
Autowr de lu Thdorie Gdndrale elu Droir :
Que I q ues E clair cis s ements

La thdorie g6n6rale du droit est*elre une connaissance dogmatique
ou interprdtation juridique ? La thdorie gdndrale du droit reldve de la
connaissance scientifique du droit, notamment du discours ddsignant
son objet. r,a thdorie gdndrale du droit est un stade philosophique que
connaissent d la fois iuristes et autres pour comprendre les probldmes
et rdsoudre les litiges. I-a rndthodologie juridique est importante pour
aller vers I'avant en ce qui concerne les approches d envisag". 

"i 
l"u

moyens d ddgager pour que le droit persiste et triomphe. Interprdter le
droit c'est de le faire vivre entre individus et au sein des institutions.
connaitre le droit ne veut pas dire en aucun cas de l,ignorer dans
i'inconscient ou de 1'appliquer par la coercition, au contraiie c,est une
construction sans cesse qualifide philosophique. c'est ce que porte en
effet lathdorie g6ndrale cie la justice qui est d'ailleurs le r6sultat de ce
processus. Elle est une affaire du langage, du code et du savoir
juridique. Malgrd la rdgle unique du droit, sa thdorie semble unique d
savoir les domaines le s6parant entre public et prive, et entre central et
fbrmel.

Le droit positif s'avdre enrichissant par rapport d ce qu'il porte aux
parties adverses comme r6solution d leurs probldmes. La thdorie
gdn6rale du droit ne fait que propager re c6t6 rcientifique et
philosophique du droit non pas d ceux qu'ils l'ignorent, mais de le
faire vivre tout en lc respectant par tous. c'est la sp6cificit6 du droit :

la sociologie du droit porte aussi sa part de responsabilit6, d savoir les
acteurs sociaux dans la connaissance du droit. c'est pourquoi l,id6e
du droit naturel n'appartient gudre au l6gislateur ni m6me au produit

' Maitre dc Conf6rences.

(**) H. Miloud Ameur
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de la raison humaine, voire l'Etat, mais au milier"r social duquel se

ddterminant son 6volution dans l'espace et dans le temps. Donc c'est
le contexte global qui ddpasse l'individu en question pour le servir
davantage sachant que le droit positifest venu protdger ce que ddgage

sa volont6 pour conserver l'unitd et encourager la prospdrit6.

De la th6orie g6n6rale du droit avec le philosophe Jeremy Bentham
(1748-1832) et le juriste John Austin (1790-1859) dans le monde
anglo-saxon d la th6orie pure du droit avec l'autrichien Hans Kelsen
(1881-1973) q.,e la philosophie du droit a pris un grand tournant
notamment la philosophie analytique dds le XX d sidcle. Son r6le
majeur constitue en effet un moyen d partir duquel s'incarne le noyau
dur, la philosophie, une manidre d'approche rigoureuse, pourrait Otre

en mesure d'appr6hender d la fois l'utilitd du droit et son

interprdtation. Chaque discours sur le droit a son mode de
jurisprudence et d'ex6gdse par rapport d ce qu'il signifie comme
port6e r6elle sur le cours des dvdnements. Car on ne peut comprendre
le droit sans avoir en main une telle thdorie pour pouvoir le classifier

et l'analyser. De ce fait, il est clair qu'il y a plusieurs th6ories
gdn6rales du droit permettant d chaque discipline, voire chaque 6cole

le d6sign6 comme tel. I1 faut encourager cette discipline portant sur la
phase cachde du droit, sinon son pilier fondamental pour comprendre

ir la base ce qu'on est du droit d la fois comme th6orie et philosophie.

La complexitd du droit reldve-t-elle de la philosophie du droit ou
manque de sociologie du droit ? Est-ce son mode proc6dural qui est en

jeu ou son ignorance, voire son explication aux uns et aux autres

portant une telle ddfaillance ? Le droit international priv6 par exemple
pose des questions c16s qui reldvent soit du pays concern6 soit par

plusieurs pays autour d'une mOme affaire (nationa1it6, situation des

dtrangers, citoyen). Manque de ldgislation ou absence de vielles
traditions juridiques et administratives ? Autrement dit, c'est de faire

face d ce qui met en cause l'application de la loi d'une part, et d'autre
part, dlargir l'espace de l6gislation, sinon l'enracinement de ce qui ne

met pas en cause la rdgle juridique en tant que telle. Est-ce une affaire
entre les interactions juridiques ou bien celles de sujets de mOme

nature ? Le droit international reldve-t-il de la souverainet6 de chaque

Etat en ce qui concerne tout ce qui est commit sllr son sol ? Cela
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correspond en effet.d ce que la ldgislation a mis en exergue pour
6viter ce ge,re de litiges juridiques qui est une forme non pas de la
philosophie du droit, mais aussi l'une des fagades du droit prbti..
I. Vers quelle thdorie gdndrule tlu tlroit?

si le droit reldve de la science jur:idique, c,est que celle-ci fait
partie des sciences de l'homme" ce dernier: possdde-i-il les moyens
n6cessaires pour rdaliser tout ce qu'il souhaiterait au sein de la
socidt6 ? En quoi s'inscrit la science du droit dans la soci6t6 ou dans la
bonne d6cision ? La bonne interprdtation de textes juridiques concerne
en effet une partie du droit, mais ce n'est pas tout le droii. car cela est
d la ldgislation qu'il s'agit pour prdvaloir le contenu juridique de tout
acte rdpdtd scientifique. or c'est en quoi se mesure la scientificitd du
droit reposant sur la connaissance objective; est-ce par le ldgislateur
ou par la parlie civile ?

