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ABSTRACT:

In spite of uncountable works, the notion of “principle” keeps, for the jurists, its dose of
mystery and fascination. One of the keys of this mystery seems to be that the legal
principles, as more generally the law, are object of two ontological and methodological
approaches radically opposite: an objectivist (or essentialist) one and a relativist one. In
order to contributing to dissipate the mysteries, we shall show more exactly how these
two approaches have opposite issues on three crucial points about the notion of
“principle”: firstly, the meaning of the notion, secondly, the production of the principles
and, thirdly, their interpretation.

Nonostante siano state prodotte numerose indagini teoriche, la nozione di « principio »
resta, per i giuristi, misteriosa e affascinante. Un punto chiave di questo mistero ¢ che i
principi, cosi come in generale il diritto, sono oggetto di due radicalmente opposte
prospettive ontologiche e metodologiche : una oggettivista (o essenzialista) e una
relativista. Al fine di contribuire alla soluzione del mistero, mostreremo piu esattamente
come questi due approcci producono posizoni differenti su tre punti cruciali della
nozione di principio : il significato della nozione, la prodiuzuone di principi, e la loro
interpretazione.
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Production et sens des principes: relecture analytique

1. Opposition quant a la signification de la notion de principe — 2.
Opposition quant aux modes de production des principes — 3.
Oppositions quant a I’interprétation des principes.

En dépit d’innorlnbrables réflexions principalement initiées
par R. Dworkin au milieu des années 1970, la notion de

Professeur a I’Université de Paris Ouest-Nanterre La Défense.
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principe garde, chez les juristes, sa dose de mystére et de
fascination. Les « principes » suscitent toujours Pintérét” et
donnent le sentiment que les questions qui les entourent ne
seront jamais définitivement résolues. Une des clés de ce
mysteére réside vraisemblablement dans le fait que les
principes juridiques, comme le droit en général, font 1’objet
de deux approches ontologiques et méthodologiques
radicalement opposées, irréductibles I'une a 1’autre. Quand
bien méme [’attention réciproque serait-elle la plus élevée,
les réponses qu’apporteront les uns laisseront toujours
insatisfaites les attentes des autres. La seule erreur face a
cette dualité des positions serait, selon nous, de vouloir
dépasser et concilier ce qui ne peut 1’étre, sinon au prix d’un
syncrétisme préjudiciable a la rigueur des démonstrations a
prétention scientifique. Comme le suggere L. Aragon dans
le poéme La Rose et le Réseda, il se peut bien, en effet, que
les principes soient tiraillés entre deux visions du monde
(juridique), celle de « celui qui croyait au ciel » et celle de
«celui qui n’y croyait pas ». On ne les conciliera pas, mais
ils vivront ensemble.

« Celui qui croyait au ciel » adhére a une ontologique
qu’on appellera essentialiste ou objectiviste du droit. Il
pense que les valeurs que le droit exprime, notamment par
I’énoncé de principes, ont une existence objective,
rationnelle et démontrable. Le juriste peut les localiser a
I’aide de certaines méthodes et d’une juste et savante

“Legal principles and the limits of law”, The Yale Law Journal, 1972,
vol. 81, n° 5, p. 848; J. WROBLEWSKI, “Justification through principles
and justification through consequences”, in C. FARALLI, E. PATTARO,
Reason in Law, proceeding of the conference in Bologna, 12-15
décembre 1984, Milano.

Pour un exemple récent en France, voir S. CAUDAL (dir.), Les
principes en droit, Paris, Economica, 2008.
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connaissance - selon les sources que privilégient les auteurs
— des ordres naturels, moraux ou sociaux préexistant aux
ordres juridiques et constituant pour ceux-ci des horizons de
justice. C’est avec ce type de conception que R. Dworkin a
promu la notion de principe et lui a conféré ses heures de
gloire. Si elle est largement partagée, cette conception des
principes n’est néanmoins pas la seule. Il existe aussi « ceux
qui ne croient pas au ciel » ou, a tout le moins, qui abordent
la question des principes a partir d’une ontologie relativiste,
d’un «non cognitivisme éthique », comme dirait R.
Guastini'. Cette posture conduit a analyser les principes en
qualité d’énoncés linguistiques, c’est-a-dire de simples mots
du langage et du méta-langage juridiques. Les principes
n’ont alors pas d’essence, - il est vain d’entreprendre une
telle recherche -, mais ils peuvent recevoir des sens et
remplir des fonctions variables dans les ordres juridiques.
D’un point de vue épistémologique, ces deux approches,
liées a des conceptions ontologiques du droit opposées,
orientent vers des programmes scientifiques qui n’ont pas
les mémes priorités, ni les mémes préoccupations. Pour les
uns, il s’agit de s’engager dans une recherche des
fondements, d’une essence et d’une vérité du droit. Les
principes qui sous-tendent et, doivent sous-tendre, les ordres
juridiques apparaissent comme la clé de ’accés a cette
vérité. Une fois celle-ci découverte, les acteurs du droit
devront s’y conformer . Pour les autres, il s’agit de décrire
et d’analyser le langage juridique, en décelant les diverses
significations et fonctions que peut remplir la notion de
principe. Il devient alors improbable de déceler une essence

