 4 des jugements de valeur. Une régle de
conduite, par contre, s’explique seulement si et dans
la mesure ou elle se laisse ramener au postulat général:
ici, a I’idée de la justice; si, dans les circonstances données,
elle se justifie®). :

55) Si on veut expliquer p. ex. la régle qui oblige le fabricant
a munir de dispositifs de sécurité ses machines, il faut montrer
que, sans cette prescription légale, I’entrepreneur négligérait sou-
vent de veiller a la slireté de ses ouvriers et que, par 1a, un bien
supérieur, la vie, serait sacrifi¢é a un bien inférieur, le bénéfice
pécuniaire. Mais ce n’est pas une explication de cette prescription
que de dire: que les ouvriers s’étant coalisés et formés en parti
ont réussi faire triompher leur programme sur celui des patrons,
moins unis et dépourvus du soutien d’un parti politique. Ces faits,
psychologiques, expliquent suivant la méthode- génétique et
causale d’autres faits: le fait de la votation favorable aux ouvriers
dans le parlement et dans le peuple; mais ils n’expliquent pas
le pourquoi de la régle ainsi votée. On confond constamment ces

deux points de wvue opposés. V. Bonnecase, op. cit. p. 666.
Del Vecchio, Lezioni, p. 322.
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L’explication que nous critiquons est particuliérement
pratiquée par la sociologie et I’école sociologique du droit:
le droit est un phénoméne social, dit-on, c’est-a-dire un
fait, et les phénomeénes sociaux sont I'objet d’une science
des faits également, la sociologie; prenant le droit comme
un simple fait, elle ne peut lui appliquer d’autre méthode
explicative que celle des sciences naturelles, laquelle
consiste 4 rechercher comment un fait se relie, dans
I’expérience du passé a d’autres faits suivant les lois du
devenir ou de I’évolution naturelle. Les sciences sociales
et avec elles le droit sont alors effectivement une ,,physique
sociale’, comme les appelait Auguste Comte (Cours de
philosophie positive, 2e éd. 1864, vol. I, p. 22, 73; vol. IV),
ou méme une application des lois physico-chimiques, comme
le pensait Solvay®¢). On pourrait citer H. Spencer®?),

56) V. Barich, Essai de politique positive, basée sur 1’énergé-
tique de Solvay, Bruxelles, 1919.

57) Beudant, Le droit individuel et I’Etat, 1891, p. 226—227,
le souligne spirituellement: ,,Herbert Spencer, rencontrant la
propriété, a bien garde de se demander si le droit qu’on nomme
ainsi ne serait pas un corollaire de la liberté humaine (c’est la
théorie de Beudant!), cela ne prouverait rien; mais il fait observer
que l’approbation est reconnue chez les Todas, les Santals, les
Sepechas, les Chakuas, les Takuns, les Arassuras, les Weddahs
des bois, etc., et, par induction, il conclut de la répétition et de la
similitude du phénoméne qu’il correspond a4 ,un droit naturel‘.‘
Et p. 228: ,,L.’homme et ,les autres animaux‘ disent constamment
les sociologistes (ils se sont un peu amendés depuis 1891!). On
s’explique qu’ils ne voient dans le droit qu'un chapitre de I’histoire
naturelle. — Mais l’essentiel n’est pas, comme Beudant semble
I’admettre, de comprendre que I’homme est pour la science un
objet différent des animaux, des plantes et des minéraux; mais
que les postulats de ’esprit, en particulier les postulats éthiques,
et ils sont essentiels a la notion de vie ,,sociale’, de ,,société*
ne peuvent étre étudiés, ne peuvent méme étre saisis si on étudie
I’homme sous I’angle de la causalité, comme les faits -explicables
par les lois causales du devenir. L’observateur qui examine la vie
de l'esprit sous cet angle ne rencontre précisément pas ce qui
dans ,,les faits‘‘ est spirituel. Je ne saurais donc souscrire a la thése
de Duguit ,,que ’observation et le raisonnement sur les données
de l'observation sont les seuls instruments d’investigation que
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Tarde, Les Transformations du droit, 2° éd. 1894, p. VI,
et 3, et beaucoup d’autres. Le défaut de méthode est tou-
jours le méme, qu’on recherche des lois physiques ou chi-
miques ou des lois biologiques ou sociologiques; ce sont
toujours des lois naturelles, des lois du devenir.

Si on admet avec nous (p. 140%) que les propositions
énoncées par la loi sont des régles pratiques, des normae
agendi, qui s’adressent a la volonté d’étres raisonnables,
et les sollicitent de s’y conformer, il faut admettre aussi
que ces régles sont sujettes a leur examen critique, qu’elles
ne sont pas moralement (moral pris au sens large) indiffe-
rentes. Il faut admettre que toutes les lois positives ne sont
pas (au regard des circonstances données) également
bonnes et également mauvaises; car, dans ce cas, elles ne
seraient ni bonnes ni mauvaises, mais moralement indiffé-
rentes. C’est ce qu’est forcée d’admettre la premiére des
doctrines rappelées ci-dessus, celle du positivisme philo-
sophique conséquent. Les jugements de valeur, dit-il,
sont des jugements subjectifs (c’est-a-dire illusoires). Il n’y
a donc pas de raison d’édicter telle régle plutdt que telle
autre; et la régle ne devient ,,obligatoire’* que par ’ordre
du législateur.

Mais il faut bien se rendre compte de tout ce que
comporte pareille affirmation. Si le législateur, méme
lorsqu’il s’imagine suivre un principe, ne donne que la
résultante nécessaire des forces qui ont agi sur lui (d’apres
une sorte de paralellogramme des forces), son ordre, sa
loi n’est pas non plus un jugement de la raison, mais
un simple fait, une volition qui n’est sujette & aucune
autre explication que I’explication psychologique ou
sociologique, bref l’explication causale. La loi promnal-
guée par I’Etat serait un fait dont on pourrait expliquer
la genése par les lois de la causalité, mais ne serait pas une

I’homme posséde . . .*“ Traité de droit constitutionnel, 3e éd. 1927,
§1, p. XVL. Le droit n’est nullement un fait d’observation. Il serait
sans cela une loi de causalité ce que Duguit lui-méme n’admet
pas; p. 70.
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régle dont on piit rechercher la raison. Le droit légal et
I’Etat seraient des rouages dans le mécanisme de la nature,
mais ne seraient pas des sollicitations d’ordre éthique;
et la science du droit et de I'Etat serait une discipline des
sciences naturelles, biologiques ou psychiques, et non une
discipline des sciences morales. Le droit, en un mot, ne
serait pas obligatoire, il serait simplement un fait, un ordre
obéi ou non obéi, comme les sollicitations de la faim, de
I'instinct, de la sociabilité ou de la mode sont suivies, si elles
ne sont supplantées par d’autres sollicitations. La vie juri-
dique serait une succession de faits, intéressants peut-étre
pour le biologiste ou le psychologue, mais de faits qu’il
ne resterait qu’a constater et a enregistrer, comme le bio-
logiste enregistre les variations de la stature humaine ou
le psychologue les intensités des réactions du psychique.

