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Introduction

La question des limites du droit fait partie de ces thèmes d’abord facile sur lesquels tout juriste, voire tout le monde, a quelque chose à dire. Des sujets comme on en trouve aux concours d’agrégation ou de la magistrature – d’une insolente généralité mais d’une insondable profondeur. Car sous son apparente simplicité, la problématique des limites du droit soulève des interrogations proprement abyssales, qui mènent au cœur de la théorie générale du droit et de l’épistémologie juridique. Ces questions concernent la nature même du droit et des discours dont il est l’objet. 

Eu égard aux limites assignées à la présente contribution, ce serait folie que de prétendre examiner en profondeur de telles questions ou espérer synthétiser les réflexions qui, à travers les siècles et les cultures juridiques, y ont été consacrées. On fait néanmoins le pari qu’il est possible, en quelques pages, de suivre jusqu’au bout le cheminement théorique auquel nous invite la thématique des limites du droit. Bien sûr, parcouru à vive allure, cet itinéraire prendra des raccourcis et ne s’embarrassera guère de nuances. Il ne laissera pas non plus beaucoup de répit au lecteur, emmené trop rapidement d’une idée à l’autre. Ce rythme saccadé est le prix à payer pour parcourir toute la route qui mène des principes de base enseignés aux étudiants de première année aux problèmes épistémologiques sur lesquels bute depuis toujours la théorie du droit. Et cette contribution n’aura pas été vaine si, parvenu au bout du chemin, le lecteur ébouriffé se sent l’envie de faire marche arrière et, à l’aide de certaines lectures renseignées en note de bas de page, d’approfondir quelques virages négociés ici un peu trop brutalement.

Notre chemin sillonnera d’abord la terre du juriste. Epousant ce que Hart a appelé le « point de vue interne », nous décèlerons l’ « infinitude » du droit – sa toute-puissance et sa complétude – au fondement de nos ordres juridiques (I). Il nous faudra ensuite quitter le domaine familier du discours officiel du droit et de la dogmatique juridique pour l’observer de l’extérieur, depuis d’autres points de vue disciplinaires. Sous la lumière crue de ce regard « externe », l’infinitude du droit apparaîtra comme une simple mystification (II). Enfin, confrontés à ce paradoxe qui veut que le fondement des uns soit le mirage des autres, l’on s’interrogera sur la façon de concilier ces deux points de vue. Dans cette perspective, l’on proposera de considérer l’infinitude du droit comme un mythe, qui relève incontestablement de l’illusion collective, mais dont on aurait tort de sous-estimer l’importance pour le droit. Un mythe qui fait la spécificité du droit, et qui lui permet de remplir ses missions (III). Nous conclurons sous la forme d’un appel aux professeurs de droit : qu’ils puissent former des juristes ni fanatiques, ni cyniques, simplement conscients des immenses potentialités du mythe sur lequel repose leur pratique.
 
I. Le point de vue interne – Le fondement

[bookmark: _GoBack]Observé de l’intérieur du système juridique, le droit apparaît traditionnellement comme (i) tout-puissant et (ii) complet. Rien ne lui résiste et rien ne lui échappe. Il est, dans ce double sens, illimité.

(i) Souvent associé à l’Etat et à la souveraineté de ce dernier, le droit est un instrument du pouvoir. Son royaume ne connaît pas de limites. Du procès Eichmann aux troubles de voisinage, de la licéité de l’emploi de l’arme nucléaire à la brevetabilité des cellules souches, aucun domaine, aucune question n’est a priori soustraite au règne du droit. 

Certes, nul ne contestera que l’empire du droit est borné dans la mesure où tout comportement, toute pratique n’est pas juridiquement signifiante. Ainsi de telle infraction qui, commise en dehors du territoire national ou en des temps immémoriaux, échappera à la répression pénale en raison des principes de compétence extraterritoriale ou des règles de prescription de l’action publique. Ainsi encore de tel manquement de faible ampleur, qui sera jugé non juridiquement pertinent en vertu de l’adage de minimis non curat praetor. Ainsi enfin de telle question hautement sensible, traitée avec déférence par le droit, qui conférera aux autorités politiques une substantielle marge d’appréciation, voire un pouvoir discrétionnaire. 

Ces exemples, que l’on pourrait multiplier, ne mettent cependant pas en cause l’infinitude du droit. Car même dans de tels cas de figure, c’est bien le droit et lui seul qui pose des bornes à son action, qui trace les limites de son empire, qui distingue le pertinent de l’insignifiant. Dans ces conditions, on ne s’étonnera pas qu’à chacun des exemples mentionnés plus haut correspondent autant de contre-exemples. Que l’on songe ainsi à l’imprescriptibilité du crime de génocide ou à la loi belge de compétence universelle, qui se jouent respectivement des limites temporelles et géographiques de l’action pénale. Pensons aussi au rejet du principe de minimis par la Cour de justice de l’Union européenne dans le contentieux relatif aux libertés de circulation, et au refus de la Cour européenne des Droits de l’Homme d’accorder aux Etats parties à la Convention du même nom une marge d’appréciation substantielle lorsqu’est en jeu le noyau dur des droits fondamentaux. Considérées dans cette perspective, les limites du droit sont toujours consenties, et en ce sens, elles n’en sont pas vraiment.

