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Les principes généraux dy dodic :
pas, selon une formule heureyse g _sont-ils
Hoffe (2), un « contrepoint » Ao s th'Oaned
droit moderne ? N’assument-ils pas g corie du
constante une fonction d’ha € Maniére

SR Irmonisation ga :
de ’ordre juridique, dont les figures it u0s§m
ne dessinent pas naturellement des Cogpsoess

1-

rions mélodiques spontanées ?

« Principes généraux du droit», « principio
generales del derecho », « rechtsprinzipien », « prins
S0l geneﬂ{h 'd{el diritto », « general prim,:iples o}
law », € Principios gerais do direito », les parentés
sémantiques ¢videntes traduisent des références
communes aux rgémes sources, celles de la pen-
sée juridique occidentale telle qu’elle s’est déve-
loppée depuis le X1Ir siecle et surtout depuis le
siccle des Lumieres. Mais elles recouvrent des
divergences de signification qui se révélent dés
que l'interpréte s’efforce d’en approfondir le
sens et la portée.

Si ’on prend l’expression « principes géné-
raux du droit » au pied de la lettre, tous les ter-
mes peuvent en étre pes€s et, éventuellement,
relativisés... :

_ «Principes »? L’étymologie (du latin

« principium ») noOus apprend que le terme se ré-

fere 4 une origine, une cause premiere, une ma-

t de les et des compor-

juridique témoigne

y sont analysés plu-

. des résultats que
S

tements (3). Maa@ le

sale (les principes qui sont a l’origine du droit,
dont découle le droit) qu’une relation d’apparte-
nance (les principes que I’on trouve dans le droit,
qui font partie du droit en tant qu’ énonces juridi-
ques). Force est de reconnaitre que ’acception la
plus courante privilégie la seconde approche,
dans la mesure ou elle permet d’insérer les princi-
pes dans le corps méme du droit et d’éviter ainsi
de.les cantonner a I’extérieur du droit en tant que
principes métajuridiques ou a-juridiques (mo-
raux, politiques, sociologiques, etc.).

Nous sacrifierons donc a cet usage (5).

— « Généraux » ? Les principes de droit sont
qualifiés ainsi sans que soit clairement précisé a
partir de quel degré de généralité¢ un principe
mérite la dénomination dé¥« principe général»,
Norberto Bobbio rappellesavec raison qu’il y a
plusieurs maniéres de concevoir la « généralité »
d’un principe: au niveau d’une institution,
d’une matiére, d’une branche du droit, de P’or-
dre juridique tout entier (6). Selon le meéme au-
teur, il serait opportun de séparer les principes
généraux de droit de portée catégorielle et les
principes généraux du droit de portée univer-
selle (qui renvoient en définitive au droit natu-
rel).

En toute hypothése,
cipe n’apparait p :
mesurable, m _ n |

la généralité d’un prin-
facie. comme a :
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P}'inCiPCS, une « famille nombreuse et plutot he-
térogene », pour reprendre une autre formule de
N. Bobbio (8).

— «Juridiques » > En quoi les principes en
cause le sont-ils ? La dénomination ne peut
gueére se concevoir que pour les principes qui s€
constituent et se développent a I’intérieur méme
du systéme de droit dont ils sont une des com-
posantes. Elle doit étre récusée pour ceux des
principes qui se situent en dehors de I’ordon-
nancement juridique et qui relévent a ce titre,
depuis le droit romain, soit de la morale (prin-
cipe de bona fides, fides, alterum non laedere, etc.)
soit de la logique banale (non bis in idem, ubi
major minor cessat, etc.). Que des principes ex-
trajuridiques puissent influer sur un systéme de
droit et s’y intégrer en tant que « principes gé-
néraux du droit » ne saurait faire oublier que leur
origine doit étre recherchée en dehors du droit
lui-méme et qu’ils se prétent de ce fait a polé-
mique quant a la nécessité ou a I’effectivité de
leur «juridicisation », c’est-a-dire de leur inser-
tion dans le droit positif.