La plupart des juristes, il est vrai, n’admettent pas
cela; il disent presque tous: la loi positive est obligatoire;
I’Etat et les autorités peuvent en obtenir I’observation, non
seulement en fait; ils peuvent aussi, & bon droit, raison-
nablement, la demander, et le citoyen raisonnable s’y
conformera. S’il ne le fait pas, il peut étre & bon droit
contraint de le faire ou puni. Mais beaucoup de juristes
hésitent a4 admettre que pour le législateur il existe un
principe directeur, principe supérieur a la loi positive,
et critére, par conséquent, de la valeur des décisions du dit
législateur. Or, 'un ne va pas sans I’autre. La loi positive
n’est obligatoire que si elle procéde d’un principe dont elle
est la réalisation. Une action individuelle n’est morale que
s’il y a un principe objectif de moralité; un objet n’est beau
que si I'idée de beauté existe objectivement. Si nous devions
admettre qu’il en est autrement, que ce prétendu principe,
cette idée n’est qu’une projection subjective de notre état
d’esprit, ou une idéologie illusoire, que notre esprit crée
en objectivant ses états d’ame subjectifs pour, ensuite,
motiver ces vraines phénomeénes par un ,,principe‘* supposé
objectif, il ne resterait 4 ’homme de science, au penseur
méthodique, qu’a renverser ces illusions enfantines et a dire:
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non seulement il n’existe pas d’idée directive pour le légis-
lateur; mais encore les lois promulgées par le législateur
n‘ont pas de raison d’étre, c’est-a-dire d’étre obéies, car
si elles avaient une raison, cette raison ne pourrait qu’étre
logiquement antérieure et supérieure a ces lois, comme
I’idée du juste est antérieure a sa réalisation, I'idée du beau
antérieure 4 l'oeuvre d’art et I'idée du vrai antérieure
a toute vérité empirique. L’ordre du législateur ne peut
pas étre une raison suffisante pour le citoyen d’obéir, si le
législateur lui-méme ne peut, par définition, invoquer au-
cune raison pour ordonner®?).

Il faut donc choisir: si cette idée n’existe pas, les lois
qui prétendent la reéaliser et s’autorisent d’elle n’ont pas
non plus la moindre autorité morale (c’est-a-dire éthique);
ce sont des faits, des données de ’expérience, mais non des
postulats de la raison. Mais si on revendique pour les lois
positives cette autorité morale qu’on a en pratique toujours
revendiquée pour elles, il faut admettre aussi une idée
commune dont ces lois dérivent et au nom de laquelle
elles parlent; il faut admettre qu’elles obligent parce
qu’elles ont une raison d’obliger, et dans la mesure ou
elles 'ont. Il faut que toute chose ait sa raison suffisante;
I’obligation juridique comme les autres obligations; les
revendications morales comme les revendications esthé-
tiques; les données de la raison comme celles de l'intelli-
gence®8),

57a) ,,Le droit ne peut étre le droit qu’en se manifestant selon
certains principes abstraits nécessaires, découverts par les hommes
mais non crées par eux‘‘, dit le professeur P. de Tourtoulon
dans I'Introduction d'un ouvrage qui va paraitre sous le titre
,,Les trois justices‘“. Je suis heureux de me rencontrer avec mon
vieil ami dans cette idée. Je souscrit aussi a la phrase qu’il
écrit plus haut: ,,Le raisonnable n’est pas le logique“. Ce qu’il
m’est plus difficile d’admettre, c’est que l'impératif ne serait
jamais catégorique, mais toujours conditionnel. V. notes 5 et 68.

58) Certains théoriciens admettent que la régle du droit positif
est une régle de conduite, une norma agendi, et non une loi naturelle;
mais ils ajoutent: la question de savoir pourquoi elle est obliga-



L’Etat et le droit. 1973

‘Faut-il donc revenir a4 I’ancienne doctrine du droit
naturel qui enseignait qu’il existe des principes de morale
et de droit supérieurs aux lois positives et dont le législateur
ne peut pas se départir?

C’est en effet ce que beaucoup d’auteurs récents
enseignent. Arrivés i la conviction que le positivisme ne
suffit pas, ils se jettent dans les bras de la tradition que
représente la doctrine du droit naturel, prépondérante,
avec des modalités variées, jusqu’il y a cent ans.

Mais cette doctrine ne suffit pas non plus dans sa
forme traditionnelle. Elle veut que toute législation se
conforme & certains principes fondamentaux comme celui
du respect de la vie de 'homme, de la propriété, de la suc-
cession héréditaire et des conventions, de la sainteté du
mariage monogamique, ou a des principes plus généraux
encore, comme ceux du ,,cuique suum tribuere‘‘®8?) et du
,,neminem laedere*‘; de la justice distributive et commu-

toire est une question métajuridique dont nous ne nous occupons
pas; nous admettons, par hypothése, qu’il existe une norme fonda-
mentale dont toutes les autres tirent leur force obligatoire, mais
nous ne l’'affirmons pas. C’est, a peu pres, I'attitude prise par
Kelsen. Elle a le mérite d’avoir séparé nettement la régle obliga-
toire (donc la régle de droit) de la loi naturelle (ou sociologique)
qui n’oblige pas, mais constate. Mais il est évident que le caractére
obligatoire du droit positif demande a étre expliqué, et le ramener
a une hypothése n’est pas ’expliquer; si cette hypothése n’a pas
de raison suffisante, elle n’explique rien et si elle a une raison suffi-
sante, ce n’’est plus une hypothése. Un spécialiste peut naturelle-
ment dire: cette question ne m’intéresse pas, ou je voue mes efforts
A d’autres questions; c’est son affaire. Mais la question n’en de-
meure pas moins ouverte pour la science et la science positive
n’en réclame pas moins un fondement qui sera nécessairement
métajuridique — ou ne sera pas. Que dirait-on d’un physicien
qui déclarerait: je vais jusqu’a ’atome ou encore jusqu’a I’électron;
mais quant a dire ce que c’est que cette unité je m’y refuse; je la
suppose. C’'était, semble-t-il, I’attitude d’Auguste Comte. V. Meyer-
son, De I'explication dans les sciences, 1921, I, p. 33, 86.

8a) _Le suum cuique est infécond, parce que tautologique*,
dit P. de Tourtoulon au 2°™¢ chap, de 'ouvrage annoncé
plus haut.
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tative; principes dont les modalités, pensent-ils, pourraient
étre différentes suivant les temps et les lieux, mais dont
la substance ne saurait étre entamée sans injustice. Ce n’est
pas la seule forme de cette doctrine, mais c’est celle qu’on
lui donne le plus souvent aujourd’hui®?).

A cela j’objecte deux choses:

a) Que les prétendus principes fondamentaux du droit,
les axiomes de notre science, ou bien donnent véritable-
ment la mesure des préceptes du droit et alors ils doivent
étre suivis et appliqués, mais toujours de la méme facon;
ou bien peuvent étre appliqués de facons différentes
et alors ils ne sont pas les principes premiers des régles
du droit.