3 e g e . s .. ..
R. GUASTINI, “Due esercizi di non-cognitivismo”, Analisi e diritto,

1999, p. 227.
! Voir, par exemple, R. ALEXY, Teoria de los derechos funda-
mentales, Madrid, Centro de estudios constitucionales, 1993, p. 81.
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des principes, ceux-ci n’étant dans le langage juridique que
des instruments discursifs auxquels les juristes recourent
avec des visées multiples.

Pour contribuer a dissiper les mystéres, on montrera plus
précisément comment ces deux approches s’opposent sur
trois questions cruciales qui entourent la notion de principes
a savoir, la signification méme de cette notion (I), les modes
de production des principes (II) et leur interprétation (III).

1. Opposition quant a la signification de la notion de
principe

1.1.  Traditionnellement, la recherche de la signification de
la notion de principe est entreprise a partir d’une conception
essentialiste. S’il n’est ni le seul, ni le premier, R. Dworkin
reste ’auteur contemporain le plus emblématique de ce
courant. Il propose une définition de la notion de principe a
partir d’une opposition a d’autres catégories normatives, en
particulier celle des régles. Il estime en effet que le « Droit »
est a la fois composé de régles explicites inscrites dans des
textes juridiques et de principes implicites non écrits.

Pour R. Dworkin, ces deux catégories se distinguent
logiquement quant a la structure de leurs prescriptions™. La
régle prévoit une solution précise pour les cas qu’elle
détermine. Aprés qualification des faits, la régle s’applique
sur le mode du «tout-ou-rien ». Autrement dit, soit elle
s’applique entiérement, soit elle ne s’applique pas du tout.
Si deux regles entrent en conflit pour la résolution d’un cas
déterminé, cela signifie que 1’une n’est pas valide.

A Iinverse, les principes ne se rattachent a aucun ensemble
de faits spécifiques. Ils ne fournissent pas « les conséquences

> R DWORKIN, “Le positivisme”, Droit et Société, n°1, 1985, p. 37.
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juridiques qui découleraient automatiquement de la réalisation
de conditions »’ qu’ils détermineraient préalablement. Ils
présentent seulement des objectifs, des orientations générales,
auxquels le droit positif doit se conformer. Ils sont I’expression
d’exigences de justice, d’équité ou de morale. En raison de ce
contenu, ils constituent matériellement du « Droit », méme s’ils
ne I’étaient pas formellement, c’est-a-dire, méme si les sources
textuelles d’un ordre juridique donné ne les énongaient pas
expressément. Chaque principe est alors pourvu d’un « poids »
spécifique de telle sorte qu’en cas de conflits, le juriste se doit
de les pondérer sans que I'un ou l’autre ne soit considéré
comme dépourvu de validité¢. Parmi les nombreuses variantes
auxquelles la conception dworkinienne a donné naissance, une
des plus abouties reste celle proposée par R. Alexy. Comme R.
Dworkin, et sans doute plus que Iui, R. Alexy soutient que la
seule distinction correcte entre les régles et les principes est
qualitative. Pour I’auteur, cette distinction ne saurait reposer
sur le seul critére du degré de généralité ou d’abstraction des
énoncés, car il est aléatoire. A partir de quand en effet peut-on
estimer qu’un énoncé est suffisamment général ou abstrait pour
étre considéré comme un principe ? R. Alexy propose alors une
définition de type téléologique des principes. Il les définit
comme des « mandats d’optimisation », c’est-a-dire des propo-
sitions normatives qui prescrivent que quelque chose doit se
réaliser dans la mesure du possible. L’effectivité de la réali-
sation dépend a la fois de conditions juridiques (par exemple
I’existence dans 1’ordre juridique d’autres principes ou régles
contradictoires et concurrents) et de conditions pragmatiques,
i.e. de circonstances matérielles, sociales ou politiques .