1. Droit entre philosophie et science
Beaucoup de questions se posent arors sur le lien existant entre

philosophie et science auprds des juristes ou praticiens, notamment la
nature de leur relation. Il s'agit du comportement d adopter autour du
droit lui-mcme, du juste, de l'Etat ou du contrat, etc. Mais loin du
clichd qu'on peut avoir autour d'une m6me affaire, d'un tribunal d un
autre et auprds d'un juge d'instruction d un autre ; cela renvoie en effet
non pas a la connaissance du droit en tant que telle, mais d
l'enracinement de l'esprit juridique. euant d la sociologie du droit,
elle s'int6resse non seulement d l'efficacitd des normes, mais aussi d la
mobilisation des ressources dont le jeu social ne cloit pas 6tre decale
du sens juridique de rnanidre d ce qu'il tenterait de produire comme
effets sociaux. La connaissance juridique ainsi que son contenu
portent sur la manidre dont le droit avanee ou rdgresse. Sachant que la
connaissance du droit n'est pas basde au premiei: lieu sur comment
faut-il faire d l'€,gard de l'administration ? Mais de connaitre ce qu,il
vaudrait 6viter sans mrire d personne en pr6conis arrtla devise juridique
< Nul peut Otre ignord la loi. > De m6me, la question du droit est peut
6tre tranchde au niveau du droit priv6 comme elle peut Otre dlargie au



20 10 fuf.r__gg - l,.itiJt s.trJl

niveau du droit public : source d'interpr6tation du droit et son emprise
sur la vie des personnes telle que l'6galitd, la libertd, la justice.

I1 ne s'agit pas de rdagir en acte face d un autre, mais plut6t de

cerner une approche juridique sur les faits sociaux pour pouvoir dviter
aux individus ce qui leur met en contradiction flagrante avec eux-
m6mes. L'utilit6 du droit ne vise en aucun cas d imposer ir ces derniers
d un tel mode proc6dural s'ils ne sont pas concernds par un acte

opposant d la loi. Or il faut sensibiliser la soci6t6 de tel d6lit ayant
comme sanction afin de lutter pour le bien-Otre de tous. De ld
s'impose la rdgle juridique entre la connaissance du juste ou de

l'injuste, d savoir 1'6thique poss6dant la soci6td elle-mOme. Celle-ci
contient de valeurs dont le bien et le beau entrent en lutte contre le mal
et le laid, lesquels forment l'objet de la connaissance du droit. C'est
aux systdmes normatifs juridiques, moraux ou religieux que l'emprise
du droit se fait jour. De ldr s'inscrit la mainmise de la loi sur celui qui
contraint sa rdgle, d savoir le contenu explicatif de ces normes dans la
culture juridique sur le juste ou l'injuste, allant d'une sanction ldgdre

d'un vol d'objet banal jusqu'ir la peine de morl. Les valeurs sont-elles

objectives et compr6hensives de la part de tout le monde ? Cela etant
leur dnonc6 est significatif d savoir leur enseignement pLut6t que leur
mode de circulation au sein de la soci6t6 dont la culture juridique est

vis6e en premier lieu, notamment par le systdme qui veille sur son

fonctionnement. < La connaissance des valeurs ne peut donc jamais

6tre directe. Nous ne pouvons connaitre que leurs jugements de

valeurs. Pour la thdorie du droit, il s'ensuit que l'on ne peut 6valuer

une loi ou une action par rapport d des valeurs de justice, mais

seulement d6crire des jugements de valeurs auxquels ont procddd des

autorit6s (dans une loi par exemple), ou 6valuer une action d6termin6e
par rapport aux jugements auxquels ont proc6d6 ces autorit6s ) (') . I1
ne s'agit pas ce que pr6conisent les autorit6s concern6es autour de tel

acte, mais d'adopter une ligne de conduite majeure qui reldve du sens

Eric Millard. Th6orie g6n6rale du droit. Paris, Dalloz.2006.p.l3
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juridique poss6dant la soci6t6 elle-m6me. Mais il ne faut juger un tel

acte afin de vieller jusqu'd ce qu'il porterait un signal fort pour

f intdgration des membres de la soci6t6. De ld f injuste et le juste s'en

melent en premier lieu en une phase cachde que le droit tend ir

expliquer et imposer. I1 est certain que l'on peut dire aussi qu'd

travers une lutte contre f injuste que le juste s'installerait mais jusqu'ir

quand la thdorie generule du droit puisse 6tre aussi en mesure pour

combler le vide entrainant le'systdme juridique. Est-ce la philosophie

qui est concern6e plutdt que la science ou bien la science par ses types

de savoir divers et vari6s que la thdorie g6n6rale du droit semble

d6cal6e par rapport ir ce qu'elle d6gage dans la communautd juridique

en bien-Otre de la soci6t6 globale ?