Les mathématiques ont leurs axiomes, leurs principes
premiers. Mais tous les théorémes spéciaux en sont stricte-
ment dérivés et il n’y a pas plusieures géométries comme
i1 y a plusieurs législations particuliéres; les axiomes
contiennent déja toutes les vérités secondaires®?). Si, au
contraire, on pouvait, tout en restant fidele aux principes,
choisir entre différents modes d’application, il faudrait
admettre que les principes ne décident pas tout, mais
laissent 4 celui qui les applique le soin de décider entre
différentes applications; et alors comment choisir entre
ces applications? au hasard, ou de nouveau d’aprés un
principe, une directive rationnelle? Si on admet que le

%) Gény, Science et technique, II, p. 362 suiv. (,,donné
rationnel®, ,,idées générales‘’); Méthode d’interprétation, 2e éd.
1919, II, 102—108; Gény dit bien que la justice ne peut étre
qu’'une direction donnée au juge (et au législateur); mais il parle
aussi de ,,principes de justice®, ,,auxquels les éléments variés et
mouvants de la vie sociale donnent, seuls, leur empreinte positive‘*
(p. 106). Georges Renard, Le Droit, la Justice et la Volonté,
1924, p. 95, 98. V. Cathrein, S. J., Die Grundlage des Volker-
rechts, 1918, p. 545 suiv.

60) Je sais bien qu’il y a la géométrie euclidienne et la géo-
métrie non euclidienne qui ont chacune a un point de départ diffé-
rent ; mais ce point de départ choisi on n’en peut tirer qu’un sys-
téme de propositions vraies et cohérentes. C’est cela que je veux
dire. V. H. Poincaré, La science et I’hypothése, p. 49.
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législateur peut choisir au hasard, on soustrait une honne
partie de ses décisions & I’empire de la raison suffisante
et on laisse le législateur, dans les déterminations qui sont,
pratiquement, les plus fréquentes, sans directive. Et s’il
ne peut pas choisir indifféremment un parti ou l'autre, il
aura a se déterminer d’aprés quelque principe et les
,»principes fondamentaux‘ ne sont donc pas les seuls. Or, le
législateur ne peut se passer de boussole dans aucune partie
de son voyage. On peut bien dire a un jardinier: aménagez-
moi mon jardin; mais il faut qu’il tienne dans le carré
qui est ma propriété. Le jardinier qui n’aura pas dépassé
le carré aura observé la maxime du maitre. Mais c’est
une maxime tout empirique. Si, au contraire, le maitre
du jardin lui dit: faites de mon terrain carré un beau
jardin, le jardinier ne pourra oublier un seul instant ce
précepte et devra s’y conformer jusque dans les détails
les plus concrets de sa tache.

Je dis donc, que ces principes s’ils existent régissent
le tout; la législation dans ses grandes lignes comme dans
ses détails; alors ils sont de véritables axiomes®!). Mais
alors l'oeuvre du législateur est une oeuvre purement
logique et le droit positif ne peut étre que le développement
logique de ces principes; elle est indépendante donc de
toutes les circonstances empiriques du temps ou des lieux.
C’est ce que croyaient les rationalistes du 18 siécle; ils
prétendaient déduire de la raison seule un code complet
qui, pourvu qu’il fit correctement déduit, serait vrai en
tous temps. Mais en cela ils se trompaient grandement;
non pas parce qu’en fait les lois varient de pays a pays
et de société a société, mais parce que la méthode rationnelle
était fausse. Mais si ces principes ne sont pas virtuellement
toute la législation, ils laissent le législateur sans directive

e ————

61) C’est ce que dit Cathrein, op. cit. p. 46: ,,Der Grundsatz
nun: du sollst das Gute tun und das Bose meiden, oder der andere:
du sollst deiner Natur entsprechend geordnet leben, enthilt
implicite die ganze sittliche Ordnung, die sich durch Schluss-
folgerungen aus ihm herleiten lasst®; cf. p. 48.



200a Walther Burckhardt:

pour tout ce qui reste en dehors d’eux et qui est consi-
dérable. - :

Prenons le principe le plus généralement reconnu
comme essentiel, celui du respect des conventions. Si le
principe pacta sunt servanda contient in nuce tout le droit
conventionnel, il ne reste au législateur qu’a en tirer les
conséquences et a les proclamer dans la loi. Si, comme
on ’admettra plus volontiers, il ne contient pas tout
le détail, qu’est-ce donc qu’il prescrit? Que (en principe)
les conventions doivent étre observées, répondra-t-on.
Mais lesquelles ? Tout ce dont deux ou plusieurs personnes
conviennent en fait ne peut étre tenu pour une convention
valable; le législateur aura a préciser. Mais si le principe
ne dit pas ce qu’il faut entendre par convention valable,
ou, en d’autres termes, quelles conventions méritent d’étre
reconnues comme valables dans le droit positif, il ne dit
rien et il est impossible de savoir ce qu’il prescrit au légis-
lateur.

- Un autre principe demande le respect de la propriété

‘privée; mais est-ce la propriété individuelle ou la propriéte
commune ? est-ce la liberté illimitée de transférer et de
diviser ou une liberté limitée? est-ce le droit de disposer
de la chose souverainement ou seulement dans les bornes
de I'ordre public et quelles sont ces bornes? Si le proprié-
taire d'une forét ne peut l'exploiter que d’aprés un plan
agréé par 'autorité, s’il ne peut défricher et si, de plus,
il est obligé d’exploiter positivement, est-ce encore la
propriété privée que le principe réclame ? Encore une fois:
si la réponse est contenue déja dans le principe du respect
de la propriété, ce principe ne laisse rien & décider au légis-
lateur; et s’il n’y est pas contenu, d’aprés quel principe
se dirigera-t-il pour décider ce qui lui reste a décider?

Ma premiére objection d’ordre logique consiste donc
4 dire: ou bien les ,,principes‘* décident implicitement
tout et alors le probléme législatif est un probléme de pure
logique déductive, le méme partout et toujours, ce qui
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est évidemment faux; ou bien ils ne décident pas tout,
alors ils laissent le législateur sans principe pour le reste
et l'autorisent a décider arbitrairement. Les ,,principes‘
donnent ou trop ou trop peu.

b) Ma seconde objection est celle-ci: si c’est le légis-
lateur qui doit décider, sous sa responsabilité, quelles regles
le droit positif doit consacrer, et c’est effectivement sa
mission, il ne peut étre lié d’avance par des principes
arrétés, méme incomplets, dont ’examen critique lui est
interdit.

Tout imprécis qu’ils sont les principes comme ceux
que J’ai cités prétendent décider par avance une partie
du probleme legislatif que chaque génération a a résoudre.
Le principe de la propriété privée s’il ne renferme pas la
réglementation compléte de la propriété indique en tout
cas que le législateur aura a consacrer la propri¢teé privée
sous une de ses formes et ne devra pas socialiser les biens.
Il pose donc une regle, inprécise peut-étre, mais une
regle a suivre par le législateur; et c’est déja trop, c’est-
a-dire plus qu’il n’est possible de justifier a priori.

Un législateur peut naturellement déclarer: Une au-
torité reconnue, p. ex. la tradition doctrinale ou pratique,
ou I’Eglise catholique, me recommande ces régles et cela
me suffit; je les suis parce que je fais confiance a cette
autorité. L’autorité une fois admise, ce raisonnement est
correct. Mais alors le législateur abandonne une partie de
son pouvoir de décider & une autre instance qui devient
par 1a, en derniére analyse, I’autorité législative. Or, nous
voudrions savoir si, abstraction faite d’autorités, nous
avons des raisons d’admettre comme directives des
principes tels que ceux que nous avons mentionnés, et si
le législateur a, de méme, des raisons de les admettre.
Si le législateur a des raisons d’admettre p. ex. le principe
de propriété privée, ce sont, en définitive, ces raisons qui
lui font admettre la propriété privée; ce n’est pas la pro-
priété privée qui lui sert de raison derniére pour motiver
sa législation. Et tel est en effet bien le cas.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 50. 14a
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Une régle méme indéterminée, est toujours déja une
décision, et nous cherchons le principe de toute décision;
le principe en vertu duquel toutes les décisions doivent étre
prises et doivent étre jugées, in concreto, raisonnables ou
non raisonnables, justes ou injustes.