Ibid.
R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 85 et s.;
“Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”, Doxa, n 5,
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1.2.  Cette possibilité d’identification a priori des énoncés
principiels en raison d’une structure lexicale, d’un contenu,
d’un type d’application ou de validité qui les distingueraient
intrinséquement d’autres énoncés juridiques est précisément
ce qui est contesté par les approches relativistes de la notion
de principe.

D’une part, c’est le critére distinctif fondé sur le degré
d’application — mode du « tout-ou-rien » pour les regles,
mode de la conciliation ou de I’optimisation pour les prin-
cipes — qui a été discuté. Ce critére semble davantage établi
pour prescrire la facon dont certains énoncés juridiques
doivent étre appliqués, plutot qu’il ne permet de décrire et
de distinguer la fagon dont les acteurs du droit opérent
précisément avec ces énonceés .

D’autre part et surtout, c’est la volonté de définir les
principes au moyen de critéres invariables, le plus souvent
identifiés a partir d’une approche matérielle des énoncés
juridiques, i.e. de leur contenu, qui a ét¢ mise en question.
Une conception relativiste des principes les présentent non
comme une qualité intrinséque attachée a certains énonces,
mais comme une notion polysémique, répondant a des crite-
res d’identification variables et susceptibles de désigner des
énoncés tres hétérogenes. La notion de principe constituerait
alors avant tout une qualification ou un statut contingent
conféré a un énoncé et, qu’a ce titre, il peut perdre.

Plusieurs auteurs ont ainsi mis en évidence la pluralité
des significations dont la notion de principe peut étre 1’objet
dans les discours juridiques et méta-juridiques. R. Guastini

1988, pp. 141 et s. ; “Idée et structure d’un systéme de droit
rationnel”, Archives de Philosophie du Droit, 1988, t. 33, pp. 34-38.

® L. PRIETO SANCHIS, Sobre Principios y normas. Problemas del
Razonamiento Juridico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1992, pp. 44-54.
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distingue par exemple six significations, non exclusives les
unes des autres. Le terme principe peut désigner des
énoncés présentant : a) un degré de généralité (par opposi-
tion a des énoncés exprimant des normes individuelles ou
spéciales) ; b) un degré d’abstraction (par opposition a des
énoncés désignant des classes d’éléments pourvus d’une
correspondance identifiable dans le monde physique) ; ¢) un
caractére programmatique (et non prescriptif ou immédiate-
ment réalisable) ; d) un niveau élevé dans la hiérarchie des
normes (l1égislatif, international, constitutionnel voire supra-
constitutionnel) ; e) une fonction structurelle ou fonda-
mentale dans le systéme juridique ou dans une branche de
celui-ci ; f) une fonction de sélection ou d’interprétation des
textes applicables dans un cas (i.e. un méta-norme d’ap-
plication du droit)g. D’autres auteurs vont également I]'(}1squ’é1
identifier huit significations de la notion de principes

Le terme « principe » est donc susceptible de désigner
des énoncés tres différents selon que 1’on s’attache a leur
structure lexicale, a leur objet, a leur source, a leur valeur
juridique ou a leur fonction. De surcroit, comme a pu le
suggérer A. Jeammaud, I’identification des principes, outre
I’existence d’éléments objectifs — [’auteur isole un élément
matériel qui permet d’opposer le principe a d’autres types
d’énoncés telles que les exceptions ou les régles spéciales et
un élément hiérarchique, a savoir un niveau élevé dans
I’ordre normatif —, peut également reposer sur un élément

R GUASTINI, “Sui principi di diritto”, cit., p. 602; Dalle fonti alle

norme, Torino, G. Giappichelli, 1992, p. 112-121.

Voir M. ATIENZA, J. RUIZ MANERO, “Sobre principios y reglas”,
cit.; “Permiso y principios. Sobre los enunciados que expresan
libertades contitucionales", 17th IVR World Congress Bologna, 16-21
June, 1995, European Journal of Law, Philosophy and Computer
Science, Bologne, 1995, t. 11, p. 38.
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idéologique et subjectif. Celui-ci peut conduire a qualifier
de principe un énoncé qui ne présente qu’un seul des deux
éléments objectifs“. L’intérét de mettre en évidence ’inter-
vention possible d’un élément idéologique est pourvoir
répondre au désarroi que peuvent susciter certains usages de
la notion de principe. L’¢lément idéologique met a jour
I’irréductible part de subjectivité qui intervient dans la
considération qu’un énoncé constitue ou non un principe.
Dans certains cas, cette subjectivité peut étre surdétermi-
nante et mettre a mal les tentatives les plus construites
d’objectivation de la notion de principe. C’est pourquoi,
plutét que de employer le terme « principe » comme un
substantif désignant un ensemble de normes homogénes et
identifiables a priori, il parait préférable de parler
«d’énoncés qualifiés de principe » par les textes juridiques
et, surtout, par les interprétes du droit, qu’ils soient acteurs
ou commentateurs.