(ii) La prétention du droit à la complétude se trouve elle aussi au cœur de nos ordres juridiques, ainsi qu’en en atteste la prohibition du déni de justice consacrée à l’article 4 du Code civil français et à l’article 5 du Code judiciaire belge. Comme on le sait, ces dispositions font défense aux cours et tribunaux de renoncer à exercer leur office dans une affaire qui leur est valablement soumise. Assortie de sanctions pénales[footnoteRef:2], cette interdiction souligne une caractéristique fondamentale du droit, celle de se penser comme un système infini, comme une toile normative sans failles ni frontières capable de traiter toute situation, tout cas, toute question qui se présenterait à elle. A la lumière d’un tel présupposé, bien mauvais juge serait celui qui, par fatigue ou par lâcheté, jetterait l’éponge et interromprait sa recherche de la solution prescrite par le droit. [2:  Voy. l’article 434-7-1 du Code pénal français et l’article 258 du Code pénal belge.] 


Cette injonction à l’égard du juge a pour corollaire l’interdiction faite à ce dernier de statuer en équité, hors les cas prévus par la loi. Ce second principe assure la clôture du droit sur lui-même. Il empêche le juge de s’acquitter à peu de frais de sa mission de dire le droit en allant chercher ailleurs que dans celui-ci la solution au litige qui lui est soumis. Seule une source présentant le pedigree requis par les règles de reconnaissance en vigueur dans l’ordre juridique concerné (par exemple une loi adoptée et entrée en vigueur conformément au prescrit constitutionnel) est susceptible de contenir la norme que le juge recueillera pour ensuite l’appliquer au cas qu’il est sommé de trancher.

Dès leur adoption, ces dispositions furent abondamment commentées et approuvées par les partisans de l’Ecole de l’Exégèse, qui réfutaient ou à tout le moins minimisaient l’idée même que le droit puisse comporter des lacunes. Ainsi de l’éminent civiliste belge François Laurent qui, notant que le Code civil ne dit qu’un mot sur l’action paulienne, s’interroge : « est-ce à dire qu’en raison d’une insuffisance de la loi, le juge ait le droit de décider en équité ? Non certes, il trouve le commentaire de l’article 1167 dans les lois romaines ; les auteurs du code eux-mêmes lui font un devoir de consulter le droit romain quand il applique des règles dont l’origine est romaine. C’est seulement quand les textes et le droit ancien lui font absolument défaut, que le juge devient un ministre d’équité (…). Cette hypothèse est si rare qu’on peut l’écarter dans notre débat »[footnoteRef:3]. Dans un autre ouvrage, Laurent s’arrête un peu plus longuement sur l’hypothèse d’une lacune de la loi. A l’instar de Portalis, le juriste belge renvoie ici le juge aux maximes de droit naturel et de justice universelle. Il note à cet égard que ce droit naturel « n’est écrit nulle part. Le juge, dira-t-on, n’en est que l’organe, il ne le crée pas, le droit préexiste au jugement ; s’il n’est pas écrit dans un code, il est gravé dans notre conscience ». Comme le législateur, le juge est « l’organe de cette justice universelle qui a son principe en Dieu »[footnoteRef:4]. On l’aura compris : les règles de droit (naturel) précèdent et débordent la loi écrite. Elles assurent que, si d’infimes espaces sont laissés par le maillage serré de la loi, aucune question ne puisse s’y loger qui échappe à l’emprise du droit.   [3:  F. LAURENT, Cours élémentaire de droit civil, tome premier, Bruxelles – Paris, Bruylant – Marescq, 1887, p. 57-58 (nous soulignons).]  [4:  F. LAURENT, Principes de droit civil, 4e édition, tome 1er, Bruxelles – Paris, Bruylant – Marescq, 1887, p. 329.] 


Plus récemment, des théoriciens du positivisme juridique ont vu dans l’adage selon lequel est permis tout ce qui n’est pas interdit la preuve de l’impossibilité des lacunes en droit. Ce que l’on a pu également appeler la « norme générale exclusive »[footnoteRef:5] constitue sans doute la meilleure expression de ce droit tout-puissant, se posant en détenteur de la « compétence de la compétence », en souverain arbitre de ce qui le concerne et de ce dont il se désintéresse. Il assure la clôture du droit sur lui-même et empêche des lacunes de s’y former.  [5:  Pour une défense de cette théorie, cf. M. TROPER, Le droit et la nécessité, coll. Léviathan, Paris, PUF, 2011, chapitre II « Le dogme de la complétude », p. 19-29.] 


C’est sur son fondement que Kelsen a pu considérer que « la théorie des lacunes » « est erronée ; elle repose en effet sur la méconnaissance du fait que, lorsque l’ordre juridique n’établit pas l’obligation d’un individu d’adopter une certaine conduite, il permet la conduite contraire. (…) Si l’on y regarde de plus près, on s’aperçoit qu[e cette théorie] n’admet l’existence d’une lacune que lorsque l’organe d’application du droit considère le défaut d’une telle norme juridique comme regrettable d’un point de vue de politique juridique, et qu’en conséquence il repousse l’idée d’appliquer le droit en vigueur, alors que cette application serait logiquement tout à fait possible ( …). En vérité, logiquement, le droit positif est toujours applicable »[footnoteRef:6].  [6:  H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, coll. La pensée juridique, Bruxelles – Paris, Bruylant – LGDJ, 1999 (éd. or. 1962), p. 246 et 248.] 


