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. inCOerCible _ Pouvoir... (e créat;

droit » (79) QU1 appartient au juge p;‘iatlon,‘ o
e Que .le legzslateur, dans les Etatsc?icgl X ik
tiques, PUISSE S OPPOser a des normes S ihe
dentielles qu’il estime inopportunes ou]ul;mp'm-
n’est pas davantage de nature 4 neutrz;l'uSIVeS
encore moins a condamner |a légitimit'lser -
naire de telles normes. Le recours évennel
e juge lui-méme, a une attitude
saxons dénomment « self-restraint » (80) dénot

simplement de sa part une volonté d’autolim'e-
ration afin de ne pas indisposer le Pouvoir pol;—
tique en plaCC.

origi-
el par
que les anglo-

Il ne faudrait pas croire, d’ailleurs que le
juge des Etatg de Common law se différe’ncie sur
ce terrain du juge des pays de tradition romano-
germanique. Une incursion rapide dans le droit
comparé atteste que, dans un Etat comme la
Grande-Bretagne, «I’énonciation des grands
principes du droit s’effectue aussi dans une plus

Jarge mesure par les juridictions » (81). La loi
(Statute Law) n’est-elle pas regardée parfois
comme complétant ou corrigeant les principes
du Common Law dégagés initialement et princi-
palement par le juge (82) ? Parmi les normes ju-
risprudentielles figurent, outre les normes tech-

niques, des régles fondamentales qui gouvernent

les relations entre le cito 4l
cipe des droits de la défer
des pouvoirs, de I'indép

la justice naturelle ou natural justice, etc.). Do-
minant le tout, le célébre principe de « Rule of
Law » (83) est parfois interprété comme formant
le soubassement constitutionnel essentiel du sys-
téme juridique britannique, une sorte de Com-
mon Law Constitution (84). 11 arrive méme que
les principes du Common Law soient invoques
contre les lois du Parlement, ainsi que le rap-
pelle Lord Coke (85), qui assimile d’ailleurs le
Common Law a la raison s’imposant au législa-
teur comme 4 toute personne sensée. Si une in-
Ferprétation aussi radicale est parfois contestée,
il reste que le juge britannique « n’applique une
loi qu’aprés I’avoir interprétée ou apres I’avoir
rendue conforme aux grands principes de la
Common Law (86), ou méme répute la loi non
écrite 4 moins qu’elle ne soit précédée d’une dé-
claration du législateur exprimant clairement sa
volonté d’écarter en I’occurrence » un principe
de Common Law susceptible de lui &tre contraire.

L’analyse des méthodes utilisées par le juge
pour créer des principes qui serviront de refe-
rences a ses propres appréciations portant sur
des cas concrets, montre que le processus d’¢la-
boration des normes jurisprudentielles revét dif-
férentes formes (87) : il peut y avoir simple in-
duction a partir d res ds
textes en vigueur, réfs
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des choses ou a I’essence d’une institution, €
dehors de tout rattachement a un texte, ou 10~
terprétation des aspirations latentes ou diffuses
de la communauté nationale (88). La part d’ini-
tiative et d’imagination du juge saisi sera plus
ou moins grande selon le cas, en fonction du
contexte global de son intervention, des attentes
des citoyens, des réactions éventuelles des autres
opérateurs juridiques, de 1’état du droit interna-
tional ou plus simplement, des stratégies juris-
prudentielles. On a ainsi souvent observé que
dans un pays comme la France ou le recours aux
principes généraux du droit est un élément tra-
ditionnel du contrdle de I’exécutif par le juge
administratif, I’heure n’était plus a la « décou-
verte » de grands principes susceptibles d’étayer
des pans entiers du raisonnement juridique mais
davantage 4 la recherche de principes plus spé-
cialisés, aptes a s’imposer dans tel ou tel seg-
ment du champ juridique (89).