Cette qualification intervient en fonction de critéres et de
paramétres variables. Comme 1’avait parfaitement mis en
relief L. Gianformaggiolz, elle est essentiellement le produit
d’une mise en rapport d’énoncés dans un contexte argu-
mentatif donné. Par conséquent, un méme énoncé peut se

1 o . . -
A. JEAMMAUD, “Les principes dans le droit francais du travail”,

Droit social, 1982, pp. 620-621.

L. GIANFORMAGGIO, “Interpretazione della costituzione, tra
applicazione di regole ed argomentazione basata sui principi”, Rivista
internazionale di Filosofia del Diritto, 1985, pp. 71-72 : “i principi, al
pari delle regole (...), siano norme comporta, (...) la loro rilevenza
nell’ambito dei significati, e non degli enunciati (...). A parer mio, la
differenza tra regola e principio emerge esclusivamente nel momento
della interpretazione-applicazione. Dire (...) che una certa dispo-
sizione di legge contiene una regola anziché un principio o viceversa,
non significa altro che suggerire pratiche interpretativo-applicative di
un tipo anziché di un altro”.
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voir ou non qualifié de principe selon ces contextes : il n’y a
pas de principe en soi. Selon les conceptions relativistes, les
principes ne constituent, dans le langage juridique, qu’ « un
ordre flexible et transitoire» . Ils désignent tout au plus une
position structurelle des argumentations (le principe se
distingue et s’oppose structurellement par exemple a
I’exception), mais n’importe quel énoncé peut prétendre
occuper cette position.

2. Opposition quant aux modes de production des principes

S’agissant de la production des principes, les oppositions
entre essentialistes et relativistes se posent en des termes
variables selon que 1’on considére les principes explicites ou
les principes implicites du droit .

2.1. Les principes explicites désignent certains énoncés
expressément formulés dans un texte d’un ordre juridique.
En revanche, la qualification de ces énoncés comme princi-
pe apparait peut étre le fait des textes juridiques eux-mémes
ou de ses interprétes. Ce qui donc est ici considéré comme
explicite, c’est la formulation méme de 1’énoncé qualifié de
principe, et non forcément cette qualification. Par exemple,
en France, la qualification de principe procéde directement

B HABERMAS, Factizitdt und Geltung, Frankfurt am Main,

Suhrkamp, 1992, p. 268, cité par X.J. PAPARRIGOPOULOS, “Unger’s
system of rights: a defense”, Revue Européenne de Droit, Philosophie
et Informatique, 17th IVR World Congress, Bologna, 16-21 June,
1995, vol. I1L, p. S1.

* Sur cette opposition, voir J. WROBLEWSKI, “Le role des principes
dans la théorie et I’idéologie de I’interprétation juridique”, cit., p. 2 ;
R. GUASTINI, “Sui principi di diritto”, cit.
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du texte constitutionnel pour les énoncés rangés, par le
préambule de la Constitution de 1946, au nombre « des
principes politiques, économiques et sociaux particuliére-
ment nécessaires a notre temps ». En revanche, 1’expression
«principe de la libre administration des collectivités lo-
cales » est une reformulation interprétative opérée par la
doctrine ou par les juges15 de I’article 72 alinéa 2 de la
Constitution ainsi rédigé : « Ces collectivités [territoriales]
s’administrent librement... ».

Cette distinction ne pose pas de grandes difficultés, pas
plus finalement que les interrogations sur la production des
principes explicites. En effet on retrouve, les concernant,
nos deux approches classiques, a savoir une approche
essentialiste et une approche relativiste, qui présentent
chacune des théses trés rodées.

L’approche essentialiste considére la production des
principes sous I’angle de leurs sources matérielles. Le
principe est le reflet de valeurs supérieures provenant soit
d’un ordre naturel des choses, soit de valeurs éthico-
morales. Ces valeurs s’imposent aux constituants ou aux
législateurs qui n’en sont que la bouche.