Selon Kelsen, ce constat n’est pas même démenti par le cas de figure extrême dans lequel le législateur invite le juge confronté au silence de la loi à agir lui-même en législateur. C’est la solution retenue par l’article 1er, § 2, du Code civil suisse, qui prévoit qu’ « à défaut d’une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, à défaut d’une coutume, selon les règles qu’il établirait s’il avait à faire acte de législateur ». Pour l’auteur de La théorie pure du droit, cette disposition repose sur une fiction, qui « consiste à présenter comme une impossibilité logique d’application de l’ordre juridique l’absence dans l’ordre juridique d’une norme déterminée, que l’on désirerait, en vertu d’un jugement de valeur subjectif, politico-moral, le voir consacrer »[footnoteRef:7]. Du reste, on rappellera que selon Kelsen, « les normes générales ne sont jamais qu’un cadre à l’intérieur duquel les normes individuelles doivent être créées. Seulement, ce cadre peut être plus étroit ou plus large. Il atteint la largeur maximum lorsque la norme générale positive ne contient que l’habilitation à créer la norme individuelle, sans déterminer par avance son contenu »[footnoteRef:8]. Dans cette perspective, même lorsqu’il exerce un pouvoir discrétionnaire, le juge agit bel et bien en droit. Pour le dire autrement, même lorsqu’il légifère à l’instar d’un pouvoir souverain, le juge ne fait qu’appliquer la règle de droit – celle qui lui donne ce pouvoir.  [7:  Ibid., p. 247.]  [8:  Ibid., p. 245.] 


Le point de vue présenté ci-dessus peut être qualifié d’interne à l’ordre juridique. Il est adopté par celui qui entend décrire le droit de l’intérieur de celui-ci ou qui participe, d’une manière ou d’une autre, à son fonctionnement[footnoteRef:9]. C’est notamment le point de vue de l’usager du droit, qu’il soit juge, avocat, fonctionnaire, ou simple particulier soucieux de respecter la loi. Considérée sous cet angle, l’infinitude du droit réside au fondement même de ce dernier. Tout y apparaît comme traductible dans le langage juridique, lequel fournit à son tour une réponse à toute question, quand bien même cette réponse se limiterait-elle à constater qu’en vertu de tel principe ou de telle règle, le droit n’a rien à dire sur le sujet. Quand le droit dit qu’il n’a rien à dire, il dit déjà quelque chose. En d’autres termes, il a toujours déjà tout réglé. [9:  On peut discuter de l’affirmation selon laquelle la Théorie pure du droit est le fruit d’une analyse interne du droit. On considérera ici que cette théorie redouble (et « anoblit ») le discours officiel du droit sur certains points mais s’en écarte sur d’autres. En ce sens, elle est mobilisée tant dans la première que dans la deuxième partie de cette contribution. ] 


Ce point de vue est essentiel à la compréhension du droit. Il n’est cependant pas suffisant. 

II. D’un point de vue externe – La mystification 

Conçue comme un fondement du droit si l’on observe ce dernier de l’intérieur, l’infinitude de la sphère juridique apparaît en revanche comme une chimère lorsqu’elle est appréhendée de l’extérieur. Au vrai, les limites du droit s’imposent avec de plus en plus de netteté à mesure que l’analyste s’éloigne de son objet.

Certaines de ces limites sautent déjà aux yeux de tout juriste qui, sans déchausser les lunettes de sa discipline, fait simplement un pas de côté pour contempler, de l’extérieur, un ordre juridique particulier. Pensons, par exemple, à la primauté du droit de l’Union européenne sur le droit des Etats membres, proclamée de longue date par la Cour de justice de l’Union. Cette primauté trouve une limite indiscutable dans la jurisprudence de nombreuses cours constitutionnelles nationales qui considèrent que le droit européen ne peut aboutir à méconnaître l’identité constitutionnelle de leur Etat[footnoteRef:10]. Songeons aussi à l’autorité de résolutions du Conseil de sécurité des Nations unies qui, lorsqu’elles sont adoptées sur la base du chapitre VII de la Charte des Nations unies, priment tous les autres engagements internationaux des Etats. Cette hiérarchie organisée par le droit international est contrecarrée dans l’ordre juridique européen par la jurisprudence de la Cour de justice l’autorisant à contrôler – indirectement certes – la conformité de telles résolutions aux droits fondamentaux reconnus comme principes généraux du droit de l’Union[footnoteRef:11]. Evoquons encore les poursuites pénales intentées par un Etat à l’encontre d’une personne qui se trouve sur le territoire d’un autre Etat. Les règles en vigueur dans ce second Etat – par exemple le principe de non-extradition de ses ressortissants – peuvent faire obstacle à l’application  du droit pénal du premier Etat.  [10:  Sur cet épineux débat, cf. A. BAILLEUX, H. DUMONT, Le pacte constitutionnel européen, tome 1, Les fondements du droit de l’Union, Bruxelles, Bruylant, à paraître en 2015.  ]  [11:  C-402/05 Kadi c. Conseil, 3 septembre 2008, ECLI:EU:C:2008:461.] 