Tel_s qu’ils se sont développés dans les Etats
de droit contemporain, les principes généraux
du droit ont acquis une légitimité qui leur assure
une place singuliére et privilégiée dans les or-

donnancements juridiques. Ils y expriment quel-

ques-uns des postulats les mieux enracinés qui
accompagnent I’idéal d’un droit moderne ra-
tionnel : exigences de cohérence et de complé-
tuc ~uc droit, insertion dans une
archie normative elle-méme garante du bon

-

pabilité & dire le droit. On ConsTate due, qap
rel contexte, celul dese T L libérg) o
contemporaines, IeSgDTLEE IS S lggneraux o treis
buent a leur maniére a consolider la légitirnit;

du droit lui-méme.

Leur propre légltlmlté est-elle remiSe
ec l’avenement de conceptiong diteen
S

cause av :
post-modernes ou néo-modernes du droit >

des principes générauy
et conceptions post-modeyy,
ou néo-moderne du drog

Les conditions dans lesquelles se sont ingg;.
tués les ordres juridiques ctatiques, dans e .
contexte historico-politique de I'avenement g .

droit moderne, seraient-elles en train de cony
tre une mutation significative, conduisant
véritable changement de paradigme et affect
directement la légitimité (entre autres) des
cipes généraux du droit ? Le probléme dé
de loin le cadre du droit en tant que mo
régulation des relations sociales. Il intéress
semble de la société et les changements

i 3

des systemes a




Les

Il n’est pas exclu que, sur
rencié de critiques communes
convergentes vers de nouvelles
yvoir humain, ne se glissent
mode, quelque tentation log
parfois, un soup¢on d’impos
11 se peut aussi que les prétendues avancées dan
Ja découverte de nouveaux paradigmes n ;
surent qu’a 'aune des retards accumuleésedme_
Jeurs analyse_:s par les nouveaux pionniersS nans
nous appartient pas d’intervenir dans un t‘el dn'e
pat (92). On s’en tiendra ici & I’énoncé des d A
nées du probléme qui sont susceptibles d’ir?tré:
resser notre'pr’opos, consacre a la légitimité des
principes généraux du droit. L’ambiguité des
criiques adressees a la théorie positiviste nor-
mative du droit, qui constitue I’expression la
plus achevée du droit moderne dans le cadre des
sociétés étatisées, ne peut qu’affaiblir leur portée
in globo et inciter le juriste a la prudence. Sous
cette réserve (qui n’est pas seulement formelle),
il semble que la technique des principes géné-
raux du droit ait suscité des critiques croisées
qui pourraient conduire a une certaine remise
en cause dans les configurations juridiques qui
se préparent.

un fond indiffe-
et de rechercheg
approches du ga-
qQuelque effet de
Omachique Voire,
ture intellectuelle.,

Cela dit, évoquer une «théorie» post-

doute prémature.
de « conceptions
convergentes,
traduit au

o ec—

erne sous forme de
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A. Sur quelques critiques adressées
au concept de « principes généraux
du droit »

i Les principes généraux du droit, élaborés par
le juge dans ’exercice de son pouvoir officiel de
dire le droit au nom de IEtat qu’il repré-
sente (93), se sont heurtés a des réticences doc-
trmalfas plus ou moins fortes en dépit de leur ]
cont‘nbution reconnue a la construction d’un
systeme rationnel de droit étatisé (94). \

Certaines de ces critiques ne nous retien-
dr9nt pas longuement. Elles contestent le pou-
voir méme du juge de créer des normes. Le pro-
cés en légitimité du juge et de son pouvoir
normatif a été mené au nom de considérations
diverses et il resurgit épisodiquement dans les
pays de droit écrit ; mais on rappellera que Pexis- A
tence d’un pouvoir normatif jurisprudentiel ne '
peut guére étre séparée de la fonction de juger,
et que ce pouvoir reléve a ce titre de la compé-
tence originaire de tout juge (95), diment habi-
lité par ’Etat a exercer son office (96). 4

D’autres arguments se fondent sur le carac-
tére « mythique » des principes généraux du droit
dans la présentation théorique que le droit mo-
derne leur réserve (97). Des mythes ils revéti-
raient les habits les plus classiques, ceux que
Santi Romano décrivait dans ses Frammenti di
un dizionario juridico (98) comme propres a |\

m@, fan rast




736 Franck Moderne

du droit et ils procédent de I’existence memetdeeri
institutions d’une société (100) ; ils 1€ SOI(; la
définitive qu'une des modalités possibles €€
réintégration dans I’ordre juridique ¢ ueiticic. 2
droit naturel » (101).