A Tl’inverse, 1’approche relativiste met ’accent sur le
caractére contingent et historique des choix opérés par les
acteurs juridiques. Elle ne reconnait comme source de la
production des principes que 1’expression de la volonté de
ces acteurs. Les principes sont, peut-étre, 1’expression de
valeurs et de préférences politiques ou morales, mais ils ne
tiennent leur qualité et leur valeur juridique qu’au fait
d’avoir été formulés au terme d’une procédure préalable-
ment déterminée d’adoption des normes juridiques. Les

Voir notamment les décisions n° 84-185 DC du 18 janvier 1985,
rec. 36 oun® 86-207 DC des 25 et 26 juin 1986, rec. 61.
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principes ne s’imposent pas aux acteurs juridiques, ce sont
eux qui les énoncent et les produisent.

2.2. Si I'on considére maintenant la question de Ia
production des principes implicites, les positions deviennent
plus élaborées. La notion de « principes implicites » renvoie
a des énoncés qui n’apparaissent pas dans les textes de
I’ordre juridique. Ces principes sont formulés au terme
d’une interprétation. Néanmoins, I’interpréte s’efforce de les
présenter comme ¢étant inhérent a I’ordre juridique consi-
déré. C’est en raison de cet effort que les principes sont dits
implicites. « Implicite » renvoie a une croyance en la
préexistence des principes a leur énonciation. Ceux-ci ne
seraient donc pas le produit de I’imagination créatrice de
I’interpréte. Ils seraient de simples « non dits » de ’ordre
juridique qui attendent leur acte de révélation

Selon les auteurs, I’implicite peut étre recherché dans
deux principales directions. La premiére conduit vers des
ordres normatifs non juridiques, a savoir des ordres naturels,
moraux ou sociaux. Les principes présentent ici une
dimension hétéro—intégrativel , au sens ou ils sont le reflet et
le relai dans le droit de valeurs qui existeraient en dehors de
celui-ci. Pour formuler de tels principes, I’interpréte se doit
d’étre un bon historien, sociologue ou philosophe. Bref, il
doit étre un savant, un sage ou un Hercule comme

" Sur cette conception voir T. GREY, “The Constitution as

scripture”, Stanford Law Review, vol. 37, n°13, 1984-85, p. 17 ; “Do
we have a written constitution?”, Stanford Law Review, vol. 27, n° 3,
1974-75, p. 703 ; R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, cit., pp. 22-28
et pp. 71-80; R. GUASTINI, “Théorie et ontologie du droit chez
Dworkin”, Droit et Société, 1986, n° 2, pp. 17-26.

7N, BoBBio, Contributi ad un dizionario giuridico, Torino,
Giappichelli, 1994., p. 266.
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I’envisage R. Dworkin. Mais I’implicite peut également étre
recherché dans les textes de I’ordre juridique eux-mémes.
L’énoncé des principges implicites présente ici une dimen-
sion auto-intégrative . Cette démarche est souvent qualifiée
de «positiviste » au sens ou elle recherche une vérité du
droit non pas en dehors de celui-ci mais en son sein. Elle
reste & ce titre tout aussi objectiviste que la précédente. Elle
n’écarte en effet pas toute prétention a la recherche d’une
objectivité ou d’une vérité juridique, mais déplace le lieu de
la recherche dans les textes de 1’ordre juridique Iui-méme.
L’interprete est donc bien ici un interpréte du droit et non
I’analyste d’un ordre social ou moral. L’interpréte recherche
I’implicite dans le droit au moyen de raisonnements réputés
contraignants, le plus souvent empruntés a la logique, telles
que la déduction, I’induction, I’analogie. Il peut aussi
s’atteler a déterminer la ratio legis ou I’esprit du texte.

Du point de vue relativiste, ces efforts de rationalisation
et d’objectivation de la production des principes présentés
comme implicites dans les sources du droit ne convainquent
pas. Les objections visent essentiellement le caractére con-
traignant du passage des énoncés de 1’ordre juridique a la
formulation du principe. Elles peuvent étre replacées dans
les cadres d’une controverse théorique plus générale relati-
ves a I’application de la logique au droit. Cette controverse
oppose les formalistes qui soutiennent la possibilité d’une
réduction des raisonnements juridiques a des raisonnements
logiques (logique formelle ou logique déontique, selon les
auteurs) , et les anti-formalistes qui contestent la pertinence

N BoBBIO, op. cit., p. 267.

Voir par exemple, G.KALINOWSKI, Introduction a la logique
Juridique, Paris, L.G.D.J., 1965; “Le raisonnement juridique : état actuel
de la question”, Archives de Philosophie du Droit, 1972, n° 7, p. 43.
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d’une telle réduction. Les raisonnements des juristes
seraient en effet, tout au plus, pseudo—logiqueszo.