Les limites du droit apparaissent tout aussi évidentes au juriste qui, prenant de la hauteur, entend faire de la théorie (ou de la science) du droit, fût-elle monodisciplinaire. C’est à nouveau à Kelsen que l’on pense ici, observant que le droit n’est pas toujours porteur d’une seule bonne réponse dès lors qu’« on ne peut pas (…) déterminer par interprétation, à partir de la loi, le jugement seul exact »[footnoteRef:12]. Selon ce point de vue, les normes générales laissent aux juges qui les appliquent un espace de liberté plus ou moins grand qu’il leur appartient de remplir comme ils l’entendent. En d’autres termes, le jugement suppose certes d’abord une démarche de connaissance du droit (qui permet d’identifier la norme générale applicable au cas d’espèce) mais cette activité cognitive est nécessairement complétée d’un acte de volonté, par lequel le juge crée la norme individuelle dans l’espace laissé par la norme générale. Cet acte de volonté signe en quelque sorte la limite du droit, non pas en largeur ou en longueur (le juge agit toujours dans un cadre donné par une norme de droit générale, dirait Kelsen) mais en « profondeur » ou en « densité ». Kelsen note ainsi que, pour remplir cet espace de liberté, le juge peut certes encore déployer une activité de connaissance, mais de connaissance non juridique cette fois : « cette activité n’est pas connaissance du droit positif, mais connaissance d’autres normes qui peuvent y déboucher dans la procédure de création du droit : normes de la morale, de la justice, jugements de valeur sociaux (…), etc. Sur leur validité et la possibilité d’établir ces normes ou ces “valeurs”, on ne peut rien dire du point de vue du droit positif »[footnoteRef:13].  [12:  H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 340.]  [13:  Ibid.] 


Sur ce point, la théorie kelsenienne présente certaines similitudes avec les réflexions de H.L.A. Hart, l’autre grand penseur du positivisme juridique. L’auteur du Concept de droit considère en effet qu’ « il existe des points sur lesquels le droit existant n’impose aucune décision comme étant la seule correcte, et que, pour trancher des cas où il en est ainsi, le juge doit exercer ses pouvoirs de création du droit ». Hart ajoute que, pour autant qu’il agisse comme un législateur consciencieux, le juge « est habilité à se conformer à des critères ou des raisons de décider qui ne sont pas imposés par le droit et peuvent différer de ceux auxquels se conforment d’autres juges confrontés à des cas difficiles identiques »[footnoteRef:14]. Là encore, la limite du droit est marquée clairement. [14:  H. HART, Le concept de droit, trad. M. van de Kerchove, 2ème édition augmentée, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2005, p. 291 (postface).] 


Mais c’est évidemment lorsqu’elles sont observées depuis une autre discipline que les limites du droit se font les plus saillantes. 

L’illusion de la toute-puissance du droit est la première à craquer sous le regard perçant des sciences économiques, politiques et sociales. Quelques exemples suffiront à se convaincre que la prétention du droit à l’autonomie ne résiste pas à l’analyse interdisciplinaire. Un économiste ne manquerait pas de pointer la dépendance financière du droit derrière les décisions d’irrecevabilité non motivées d’une Cour européenne des droits de l’Homme littéralement asphyxiée par un contentieux disproportionné aux moyens qui lui sont alloués[footnoteRef:15]. Il discernera encore l’assujettissement du droit aux théories économiques dans la constitutionnalisation de la « règle d’or » imposée par le traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance en Europe[footnoteRef:16]. Le politologue quant à lui soulignera l’influence proprement décisive que peuvent exercer des accords sans portée juridique (l’on pense, en Belgique, aux accords scellés entre les partis politiques participant au gouvernement ainsi qu’à la déclaration de politique générale qui en découle) sur l’ensemble des textes légaux adoptés dans leur sillage[footnoteRef:17]. Il ne manquera pas non plus d’attirer l’attention sur les innombrables pratiques de lobbying qui, à l’ombre du droit, influencent le contenu de ce dernier plus sûrement que nombre de nos parlementaires. Quant au sociologue, il aura raison de voir dans le droit l’objet d’une lutte constante entre les différents acteurs de la société – un droit devenu une arme parmi d’autres, à mille lieues du souverain qu’il se prétend être[footnoteRef:18].  [15:  Sur ces manquements graves et répétés de la Cour de Strasbourg à sa propre jurisprudence et sur les motifs économiques qui les sous-tendent, cf. la contribution de Michel Nouchy à cet ouvrage.]  [16:  Cf. à cet égard la méfiance exprimée par Piketty à l’égard d’une interprétation trop extensive, par les juges, de la règle d’or : T. PIKETTY, Le capital au XXIe siècle, Paris, Seuil, 2013, p. 931-932. Cf. aussi W. STREECK, Du temps acheté. La crise sans cesse ajournée du capitalisme démocratique, Paris, Gallimard, 2012.]  [17:  Cf. M. MAIRA, C. MAJASTRE, O. PAYE, C. XHARDEZ, « Formations et identités professionnelles dans la fabrique de l’action publique : Quelle place pour le droit et les juristes ? Regards de politologues », R.I.E.J., 2014/73, p. 173-202, spéc. p. 185-186.]  [18:  Pour une réflexion récente sur le droit comme « registre d’action », cf. L. ISRAËL, L’arme du droit, Paris, Presses de Sciences Po, 2009.] 