¢ les lacunes du droit

Congus pour comble
Ay avec la régle selon

ositif, mais peu compatibles

izquell,e le jul;e ne sef‘)ait que la « bou'cl‘le de la
loi» (pour reprendre I’expression célebre ol
Montesquieu), les principes généraux du groit
ont pour fonction de laisser croire que I’ordre
juridique détient en lui-méme toutes les ressour-
ces nécessaires pour résoudre les litiges. Au sur-
plus, les principes généraux du droit ne pour-
raient occulter leurs références obligées aux
autres sources du droit (a la doctrine, a la cou-
tume, a la pratique jurisprudentielle, selon les
€coles et les époques) ; a ce titre, ils se séparent
malaisément du raisonnement analogique, le-
quel devrait suffire selon certains, pour assumer
les mémes fonctions (102) — ou ils doublent inu-
tilement la loi. Le philosophe italien Georgio del
Vecchio proposait de les regarder comme des
principes de droit naturel mal camouflés (103),
ce qui correspond d’ailleurs & certaines formu-
lations 'du.droit positif, comme celle du code ci-
vil autrichien (qui y voit — art. 7 — des « natirliche
Rx]zzfgrwnd:éwé »), ainsi qu’a tout un courant
doctrinal (104) proposant parfois de les assimi-
ler purement et simplement aux droits de
Phomme (105). 3 T

= 3
g £

-

Jité pratique pourrait en COHSéq_uence ftre
nue, ne serait-ce que pour guider g et
et ’identification de sources authentiq

£ (106) ; mais elle ne leyy cOn‘f{es dy

droit positi P s 2
pas pour autant une légitimité the"rique Terajy

Un second courant critique, proche 8
mier par certains cotes, tente de démYStiﬁepre‘
principes géneraux du (’irou dans leyrs f0nctri leg
présentées comme lnherentes’ aux pOStulats(lns
giques de cohérence et de plénitude ge b d:*
juridique. Il s’agit alors dfa montrer pg, 8 e
exemples concrets que le raisonnement i iues
est en réalité guidé par des postulats non Io §
ques, que I’élaboration des principes egt .
taire d’une idéalisation fallacieuse et fausser 3
uniforme des systémes de droit, que les appent*
ciations expriment en définitive un ensembje 4.
valeurs de référence promues et diffusées de .
niére plus ou moins artificieuse afin d’aggy,
une homogénéité axiologique au moins apps.
rente aux systémes juridiques qui se réclamg
du modéle libéral dans le monde

I’action juridique » (108). Mais une
cio-historique plus approfondie per

lir, selon les mémes
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La convergence de ces criti
derniéres décennies a contriby
tée des principes généraux d
les autres piliers du droit dit
saient des assauts répétés,
d’un éventuel passage au dr
néo-moderne (109).

ques au cours des
¢ 4 affaiblir la por.
u droit, alors que
“moderne » subis-
dans la perspective
O1t post-moderne ou

B. Surlerdle assigné aux DPrincipes
generaux dans les conceptions
post-moderne ou néo-moderne du droit

nom de valeurs universelles les distinctions so-
ciales et les différenciations de fait, est apparue
naturellement comme le produit le plus élabore
de la raison humaine triomphante. La rigueur
du principe hiérarchique dans les systémes nor-
matifs étatiques, soutenue par la remise en selle
des normes suprémes tout au long de ce siecle,
ne pouvait que renforcer la solidité du couple
droit-raison. On sait que la théorie des principes
généraux du droit avait sa place dans ce proces-
sus qui semblait promis a la pérennité.