Ainsi, les soi-disant déductions opérées par les juristes a
partir de principes n’aboutissent pas a des résultats certains
mais a la possibilit¢ d’énoncé de multiples régles ou sous-
principes dont I’étendue dépend des conceptions particuliéres
de chaque interpréte. L’opération de déduction apparait alors
davantage comme un simple rattachement ou rapprochement
d’énoncés reliés par une mise en correspondance contingente
de sens plutdt que par la force de liens logiques ou formels. De
méme, I’induction réalisée par le juriste est presque toujours
amplifiante. D’une part, le principe n’est jamais, ou trés
exceptionnellement, formulé a partir d’'un ensemble fini
d’énoncés particuliers. Pour que cela soit le cas, il faudrait
déterminer des critéres précis et fixes qui permettent de
délimiter I’ensemble des énoncés a partir desquels il est
possible de procéder a une induction. Or ces critéres sont tres
rarement explicités par les interprétes et, a fortiori, objet d’un
accord. D’autre part, il est possible d’induire a partir d’énoncés
particuliers un nombre indéterminé de principes de niveau de
généralité tres différents. Comme le montre éloquemment R.
Guastini, a partir de I’énoncé qui interdit de maltraiter les

" Voir C. PERELMAN, Logique juridique. Nouvelle Réthorique, Paris,

Dalloz, 1979 ; C.E. ALCHURRON, “On Law and Logic”, 17" IVR
World Congress Bologna, op. cit., t. II, p. 19 ; N. BoBBIO, “Diritto e
logica”, in Contributi ad un dizionario giuridico, cit., pp. 103-132,
F. JACQUES, “Le raisonnement juridique”, Philosophie - Le Droit,
Paris, Beauchesne, 1984, p. 171; R. GUASTINI, “Produzione di norme a
mezzo di norme. Un contributo all’analisi del ragionamento giuri-
dico”, in GIANFORMAGGIO L., LECALDANO E. (eds.), Etica e diritto. Le
vie della giustificazione razionale, Laterza, Bari, 1985, p. 173, pp.
197-200 ; C. GRZEGORCZYK, “Le jugement en tant que jugement
pratique (implications théoriques)”, Archives de Philosophie du Droit,
1983, t. 28, p. 323.
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poulets, il est possible d’induire tous les principes suivants : il
est interdit de maltraiter les animaux de basse-cour, les oiseaux,
les animaux en général, les étres vivants”. « N’importe quel
groupe de normes qui présentent quelques caractéristiques
communes peut» donc «étre a la base d’un raisonnement
inductif ou déductif et participer a la production d’un nombre
infini de principes » . La généralisation ou, a I’inverse, la
particularisation des énoncés normatifs qui conduisent a la
formulation d’un principe n’aboutissent pas a un résultat uni-
que, ni certain. L’interpréte choisit parmi les possibilités qui
s’offrent a lui le degré de généralité qui lui semble le plus op-
portun pour justifier sa décision. Le méme type de critique peut
étre adressé a la recherche de la ratio legis. Déterminer la ratio
legis, comme toute recherche de la finalité d’un texte juridique
ou de I'intention de ses auteurs, est sujette a discussion car
I’adoption d’une loi ne vise presque jamais a une seule finalité.

En conséquence, il serait analytiquement plus juste mais
stylistiquement plus lourd non plus de se référer a des
principes implicites mais a des principes présentés comme
implicites. Pour les tenants de théories réalistes de I’inter-
prétation, les raisonnements qui visent & montrer le caractére
implicite de principes ¢énoncés ne constituent en effet
«qu'une fagade destinée a légitimer une décision purement
subjective » 3, «qu’un habillage, somme toute arbitraire,

21 . .. . . .
R. GUASTINL, Le fonti del diritto e [’interpretazione, Milano,

Giuffre, 1993, p. 454.