Pour tenter d@’introduire un peu d’ordre dans
ce qu’il faut bien appeler une certaine confusion
conceptuelle, il est utile de rappeler certaines
Classi doctrinales qui ont le mérite sinon
totalement le débat tout, au moins

fe %%gmfes de reconnaissance.

- {J"?T‘}: 3 gl
u nnaire encyclopédique

BED

€

ment

constructions du droit» ’(}nstrumgms Concep.
tuels présupposés dans I’élaboration dOgmatL

dans ’application et l’intel‘pr'

9 (S
tation juridiques). -Selon l aute’ulj de o
présentation, les trois premieres séries de pryp,
cipes seulement seraient des régles emportan; 4
ce titre des effets de droit ; mais les deux der
niéres ne sauraient pr.étendre a Un rang norm,_
tif, soit qu’elles constituent de 51n}ples dénom;.
soit qu’elles se ramenent a g
présupposés utiles pour la‘dogmathue ou la pra-
tique juridique. Il s’agit la au demeurant d’une
typologie « purement descriptive » (10‘), qui Sef.
force de prendre en compte le caractere polysé-
mique de ’expression.

On peut aussi évoquer la présentation pro-
posée par un auteur espagnol., A.E. Pérey
Lufio (11), qui distingue, de maniere peut &tre
plus convaincante (12), les principes généraux

que du droit ou

nations,

du droit comme « métanormes» (principia co-
gnoscendi) dont la fonction est lice a la connais-

sance du droit positif qu’ils éclairent et info
ment en fournissant aux usagers et interpre
du droit les éléments logiques ou techni

mels susceptibles de contribuer a la compréhe
sion et par 12 méme a ’application et a I’évol
tion du droit positif ; les principes gén
droit comme normes (principia essendi),
partie des régles du droit et doivent
logiquement rapprochés des autres én
matifs (leur formulati

el 5 SN T Y Y
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que la «1€gitimité » du recours auy
néraux du droit peut étre e .

eut gUCTE METLre en doute, sur g b’a(s:irdon e
teres _stnct_ement juridiques, [a epitimi e cri-
principes simplement paranormatifs ¢, cltlf o
principes axiologiquement déterminas - li e des
miers reposent sur des considérations Jop; ] I;re_
melles destinées a faciliter |a Compréheglsc'o- or-
droit positif, les seconds impliquent 1a réf:S,on du
4 des valeurs elles-mémes tributaires de Zinge
éthiques nécessairement divers et Contingemzlx

Nous n’avons pas encore évoqué la célebr
distinction établie par R, Dworkin, dont 1’0:uvr:
a puissamment contribué a réanimer la polémi-
que sur les principes généraux du droit (14). 1
est a peine besoin de rappeler que, pour cet ';lu-
teur, le clivage essentiel se dessine entre les « re-
gles » et les « principes », ces derniers coexistant
avec les « politiques » (« policies ») au sein de la
catégorie des « standards », de sorte qu’il est de-
venu banal de préciser « principes au sens strict »
ou « principes au sens large » selon que ’on en-

tend exclure ou inclure les « politiques » dans le
raisonnement.

. Principes pga_
nvisagé e

Un «principe » n’est pas une « régle » juridi-
que ; c’est un «standard qu’il faut appliquer,
non pas parce qu’il assurera I’avénement ou la
protection d’une situation économique, politi-
que ou sociale jugée souk
qu’il est une exigence
I’équité ou quelque autre

rale» (15). Un

e par la justice,
ension de la mo-

|

et gioivem recevoir application dans leur intégra- ‘
lité sous réserve que les exigences requises pour i
leur validité soient respectées (17). Si les « prin- \
Cipes » configurent sous forme ouverte leurs ‘
conditions d’application, les « régles » ne laissent
aucune liberté de choix a leur destinataire. Mais
les uns et les autres se conjuguent sur le mode
normatif : les principes, comme les régles, expri- -
ment des normes authentiques ; comme elles, ils |
définissent les contours des actions a4 accomplir k
€t ont pour fonction de régler des conduites par
dgs prescriptions juridiques. En bref, les « prin-
cipes » dworkiniens (au sens strict) ne se diffé-
rencient des régles ni par le champ juridique
qu’ils couvrent, ni par la force juridique de leurs
propositions concrétes, mais par la relative « ou-
verture » de leurs conditions d’application. Seuls
les principes peuvent supporter une pondération
par d’autres principes de valeur égale ou supé-
rieure ; les régles se combinent, pour leur part,
a partir de la hiérarchie des institutions dont el-
les procédent ou a partir des fonctions exercées
par ces institutions, mais non a partir de leur
« poids » intrinséque.