Quelle sera cette place dans la nouvelle ana-

Evoquer un droit post-moderne Bhis. lyse de I’ordonnancement juridique ?

moderne n’est qu’une image approximative. Si
ce théme a déja donné lieu a des analyses plus
ou moins approfondies (110), on est encore loin
d’une substitution d’un paradigme juridique a
un autre et il n’est pour I’heure, nullement établi
que la structure normative de nos ordres juridi-
ques ait été€ bouleversée en profondeur et qu’une
autre episzémé du droit correctement architectu-
rée ait pris la reléve. Au demeurant, la post-
modernité n’évoque rien de trés précis ni a priori
de trés cohérent, si ce n’est une série d’interro-
gations crit.iques énoncées (avec parfois une cer- RS, 5 aineté dePEma
taine vivacité) qui, sur le plan du droit, tentent = ell\) Ipe ma’el,,lf b 40uve t'dite <
de récuser jusque dans ses fondations ’approche i;ﬁ:; daa:gef: ;:ggurcotiir(xnd us' &;?eaumd 1‘;11:&
normativiste Colype S e méme la souveraineté étatique ne serait pas :
rémédiablement abolie, son affaiblissement a
profit d’institutions pluriétatiques ou '
C age d

Il est particuliérement malaisé d’affecter un
signe univoque aux évolutions en cours dans le
domaine du droit. D’abord parce que la regle
juridique ne peut étre isolée des autres manifes-
tations de la vie sociale, elles-mémes touchées
par le syndrome de la « post-modernité » ou de
la « néo-modernité ». Ensuite parce que les si-
gnes éventuellement identifiés sont apparem-
ment contradictoires.

Dans une premiére approche, la « mondiali-
sation » et la « globalisation » de I’économie €ro-

La légitimité de la raison et de la rationali-
sation comme moteur de ’organisation sociale
(et donc du droit qui geére partiellement les rap-
ports sociaux) a été sans doute 'une des pre-
miéres cibles désignées par les paladins du post-
modernisme (111). Si le droit se trouve placé
directement au cceur de la querel (
qu’il s’est rangé lui-méme sous .
raison, avec la volonté 1
rer, de généraliser, de :
du droit positif, sous
rains (112) ;le d:
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critéres qui leur sont propres, les comporte

ments de leurs membres et d’influer, au moins
indirectement, sur I’élaboration de la regle du
droit 4 I’échelon national (114). Au sein meme
de I’Etat, les techniques dites de « régulation
tendent a se substituer, avec d’autres inStou-
ments opératoires, a la régle de droit tradition-
nelle (115) et, de maniére plus générale, les ¢ PO~
litiques publiques » s’inscrivent dans des formes
juridiques renouvelées et diversifiees correspon-
dant aux différentes versions de Iintervention-

nisme étatique et a leurs avatars (116).

Dans une seconde approche, c’est au
contraire I'idée de fragmentation, d’éclatement,
de pluralité des sources du droit qui est regardée
comme caractéristique du post-modernisme ju-
ridique (117). La société civile écarterait de plus
en plus ouvertement le monocentrisme pyrami-
dal normatif légué par le positivisme étatique
pour se tourner vers des voies alternatives de ré-

gulation (terme préféré a celui de « réglementa-
tion», trop marqué par la philosophie «mo-
derne») (118) issues de centres normatifs
dispersés. Le pluralisme des rationalités du droit
post-moderne succéderait ainsi a la rationalité
unique du droit moderne ; les logiques seraient

j les de la flexibilité, du

F 7] S =

g structures en « boucle Pl
larités, etc. A cette de'multlph;ati'On des Clirgy,.
correspondrait une d_emultlphcanon des Urcg,
de régulation du droit, adm_ettam rinfo“ne()deg
tant que le formel. Le Firoxt C_ieViendrait ; ay.
certains, ¢ capillaire » ¢ interstitiel » (1203 elop