M. Jorl, Saggi di metagiurisprudenza, Milano, Giuffré editore,
1985, p.320; voir aussi L. PRIETO SANCHIS, Sobre Principios y
normas. Problemas del Razonamiento Juridico, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, pp. 142-143.
2y, AGUILA, “Cinq questions sur I’interprétation constitutionnelle”,
RF.D.C.,1995,n°21,p.9.
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destiné a masquer les jugements de valeur décisifs » 1ls
auraient pour fonction principale de « faire illusion », de
« dissimuler 1’existence, la nature et le mode d’exercice »
d’au moins deux niveaux de pouvoirs décisionnels : celui qui
conduit a I’adoption d’une solution pour un cas donné et celui
qui permet « de recréer, par I’interprétation, la norme supé-
rieure que 1’on prétend appliquer »". Le deuxiéme niveau est
alors conditionné par le premier et, non I’inverse, contraire-
ment & ce que soutient une approche objectiviste. De la sorte,
la formulation dun principe dépend du but poursuivi par
I’interpréte, a savoir trouver un fondement qui permette de
justifier le plus adéquatement possible, compte tenu des
arguments conventionnellement admis dans le contexte d’un
ordre juridique donné, une solution préalablement envisagée.
Reste alors a s’interroger sur les raisons qui conduisent les
juristes & s’appuyer sur des raisonnements logiques pour
justifier la production de principes, ou plus généralement, pour
justifier une décision. Pour certains, cet appui serait révélateur
«des aspirations a la rationalité de notre culture juridique »
Les raisonnements logiques apparaissent comme un idéal de
rationalité auquel le juriste doit tendre. Pour d’autres, les appuis
sur la logique sont un moyen rhétorique destiné a convaincre
du bien fondé de la solution retenue, et a lui procurer un

* P, PESCATORE, “Le probléme de I’argumentation juridique”, Philo-

sophie - Le Droit, Paris, Beauchesne, 1984, p. 155; voir aussi M.-C.
PONTHOREAU, La reconnaissance des droits non-écrits par les cours
constitutionnelles italienne et frangaise, Paris, Economica, 1994, p. 157.

M. TROPER, “La motivation des décisions constitutionnelles”, La
motivation des décisions de justice, Bruxelles, Bruylant, 1978, p. 296.
T WROBLEWSKI, “La logique juridique et la théorie de I’argu-
mentation de Ch. Perelman”, Justice et argumentation, Bruxelles,
Editions de "Université de Bruxelles, 1986, p. 187.
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caractére incontestable”’. On peut alors penser que les limites
encadrant la production des principes présentés comme impli-
cites sont moins dues aux contraintes du raisonnement logique
lui-méme qu’a la nécessité de donner a cette production
I’apparence d’une conclusion inéluctable et incontestable. Pour
une majorité de juristes (doctrine ou acteurs du droit), cette
condition se trouve remplie précisément lorsque la formulation
d’un nouveau principe peut-étre reliée a des textes préexistant
de ’ordre juridique par des raisonnements réputés rationnels,
cohérents et donc présentant les apparences d’une conclusion
logique. Ceci révele non pas ce que les textes juridiques
contraindraient de décider en toute généralité, mais ce que les
interprétes des textes juridiques sont contraints de décider,
compte tenu d’une représentation dominante de ce qu’est un
raisonnement juridique convainquant, acceptable ou légitime,
dans un ordre juridique donné.

3. Oppositions quant a l'interprétation des principes.

Les énoncés qualifiés de principe opposent également les
juristes quant aux méthodes de détermination de leur sens,
c’est-a-dire de ce qu’ils prescrivent. Ces énoncés sont en
effet fréquemment généraux et abstraits, pour ne pas dire
vague et imprécis. Il est rare que les textes juridiques eux-
mémes en livrent une définition permettant de déterminer
leurs contours et leurs implications précises. Pour cette
raison, les énoncés principiels sont parfois qualifiés de
notions floues, confuses” ou de standards

27 . , .
CH. PERELMAN, L. OLBRECHTS-TYTECA, Traité de |’argumentation,

Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles, 1986, pp. 259-261.
e PERELMAN, “L’usage et 1’abus des notions confuses”, Le
raisonnable et le déraisonnable en droit. Au-dela du positivisme
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3.1. Une approche de type objectiviste cherchera a
déterminer la signification d’un principe en recourant a
certaines méthodes d’interprétation habituellement éprou-
vées : historique (recherche de ’intention de I’auteur ou des
auteurs des textes), littérale (recherche du sens ordinaire des
termes), systémique (détermination du sens des énoncés par
leur rapprochement avec d’autres énoncés de 1’ordre juridi-
que), téléologique (recherche du sens de 1’énoncé par sa fon-
ction juridique, économique ou sociale...). Ces méthodes
d’interprétation aboutissent & une ontologisation du sens des
principes qui présente deux degrés au moins.

Au sens fort, I’ontologisation consiste a considérer que
les principes ont un sens et un seul que I’interpréte se doit
de restituer le plus fidélement possible. Au sens faible,
I’ontologisation consiste a prendre acte de la «texture
ouverte » ou de la « zone de pénombre »" des énoncés juri-
diques, tout en considérant qu’ils sont pourvus d’un noyau
dur de sens qui assure leur identité. Ce noyau dur peut étre
établi, selon les auteurs, soit a partir des méthodes d’inter-
prétation traditionnelles (historique, littérale, systémique,
téléolo%ilque ), soit en considérant un systéme conventionnel
de sens™ . Il conditionne 1’usage des principes dans la phase
d’application du droit. C’est en cela que, pour beaucoup
d’auteurs, les principes juridiques sont concus comme des
guides ou des repéres interprétatifs. Les énoncés des ordres

juridique, Paris, L.G.D.J., 1984, p. 156.