2. Langage juridique et conception philosophique

Tout est bas6 en droit sur les normes sans lesquelles on ue peut

parler du droit. Celui-ci se r6fdre d un langage sp6cifique portant une

ielle ddfinition" Car le terme de l'Etat, du contrat ou du droit n'a pas

le mome sens dans les autres filidres. Ces divers termes doivent

trouver aussi leur connaissance au sein du public poul que la

connaissance du droit ne ddrive pas du sens complis dans les milieux

juridiques afin que la soci6t6 globale plogresse davantage-.. Autrement

dit, ",.rt 
pour 6viter l'explication du droit dans un milieu restreint

sans qu,ilioit une culture respect6e etpaftagde. Si les normes ne sont

pasexpliqu6es,c'estquelaconceptionjuridiqueresteminimesans
qu,il ait une organisation sociale. c'est ce que v6hicule le message du

droit dans chaque soci6t6, sinon une ligne infranchissable, voire une

envie philorophiq,r. qu'encouragent les uns et les autres pour t-aire en

sorte de d6velopper ies liens sociaux et de moderniser les rapports

foHtiques : plus ia rdgle g6n6rale du droit est comprise et diffusde,

pf.r, ii y u d, respect du droit et vice versa. L'objectivit6 du droit se

base sur la science par le fait que la philosophie le rend plus adapt' it

la soci6t6, d'oir il 
"ut 

ne. L'originalitd clu droit sert aussi la soci6t6 qui

est Ia sienne.

La philosophie de la science porle-t-elle une explication savante ir

tout ce qui 
"ri 

d., droit ? Celui-ci est une vision disciplinaire a pour
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but d'organiser plus la socidtd sans laquelle il n,y aurait pas d,ordre
social.

Est-ce chaque socidtd d sa propre th6orie g6n6rale du droit ? La
philosophie analytique est venue entre le XIX d et le XX d sidcle pour
remplacer peut 6tre la philosophie sp6culative, d,oir la philosophil est
ld pour dlargir en effet la science, ce qu'on peut appellr la ddmarche
scientifique : la scientificit6 du droit par ta ptritosopt ie et la juridiction
par la science. De ld s'inscrit en fait la mission de la philosophie
juridique pour sortir de ra mdtaphysique portant ta phitosoptrie
spdculative. Quant d la philosophie analytique, elle vise ,on pui l.
cot6 scientifique autour d'une r6ference qu.l.orq,r., mais d,arriver d
approuver ce qui est la ddmarche scientifique tels que les concepts et
les outils d introduire pour y analyser davantage. L;id6e de la thdorie
gdn6rale du droit s'6mancipe donc comme 6tant une philosophie du
droit, voire une thdorie analytique bas6e sur la ,.i"rr.", d,ot la
doctrine juridique se forme comme une science visant un objet.
Juristes et philosophes se rejoignent au mOme point autour de la
dogmatique juridique. Elle signifie d la fois un langage et un contenu
conceptuels ayant un m6me message qui est celui du droit. or toute
science est ld pour expliquer la chose et le monde autour des
hypothdses fond6es et, qui doivent 6tre v6rif,r6es d tout moment.

Quel est le lien existant entre science et droit ? Si la science est
formulde par des hypothdses et propositions r6futables, c,est que le
droit est bas6 sur le droit naturel et positif en formant la thdorie
gdn6rale du droit. Elle ne peut rester roin d'6tre v6rifiable, sinon en un
ensemble de propositions de droit. Mais les conceptions juridiques se
different entre le droit positif anglais et frangais. 

-Enfin, 
si la thdorie

gdn6rale du droit sert d g6rer les relations conflictuelles entre les
personnes, c'est pour qu'elle essaie d'aller en termes scientifiques de
leur porter des solutions adapt6es. celles-ci sont basdes du point de
vue philosophique sur ce qui pourrait porter dans le cas 6ch6ant la
paix, la s6curit6, l'6galit6,la justice et la libert6. La thdorie g6n6rale
du droit est compos6e de propositions qui ne'sont pas v6rifiables. Elle
contient de facteurs importants telles que la coh6rence et la valeur
heuristique. or une logique n'est pas contradictoire afin d,assurer le
message de son contenu. c'est ce qu'on peut appeier les thdories
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rdalistes qui sont d'ailleurs aptes a faire face aux affaires quotidiennes,

c'est-ir-dire celles ele chaque soci6t6 que ce soit administrative ou
politique, comme dans un rdgime d6mocratique dont le l6gislateur
penche sur la s6paration des pouvoirs