La prétention du droit à la complétude, voire à l’exhaustivité ne sort pas davantage indemne d’une analyse interdisciplinaire. S’agissant des lacunes du droit, la philosophie, les études littéraires et la linguistique nous mettent en garde contre l’illusion qu’à un mot correspondrait une et une seule signification, reléguant au statut de mirage la sacro-sainte intention du législateur et l’adage in claris non fit interpretatio[footnoteRef:19]. S’engouffrant dans la brèche, l’économiste, le politologue et le sociologue n’auront aucune peine à dévoiler, sous les décisions des juges, les motifs utilitaristes, les ressorts politiques ou les habitus sociaux qui y ont présidé. Plus fondamentalement encore, ces mêmes observateurs identifieront mille et une pratiques qui, des classements d’université aux normes techniques en passant par les estimations des agences de notation, profitent des béances du droit pour s’implanter sur son terrain et le concurrencer[footnoteRef:20]. Enfin, le sociologue se trouvera à nouveau confronté à l’impuissance du droit lorsqu’il s’avisera de l’ineffectivité de telle règle juridique largement ignorée par ses destinataires mais artificiellement maintenue en vie dans le musée du droit en vertu de l’interdiction de l’abrogation par désuétude. Quant à l’anthropologue, il observera les limites du droit dans la résistance de pratiques et de normativités traditionnelles, que des règles juridiques imposées par quelque colonisateur ne sont pas parvenues à éradiquer.  [19:  Pour quelques références sur cette question, cf. A. BAILLEUX, Les interactions entre libre circulation et droits fondamentaux dans la jurisprudence communautaire. Essai sur la figure du juge traducteur, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis – Bruylant, 2009, p. 459-463 et 507-511.]  [20:  On renverra sur ce point aux recherches menées actuellement par le Centre Perelman de l’Université Libre de Bruxelles: www.philodroit.be.] 


III. D’un point de vue externe modéré (ou interne modérément ouvert) – Le mythe 

Résumons le chemin parcouru jusqu’ici. Dans un premier temps, nous avons observé qu’appréhendée d’un point de vue interne, l’ « infinitude » du droit – sa toute-puissance et sa complétude – constitue le fondement, la clef de voûte de ce dernier. Progressant dans notre réflexion, nous avons ensuite pu constater qu’une fois jaugée de l’extérieur de la « pyramide du droit », cette caractéristique fondamentale s’apparentait à une illusion, à une mystification.

Cette opposition de points de vue semble mener à une impasse. Comment une même caractéristique peut-elle être considérée à la fois comme le cœur d’une discipline réputée sérieuse et dénoncée comme une vulgaire mascarade ? Au risque de nombreux raccourcis, il nous semble que trois attitudes sont possibles face à ce constat a priori aporétique. 

La première consiste tout simplement à dénigrer la pertinence ou la « véracité » d’un des deux points de vue. De Marx aux réalistes américains, nombreux sont ainsi ceux qui ont rejeté la prétention du droit à s’ériger en un système autonome et complet, discréditant par là le discours du droit sur lui-même. A l’inverse, mais le propos manque sûrement de nuance, on serait tenté de voir dans la pensée de Dworkin une tentative de faire barrage à ce qu’il appelle les sceptiques[footnoteRef:21] et ceux dont les théories aboutissent à faire passer les juges comme de « pieux menteurs » ou des « simples d’esprit »[footnoteRef:22]. [21:  Cf. R. DWORKIN, L’empire du droit, trad. E. Soubrenie, Paris, PUF, 1994, p. 289 à 301, à propos du courant réaliste et des critical legal studies.]  [22:  Ibid, p. 39-47, à propos des tenants du positivisme juridique.] 


Une deuxième réaction consiste à tenir à distance l’une des deux perspectives. C’est notamment la position de Kelsen qui, sans nier la pertinence d’un regard externe sur le droit, estime possible et nécessaire d’étudier le droit de manière « pure » en s’attachant à l’analyse de ses normes, qui en sont l’alpha et l’oméga. Si elle ne se réclame pas de la même pureté, la pensée de Hart procède sans doute de ce même choix méthodologique. Le philosophe britannique va du reste jusqu’à affirmer qu’on ne peut rien comprendre du droit – et, plus largement des règles sociales – si l’on se cantonne à un point de vue externe qui néglige « l’aspect interne des règles »[footnoteRef:23].  [23:  H.L.A. HART, op. cit., p. 75. Cf. également ibid., p. 156-158, où cet argument revient pour réfuter l’attitude sceptique adoptée notamment par les réalistes américains.] 


On serait tenté de discerner une démarche parallèle, mais en sens inverse, dans la théorie du droit global développée par le Centre Perelman de l’Université Libre de Bruxelles. Cette théorie fait délibérément l’impasse sur le point de vue interne des juristes et laisse de côté les discussions relatives à la spécificité du droit – qu’elle semble tenir pour oiseuses – pour s’intéresser aux nombreuses formes de normativité qui viennent concurrencer le droit tel qu’il se définit classiquement. Les juristes sont ainsi invités à s’aventurer à l’extérieur de la pyramide du droit pour s’intéresser à d’autres types de normes (codes de gouvernance, rankings des universités, normes ISO, etc.) qui « ne peuvent être délaissées uniquement aux autres sciences sociales »[footnoteRef:24].  [24:  B. FRYDMAN, « Comment penser le droit global ? », in J.-Y. CHEROT et B. FRYDMAN (dir.), La science du droit dans la globalisation, 2012, p. 17-48, ici p. 29. Cf. aussi B. FRYDMAN, G. LEWKOWICZ, « Les codes de conduite : source du droit global ? », in I. HACHEZ e.a. (dir.), Les sources du droit revisitées, volume 3, Bruxelles – Limal, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis – Anthémis, 2012, p. 179-210.] 