2T WROBLEWSKI, “Les standards juridiques: problémes théoriques
de la législation et de 1’application du droit”, Revue de la recherche
Juridique - Droit prospectif, 1988, n° 4, p. 848.

 HLA. HART, Le concept de droit, Bruxelles, Faculté¢ de
I’Université de Saint-Louis édition, 1976, pp. 155 et s.

'BS. JACKSON, “Hart et Dworkin sur le pouvoir discrétionnaire: points
de vue sémiotiques”, Archives de philosophie du droit, 1989, p. 245.
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juridiques auxquels ils appartiennent doivent étre interprétés
a leur lumiére.

3.2.  Une approche relativiste, animée ici par une théorie
réaliste de I’interprétation, se détache des méthodes tradition-
nelles d’interprétation des textes juridiques en soulignant
leurs faiblesses’. Toute d’abord, la recherche de I’intention
de l'auteur s’avere particulierement délicate s’agissant des
principes, qui plus pour les principes implicites. La formu-
lation d’un principe est en effet souvent promue pour des
raisons diverses parmi les rédacteurs des textes juridiques.
Ces derniers trouvent parfois un accord sur le fait de formuler
en toute généralité un principe mais non pour déterminer ses
implications. De méme, les principes étant fréquemment
formulés en termes abstraits susceptibles d’interprétations
multiples, la découverte d’un sens littéral parait improbable.
Il est rare qu’en ouvrant un dictionnaire, I’interpréte soit
renseigné de fagon univoque sur le sens d’un principe. La
méthode systémique présente également ses limites. Com-
ment, et selon quel critére, sélectionner les énoncés pertinents
susceptibles d’éclairer le sens du principe considéré ? Enfin,
la méthode téléologique laisse aussi face a plusieurs
incertitudes. A quoi servent les principes ? Quelle est la
fonction ou le but poursuivi qu’il convient de retenir ?

Le «sens» des principes est donc largement indéter-
miné. Ils sont perméables a de multiples conceptions. Une
analyse de type réaliste tend alors a considérer qu’il n’existe
pas d’«application » de principes disposant d’un sens
préétabli, mais plutdt des appuis argumentatifs sur des
énoncés qualifiés de principe a des fins de justification
d’une solution préalablement envisagée. L’octroi d’un sens

Voir par exemple M. TROPER, “La signature des ordonnances.
Fonction d’une controverse”, Pouvoirs, n° 41, 1987, p. 85.
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aux énoncés considérés comme des principes suit alors un
mouvement ascendant et non descendant. Ce n’est ainsi pas
en vertu d’un sens prédéterminé du principe que le juriste
aboutit a une solution mais c’est la prédétermination de cette
solution qui conduit & conférer un certain sens au principe
qui la justifiera. La signification des principes est alors le
plu souvent déterminée au cas par cas, et ne peut étre recon-
struite qu’en procédant a une juxtaposition des consé-
quences particulieres que les interprétes leur font produire
au fil de leurs décisions.

On comprend que ce type d’approche conduise a un
programme scientifique trés différent de celui des approches
substantialistes. Tandis que ces derniéres, comme on I’a
évoqué, partent, au moyen d’une remontée a des principes
réputés sous-jacents aux ordres juridiques et dotés d’un sens
préétablis, a la quéte d’une bonne réponse en droit, une
approche relativiste, déployée a partir de théories analytique
du langage et réaliste de I’interprétation, conduit a envisager
la pluralité des usages que font les juristes d’énoncés qu’ils
qualifient de principe, afin d’analyser leurs différentes
significations et fonctions. Celles-ci ne sont pas supposées
reposer sur une vérité du droit, mais sont le produit d’usages
argumentatifs contextuels, pluriels et évolutifs. A la recher-
che de la vérité juridique que 1’approche substantialiste en-
treprend au moyen d’une remontée aux principes, une
approche relativiste répond par une analyse de la pluralité de
leurs significations et de leurs fonctions dans les discours
juridiques, et par une compréhension des raisons pour les-
quelles les raisonnements juridiques sont contraints, dans
une culture juridique donnée, de s’appuyer sur la figure
argumentative du principe.