«soluble » (12 > Vg

complexe, 1¢

1) ou «liquide» (122), Sing|
rait dans tous les pores Qu tis§u social ; Jeg : 1e.
tions juridiques se constitueraient en r¢ Seauxe g
perposes, selon des logiques combinatojreg e
plexes et instables, sur lesAqlrlels se grefferai:l‘
des processus mal controlés de réﬂeXibnité
d’autopilotage, d’inﬂpences croisées, pluriege
et souples ; la dimension ¢ non.rnative »n’y Dte:i
drait qu’une place mesuree et incertaine gy Pro.
fit d’une dimension plus symbolique ; la Sén&»
ralité de la régle céderait aux particulaﬁsﬁiww :
un nouveau « sens commun » succeéderait aux
firmations rigides et brutales de la norma
juridique traditionnelle et ferait prévaloir
lativité, la gradualité, la différenciation,
subjectivation, le pragmatisme, lins
voire la réversibilité, marquant ainsi
ogique avec le paradigpgx‘ ud
1
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Commandation, la directive, Ia négociati

meéme la contrgctualisation y revétiraier?:1 > ou
jmportance croissante, engendrant 3 Ia lonune
un droit «mou» (5oft law), maniant Ia persgue
sion, la « gouvernance », la « guidance », Je ﬁa_
tage, de préférence a la sanction sm‘c’zo sfn o-
Tout ceci dans le contexte d’une nOuvesll1L
appréciation du fac.teur temps, avec des proc:esei
sus d’expérimentation - évaluation - adaptation
n’ayant plus grand-chose a voir avec la logique
dogmatique de type Kkelsénien (124). Les « poli-
tiques publiques » seraient le siége privilégi¢ de
ces nouvelles formules, désormais orientées vers
]a réalisation d’objectifs a plus ou moins long
terme dar}s un contexte global d’ouverture, de
compromis et de négociation (125).

Dans un tel contexte, quelle peut étre la 1é-
gitjmité des principes généraux du droit ? Sont-
ils amenés a jouer un role fonctionnel dans ’ar-
dculation du  droit post-moderne ou
néo-moderne, analogue a celui qui leur était as-
signé dans le droit moderne ? La question n’ap-
pelle pas de réponse univoque mais suscite quel-
ques observations portant, notamment, sur le
contenu de ces principes et sur leurs modes
d’élaboration dans un systéme de relations so-
ciales dont les données subissent de profondes
mutations. : : i =

1) Prmczpes généraux

ou principes directeurs ?

conceptions d

Dans les nouvelles

dont ils contribuent a assurer la cohérence et la
rationalité, sont-ils en mesure de continuer a as-
sumer cette mission ?

A priori, 1a nécessité de principes généraux
dans le droit post ou néo-moderne ne semble
pas se heurter a des objections décisives. Si les
éléments des systémes juridiques se multiplient
et s’entrecroisent, si de nouvelles « internorma-
tivités » s’élaborent, les principes dits « géneé-
raux » devraient conserver une place non négli-
geable, ne serait-ce que pour maintenir les liens
entre les réseaux faiblement structurés et assurer
leur cohésion et leur articulation minimales,
gage de lefficacité pratique du droit dans son
ensemble (127).

On observera a cet égard que les tenants du
droit post-moderne ou néo-moderne ne
condamnent pas effectivement les principes ge-
néraux en tant que tels mais préférent souvent
les dénommer « principes directeurs » pour mar-
quer leurs nouvelles fonctions. Dans les confi-
gurations annoncées, les principes directeurs
pourraient trouver une justification a plusieurs
égards. 7 o