*

Nous n’entrerons pas dans la polémique
(toujours vive) qui a accueilli les théses du pro-
fesseur de la New York University, sinon pou
souligner la primauté CCOTC i
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systéme normatif et de conforter par 13 méme le
régime du droit dans les Etats démocratiques

contemporains.

Selon quelques-uns de ses critiques, les
choix opérés par Dworkin auraient gagné a étre
mieux explicités. Les distinctions entre les
« principes » et les « valeurs » ou entre les « prin-
cipes » et les « droits essentiels » des citoyens ou
entre les « principes » et les « politiques » man-
queraient parfois de consistance, sinon de fer-
meté, dans la pensée méme de Pauteur (20). Il
reste que nombre de présentations doctrinales
s’articulent aujourd’hui autour des themes ainsi
Proposeés.

On rapprochera & certains égards
conceptions avancées par Dworkin celles qu’ex-
posent deux auteurs espagnols, M. Atienza et
J. Ruiz Manero dans un ouvrage publié en 1996,
l;af prezas del derecho ; teoria de los enunciados ju-
ridicos (21). Les «énoncés juridiques», c’est-
a-dire les «propositions juridiques significati-
ves » y sont analysés et classés selon trois crité-
res : le critére structural, le critére fonctionnel et
le critére de connexion avec les intéréts des in-

ivid

des

ardées comme s’imp%ant ‘
tout autre intérét, alors que le:' ;?gles, soit ét-i
plissent des devoirs Peees (potl LS OU négayif
soit fixent des objectifs concrets a atteindre,

Il ressort des observations qui précé‘dem i
Jes principes généraux du droit, au—ldela des hy_
billages doctrinaux, occupent une place de ch, S
dans ’ordre juridique nom:la.tl_ﬁ (_3§ qui contrajp,
a poser la question de 1a legitimité du recour 3
cette technique, laqu.elle parait correspondre 5
une démarche théorique commune des drojgg

européens.
La légitimité

Jeurs qui sont reg

du recours aux principes géng.
raux du droit nous renvoie é. 'la légitimite ik
droit lui-méme dans nos sociétés (24). De co
vaste probléme, nous ne retiendrons que les éJ&.
ments les plus utiles 8 notre propos. 1l Sagira
pour nous de vérifier si. la technique des « prin-
cipes généraux du droit», en tant que source
normative dans ceux de nos systemes juridique

qui correspondent a la théorie du droit mod

repose sur des justifications argumentées sin
laires ou différentes alors que le droit «m
derne » est vivement contesté dans ses fon
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terrains et dont toute une littér
que, SOClOlOglque, politique o
compte quasiment en perman

ature philosophj-
1 juridique rend
ence (25).

La Iégltlmlté du « droit moderne » Eatt )
dans une large mesure sur I’idée 5 rSt' ond_e(?
formelle et/ou matérielle mise en ex, ationalité
Max Weber dans des écrits célebre €rgue par

: T s (26) et his-
toriquement rattachée a Pinfluence deg 2 lJr;l}?
res . 227

: _La domination légale €St percue comme 1é-
gitime car elle correspond a un processus hist
rique de rationalisation du droit, dans un Eto_
libélxz:al e:i dschraiigue bientét promu au rar?;