3. Droit, science et soci6t6

Chaque droit est 1i6 d un concept communicatif fixant une sdrie de

rdgles. Quant d la soience est fondde sur des propositions irr6futables

alors ddsign6es comme sch6mas empiriques autour d'un objet. En ce

qui concerne la science du droit, elle incarne ce qu'elle vise autour

d'un langage objet. Mais le droit et la science du droit refldtent une

relation dont l'un et l'autre se rejoignent au mdtalangage. Par

consdquent, Ia thdorie gdndrale du droit porte une dimension
prescriptive autour des rdgles dpist6mologiques constitutives de la
science du droit. Celle-ci a une dimension plut6t descriptive du droit.
L'ensemble de ces propositions du droit est congu comme des

prescriptions qui expriment des valeurs de la soci6t6. Elles ne sont pas

immuables, au contraire elles changent en fonction du temps et de

l'espace. Chaque soci6t6 doit trouver sa ligne de conduite si elle veut

{viter non pas le d6sordre imm6diat, mais de contribuer davantage par

rapport d ce qu'elle tend ir organiser dans ses propres affaires

quotidiennes, en encourageant ses potentialit6s, voire les protdger pour

grandir le champ d'action. C'est pourquoi la soci6t6 repr6sente ce

qu,elle degage d partir de son histoire, sa culture et sa conscience

civique et civile. C'est d la soci6t6 en fait qui s'exprime par la th6orie

g6n6rale du droit sur elle et pour elle afin de la rendre beaucoup plus

ouverle et 6galitaire entre ses citoyens. C'est la raison pour laquelle la

prescription n'est qu'une volont6 d'expression d'un 6nonc6 verbal ou

6crit. Chaque forme juridique appartenant d une constitution, d une loi,
ir un contrat, etc., de manidre ir ce que le droit puisse exister : toute

autorit6 ne peut 6tre en mesure s'il n'y a pas un (( commandement
juridique > lui permettant non pas de ddfendre tout ce qui reldve du

droit, mais d'encadrer le contenant et le contenu des normes juridiques

dont la th6orie genlrale du droit est concern6e. Etant donn6 elle est

elle-mQme 6nonc6e d'une norme, la th6orie g6n6rale du droit repose

sur la jurisprudence. Elle constitue effectivement ce que les concepts

et les mots employ6s puissent jouer un r61e qualifi6 comme tel afin de

faciliter d la thdorie g6ndrale du droit d se fonder et ir se rdformer pour
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enrichir le langage mcme du droit. << certes, l'activite juridictionnelle
joue un r6le pr6dominant dans la produrction cle la rdgles de clroit, mais
cela suffit-il i expliquer l'identificalicrn de la jurispruclence au droit et
surtout sa description comme activiti: scientilicFre ? A premidre vue, la
science du clroit est l'avatar qui a ie plus cl6natur6 la notion initiale de
iurisprudence. , (1)

si le droit exprime une valeur, c'est que celle-ci contient du droit,
sinon le clroit lui-nr6rne. D'oir la th6orie g6n6rale du droit ainsi que la
science du droit reprdsentent l'identification du degr6s du droit et son
emprise sur la soci6t6. c'est un ensemble de valeurs que cela implique
autour des normes caractdristiques du droit positif selon Kelsen. Mais
la thdorie g6n6rale du droit est ld pour exprimer l'dtendue de ces
valeurs ainsi que leur coh6sion par le fait qu'elles servent non pas un
iddal philosophique mais aussi un moyen au nom duquel se sent
l'ensemble de la soci6t6 sous une dre protectrice et valorisante.
Ddcrire une prescription reldve-t-elle du sens de la norme dominant le
contenu juridique ? Jusqu'd quand la norme juridique perdura-t-elle
dans le temps ? Y a-t-il de reldve de normes dans chaque soci6td? Est-
ce chaque norme remplace -t-elle une autre ?

II. Source du droit : science et connaissance
I1 s'agit effectivement d'assurer que chaque norme peut devenir

une loi, sinon d partir de laquelle se mesure une loi. pour qu'une loi le
soit, il faut d6finir ce qui est du langage de manidre d ce que le sens du
mot soit adapte si on veut cerner une approche r6elle sur la thdorie
g6ndrale du droit. Le droit n'est en fait qu'un prdcepte qui veut
d6fendre un consensus entre les uns et les autres sur des bases
essentiellement organisationnelles pour assurer leur vie commune.

D'oi la conception du droit malgr6 son universalit6 ; elle se
distingue d'une soci6t6 d une autre. Mais ce qui suit comme contrat
reldve effectivement de la nature de la norme d laquelle la l6gitimation
a pris position. Il s'agit de lier ou de distinguer la norme de
l'6nonciation de la connaissance du systdme qui r6git ce qui est 6tre

' - F.6d6ric zenati.Mdthodes du droit. Lajurisprudence. paris, Dalloz.l99l.p.94
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norme. Celle-ci est amende d fournir une tellequalifi6 comme
intdrpr6tation.

D'oir vient-elle la norme ? De la science de la nature ou celle de

1'empirisme ou toutes les cieux ? Plus on connait la th6orie g6n6rale du

clroit, plus on connait la rdgle juridique. Moins on ignore la thdorie

g6n6rale du droit, plus on d6sob6it aux pouvoirs auxquels chaque

individu est soumis. < (...), c'est que la mystdre qui nous occupe

tient aussi d la ddmesure de l'objet considdr6. D'emb16e, le droit offre

d la r6flexion une masse virtuellement infinie de faits : normes

juridiques par millions, soumises dr un renouvellement permanant, Sans

t"rr. 
^app[qu6es, 

interpr6t6es, violdes et sanctionn6es. Le droit se

prdsente comme,rrr" p*tiqre ininterrompue, aussi foisonnante que la

vie sociale qu'il encadre et qu'il refldte, comme un mouvement

perp6tuel manqu6 par une incertitude gdn6rale, qui n'6pargne meme

pur n le langage technique et [les] mots les plus n6cessaires ]r la

science juridique. > (11

Toute science a sa propre sp6cificit6 en fonction des principes

ainsi que sa mdthodologie. Mais chaque science tend d d6couvrir la

v6rit6 qr. ." soit scientifique ou empirique. c'est pourquoi en Europe

d travers l'Eglise que la ,.i"n"" a 6t6 sacrde suite au r61e jouait pat la

chr6tient6. Etant n6s en Europe, le savoir et la connaissance furent

r6serv6s pour 1'Eglise sans qu'une thdorie fut admise, voire

recherch6e. Cette ligne reldve de l'6cole iddaliste, contrairement dr

celle du mat6rialisme repr6sentee par Marx :