En premier lieu, les phénomenes de « globa-
lisation » ou de « mondialisation » obligeraient &
repenser le droit (128) et  envisager une r
lation « globalisée » 4 des échelons supérie
ceux des Etats contemporains. o o

s B
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rs courants
soCietes du
ts’ap-
tice

limenté par dive
me des

u demeuran
la Cour de Jus
es ou sur celle de
de ’homme pour
s-uns des prin-
mmun ou les
humaine, de

tonnel européen a
de pensée et par I’histoire mé
vieux continent. On pourrait
puyer sur la jurisprudence de
des Communautés européenn
la Cour européenne des droits
identifier d’ores et déja quelque
cipaux linéaments de ce droit co
principes de dignité de la personne hur
I'Erat de droit, de la démocratie pluralist®, S
séparation des pouvoirs, de la justice sociales de
la subsidiarité, de la protection des droits fon-
damentaux de la personne et des groupes, CiC.
figurent en bonne place (130). On ne s’étonnera
pas que, selon cette conception, les principes 8¢~
néraux du droit, porteurs de valeurs éthiques
sont regardés comme les vecteurs les plus sym-
boliques et, en méme temps, les plus probants
et les plus efficaces de I’avénement de standards
homogénes, capables de nourrir un droit suscep-
tible d’étre véritablement accepté par toutes les
composantes de "Europe parce qu’elles s’y re-
connaitraient sans peine (131). L’Europe, écrit
P2 Ha‘ibetle, deviendra compréhensible « a partir
des principes généraux du droit qu’elle est en
mesure de présenter et qui, en méme temps,
constituent un legs et un héritage constitution-
itique. La constitutionnalisa-
’effectue sur le terrain de sa

propre culture juridique qui associe unité et va-

raux n’exercent plus seu-
e, une fonction de ra-

£l

rapprochée des conce

atre aussl oc .
B memational B Contemvor o
renant appu! sur 1 h15t01r1 i 2 discipling, al’ 1
sigaent e Aul'ledp atra.i.t. pour les pp - tena
pes générauX...> COLERCES €s conclyg enu-; moc
Etats » (133)- ‘;‘it:;
Il n’est pas inut?le de rappeler que le T 16}11]
d’Amsterdam 2 pris effectivement en Compte 321
des « principes” généraux dans son article F, p; e
ragraphe 1 : « L’UDIOD est fondée sur les prip . |
pes de la liberté, de la démocratie, du regp
des droits de ’hommg et des libertés fon di
tales, ainsi que d€ I’Etat de droit, pl:inCipes i
pra-constitutionnelg » (134), S,usceptlbles Pins
guer a la fois ’'Union européenne et les Bray
membres sur des bases qui ne sont plus excly.
sivement économiques mais bel et bien pol; %
ques. .4

Une telle conception _des principes géné
du droit européen implique des engager
ée que celle des principes

’une autre porte
raux classiques propres a chaque Etat ¢

théorie dite « moderne » du droit. Elle
aussi, au-dela d’une conception Conve:

valeurs en présence, des techniques de cont
adaptées et un réexamen de la hiérarchi
normes au sein de P’espace juridiqu
11 est encore trop tot pour tenter d
pact de ces innovations sur les
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Le probléme parait alors plutgt
renants de la coqceptmn POSt-moc’j
moderne du droit, de reformuler
afin, le cas échéant, de faciliter leur inserg
dans les structm:anom en réseaux et d’am éell'"tlon
Jeurs modx?s opératoires, en rupture avec lelorer
dele linéaire et hiérarchique du drojt « mo-
derne ». Se pose alors la question de PPaut mo-
compétente pour les promouvoir. orité

AUX yeux des
€rne ou néo-
Ces principes

‘ 2) Quelle est I’autorité habilitée
a formuler les principes généraux
(ou directeurs) ?

Sur ce §e<30nd point, la problématique des
principes généraux (ou directeurs) n’utilise pas
exactement les mémes données selon que Pon
se situe dans I’optique du droit moderne ou du
droit post-moderne ou néo-moderne.