’« Etat de droit ». i :
gel a la fois dans ses ;iér;llésm_ogeme % Jmaen

; gueur déductive
et dans.sa procédure — qui connait une tech-
nicité croissante » (27), c’est ce qui lui a permis
de fournir le terreau nécessaire a ’expansion du
capitalisme et de la bureaucratie d’Etat. L’iden-
tification de la rationalité a la légalité formelle
dans le cadre étatique conduit a fortifier la
croyance selon laquelle P’ordre juridique étati-
que bénéficie d’une légitimité historique ; la do-
mination légale s’identifie « a la soumission a des
régles objectives et impersonnelles, formelle-
ment valides, qui ne commandent I’obéissance
qu’au regard d’un domaine d’application ration-
nellement délimité » (28). Le droit formellement
rationnel se caractérise par sa « neutralité axio-
logique », le refus de tout impératif d’ordre éta-
tique, utilitaire ou politique (29) extérieur ala

sphére juridique, au profit de I'interprétation lo-

ceptions jus-

Pécrira plus tard H. Kelsen, «aucun raisonne-
ment logique ne permet de passer de ce qui est
a ce qui doit étre, de la réalité naturelle a la va-
leur morale ou juridique » (30). Si le droit natu-
rel ne peut plus servir a fonder la croyance en la
légitimité du droit, ce n’est pas la le résultat de
bfutalgS mutations idéologiques mais plutdt
d’une interaction complexe de faits et de va- |
1‘?‘11’3, caractérisée notamment par la différencia- ‘
tion et 'autonomisation progressive des diffé- ‘
rentes spheres de Pactivité sociale (politique, "~
ecor}omique, juridique, etc.) qui ont provoqué 3
la ,desagrégation et la relativisation des axiomes il
métajuridiques (31). La « domination légale » se '
traduit par I’obéissance naturelle des citoyens
aux régles, sorte de réflexe acquis, de légitimité
intériorisée puisqu’elle ne s’attache pas a la per-
sonne du détenteur du pouvoir mais seulement
a existence de normes contraignantes valide-
ment instituées. C’est Pordre juridique qui dé-
termine objectivement les compétences des au-
torités publiques, qui assigne aux agents
spécialisés leurs attributions, interdisant par la
méme toute appropriation personnelle du pou-
voir et conduisant a I’idéal-type de la « bureau-
cratie ».

Par ailleurs et corrélativement, la domina-
tion légale, telle que la congoit M. Weber, reflete
’avénement et la prééminenc irrésistible du
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une construction auxiliaire de la pensée juridi-
que » (35), souligne le maitre de Vienne ; il est
(:rdre normatif et sa puissance n’est autre qu¢
Peffectivité de I’ordre juridique qu’il institue. Se
trouvent par la méme récusées les théories qui,
au début de ce siécle, s’efforcaient de distinguer
la puissance de I’Etat et la force du droit (36).
Il ne peut y avoir, insiste Kelsen, de dualisme
entre le droit et I’Etat dés lors que ce dernier n’a
aucune réalité tangible et que son pouvoir (la
puissance publique) est juridiquement ré-
glé (37). Que I’Etat représente en définitive la
pleine Iégalisation de la domination et qu’il se
réduise a sa seule dimension juridique est ’'une
des extrapolations théoriques possibles de la dé-
marche wébérienne (P'autre étant ’approche
dite « décisionniste », fondée sur la dialectique
des choix, dont Carl Schmitt a été le représen-
tant le plus marquant) (38).

En toute hypothése, on trouve en germe dans
la pensée de Weber les arguments qui allaient
conférer aux principes généraux du droit leur
pleine lw dans le contexte du droit mo-
derne, & savoir la rationalité (ou au moins les
exigences d’lm processus de rationalisation) de
P’ordre J'Im;llq'ue et le cadre politique étatique

EEs ¢ du droit grace a la mono-

ue la démarche suivie ne comgpyg
ne tentative d’ontol Ogisat‘ne
la catégorie des princi tion
conceptuelle de la rincipes geng.
raux du droit en tant que normes juridiques 8
tonomes. 11 n’est.nullement ACqUiS que ces prip,_
cipes se trouveraient €n q}lel_qge sorte a Pétag 4o
latence dans un or,dre 1u1.°1d1que avant Qg
identifiés et proclames ?fﬁglellemem Par une ay.
torité qualifiée. 1l n€ § agit pas fiaVantage ol
nous, quant a l’autorite cor’npeteme pour |eg
énoncer formellement, de {eserver cette fone.
tion au juge (et ce, sans meéme ,al?Qrd.er 1
matique contemporaine df: lg }eg10m1té der
judiciaire) :  d’autreg

cratique du pouvoir_ ' lire
supports formels des principes generaux seraient

aisément répertories. Notre propos est seule-
ment d’analyser les conditions susceptibles de
justifier le recours par le juge a de tels principes
et leur insertion dans un raisonnement juridique

d’emblée 4
de notre part auct

valide, en liaison avec une certaine conception

du droit — ainsi que leurs chances de survie lors-
que cette conception vacille.