<on ne acquierl pas la connaissance sans que nos id6es 6voluent

de manidre ir ce qu'elles s'adopteraient avec |a tealtte quotidienne ;

d,oir ld on peut dire qu'elle est une connaissance. L',6volution de la

connaissanci c'est ,r.r. for*" qui existe d l'int6rieur meme d'une

6volution de nos id6es, de nos th6ories et de nos points de vue. De

m6me, il y a eu beaucoup d'id6es, de th6ories et de points de vue qui

ont 6t6 formu16s, mais qui restent encole des probabilit6s meme si

elles sont viables, alors elles dtaient bien avant imaginaires et

infond6es. C'est ce qu'elles dtaient d f int6rieur de telle 6volution du

,- M. Villey. Philosophie du droit in Fr6d6ric Rouvillois. Droit. Paris, Flammario'

1999.p.16
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processus d6veloppant la connaissance. cela est d'ailleurs vrai qu'une

6volution d'id6es pourrait ne coffespondre gudre d une telle r6alit6,

mais aussi par le fait qu'elles auraient ddpassd la r6alitd pour etle

affirm6es. > (1)

Souvent cette r6alit6 est li6e ir la nature afin que la connaissance

soit ddveloppde pour f int6r0t de la soci6t6. La conflictualit6 entre

id6alisme et mat6rialisme n'a pas 6t6 tranch6e pour autant. Celui-ci

s'est maintenu au travers la science et la d{couverte technologique,

mais qui reste li6 au cadre philosophique duquel la religion tire sa

r6f6rence premidre alors poss6dant un tel contenu philosophique. Si le

marxisme a voulu mettre fin au nom du matdrialisme ir la religion,

c'est que l'id6alisme a cr6e ir travers la religion toute d6pendance de

l'homme d l'Eglise. Mais ce processus a exig6 de l'homme,

notamment europ6en d'enlever le d6fi pour incarner une telle libert6

face au temps et dr 1'esPace'

Cela l'a rendu en effet r6serv6, voire m6fiant de la nature mais

dominant son existence pal la connaissance,la recherche et le savoir'

Reculer ou avancer ne veut pas dire en aucun cas de nier la religion

comme l'a fait Marx, mais de penser paralldlement ir ce que la

connaissance soit porteuse de libert6 et d'affirmation de soi. << La

diff6rence existant entre science et communication, c'est que la

premidre fait partie de la seconde, car celle-ci (la science) constitue un

616ment important puisqu'elle se distingue du reste pat sa

certitude. > (2)

Or la science vient d'expliquer les ph6nomdnes qui sont 1i6s soit d

la nature soit d la soci6t6. Ainsi les rapports qui les unissent sont peut-

etre ldgitimes en ce qui concerne leurs liens communs en fonction de

leur ciusalitd qui pioduit un tel fait explicable ou surnaturel. La

science tente dtxprimer les lois qui r6gissent le fonctionnement de

toute op6ration, systdme ou machine, etc' En effet, tout est bas6 sur

1'utitit6 de la science, notamment en droit pour l6gif6rer des lois afin

,de lier le comportement humain aux rdgles humaines, sociales et

r- Rachid Chmichem. Mdndhidj el oulfim el kAnoun (Mdthodologies des science

juridiques). Alger. Khaldounia'2006.p.12
2- Rachid Chmicham. op.cit., P' 20
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morales. Elles sont universelles. Toutefois, la science demeure relative

en fonction du r6sultat obtenu. Elle est une approche d'ordre

philosophique, contrairement d l'art qui continue de se moderniser

sans arr0t. Mais la science continue toujours d'approuver Son caractdre

par rapport ir ce c1u'elle en propose et r6soudre.

De id s,6mancipe l'id6e selon laquelle la science cherche dans ce

qui est endogdne pour le qualifier comme nouveau et

nrathdmatiquement d6montrable. De l'homme d la nature que la

science essaie de prouver l'explication d la fois horizontale et

verticale. Dans la science, l'axe encadrant son entourage, c'est bien la

causalit6 cl6terminant ce qui est scientifique, contrairement aux

mythes et d la magie formant une telle conscience mal plac6e, sinon

une autre culture simpliste, hors causalit6, voire ordinaire" Car

l,homme est cl'autant plus complexe que la nature ; celle-ci tend d

influencer SanS cesse celui-ci pour qu'il cherche toujours des normes

afin de fixer ses objets. Non seulement le droit qui est en question,

mais l'homme lui-m6me pour trouver ce qu'il satisfisse ses besoins et

ddterminer ses choix. Quoique l'homme devient maitre de la nature'

celle-ci ne doit ob6ir qu'a lui d travers la science dans le but d'ddifier

la notion des sciences humaines. Celles-ci peuvent se d6velopper par

d'autres sciences que ce soient naturelles ou exactes. Qu'elle place

occupe-t-elle l'dthique par rapport au droit ?