Ce principe ne peut pas étre lui-méme une régle de
conduite, méme imprécise et générale, il ne peut étre
qu’'une idée au sens philosophique du mot. L’idée ne con-
tient pas toute la décision; ce n’est pas une proposition
dont on peut tirer tout un systéme de conséquences. Elle
indique seulement la direction®?) dans laquelle la décision
doit étre prise, mais prise en considération d’autres élé-
ments encore, qu’elle n’indique pas, que I'expérience aura
encore a fournir. C’est donc un principe ,,formel®, c’est-a-
dire un principe qui devra étre suivi en toute décision,
mais qui ne suffit cependant, & lui seul, & en donner au-
cune®), C’est a cette condition seulement que I'idée est
le principe de décision de toute régle. Pareil principe est
nécessaire, mais il ne peut étre lui-méme une régle de
conduite; il indique seulement le critére constant d’aprés
lequel une régle de conduite, une régle de droit, devra étre
considérée comme juste. Et pour en décider, il faudra
connaitre outre ce principe constant, les circonstances de
fait, variables suivant le temps et le lieu, dans lesquelles
la régle cherchée doit s’appliquer.

82) ,,Une direction! C’est bien 1a, en effet, tort ce que donne
et peut donner le droit naturel . . . Beudant, Le droit individuel
et I’Etat, 1891, p. 36, 38.

) V. l'intéressant résumé de la doctrine d’un disciple de
Kant: Filippo Nasci, La ragione ultima dell’diritto; Rivista
internazionale della filosofia del diritto; 1925, p. 167. La forme,
dit-il avec beaucoup de raison, ne peut étre réalisée sans la matiére;
mais elle peut étre pensée sans elle. Dans Ie méme esprit Giac.
Perticone dit de I'idée du droit: ,,Non é un principio pratico;
(¢ un) principio transcendente, che misura e giudica il reale.
ssocienza e filosofia del diritto**; méme Revue, 1929, p. 36. G. del
Vecchio, Lezioni di filosofia di diritto, 1930, p. 157. V. aussi

Beudant, Le droit individuel et I’Etat, 2e éd. 1892, p. 35;
Bonnecase, op. cit. p. 472.
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La régle est toujours la solution pratique donnée 4 une
situation de fait concréte. On ne peut se déterminer sur
la solution a donner sans connaitre cette situation de fait.
Mais la situation de fait connue on ne peut non plus se
déterminer sans principe de décision, c’est-a-dire sans se
guider d’aprés une idée®?).

Une comparaison fera comprendre mieux ma pensée:
Un architecte est chargé de faire le projet d’une belle
construction, p. ex. d'un musée. Ce qu’on lui demande,
c’est de se conformer a I'idée du beau. Cette idée n’est pas
encore une régle technique d’exécution; elle ne lui indique
ni la forme, ni la disposition, ni les matériaux, ni le style
de I’édifice. Pour se déterminer la-dessus, en connaissance
de cause, il lui faudra connaitre en outre les conditions
de fait, dans lesquelles le musée doit étre construit: di-
mensions, cout, terrain, alentours, climat, destination, etc.
Et c’est pour la question ainsi posée en termes con-
crets qu’il pourra chercher la solution esthétique. Toutes
les solutions qu’il proposera ne seront pas également
bonnes parce qu’elles ne satisferont pas également l’idée
du beau; c’est cette idée qui fournit le critére. Mais ce sont
les conditions de fait qui fournissent les éléments du
probléme & résoudre d’apreés ce critére; le probleme n’est
donné que si les conditions de fait sont données. Discuter
les solutions de problemes dont les éléments de fait ne sont
pas donnés, c’est une faute de méthode.

Il en est de méme du législateur: il doit se diriger
toujours d’aprés I'idée de justice; c’est a elle que la légis-
lation doit, dans tous les cas, répondre. Mais, pour savoir

¢4) Ce serait une erreur semblable & celle que commettent
beaucoup de praticiens qui, ayant a indiquer ce qu’il faut décider
dans le silence de la loi répondent: c’est une question d’espéce;
il faudra décider d’aprés les circonstances particuliéres de chaque
cas. Bien sar! que c’est une question d’espéce; mais lorsque vous
avez votre espece avec tous ses caractéres individuels, comment
déciderez-vous ? Décider n’est pas simplement jouer a pile ou face;
c’est motiver et motiver c’est ramener l'individuel au général,
au principe.
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quelle législation y répondra, il lui est indispensable de
savoir pour quelle société et dans quelles conditions de fait
il doit légiférer. Ce n’est qu'une fois les conditions de fait
connues que les termes du probléme sont posés. On ne peut
pas légiférer en blanc, pour une société quelconque, pour
toutes les sociétés; on ne peut légiférer que pour des sociétés
concrétes et dans des conditions individuelles données. La
meéme legislation appliquee a des societés différentes pourra
étre juste et injuste et deux législations différentes des-
tinées a des sociétés différentes peuvent étre également
justes. Rien ne peut étre décidé la-dessus sans la connais-
sance des données empiriques, des éléments de fait; rien,
pas méme un commencement, une esquisse de législation.
La propriété privée pas plus que le mariage®®). Pratique-
ment tout le monde le reconnait. Mais ce qu’on ne reconnait
pas, c’est que ce postulat n’est conciliable avec le postulat
que toute législation doit étre juste, qu’a la condition de
donner a ce dernier postulat le caractére d’'une idée, et non
d’une régle, si générale fat-elle.

En matiere de proprieté les expériences de la guerre
nous donnent un exemple instructif. Nous avions jusqu’a
la guerre en Suisse, comme ailleurs, le régime de la propriété
privée: les biens meubles et immeubles étaient, pour la
plupart, dans la propriété des particuliers, et le propriétaire,
tout en étant limité dans I'usage de sa chose par les régles
de police, pouvait transférer librement son droit. Pendant
la guerre, par suite des restrictions apportées par nos
voisins aux échanges internationaux, nous étions dans la
situation d’un pays partiellement bloqué et nous avons
passé 4 un régime intermédiaire entre la propriété privée
et la nationaiisation de la propriéié, 4 un régiie de propriété
privée controlée par I'Etat; droit de propriété limité dans
I'intérét public. Si nous avions été complétement séparés
du reste du monde et réduits & nos propres ressources,
nous aurions probablement passé au régime de la ville

6) V.Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 3. A.
1928, p. 215.
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assiégée dont 'autorité déclare: dorénavant je dispose dans
Iintérét général de toutes les propriétés; j’introduis le ré-
gime communiste. Et, dans ces circonstances extrémes,
P’autorité aurait raison. Tous ces régimes peuvent répondre,
chacun dans les circonstances données, a I'idée de justice.
Mais cette idée n’est pas elle-méme une régle de droit et
elle ne contient aucune régle déterminée, comme la prémisse
contient la conséquence. Elle les contient toutes virtuelle-
ment; ou plutot: elle n’en contient completement aucune.