Une troisième attitude, sans doute plus risquée mais aussi intellectuellement plus stimulante, consiste à fournir une analyse du phénomène juridique qui, d’une manière ou d’une autre, tient compte des deux points de vue. Cette mise en relation des perspectives interne et externe peut prendre différentes formes. Deux d’entre elles connaissent actuellement un succès important dans la théorie du droit francophone. 

La première, la théorie dite « des contraintes juridiques », consiste en quelque sorte à transplanter le point de vue interne au sein du point de vue externe[footnoteRef:25]. Cette théorie prend appui sur une approche réaliste du droit, elle-même fermement ancrée dans un point de vue externe. Elle postule notamment que la norme n’oblige pas directement le juge, dont le raisonnement est influencé par toutes sortes de contraintes – psychologiques, sociologiques, etc. Cependant, loin de sombrer dans un scepticisme total qui aboutirait à nier la spécificité du droit, cette théorie fait le pari qu’il existe des contraintes proprement juridiques, au moins dans l’esprit de ceux qui les ressentent. Ce type de contrainte est défini comme « une situation de fait dans laquelle un acteur de droit est conduit à adopter telle solution ou tel comportement plutôt qu’une ou un autre, en raison de la configuration du système juridique qu’il met en place ou dans lequel il opère »[footnoteRef:26]. En ce sens, cette théorie réintroduit la dimension interne du droit au sein d’une entreprise externe d’explication des modes de production de ce dernier. [25:  Sur cette théorie,  cf. M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, C. GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Paris, L.G.D.J.-Bruylant, 2005 ; M. TROPER, op. cit., p. 7-18 ; P. BRUNET, V. CHAMPEIL-DESPLATS, « La théorie des contraintes juridiques face aux théories des sources du droit », in I. HACHEZ e.a. (dir.), Les sources du droit revisitées, volume 4, Bruxelles – Limal, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis – Anthémis, 2012, p. 385-425.]  [26:  P. BRUNET, V. CHAMPEIL-DESPLATS, « La théorie des contraintes juridiques face aux théories des sources du droit », op. cit., p. 407.] 


Stimulante à plus d’un titre, cette approche manque cependant l’essentiel pour notre propos : en passant à côté du paradoxe de l’infinitude du droit (comment peut-on être à la fois et en même temps fondement et mystification ?), elle s’interdit de penser la spécificité de ce dernier – mais là n’est sans doute pas son objectif – et se condamne à une position épistémologique inconfortable: à la fois dedans et dehors, prétendant faire œuvre explicative mais néanmoins exclusivement juridique.

La théorie interdisciplinaire du droit élaborée par Ost et van de Kerchove constitue quant à elle une tentative explicite et réfléchie de mêler les approches interne et externe du droit pour cerner au plus près la spécificité de ce dernier[footnoteRef:27]. Empruntant à Hart le concept de « point de vue externe modéré », cette théorie ambitionne d’être « une instance de médiation entre une théorie analytique ou descriptive du droit – dont la Théorie pure du droit de Kelsen demeure un exemple particulièrement représentatif – et les parties les plus générales des sciences humaines »[footnoteRef:28]. Forts de cette orientation épistémologique, Ost et van de Kerchove mènent une entreprise de compréhension du droit – ni simple description (qui relève du point de vue interne du juriste), ni pure explication (qui est l’apanage des autres sciences humaines et sociales) – tout entière fondée sur le caractère paradoxal de ce dernier[footnoteRef:29]. L’observation de ce paradoxe les conduit à privilégier une compréhension dialectique du droit, placée sous le signe de la relativité : relativité de l’autonomie du droit, de ses frontières, de son ordonnancement, etc.[footnoteRef:30]  [27:  Pour la dernière formulation de cette théorie, cf. F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, spéc. p. 449-488]  [28:  Ibid., p. 472.]  [29:  Cf. Sur ce thème, cf. en particulier F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, Le droit ou les paradoxes du jeu, Paris, PUF, 1992.]  [30:  Cf. encore la contribution de M. VAN DE KERCHOVE à cet ouvrage, significativement intitulée « Les limites relatives du droit ». ] 


On ne peut qu’être frappé par la puissance de cette théorie, qui réussit son pari : présenter une analyse du phénomène juridique tout à la fois critique (externe) et en dialogue avec le point de vue interne des juristes, offrant à ceux-ci des ouvertures susceptibles d’enrichir leurs propres analyses[footnoteRef:31]. Il est cependant entendu que l’équilibre parfait n’existe pas. A cet égard, on observera que la théorie d’Ost et van de Kerchove s’est construite en opposition au modèle positiviste alors (et sans doute aujourd’hui encore) archi-dominant dans les facultés de droit en Belgique et en France. Il en résulte qu’affairés à combattre une doxa fondée sur le point de vue interne, les penseurs belges ont sans doute cru nécessaire de placer davantage l’accent sur la mystification dont procède cette dernière que sur le caractère fondamental (au sens premier du terme) de ses présupposés.  [31:  Sur ce dernier point, cf. H. DUMONT, A. BAILLEUX, « Esquisse d’une théorie des ouvertures interdisciplinaires accessibles aux juristes », Droit et Société, vol. 75, 2010, p. 275-293.] 