1. Droit et 6thique
Tout ce qui est important d souligner quand la science avance plus

que le droit ; d'oit la ldgislation demeure en retard par rapport dr ce que

la science invente et innove. I1 ne s'agit pas de juger ou d'avoir l'art

de juger tant qu'on n'a pas une telle maitrise s6rieuse sur tout ce que

proa,iit la socldt6, notamment les p6les de productivit6. L'6quilibre
-doit 

se faire si on veut dviter la stdrilisation de la science, le droit ne

peut y empecher de la m6me manidre d ce que < La norme juridique et
'1" 

"ritd.. 
6thique, meme si l'un compldte l'autre, cela n'a pas 16916

tous les questionnements qu'on pourrait poser en ce sens (le normal

devient ligal et le l6gal devient moral). L',inflation du droit exige des

fictions pJur r6g1e, ". qr" 1a science aurait cr6e, sinon on tenterait

par-ld ae timitei l'esprit cr6atif : g6n6tique, pollution, 6cologie, droit
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6conomique, droit au d6veloppement, droits priv6es, lois

revendicatives, fonction judiciaire... , (')
L'6thique tend dr encadrer non pas les passions de l'hornme, rnais

de guider la raison pour ne pas ddvier des pr6ceptes reconnus comme

tels. De mome, le processus dthique ne met ni en retard le droit

comme le voit Kelsen on le bloquant ni de l'encourager. Au eontraire.

1'6thique correspond-t-elle d la v6ritd ? Autrement dit, l'dthique veut

transmettre une valeur morale en ce qui concerne la norme jr"rridique

de fagon d ce que celle-ci puisse r6pondre en liant le raisonnement i la
pratique. C'est un stade plus 6lev6 pour conditionner le poids du droit

iur le plan moral afin que la finalit6 soit positive, voire scientifique.

< Et tout d'abord que faut-il entendre par vdritd lorsqu'il s'agit non

plus de l'6tre, mais du devoir - 6tre, quand il faut non plus d6crire et

expliquer des faits, mais prescrire des nolmes d'action ? Mais la

rdponse 2r cette question, est-elle m$me possible avant de savoir

comment s'exprime le devoir - 6tre, et s'il a une structure linguistique

qui lui est propre ? Lavetite morale ou plus exactement la v6rit6 des

,rorr.r.r morales (et juridiques) si elle existe, est-elle une v6rit6

formelle ? Une v6rit6 mat6rielle ? ou les deux dr la fois ? Mais surtout

peut-on la saisir scientifiquement, la d{montrer, et si oui, comment ?

Ceci nous am|nera donc d parler du raisonnement en morale (et en

droit) et de sa nature. > (2;

La question qui se pose en quoi se r6sume-t-e11e 1'6thique ?

L,6thique est-elle importante en termes du droit ? Si l'6thique fixe un

objet d6je congu, c'est que comment le droit s'exprime son essence ?

Sch$matiquement, cela vise des faits auxquels nous sommes donc

concern6s. La morale vient en effet appuyer les normes du droit de

fagon d ce que celles-ci ne softent pas du cadre trac6 par la logique

commune ou par un id6al d atteindre. < La double opposition se

r6sume dans la conculrence entre un moddle d'6quivalence repr6sent6

par la Rdgle d,or, et un mocldle de surplus exprim6 par la Loi et

d,Arrorr. Loin d'6tre r6serv6e d la th6ologie chrdtienne, cette logique

1- H. Miloud Ameur. Vision politique du monde ; Entre 6volution et 6chec ! in El

Watan du 23 ao0t 2008.
2- Mahmoud Tahmi. La notion de v6ritd en morale et en droit. Alger.1990. p.13.
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du surplus appartient d l'6thique commune. C'est elle qui fait 6prouver
d Kant le besoin de compl6ter l'impdratif catdgorique formel par
l'impdratif de respect. Que le langage soit th6ologique ou qu'il soit
philosophique, il exprime dialectiquement la mOme recherche d'un
point de vue d'6quilibre entre int6r6t et sacrifice de soi-m6me. > (1)

En outre, la morale repr6sente l'id6e qui consiste d dire que la
v6rit6 doit 6tre recherch6e et d6fendue. Que Dieu cr6e la v6rit6 pour
laquelle la Raison essaie de la montrer (Avicenne), contrairement ir
(Averrods) qui voit, lui, que < Dieu n'est qu'un intellect pur, cr6ant le
monde par n6cessit6 depuis 1'6ternit6. > La rationalit6 de toute
conduite est-elle li6e d chaque individu pour y transmettre de manidre
d ce qu'il porte une continuit6 de la raison humaine. C'est ce que
l'acte divin lui-mOme est libre et rationalement transcendant. Or les
rdgles qui r6gissent la nature et l'homme sont elles-m6mes li6es d cet
esprit divin dont l'homme puisqu'il reprdsente son existence par terre
qu'il est amen6 d diffuser ce qu'il le rend de plus en plus humain que
jamais.