Prenons le principe du mariage monogamique. Je ne
conteste pas que pour une société quelque peu cultivée ce
ne soit la régle juste et bonne. Mais supposons qu’un gou-
vernement ait a légiférer pour une colonie, pour des popu-
lations comme celles décrites par Albert Schweitzer dans
son ouvrage ,,A l'orée de la forét vierge*, 1923. Si des
hommes d’expérience et de jugement lui font observer qu’a
ce degré de culture et dans ce milieu, une femme céli-
bataire est vouée a I’abandon physique et moral; que I'idée
du mariage monogamique ne peut étre réalisée que par
degrés, avec d’autres progres, et qu’il faut y procéder pro-
gressivement, le législateur trouvera peut-étre que, tout
de méme, la question n’est pas aussi simple et qu’ici la
regle, incontestée chez nous, demande a étre examinée.
Comment décidera-t-il du bien-fondé de I'institution dans
les circonstances qui luil sont données? Dira-t-il que ces
circonstances luli importent peu; qu’il a son principe
arrété, bon par lui-méme ? Ce serait un dogmatisme aveugle,
un parti pris; ce serait refuser de voir la question telle
qu’elle se pose. Dira-t-il au coutraire que la législation doit
étre appropriée aux circonstances et qu’a chaque fait il faut
son droit; que chaque décision est un cas d’espéce qui ne
peut étre tranché qu’individuellement et pour lequel ,,les
principes ne sont d’aucun secours? Ce serait enlever a
sa décision toute valeur de principe, toute raison justifi-
cative ¢t tomber dans un relativisme superficiel.

Le législateur ne devra faire ni 'un ni 'autre. Il devra
consulter consciencieusement les faits, mais les faits cons-
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tatés, il devra choisir, a la lumiére de I'idée du bien et de
la justice, la régle de droit. Cette régle, il ne peut jamais
la déduire, par jugement analytique, d’un principe, c¢’est-a-
dire d’une regle plus générale, qui, dans ce cas, la con-
tiendrait nécessairement. Il devra toujours prendre en
considération les deux éléments, dont aucun ne suffit a
lui seul: I’élément idéel de la justice et 1’élément
empirique des faits donnés, et porter un jugement
synthétique.

La doctrine que je viens d’exposer n’est pas nouvelle.
C’est Stammler qui en a le principal mérite. On I’a appelée
la doctrine du droit naturel a4 contenu wvariable. Cette
appellation est commode, mais trop sommaire. Elle pourrait
faire croire a ceux qui ne connaissent Stammler que de
seconde main®%) que Stammler aurait professé un corps de
régles fondamentales, comme les adeptes du droit naturel
traditionnel, mais de régles variables suivant les circons-
tances. Ce serait en effet retomber dans le relativisme que
Stammler a combattu plus que tout autre®?). La valeur
pratique de cette doctrine c’est qu’elle donne un principe

6¢) Comme Ripert, La régle morale dans les obligations
civiles, 1927, p. 18.

87) Stammler n’a jamais admis qu’il existat un ensemble de
regles fondamentales, 4 ’'instar du droit naturel; mais s’il I’avait
admis, il n’aurait certainement pas commis I’absurdité de dire
que ces principes fondamentaux étaient variables. Les cir-
constances sont variables, I'idée reste invariable; mais appliquée
a des circonstances différentes, elle donne un résultat différent,
de méme que le théoréme de Pythagore, appliqué a des triangles
différents, donne des résultats différents, sans pour cela wvarier
lui-méme. Il ne me parait pas juste de 1’accuser pour cela de for-
malisme; v. Schindler, Festgabe fiir Jur.tag 1928, p. 60; c.-a-d.
de ne donner aucun critére de décision. St. renvoie a l'idée du
juste, qui n’est pas vide de sens et qui donne tout ce qui peut
étre donné a priori. Gysin, Rechtsphilosophie und Jurisprudenz.
Zirich, 1927, p. 26 dit avec raison: qu’il serait contradictoire
d’admettre qu’il y a un devoir mais un devoir qu’il est impossible
de connaitre. Cela est vrai aussi pour le devoir du législateur
d’étre juste. ,,Denn sinnlos wire die Behauptung eines unbeding-
ten Sollens, das dem Verpflichteten nicht erkennbar wire,*
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directeur a toutes les décisions que le législateur peut étre
appelé 4 prendre, sans en preéjuger compléetement aucune.
Elle n’ignore pas la contingence des faits; mais elle n'y
abandonne pas le législateur sans direction.

Cette doctrine s’oppose, comme nous venons de le voir,
a celle du droit naturel traditionnel, qui prétend imposer
au législateur un certain nombre de principes de droit et
préjuger ainsi, pour une bonne part, la décision qu’il aura
a prendre. I’idée du droit n’en préjuge, a priori, aucune.
Mais cette doctrine s’oppose, et ¢’est 1a un mérite au moins
égal au premier, a toutes les doctrines, non seulement
naturalistes (causales), mais aussi relativistes; je veux
dire aux doctrines qui font servir le droit 4 un but et le
ravalent au niveau d’un simple moyen pour réaliser un but
donné. Le droit, dans cette conception, est un moyen utile
pour arriver & un but autre que le droit. Sa raison d’étre
n’est pas en lui, elle est en dehors de lui. En d’autres
termes: la régle de droit devient une régle purement tech-
nique; elle est conditionnellement obligatoire: celui qui veut
ce but doit, logiquement, vouloir le moyen. Mais celui-la
seulement. Le droit est, par exemple, un moyen d’accroitre
le bien-étre ou d’assurer le repos; celul qui aspire a ces
biens (et on suppose que tout le monde y aspire) devra
aussi se soumettre au droit®s).

8) Cette justification, qui, on le sait, était chére au ratio-
nalisme du 18éme siécle, se rencontre encore fréquemment. V. p. ex.
Mac Iver, The modern state, 1926, p. 154: ,,Political obligation
is based on the general recognition of universal service of law and
government, for the sake of which we accept specific enactments
which in themselves we disapprove‘; 474. Laski, A grammar
of Politics, 1925 ed. 1930, p. 276: ,,Law, therefore, to be justice,
must be the expression of relations found adequate in the ex-
perience of man‘‘; experience? Laski approuve la formule, qu’il
cite de Miss Follett: ,,The reciprocal fitting of needs one to the
others*“. ,,The law*, dit-il, ,,must be built on the right induction
from human experience’, p. 277; pour servir cette expérience.
Nous disons, au contraire, que la loi doit étre conforme a l'idée
et indiquer la voie a l'expérience.
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La loi juridique ne serait donc obligatoire que pour
celui qui veut le but qu’elle poursuit, et pour celui-la méme
elle ne serait obligatoire, qu’au titre logique et non éthique.
Or, ¢’est 14 méconnaitre la nature véritable de la loi. La loi
n’indique pas seulement les moyens appropriés pour arriver
a un but; elle indique les buts eux-mémes en déclarant les
uns licites, les autres illicites; elle n’ordonne pas seulement
sub conditione; elle ordonne inconditionnellement, caté-
goriquement, et cela, elle ne peut le faire qu’au nom d’un
principe absolu, c’est-a-dire d’une idée.

A la thése que je défends, on a fait, je le sais, différentes
objections. Il est impossible de les examiner en détail ici,
sans pénétrer dans la question centrale de la philosophie
du droit. Mais j’en reléverai cependant deux qui reviennent
constamment.