A. La légitimité fonctio
des principes généraux du dra

s le processus de rationali o
tatiques contemporains, les
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e qui répond a limpérat /
sencg » (40). Il s’agit d’ung ratigt;xa{iifé ﬂllaé coh¢-  rement analytique (47), I’élaboration d’une spé-
résultat d’un effort permanent de con orique,  cificite méthodologique apte a séparer la science
saton et de classification, d’abstracti ceptuali- du' drplt des sciences non juridiques («linter-
systématisation, S ST o c;on et de prétation logique du sens » (48) présenterait a
empiriques éventuellement constaté : ¥ ef’fets cet égard, selon Weber, la démarche la plus ri-
E ioue coanquE Gt Al s (41). L'or-  goureuse) (49), le refus des considérations idé€o-
8 : ord un « systéme » logiques et des jugements de valeur (50) et la
dbot les;picces SONLSYSUSURRIENT articulées et recherche du fondement du droit moderne dans
aggnc_ees,d ﬂ‘l’]tfmmir_“ par le truchement du le principe de légalité et la régularite procédu-
ppnmp I T A (,42)* Ce sys- rale (51) constituent autant de conditions d’une
teme repose largement sur des généralisations mise en forme a la fois logique et systématique
conceptuelles dont la loi reste ’expression prin- au droit

cipale (43).

i . g ; Sans doute le processus de rationalisation
b Ig}VerSdmsltmme_ntssl_qul- constituent autant formelle du droit moderne connait-il certaines
: indices X e la rationa }satlon du droit (qu’il limitations soit en raison des insuffisances meé-
s a_glsse.d' une ra'tl_onahte « formelle » ou d’une thodologiques difficilement évitables dans une
rationalité¢ « matérielle ») (44), conduisent ainsi telle démarche soit en raison de I'intrusion d’¢le-
aune P1u§ grande c.:ohgsmn de P’ordre juridique : ments extérieurs relevant de la rationalisation
l’apPllcanon de principes ou de régles a portée « matérielle » (52). Mais le besoin de cohérence
génerale'y ﬁgure en bonne place aux cotés de reste un élément majeur de la rationalité juridi-
’interprétation logique ou du raisonnement dé- que, dans le cadre des ordres juridiques étati-
ductf sous sa forme syllogistique. ques contemporains.

Les traits essentiels de la rationalité juridique Or les principes généraux du droit partici-
formelle font ainsi apparaitre ce que Kelsen ap- pent pleinement a la réalisation d’'un systéme ju-
pelait « 'unité logique » de Pordre juridique (45) ridique cohérent. Ils remplissent a cet égard une
par mise en relation de toutes les prescriptions fonction explicative (si I'on a un doute sur le
juridiques élaborées par I’analyse et élimination sens d’une régle dans un contexte donné, le
des contradictions internes qui y seraient éven-  cours 4 un principe général peut donner du
tuellement détectées. Le rejet des procédés ana-  a cette régle ou t 1 moins ttre de C
logiques (46), le dépassement de la méthode pu- prendre pour régle merite d’

- !

at
i
Sy

ligidser Weltablehnung, 7
~ gionssoziologie, Tub:
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et une fonction de justification (si un principe
normatif est reconnu comme ayant une valeur
en lui-méme ou comme un moyen adéquat pour
atteindre une fin jugée souhaitable, les regles qui
en découlent ou s’en rapprochent bénéﬁcier(‘)r}t
plus facilement de cette présomption de légiti-
mité).