L'dquilibre doit 6tre fait de telle sorte que la morale s'6charne
auprds des autorit6s judiciaires en fixant les normes approprides pour
y d6fendre en liaison avec la volontd mais en dehors de la
connaissance. D'oir l'obligation s'est mise pour propager soit la
satisfaction soit la punition. < La rdcompense dans la thdorie g6n6rale

du droit est un moyen de coercition utilis6 par le pouvoir public. Mais
si cela existe alors exceptionnellement, c'est que la th6orie gdndrale du
droit jouit du respect mutuel et spontand aux sensibilit6s des hommes
afin de prdserver l'entit6 sociale ainsi que sa stabilit6. > (2;

Enfin, la norme, qu'elle quelle soit, si elle n'a pas de valeur
morale absolue, elle n'est accept6e par aucun systdme que ce soit.

Mais la norme n'a pas de v6rit6, ir savoir ce que porte celle-ci comme
norme si ce n'est pas e11e-m0me une v6rit6 reconnue oomme telle. La
Loi cr6e l'obligation et le droit. Or la th6orie g6n6rale du droit est

r- PaulRicceur. Anthologie. Paris, Seuil. 2007.p.,265 .

'- Abd El Madjid Zadlaoui. (Madkhdl lidirass6te el kano0n nadaria 6ma likano0n).

Introduction a 1'6tude du droit: Th6orie gdn6rale du droit. Alger, Houma.2008.p.l3.
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bas6e sur des normes et non pas sur des faits en affirmant le sens des

normes. < There is a system of rights and obligations wish should be

maintained by law, whether it is so ot not, and which may properly be

called " natvral", not in the sense in which the term natural would be

that such a system ever did exist or could exist inclependently of force

exercised by society over individuals, but " natural" because necessary

to the end which is the vocation of human society to realise' > (1;

L'ordre juridique se constitue d parlir de ce que la norme puisse en

fournir pour arriver d comprendre l'acte commis, mais aussi son

interpr6tation. De ld s'inscrit au fur et d mesure la thdorie g6n6rale du

droit permettant d'6valuer ce que l'emprise juridique porte comme

dynamique et encadrement. Ceux-ci forment par cons6quent les

relations alors domin6es par des autoritds publiques"

2, Norme juridique entre pens6e et outil
Tout le monde peut faire du droit, mais ce n'est pas en l',6tudiant

ou enseignant qu'on est des juristes. Le droit devient comme tel si on

pense po,r, le servir non pas comme ldgislateur mais comme

Lonuaincu de sa mission. L'6tude du droit devient une norme par le

message que cela implique dans la communaut6 juridique poul

renforcer a lu foit cultuie el connaissance juridiques. De ld le poids du

droit sert davantage chaque soci6t6. Le droit cr6e le systdme de la

norme juridique de telle sorte qu'une d6cision soit influenc6e que ce

soit de justice ou de Politique.

En quoi se r6sume-t-il le droit ? Est-ce pour g6rer une situation

imm6diatement donnde ou une vision d long terme de la ligne de

juridiction de la chos e ? Le droit ne devient sec ou souple quand il
remplit bien sa mission. I1 s'agit de ddvelopper le systdme juridique de

fagon d ce qu'il assure son r61e dans la soci6t6 dont la th6orie g6n6rale

du droit trouve sa conception r6el1e. L'activite juridique est souvent

prise entre l'avocat, le juge et le client : le premier veut convaincre le

second de l'affaire du troisidme. Quelle ligne juridique applicable d

tous les trois ?

,- Molhei- Mokr6n. (kadaia el fikr el siydsi : el kaoffn atabii) : Affaires de la

pens6e potitique : Le droit naturel. Byrouth.1982'p'26'
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Quelle emprise dogmatique dominant le second par exemple pour
trancher d'une manidre objective devant la partie concern6e ? Mais le
systdme juridique n'est que la phase de l'emprise du droit sur la
soci6t6 alors domin6e par l'Etat. Cela 6tant les devoirs et les droits ne

peuvent 6tre assurds que par la gestion politique i travers l'int6r6t
g6n6ra1.

3. Etat et droit
La conception de l'Etat est-elle seule qui forme du droit ? Et

chaque Etat est opt6 d faire le choix de son 6volution dans le but de

s'inscrire dans la dur6e d travers des hommes et projets. <La rdgle
juridique n'est pas une chose li6e d la nature de la vie sociale et tout ce
qui la domine comme id6aux, mais plut6t une chose exogdne
obdissant d la volont6 de chaque Etat. > (1)

La signification juridique de l'acte commis que ce soit par l'Etat
ou par f individu se rejoignent d l'id6e mOme dominant Ia sphdre

publique. En sommes, la clarification de la connaissance juridique
alors produite par la communaut6 juridique s'inscrit dans une
perspective savante dans le but de faire avancer l'Etat en 6tant
catalyseur de meilleurs volont6s et propositions finies afin d'exprimer
la force du groupe dominant en son sein.