La premiére consiste a dire que l'idée de justice,
comme celle du bien dans la formule de Kant, ne peut étre
définie et est vide de sens; on demande au législateur de se
conformer a I'idée de justice; mais cette idée, dit-on, est
indéfinissable, et, par conséquent, il est impossible de dire
au législateur a quoi il a a se conformer. C’est un mot dont
on décore certaines revendications, mais qui ne peut servir
a en justifier aucune. Voila la premiére objection.

Je ne veux pas examiner si la définition (est-ce une
définition ?) donnée par Kant de la loi morale: ,,Agis d’aprés
la maxime dont tu peux vouloir qu’elle devienne une loi
générale** (Metaphysik der Sitten, Reclam S. 55), péche par
ce défaut. Elle le ferait sans doute, si elle prétendait étre
une définition, c’est-a-dire si elle pretendait rendre en
d’autres termes tout ce que contient la notion a définir.
Mais ie reproche qu’on pourrait faire a Kant ne serait pas
d’avoir mal défini, ce serait d’avoir voulu définir. Une
notion premiére comme 1'idée du bien, ne peut pas étre
définie. Définir est analyser, c¢’est-a-dire ramener une no-
tion & d’autres dont elle est déduite. Le triangle est défini
par l'angle et la droite, et ces notions sont plus simples
que celle du triangle, qui est composée. On peut ramener
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les notions d’angle et de droite a des notions plus simples,
plus élémentaires encore. Mais, évidemment, on ne peut
continuer a I'infini cette analyse; sans cela on n’achéverait
jamais et aucune notion ne pourrait étre définie définitive-
ment. S’il fallait définir toutes les notions, on en serait
réduit ou bien a analyser, & décomposer a 'infini, les élé-
ments de chaque concept devant étre ramenés a leur tour
a leurs éléments et ainsi de suite indéfiniment; ou bien
on serait réduit a définir toutes les notions par un nombre
limité d’éléments, ce qul conduirait a définir une notion
par 'autre et vice versa; on tournerait dans des tautologies.
Pour aboutir il faut logiquement pouvoir partir de notions
premiéres par lesquelles les autres peuvent étre définies
sans qu’elles aient elles-mémes besoin de définition, et dont
on ne peut, sans remettre tout en question, demander
qu’elles soient définies.

I’idée du bien est une de ces notions premieéres. Elle
n’est pas composée d’autres notions dont elle se déduit;
elle est, au contraire, la notion a laquelle toutes les notions
morales se raménent, comme toutes les notions géo-
métriques se raménent a celle de 'espace. Le bien ne peut
pas plus se définir que le beau. Ce sont des notions
simples®9). ,

Mais cela ne signifie nullement qu’elles soient vides de
sens. C’est le contraire qui est vrai: ¢’est d’elles que toutes
les notions morales et esthétiques spéciales tiennent leur
sens. Ce sens, il est vrai, nous ne pouvons I’analyser par
Pintelligence; nous ne pouvons le saisir, en prendre
conscience que par une aperception immeédiate de notre
raison. Mais nous le saisissons parfaitement et nous savons
parfaitement ce que nous voulons dire, quand nous disons:

89) Le juste est, 4 mon avis, une notion dérivée de celle du
bien. C’est le bien réduit 4 des régles abstraites (v. p. 143? ci-
dessus). Ce qui est juste, c’est toujours une reégle (ou son applica-
tion). C’est la régle conforme au bien. C’est une définition; mais
une définition quirenvoie immédiatement a la notion indéfinissable
du bien,
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cel acte est mauvais, cette loi est injuste; tout comme nous
nous comprenons parfaitement lorsque nous disons: cette
maison est belle.

Mais, opposera-t-on encore, c’est la seconde ob-
jection, comment prouver que ce que moi je trouve juste,
est réellement juste; I’expérience apprend qu’en morale et
en droit, comme en esthétique, les opinions divergent
grandement, a 'opposé des mathématiques (out d’ailleurs
elles sont aujourd’hui assez divergentes aussi). Ce sont, dit-
on constamment, des jugements subjectifs et la notion de
justice est elle-méme purement subjective.

A cela je réponds qu’effectivement le postulat de la
justice pas plus que celui du bien ne peut étre prouvé,
pour la méme raison qu’il ne peut étre défini: ces postulats
ne sont pas déduits d’autres postulats; ce sont des vérités
premiéres. En demander la preuve, c’est demander une
chose qui, par définition, est impossible.

Alors, dira-t-on, ce postulat est sans preuve, indé-
montrable? C’est une simple hypothése?). — Il est sans
preuve, mais il n’est pas nécessaire qu'une proposition soit
prouvée et démontrable pour qu’elle soit vraie. Démontrer
une proposition, c’est la déduire d’une autre, admise comme
vraie. Si pour qu’une proposition soit vraie, il fallait
qu’elle fit prouvée, il faudrait la déduire d’une autre
proposition prouvée aussi, c’est-a-dire déduite elle-méme
d’une autre déja prouvée et ainsi de suite a l'infini. En
d’autres termes: il serait, par définition, impossible de rien
prouver et aucune proposition ne pourrait étre admise
comme vraie, pas méme celle que je viens d’énoncer. On
recourt donc nécessairement a des propositions in-
démontrables dans les sciences morales comme dans les
autres.

I1 est vrai que les opinions des individus sur ce qui,
in concreto, est juste, varient beaucoup et se contredisent.

%) V. p. ex. Charmont, La renaissance du droit naturel:
2e éd. 1927, p. 74.
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Mais il est faux d’en déduire que I'idée du juste est pour
cela subjective. En le faisant on joue sur le mot subjectif.
Les opinions subjectives, c’est-a-dire les jugements portés
par différents sujets sur la justice ou I'injustice d’'une loi
sont souvent contradictoires, c’est trés vrai; mais il ne
s’ensuit nullement qu’elles soient toutes également fondées,
qu’en d’autres termes, tout jugement de cette matiére ne
puisse avoir qu’une valeur subjective. Cela signifierait qu’il
porte sur une question sur laquelle aucune vérité objective
ne peut étre affirmée; sur une question donc qui, en bonne
méthode, ne doit pas étre posée. Et voila la seule question
intéressante; ce n’est pas celle de savoir si les hommes
concordent en fait, mais s’il est, méthodiquement, possible
de poser la question, et si, malgré toutes les chances
d’erreur, il est raisonnable de chercher une solution. Si
la question ne comporte pas de solution objectivement
vrale, le sage ne la posera pas. Ce qui nous importe, ce
n’est pas de savoir, si les individus qui ont émis une opinion
ont bien pensé, mais s’il est possible de se faire une opinion.
Les physiciens se sont fait pendant longtemps des notions
erronées du monde physique; mais la physique n’est pas
pour cela une notion ,,purement subjective*‘. Si I'opinion
de tous les hommes sur le juste concordait, cela ne prou-
verait nullement que cette opinion fiit vraie, pas plus que
I’accord des astronomes antiques sur le systéme de Pto-
lémée ne prouvait la vérité de ce systéme. Et si on ne peut
inférer de 'accord des opinions la vérité de ce qu’elles
affirment ou la possibilité d’affirmer quelque chose, de quel
. droit infére-t-on du désaccord des opinions la fausseté de
toutes les opinions ou plutot l'impossibilité de toute
opinion objective ?

Ce sont deux questions entiérement différentes. La
premiére constate le fait indéniable (mais explicable) que
les hommes, dans leur imperfection, portent des jugements
divers et erronés sur la valeur des lois de I’Etat; la seconde
concerne la possibilité, en principe, de porter un jugement
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de valeur sur les lois?'). La premiére suppose qu’un juge-
ment objectif peut étre porté; la seconde le nie.