On a squligné ci-avant le réle particulier du
juge (au sein des systémes de droit étatique hié-
rarchisé) dans la création des principes généraux
du droit et dans leur utilisation opérationnelle.
En serait-il de méme dans un cadre conceptuel
marqué par le pluralisme et la fragmentation des
référents normatifs, la flexibilité de la norme ju-
ridique et son aptitude supposée a s’adapter a
un environnement changeant?

On ne saurait, certes, écarter I’intervention
du juge, qui reste investi C
dire le droit. Dans un ¢
le cadre étatique, la
le juge ¢ au
droits de I’h
elle-méme u
tion de justic
3 a élaborer
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de sa mission premiere :
P - r
e : .

Mais les rapports entre droits nationaux
d’une part et droit communautaire ou droit eu-
ropéen des droits de ’homme, d’autre part, obli-
gent a introduire quelques nuances dans les jeux
C‘le role respectifs des différents protagonistes €t,
a ce seul titre, les incidences des nouveaux me-
canismes devront étre analysées avec attention.

En ce qui concerne les «principes direc-
teurs » des politiques publiques contemporaines,
on a observé parfois qu’ils faisaient la part belle
au juge chargé d’en surveiller la mise en ceu-
vre (139) et qui dispose pour ce faire d’instru-
ments de mesure adéquats (technique du bilan
colit-avantages, de la « pesée » des intéréts ou des
valeurs en présence (140), etc.). Mais, s’il est
exact que la variété des combinatoires possibles
lui confére une responsabilité particuliere dans
ce domaine en amplifiant la marge de manceuvre
dont il dispose, n’y a-t-il pas lieu de tenter de
différencier, quant a leur nature et leur porteée,
les pouvoirs dont il avait acquis naguére la mai-
trise et ceux qu’il exerce a ’époque contempo-
raine ?

Au surplus, le juge n’est plus titulaire d’un
monopole pour le réglement des litiges juridi-
ques. De nouvelles formes de regu ition de

conflits « proliférent en tous lie
des processus incertains. Con
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droit, d’un pouvoir normatif; il n’est plus en me-
sure de ’exercer de la méme maniére. Certains
des principes, qui constituaient initialement des
principes généraux du droit jurisprudentiel, ont
€té transcrits dans des textes de valeur supe-
rieure : des lois (il en est ainsi pour nombre de
principes directeurs des politiques publiques na-
tionales), des textes constitutionnels (p. €X. ol
les principes liés a la protection des droits de
’homme) ou des traités internationaux (p. ex.
outre les droits fondamentaux, les «principes
communs » énoncés a lintention des Etats de
I'Union européenne par le Trait¢ d’Amster-
dam).

Le réle du juge se déplace alors du coté de
la mise en ceuvre de tels principes, mais il est
moins directement associé a leur élaboration.
Quant aux autres instances de réglement des
contflits, leur autorité en tant que pouvoir créa-
teur de normes authentiques est parfois suspec-
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tee.
‘Certes, dans un droit qui évolue au rythme
des sociétés contemporaines, les catégories ne

sont pas nettement tranchées. Les partisans
0, tion post-moderne du droit s’inter-
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ations du droit f)bs’grvée;s A cet gari
lysables a l'interieur des coll S5t
conceptuelles du droit f'nf)('ierne et nogg, &ty
celles de la théorie positiviste kelsénienne ey
particulier, I’Etat .ct.)r,mnueralt de maitriser‘
faitement la juridicité des normes et, ey ar.
tivement, d’habiliter les autorités quj ¢
tionne a dire le droit en son nom ¢ :
sanctionner comme tel ('146)5 il 0°a pa (g,
encore) de concurrent serieux sur ce te.rrain?as

mut
raient ana

La légitimité des principe§ généraux dy
serait-elle menacée ? Il est difficile de P’a
au regard des cONtroverses qui Opposeng

droj;

les

théoriciens du droit contemporain. i sey
bien que leurs fonctions essentielles n’ajent n,.
été substantiellement modifiées. En revanc
arrive de plus en plus souvent qu’ils soien;
voqués a une autre échelle que Péchelle étatiqy