C'est pourquoi le lien doit 6tre 6tabli pour ne pas d6caler d'id6e
pens6e et d'effort fourni dans et'i 1'ext6rieur de l'Etat. Cependant,

cela ne peut 1'6tre sans qu'il ait une concomitance volontaire et pont

cognitif r6agissant les volont6s propres d la construction du droit.
Celle-ci reldve sans doute de la sociologie portant philosophes et
juristes pour aller au-deld de 1'6tape traversde. C'est la raison pour
laquelle Hegel qualifie l'Etat au r6gime afin que celui -ci remplace le

groupe d la place du d6sordre pour reconnaitre les droits des personnes

en 6tant un moyen au nom duquel celles-ci ob6issent au groupe' C'est
ce que lie l'Etat avec l'extdrieur en termes de droit international ainsi
que des relations internationales.

Quant au juriste Austin, il pr6cise que l'Etat recourt au droit
comme moyen pour imposer aux individus son respect ; d'oir il tire la

'- Hasan Kbira. El madhkdl li kano0n (introduction au droit). Le Caire, ElMaarif.

I 971 .p.90
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l6gitimit6 juridique et politique au sein du groupe. Il est clair que

l'Etat ne peut g6rer sans avoir cette assise d'essence juridique qui met

son entit6 en perspective pour aller aux gouvern6s dL travers les

gouverneurs. Mais l'Etat n'est lui seul le droit, au contraire il recourt
au droit en premier lieu pour faire en sorte que l'ordre social,

l'organisation politique et la gestion 6conomique, etc., ob6issant d une

r6glementation d'ordre juridique au nom duquel est d'autant plus
grandissant. Autrement dit, chaque Etat est appel6 d se d6finir comme
tel A travers beaucoup de critdres aussi bien juridiques que

techniques : plus l'Etat devient respectueux au droit, plus le droit le
qualifie comme fort et puissant. Sachant qu'il n' y a pas que la
l6gislation qui est en cause mais aussi les mmurs. Car il y a plusieurs

aspects qui entrent en jeu pour cerner la dynarnique juridique, d'oit
l'Etat a une grande part de responsabilit6 en rassemblant tous les

ingr6dients portant sa richesse 6conomique et sa maitrise du jeu social.

L'essentiel c'est arriver d cohabiter avec les sujets des individus
(la raison sociale) et la croyance politique (le g6nie de l'Etat). Il ne

s'agit gudre de ddlimiter le champ du droit par rapport ir ce qu'il
propose l'Etat, mais au contraire de ce qui alimente sa force pour ceux

qui pensent et agissent en termes juridiques. Ils forment en effet le

niveau ainsi que le concept juridiques qui y pr6dominent pour

exprimer la force ou la faiblesse du cadre de l'autorit6 sup6rieure. Il
ne s'agit pas non plus seulement de l6gif6rer par celle-ci, mais aussi

d'ouvrir des lignes nouvellement adapt6es aussi bien d la r6compense

qu'ir la sanction. Elles sont toutes les deux l'ceuvre du droit. De m6me,

il est certain que l'isolement de l'Etat 6tant en 6quilibre avec la soci6t6

sans entrer dans des clivages personnels et terrains conflictuels,

explique n6anmoins 1'6volution du droit, voire une th6orie g6n6rale du

droit. Ainsi le groupe occupant l'Etat est lui-m6me domin6 par la

soci6t6 qui est la sienne.

La thdorie gdn6rale du droit n'est pas une rdgle rigide, mais elle

est ouverle d toute prescription, ir toute action qui reldvent toutes les

deux de la d6mocratie. Elle n'est gudre une technique adaptable d

toute question pos6e pour avoir une telle r6ponse, alors elle est

consid6r6e comme 6tant un moyen au nom duquel s'ouvre la place au

politique. Le politique s'attache en effet au droit pour d6fendre le
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pouvoir quel qu'il soit sans le laisser ddvier de son chemin reconnu.
Mais le droit est ld pour prot6ger le politique afin de trouver les liens
communs 6tant l'Etat lui-mome en est responsable, voire le cadre
officiel dans lequel s'6mancipe la construction du droit : un couplo
intiment li6 l'un d l'autre entre le dedans et le dehors, c,est-d-dire
entre tout ce qui se l6gifdre et s'exdcute. or le lien entre eux est
homogdne et pacifique et n'est point conflictuel. cela vise d dviter
toute violation de lois. Il s'agit de protdger cette ligne alors solidement
ancrde du sens public, mais loin de toute forme de violence ou de
guen'e. Pour y rem6dier, il faut que la cohabitation entre eux soit en
mesure pour fournir id6es et projets. Vivre, au-deld du pouvoir, c,est
le mobiliser et le contr6ler davantage avant qu'il y domine d la place,
notamment au ddtriment de ceux qui s'y trouvent en dehors de lui.

Il est 6vident de rappeler qu'un pouvoir que ce soit juridique ou
autre appartenant tout de mcme d l'Etat ne peut pr6tendre le contraire.
Ainsi, il doit moderniser d la fois ses assises et ses structures dans le
but de faire face aux contradictions engendr6es par tout systdme
donn6, mais aussi faire 6voluer la th6orie g6n6rale du droit en
consolidant sa dynamique et ses m6canismes afin que l'Etat puisse
agir librement au sein du territoire et dans le monde.

77
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