Il est vrai qu’on nie aussi trés souvent cette possibilité
méme; on dit que les jugements de valeur sont tous sub-
jectifs. Mais on ne se rend, apparemment, pas compte
de la contradiction de ces termes et de leur portée pratique.
Si les jugements de valeur sont subjectifs, nécessairement
et par principe, c’est que la notion de valeur est elle-méme
subjective, c¢’est-a-dire dépourvue de vérité pour celui qui
procéde méthodiquement, et qu’elle ne répond pas & une
question qu’en bonne méthode on puisse poser parce qu’elle
ne comporte pas, pasméme pour ’homme parfait, de réponse
objective. L’homme éclairé ne portera donc plus de juge-
ments de cette sorte, auxquels ne peut répondre aucune vérité
objective, comme le physicien ne demandera plus pourquoi
la nature a horreur du vide, aprés avoir reconnu que la
question est mal posée. Dans ce cas toute discussion sur
la valeur des décrets du législateur est inutile et stérile;
elle porte sur un objet fictif?2). Toutes les lois ont, en realiteé,
la méme valeur parce qu’elles n’en ont point, ni les unes
ni les autres. Voila la conséquence pratique de cette con-
ception. Conception lamentablement batarde! On dit que

1) Demogue, op. cit. p. 34, dit p. ex. que toute conception
(sur le sens de la vie) est subjective par nature puisqu’elle doit
nécessairement passer par un cerveau humain. Dans ce dernier
sens, en effet, toutes les conceptions sont subjectives; si elles
naissent, elles naissent dans un cerveau (disons: dans un esprit)
humain; mais tout autre est la question de savoir si la pensée
ainsi cong¢ue est subjective dans l’autre sens, c’est-a-dire si, ce
qu’elle énonce, n’est que représentation arbitraire, ou si cela
répond a quelque vérité objective, indépendante du sujet qui la
congoit.

2) Quand les voyageurs d’un compartiment de chemin de fer
,,discutent‘‘ pour savoir s’il y fait trop chaud, ou que la cuisiniére
,,discute’’ avec la maraichére pour savoir si trois francs ne sont
pas trop pour une botte d’asperges, le spectateur éclairé sourit
parce qu’il sait que la justesse de ces ,,opinions’“ ne peut étre
objectivement débattue; mais ceux qui disputent sur la justice
ou l'injustice d’une loi, sont-ils logés a la méme enseigne ?
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les régles du droit positif sont obligatoires; mais on concéde
que lelégislateur peut promulgueraussibien, a aussibondroit,
le contraire de ce qu’il a promulgué. Quelle contradiction!

Les notions premiéres, p. ex. les idées morales, ne
peuvent se démontrer. Mais elles se révélent vraies ou
fausses d’une autre maniére. C’est par 'harmonie du tout.
Nous avons le droit d’admettre comme fondée une hypo-
thése, indémontrable en elle-méme, qui, admise, s’accorde
avec d’autres propositions et forme avec elles un tout co-
hérent. Et tel est le cas de I'idée du bien et du juste. Si on
les prend pour point de départ, dans le sens exprime, plus
haut, les difficultés ne disparaissent pas comme par en-
chantement, mais elles s’expliquent; si on fait abstraction
de ces idées, on tombe dans les contradictions inextricables
du relativisme, qui meéne a la stérilité pratique.

Il y a des vérités indémontrables; et ce sont, précisément,
les vérités essentielles; celles sur lesquelles toutes les autres
reposent et sans lesquelles les autres ne seraient pas vraies.

Pour échapper a l'objection que l'idée de justice n’a
pas de fond objectif parce qu’elle ne peut étre démontrée,
on soutient souvent que le législateur doit se guider non
pas d’aprés ses idées a lui, mais d’apres les idées des hommes
de son temps; et on dit qu’il doit suivre I'idée de justice
telle qu’elle se présente & l'esprit de sa génération; telle
qu’elle a effectivement cours dans la vie.C’est 1a, pense-t-on,
quelque chose d’objectif’®). Nombreux sont les auteurs qui
se rapportent au sentiment de la justice (Rechtsgefiihl) du

) Capitant, L’Illicite, p. 33, dit: ,,L’impératif est un état
psychique‘‘; il ne se rend pas compte qu’ainsi ’on tombe inévi-
tablement dans le relativisme: non pas parce que les idées du
public ne sont souvent ni claires ni concordantes, mais parce
qu’on réduit le postulat de la justice & ce que certains hommes,
a4 un certain moment, croient juste ou éprouvent comme tel.
V. aussi Krabbe, Die moderne Staatsidee, Groningen, 1919, p. 199;
Kranenburg, Positief recht en Rechtshewustzijn, Groningen,
1928, p. 56. Del Vecchio, Rivista internazionale della filosofia del
diritto, 1929, p. 9, appelle I’Etat le ,,focus’ qui concentre les
idées des particuliers. On pourrait multiplier les citations.
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peuple. C’est effectivement par cet organe que tout homme
percevra ce qui est juste; mais le législateur ne peut se
contenter de constater le fait que d’autres ont tel ou tel
sentiment. C’est a lui de juger; c’est lui qui est responsable
de son oeuvre. — Méme si tous les hommes d’une époque
avaient sur le droit le méme sentiment, la méme opinion,
faudrait-il les suivre parce que c’est l'opinion de tout le
monde ou parce qu’elle est vraie? Certes, le législateur,
ne négligera pas de peser avec soin ce que tout le monde
ou beaucoup de ses contemporains estiment étre juste. Mais,
en sol, I’opinion de tout le monde ou du grand nombre n’est
pas une raison suffisante. Si le postulat de la justice ne
valait pas de sa propre autorité, il ne signifierait rien.

Voici maintenant la réserve.

Le législateur n’est pas, disons-nous, sans guide dans
sa tache difficile. Mais, ce guide n’est pas et ne peut pas
étre une régle de conduite arrétée (sauf celle que la consti-
tution peut lui imposer, cas dans lequel la méme question
se pose pour le constituant); c’est, comme nous I’avons vu,
une idée, non une regle, qu’il appartient a ’Etat de réaliser.
Il peut le faire plus ou moins bien; il peut trouver une
solution législative équitable; il peut aussi se tromper.
Il n’est pas moralement libre d’en décider comme il veut;
mais c’est lui qui en décide, et ce qu’il ordonne est, consti-
tutionnellement, obligatoire. Est-ce obligatoire, quoi qu’il
décide ?

C’est la difficulté la plus grande dans cette matiére.
Elle est, 4 mon avis, aussi insurmontable qu’inévitable.
La science doit avoir la franchise de reconnaitre la diffi-
cuité et la modestie de convenir de sa propre impuissance
a la résoudre. Mais si elle ne peut résoudre la difficulté elle
peut au moins en expliquer le pourquoi.