La légitimité fonctionnelle du recours aux
principes généraux du droit dans les ordres ju-
ridiques contemporains, au nom du besoin de
cohérence inhérent a la rationalité méme du
droit moderne, a été défendue notamment par
N. Mac Cormick dans Legal Reasonig and Legal
Theory (53). Il convient, écrit I’auteur, « d’accor-
der une attention plus soutenue au role joué par
les arguments tirés des principes généraux du
droit dans le raisonnement juridique... Le role
Joue par ces arguments dépend de I’exigence,
posée au départ, de cohérence en matiére juri-
dique : coher;nce au sens ou les nombreuses re-
gles d’un systéme juridique élaboré doivent avoir
bu; sens lorsqu’on les considére dans leur ensem-

».

Cette .fonction de liaison entre les régles et
fie.egnsohd'aﬁon. de leur sens au sein de ’ordre
mud'lq;:e depmdradans une large mesure de la
~ portée du principe général en cause. Certains de

principes couvrent un champ particuliére-
rincipe

=5

d’égalité, p. ex., dont les

Principes généraux q,, d
2 et objectif de compleflrm‘
de U’ordre jum-di:zz

La complétude d’ufl orglr,e juridique St yp
autre ¢lément de_ la rat} ox}ahte fé)rrnellg‘e du Oit
auquel les principes generauxo u droit sop e
mesure de préter main forte- On peut la defyy

me l’absence de [a¢

; com
sommairement COII S S
dans un systéme juridique (ahu o Nalyge

des rouages du systémf: peut permettre de -
terminer, a partir de l'en.se.mble fle €S Didcey
constitutives, le statut juridique d’un fait ik
conque (55).

C’est encore un thém'e wéb'érien que Pap,
sence de failles dans le droit sy§temaﬁsé sPords
juridique est devenu une « categorie fondamey,.
tale de toute conduite sociale» (56) ce i
H. Kelsen reprit avec la formule extraite de |,
Théorie pure du droit (57) : « tout O_b]et auquel |
droit s’applique acquiert une existence jurig;
que ». Cette assertion est regarqee commct
présupposé, un postulat nécessaire par un
tement rationnel du droit (58).

L’utilisation fonctionnelle des princip
néraux du droit pour combler les
tuelles d’un ordre juridique détern
enr . Gérard dans un
ZE 2k < D " w i

€
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Bt §1a§51que; le raisonnemen; Par ang]gg;
: ' : a - ey : !
s’avere ainsi une des méthodeg d’¢laborag A e e e
rincipes generaux du droit Jeg mieux a4 i de§ Al Fil e soulgnée par 1 Es
cette fonction, dans la mesuyre g il justiefl‘pt‘f’eS LA R
. : L 1€ I'ap- , ’
lication, par association d°h . P~ ser (65) ou J.-B. Vranken (66), c’est une adé-
fes, d’une solution concemanst’puorfh ceaS: s_cq?cré— bt D1US] e 1,051 a)t’tend i
3 . : similaj i : ; - ol
Méme s’il ne présuppose pas nécessairementatllrne‘ R 0 G s viguer o § cherverFensembl
(&

percep’ti({n claire de lfensemble du systeme etd fice du fh‘Oit en vigueur et a cimenter ’ensemble
sa complétude souhaitable (61, j] ¢ du systeme.

: W beut conduire ‘
a la formulation de principes généraux & T ; UL LS i ‘
: carac- outefois, 1 ¢ elle » des ,

tere normatif (62). En toute h rac > la légitimité « fonctionn

juridiques ainsi Ypotheése, Jes systé- Principes généraux du droit moderne ne suffirait |
mes jurndiq ! COngus reposent sur Je pos- Pas a leur conférer droit de cité dans un ordre

tulat ‘fle,lelurb‘:(l’m}ileFUde potentielle et leur ine].  juridique etatique, si elle ne s’appuyait sur leur
ligibilite globale : le Juge (qui doit toujours moti- l€gitimité « organique », c’est dire I’habilitation
ver ses décisions et s’abstenir de commettre yn Conférée officiellement a leurs auteurs pour les