Or, il convient d’éviter que cette théorie devienne victime de sa propre force de persuasion et que, relançant vigoureusement le balancier en direction d’une approche critique du droit, elle soit perçue comme trop éloignée du discours du droit sur lui-même. C’est pourquoi il nous semble que la pensée de Ost et van de Kerchove – ou en tout cas la réception de cette pensée dans la communauté des juristes – pourrait être utilement complétée d’un caveat, qui s’inscrit dans le sillage de la théorie autopoïétique du droit développée par Luhmann et Teubner[footnoteRef:32]. [32:  Pour une bonne introduction aux travaux de Luhmann et Teubner, cf. le numéro spécial de Droit et société, 1989, n°11/12, et le dossier intitulé « Aux racines sociales du droit : variations autour de quelques thèmes luhmanniens », Droit et Société, 2001, vol. 47.] 


Ce caveat invite à concevoir l’ « infinitude » du droit (son autonomie, sa complétude, mais on pourrait ajouter sa clôture sur lui-même) comme un mythe. Ce terme nous semble refléter mieux que tout autre l’ambivalence de cette propriété du droit. D’un côté, il renvoie au caractère contrefactuel, mystificateur de celle-ci. En ce sens, il rend justice aux enseignements des analyses externes « critiques ». Mais d’un autre côté, le mythe désigne aussi le fondement, le récit fondateur d’une communauté. Il témoigne ainsi d’une prise au sérieux des prétentions du droit, dont le caractère illusoire ne change rien à l’efficace[footnoteRef:33]. [33:  En ce sens, cf. également H. DUMONT, « Le mythe de la démythification », Journal des Tribunaux, 2007, p. 290-292. ] 


A cet égard, on observera qu’aussi respectueuses soient-elles du point de vue interne, les théories esquissées ci-dessus ne s’inscrivent pas dans le sillage du discours officiel des acteurs du droit. Cela n’est du reste pas leur objectif. Comme l’écrit Michel Troper, « lorsqu’un théoricien appartenant au courant réaliste devient juge, (…) il ne peut parler en réaliste qu’en tant qu’individu, commentant librement les décisions de la cour à laquelle il appartient. La cour, elle, ne peut pas être réaliste en ce sens et avouer que la règle qu’elle applique est celle qui émane d’elle-même »[footnoteRef:34]. [34:  M. TROPER, Le droit et la nécessité, op. cit., p. 188.] 


Cet hiatus entre discours sur le droit et discours du droit est souvent résolu en discréditant le second : il n’y aurait rien d’autre qu’un « pieux mensonge »[footnoteRef:35], une « comédie»[footnoteRef:36], de la « rhétorique »[footnoteRef:37], un « langage rituel »[footnoteRef:38] derrière les prétentions des juges ou des avocats à découvrir dans le droit, dans tous les cas, la bonne réponse au cas qui leur est soumis. Réduisant à nouveau le mythe du droit à une simple entreprise mystificatrice, cette explication semble un peu courte. Elle échoue à prendre en charge la question qu’elle suscite immédiatement, admirablement formulée par Dworkin : « comment cette comédie peut-elle marcher ? La partie trompée n’aurait-elle pas toute facilité pour démontrer qu’il n’existait vraiment pas de loi suivant les fondements qui, tout le monde s’accorde à le dire, sont les bons fondements ? Et si cette comédie est si aisément démasquée, pourquoi s’embarrasser de cette charade ? »[footnoteRef:39]. [35:  R. DWORKIN, op. cit., p. 41, reprenant (pour la critiquer) l’argumentation de certains positivistes.]  [36:  Ibid., p. 40.]  [37:  H. HART, op. cit., p. 291.]  [38:  Ibid., p. 292.]  [39:  R. DWORKIN, op. cit., p. 40.] 


Nous faisons le pari que, loin d’être une scorie de l’histoire ou un artifice trompeur, cette profession de foi – qui peut prendre des formes très variées selon les cultures juridiques – est consubstantielle au droit. Ne pas la prendre au sérieux, ne pas lui donner une place centrale dans une théorie du droit risque d’affecter celle-ci d’une double tache aveugle. 

D’un côté, ce serait manquer une des spécificités du droit, laquelle réside dans cette articulation si particulière entre dimensions normative et cognitive, qui la distingue à la fois des discours scientifiques et des autres registres normatifs. Ce serait, par voie de conséquence, occulter la caractéristique du droit qui permet à ce dernier de remplir les buts qui lui sont assignés, à commencer par le plus important d’entre eux : doter la société d’un langage susceptible d’exprimer (et, le cas échéant, de départager) l’ensemble des revendications qui y naissent[footnoteRef:40].  [40:  On ne peut malheureusement s’attarder sur cette thèse passionnante, inspirée notamment de Lyotard et que l’on retrouve chez Habermas. Sur ce point, cf. A. BAILLEUX, Les interactions…, op. cit., p. 496-497. Cf. aussi les pénétrantes réflexions en chantier de F. OST sur le sujet, dont on trouvera un premier reflet dans P. BEGASSE DE DHAEM, O. VAN DER NOOT, C. XHARDEZ, « “A quoi sert le droit ?” Reflets de la conférence donnée par le professeur François Ost au Séminaire interdisciplinaire d’études juridiques le 29 novembre 2013 », R.I.E.J., 2014.72, p. 163-184.] 