Ceux qui admettent avec Hobbes, que la volonté de
I’Etat est la raison derniére du caractére obligatoire des
lois, refusent au citoyen tout examen critique de ces lois;
notre difficulté n’existe pas pour eux. Mais il en existe une
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autre plus grande encore, c’est celle d’expliquer ce droit
de I’Etat a l'obéissance illimitée de ses sujets. Pour nous
qui avons admis que I’Etat est une institution destinée
a réaliser sous forme de régles juridiques le postulat de la
justice, et tous les partisans du droit naturel sont devant
la méme difficulté, nous ne pouvons interdire aux individus
la faculté d’examiner si 'institution fonctionne normale-
ment, si les hommes qui la desservent font un usage
raisonnable de leurs compétences. Ce n’est que comme
instrument de la justice que I'appareil coercitif que nous
appelons I’Etat se justifie. Aussi invoque-t-il toujours ce
titre pour solliciter I'obéissance a ses lois; il ne se borne
pas a contraindre physiquement, il veut obliger I’étre doué
de raison qu’est ’homme, et c’est au nom de la justice
qu’il exerce toujours la contrainte. La réalisation de la
justice est sa raison d’étre et son titre a I’existence. Aussi,
le citoyen le plus dévoué, le plus correct attendra-t-il tou-
jours de I’Etat qu’il se conforme au moins approximative-
ment & la justice et il ne se tiendra jamais pour obligé
de se soumettre a toutes les injonctions du législateur,
quelles qu’elles puissent étre, inconditionnellement, aveuglé-
ment. Il n’y a pas de raison suffisante de se soumettre
a un pouvoir déraisonnable. Mais qui appréciera si les lois
de I’Etat sont raisonnables?

- Ce ne peut étre que le citoyen lui-méme. Le citoyen
trouvera souvent les loies imparfaites. Mais, s’il a du bon
sens, s’il a le sens des nécessités politiques, il se soumettra
aux lois malgré leurs nombreuses imperfections; aussi long-
temps que possible. Il se rendra compte que les lois étant
les mémes pour tous ne peuvent étre du goit de tout le
monde, et qu’il faut que chacun sacrifie une part de ses
convictions. Mais si I’arbitraire du législateur dépassait
certaines limites, ce citoyen s’insurgerait, il résisterait
passivement ou activement. Et on ne pourrait raisonnable-
ment lui donner tort.

Mais qui en jugera en définitive ? C’est 1a la difficulté:
on ne peut reconnaitre a I'Etat institué pour servir la
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justice, le droit de pratiquer l'injustice, et on ne peut
instituer au-dessus de I’Etat un tribunal pour trancher
cette question, si un citoyen la souléve. Ce tribunal serait
de nouveau I’Etat et l'individu pourrait lui contester a
nouveau son droit a l'obéissance. C’est, inévitablement,
a I'individu a décider en derniére analyse.

Il est vrai qu’en reconnaissant au pouvoir législatif,
parlement ou peuple, la compétence de légiférer, I'individu
lui reconnait précisément la compétence de décider ce qui
doit étre loi dans son pays; il ne saurait donc sans se contre-
dire, refuser d’obéir a une Joi ainsi promulguée, tant qu’il
reconnalt la compétence constitutionnelle du législateur.
Il n’a pas la liberté de reconnaitre la constitution avec
le pouvoir législatif qu’elle instaure, et de refuser les lois
qu’il juge, lui, injustes. Mais le législateur, c’est-a-dire les
hommes investis de cette fonction, ont-ils la compétence
constitutionnelle de décréter autre chose que ce qui est
Juste ? Et s’ils abusent de leur situation I'individu ne peut-il
contester leur compétence ou, s’il le préfere, refuser obéis-
sance a la constitution elle-méme en raison des abus de
ceux qui en sont les organes? A cela il n’y a pas
d’objection.

On convaincra tout homme raisonnable qu’a coté
de la regle morale, une régle de droit, un régime juridique
et un Etat sont nécessaires; mais tout en convenant de
cette nécessité en principe, chaque individu peut vouloir
réaliser le droit et I'’Etat d’une autre facon, et on ne pourra,
raisonnablement, lui demander de se rallier & une autre
solution que celle, précisément, qu’il reconnaitra bonne
et raisonnable. On peut le forcer a s’y rallier, mais force
n’est pas raison, et I’Etat, pariant au nom de la raison,
devrait bien avoir d’autres arguments que la force. Les
autres citoyens, I’Etat lui-méme, ne peuvent pas opposer
leur conviction a celui qui la décline. Ils peuvent seulement
lui imposer de force leur décision.

Chaque individu ne peut se rendre qu’aux raisons qui
le convainquent lui. Nous touchons ici & une imperfection
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congénitale du droit et de I’Etat; c’est I’alliance de la force
et de la raison. L’Etat invoque la raison, mais il 'impose
par la force. C’est une imperfection nécessaire puisque le
droit est, par définition, la régle uniforme et exécutoire
par contrainte, la régle (raisonnable) sur I’application de
laquelle il faut pouvoir compter. Mais ¢’est bien une contra-
diction. Il est impossible de permettre & chaque individu
de juger s’il entend reconnaitre ’autorité de la constitution
existante; ce serait, en principe, I'anarchie?); il est tout
aussi impossible d’invoquer vis-a-vis de I'individu la raison
et de lui refuser le droit de raisonner.

Si, en général, la grande masse des individus d’un Etat
se trouvent étre d’accord pour maintenir une organisation
et un régime que chacun, personnellement, désirerait ce-
pendant voir un peu différent, ce n’est pas parce qu’ils
se seraient persuadés par un raisonnement méthodique que
telle est leur obligation, mais par une espéce d’instinct
politique qui leur dit qu’il faut savoir sacrifier une part de
ses convictions pour echapper a I’anarchie. Il y a dans tout
Etat un élément irrationnel. Comme chacun raisonne a sa
facon, ’Etat ne peut pas tenir par la seule force du raisonne-
ment; il faut que chacun consente & coopérer a un Etat que
sa ralson n’approuve pas; il le faut parce que n’en recon-
naitre aucun, serait la pire déraison?).

*® *
&

74) Jurieu, Lettres pastorales, cité par Duguit, Droit consti-
tutionnel, I, p. 578, disait: ,,I1 faut qu’il y ait dans les sociétés
certaine autorité qui ne soit pas obligée d’avoir raison pour valider
ses actes.”

78) C’est, je pense, parce qu’ici le raisonnement ne suffit plus
que les Etats constitués sont si susceptibles a I’endroit de leur
constitution: qu’on demande aux autorités constituées de refaire
toute leur législation, c’est admissible; mais qu’on mette en ques-
tion leur compétence méme, c’est-a-dire celle de la constitution,
c’est dangereux; parce que c’est ouvrir la discussion sur une ques-
tion, dont 1la méthode méme est introuvable. Discussion dont peut
sortir ’anarchie aussi bien que I’accord. Le droit est une forme
imparfaite du bien et I’Etat est un instrument imparfait du droit.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 50. 15a
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Pour terminer, je résumerai ma pensée dans les théses
suivantes:

1° L’Etat est l'institution appelée a réaliser dans
la forme du droit positif I'idée de justice.

20 C’est a I’Etat seul qu’il appartient de fixer les
régles du droit positif et de les appliquer; c’est 1a sa seule
fonction et sa seule raison d’étre.

39 Ces régles, I’Etat législateur ne peut pas les
déduire logiquement de principes généraux; il ne doit
pas non plus les fixer arbitrairement; il doit les trouver
en s’inspirant de l'idée du juste.

4°% Dans toutes ses fonctions judiciaires et adminis-
tratives I’Etat doit suivre des régles de droit; si la loi
n’a pas édictées ces régles, c’est a 'autorité exécutive ou
judiciaire de les trouver.
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