déni de_ )}1§UC6) est Cfinsé pouvoir résoudre tous €dicter sous cette forme.
Jes cas litigieux qui lui sont soumis avec les seules

ressources de P'ordre juridique existant. On re-
trouve par 1 le theme de la rationalité du droit
moderne, et de la cohérence logique des syste-
mes juridiqqes qui s’en réclament. Le « complé-
mich d,e c%rmt > aPporté par Putilisation des prin- Les principes généraux du droit, dans les or-
cipes SENEraux, au terme d’un raisonnement par dres juridiques qui leur font place au titre de
analogie, présume la rationalité du « jurislateur » normes juridiques, c’est-a-dire d’énoncés pres-
et plus particuliérement du législateur des démo- criptifs, se situant dans le champ du « devoir-
craties occidentales. 45 étre » (pour s’en tenir 4 une définition courante,
; . méme si elle est ¢ et 1a contr ée) (67), n

Une autre méthode possible est celle de : : ElSEate Ta e
«’induction amplifiante » (63). Elle permet éga-
lement de dégager de nouveaux principes géné-
raux de droit pour comble
gislation en vigueur, e '
théses non prévues
réglant divers cas c

B. La légitimité organique
des principes généraux du droit

lacunes de la 1¢é-

s hyp
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L . imple recher >
« en finalité » (z.€. la stmp che 4 Une Cep.

nons d’un dj oiti », si le locuteur N ens par ra
scours « légitime », taine efficacité des moy p Pport auy ﬁng

n’est pas percu comme ayant pouvoir et qualité ivies) (71).
pour produire une norme (ici juridique) suscep- P GUESELY

tible de s’imposer au groupe, en d’autres termes Il n’y a pas lieu de séparer sur ce terraijp p
o !e statut du locateur ne lui permet pas de se tivité dite « juridictionnelle » et activitg dite Ac.
presenter comme « porte-parole » de ceux aux-
quels il s’adresse. La hiérarchie des normes el-
les-mémes, qui infiltre les systémes juridiques du
droit moderne, est généralement calquée sur la
hiérarchie des autorités diment habilitées a les
énoncer avec force de droit.

~

: entielle » du juge, qui seraient, ¢
gl?i;t;ddans certaines présentations dy d::itt 2\1
langue frangaise (72), les deux eXpressiong deln
fonction de justice (73), la premicre COnsistay,

a produire des décisions de justice et la second;
a élaborer en tant que de b’eso'ln une norme 4
Or les principes généraux sont au premier référence qui Ser."lr‘ai = gas dfi:gg(e)im’ ala *:OIu.tio11
chef I’ceuvre du juge (quelle que soit la configu- des litiges SO}lrn_IS_a la lurlll 1. Que | aCtivjta
ration des structures juridictionnelles d’un Etat proprement ]ur}d,lc"uom}e & gresente un carge.
déterminé) et ’on retrouve a leur propos le ques-  tere norrpauf a été établi par des auteurs COmmg
tonnement classique quant au pouvoir normatif L. Duguit (74) et SHEEOME, H. Kelsen (75) qui
du juge. soulignent, 'un que I'acte Jurldlctlol}nel en tang
qu’acte juridique « véritable » produit des eff
Nous n’entrerons pas dans la querelle récur-  {e droit, ’autre que rien ne s’oppose en thé
rente sur Pexistence et la validité du pouvoir du  {y droit a ’existence de « normes individuel],
JUge en tant que « créateur » de normes (69). I gont le contenu est déterminé par des nor
€St souvent rappelé que I'intervention construc- générales et qui généficient d’une autorité
tive des cours et tribunaux se manifeste non seu- ticuliére, imposée par I’office méme du jug
lement dans Pinterprétation du droit écrit (et au savoir ’autorité de chose jugée. '
premier chef du droit 1égiféré), mais aussi et sur- o
tout dans I’élaboration et la mise en ceuvre des Quant a Pactivité « jurisprudentie
%%scnetjmx u droit (70). Certes, la dis- trice de normes générales (76) ou de
reste ouverte sur la délimitation exacte rigine, notamment,
ercice du pouvoir normatif ju- gé dudr > pou