D’un autre côté, une théorie s’attachant à contester les postulats du discours du droit partage, par la force des choses, la même visée que son objet. Certes, elle trace un sillon parallèle à ce dernier (qu’elle ne prétend pas supplanter, on l’a dit) et en ce sens elle fournit sur celui-ci un regard externe très précieux, salutaire même. Mais elle est obligée de rester, comme sa cible, rivée à une vision « ontologique » du droit. En effet, lorsqu’elle dénonce la mystification dont le discours officiel du droit est l’otage, une telle théorie fait nécessairement le postulat d’une « réalité du droit » out there qu’elle prétend mieux décrire que le discours qu’elle critique. S’efforçant de départager le « vrai » du « faux » dans ce discours, elle ne peut en même temps offrir sur celui-ci un regard « radicalement » surplombant. 

C’est peut-être ici que réside l’apport d’une « théorie » mythologique du droit, qui part du principe que le droit réside exclusivement dans le discours que tiennent sur lui les « diseurs de droit », c’est-à-dire toute personne qui prétend, à un moment donné, découvrir (dimension cognitive) la norme juridique (dimension normative) applicable à une situation donnée. Cette personne peut être un juge, un avocat ou un professeur, mais elle peut aussi être une administration, voire un simple quidam décidant de conduire à droite au motif que le code de la route le lui impose. Limitant son objet d’étude au discours de ces diseurs de droit, une telle théorie prétend trouver l’ADN du droit dans la double hélice de ce discours – qui mobilise le droit tantôt au sens de système normatif, tantôt au sens d’univers de connaissance. 

L’espace manque pour explorer davantage les potentialités d’une telle théorie, qui se veut à la fois radicalement externe mais exclusivement centrée sur le point de vue interne[footnoteRef:41]. [41:  Pour une formulation un peu plus détaillée de ces idées, cf. A. BAILLEUX, « Le soft law et les deux droits », in H. DUMONT, PH. GÉRARD, I. HACHEZ, F. OST, M. VAN DE KERCHOVE (dir.), Les sources du droit revisitées, tome IV, Bruxelles, Anthémis, 2013, p. 503-537.] 


On s’en voudrait toutefois de tromper le lecteur. Cette nouvelle approche du droit ne se prétend certainement pas plus juste ou meilleure que les autres théories. Elle se conçoit bien plutôt comme complémentaire à – et même auxiliaire de – ces dernières, et tout particulièrement à la théorie du droit d’Ost et van de Kerchove[footnoteRef:42]. Elle se présente comme une modeste contribution au « pluralisme épistémologique » que ces derniers appellent de leurs vœux[footnoteRef:43].   [42:  En ce sens, cf. A. BAILLEUX,, F. OST, « Droit, contexte et interdisciplinarité : refondation d’une démarche », R.I.E.J., vol. 70, 2013, p. 25-44.]  [43:  F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide…, op. cit., p. 458-459.] 


 Conclusion

On voudrait clôturer ces quelques réflexions par un appel aux membres des facultés de droit qui, jour après jour, façonnent l’esprit des juristes de demain. On forme le vœu qu’ils puissent apprendre à leurs étudiants à renvoyer dos à dos deux attitudes pareillement stériles. La première consiste à prendre pour argent comptant les mythes du droit. Cette croyance irréfléchie dans le discours du droit sur lui-même est largement répandue dans la population. Il serait regrettable que des étudiants en droit ne soient pas, dès la première année, dessillés sur la « réalité » du droit. Une revalorisation massive des cours non juridiques dans nos facultés semble le meilleur antidote contre une tendance au « fanatisme juridique ». Faute d’une telle éducation critique, le risque est grand que, confronté à la brutale réalité de ses premiers dossiers, le juriste frais émoulu verse dans l’autre extrême, celle du cynique qui ne voit dans le droit qu’un artefact dépourvu de consistance, un outil au service du pouvoir. 

A égale distance de ces deux postures, il nous semble qu’une formation juridique digne de ce nom doit se donner pour mission d’éveiller l’étudiant au paradoxe qui fonde le droit. Un paradoxe non pas inhibant mais libérateur : non, le droit n’obéit pas à une essence pré-donnée dont les juristes seraient les serviles gardiens ; non, le droit n’est pas davantage une simple chambre d’enregistrement des normativités externes (et, aujourd’hui, d’abord économiques) ou un manteau diaphane que le juge peut tailler à l’envi pour habiller ses humeurs. 

Eveiller les étudiants aux mythes du droit, c’est donc leur donner un double élan. D’une part, en leur faisant prendre conscience du fait que le droit n’existe que dans le discours des diseurs de droit, c’est leur transmettre à eux, les diseurs de droit autorisés de demain, les clefs de son évolution.  D’autre part, en soulignant la nécessité des mythes du droit et l’utilité sociale de ce dernier, c’est lester leur liberté future d’une importante responsabilité. Celle de s’assurer que leur discipline est, à tout moment, à la hauteur des vertus qu’on lui prête et de la première mission qui lui est assignée : celle de traduire dans un langage commun, en vue de les départager, les différentes revendications qui surgissent à tout moment d’une société de plus en plus fragmentée.  
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