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Documents de Kelsen en Hongrie
Hans Kelsen et Julius Moér

Csaba VARGA*

La présente note n’épuise pas et de loin la
richesse des relations et de la réception intel-
lectuelle de Kelsen en Hongrie(1). Son but n’est
que de servir d’orientation aux documents an-
nexés.

11 faut toutefois faire quelques remarques préala-

bles.
Dans I'histoire de la réflexion de philosophie ju-
ridique en Hongrie(2), Felix Somld(3) est le pre-
mier penseur de grande envergure dans I'ceuvre de
qui des pré-suppositions méthodologiques de Kant
commencent 3 jouer un rdle dans la détermination
du choix des modalités et des tendances de
I’analyse. Somld fait trés tot des comptes ren-
dus sur Kelsen(4); pendant la seconde moitié
de 'année 1916, ce sont les relations de Gyorgy
Lukdes avec Kelsen qui contribuent 4 ce que
la grande entreprise de Somld, fondée sur la
séparation des notions de 'a priori et de I’a pos-
teriori, puisant largement dans le néo-kantisme,
poussant jusqu’au bout la polémique avec Kelsen,
la Juristische Grundlehre, trouve chez I'éditeur
de Felix Meiner & Leipzig un accueil favorable(5);
Kelsen n’oubliera pas, lui non plus, cette discus-
sion(6).

Le disciple de Somlé est Modr(7) qui jette
les bases de son activité scientifique aprés une

* Maitre de recherches,

Institut des Sciences Juridiques et Administratives de
I'Académie des Sciences de Hongrie, Budapest.
Professeur associé,

Faculté de Droit de 1'Université de Budapest.

vigoureuse critique de Rudolf Stammler en s’orien-
tant dans la direction de Kelsen et de son Ecole de
Vienne. C’est alors, aprés des études sporadiques
- utilisant également la critique du socialisme de
Kelsen aprés les épreuves de la République des
Conseils de 1919 en Hongrie -, c’est-a-dire pen-
dant les années vingt, qu'il approfondit de plus en
plus la réflexion méthodologique de Kelsen pour la
reformuler, ne manquant d’ailleurs pas de la criti-
quer(8).

C’est en ce temps-13 que voit le jour 'extrait
des développements en prés de cing cents pages de
I’entreprise récapitulative de Kelsen, de I'Allgemei-
ne Staatslehre (1925) faisant suite & sa synthese
des Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911,
2¢me éd. 1923), qui parait “Als Manuskript
gedruckt” grace aux soins de l'imprimerie de
Rudolf M. Rohrer en 1926 & Briinn sous le titre
GrundriB einer allgemeinen Theorie des Staates”.
Avec beaucoup de révérence, Kelsen dédic un ex-
emplaire de ce fascicule de 64 pages a Modr - par
la dédicace ici annexée — aprés avoir cotrigé de sa
propre main ses fautes typographiques. C'est pen-
dant I’hiver de 1926 que Modr fait I'étude de cette
ceuvre qu'il finit le 14 février 1927, d’abord en y
inscrivant des notes en marge en consignant ses
réflexions et en soiulignant (en différentes couleurs)
des lignes ou des mots et, plus tard, graduelle-
ment, en ne la traitant qu’en tant que texte a
traduire en mettant des points d’interrogation a
des liaisons linguistiques ambigués ou a des ex-
pressions paraissant dénuées de sens ou intraduisi-
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bles. C'est pendant cette lecture qu’il écrit une let-
tre 3 Kelsen, lui offrant de traduire et d’éditer en
hongrois le “GrundriB”, puisque Kelsen ~ dans la
lettre publiée en annexe - exprime aussi ses regrets
pour son retard a répondre, le 20 février. Parmiles
annexes de la lettre de Kelsen, nous est restée une
autobiographie intellectuelle - également publiée
ici -~ en un premier exemplaire tapé a la ma-
chine sur un papier mince, daté de février, avec
des corrections manuscrites. Modr I’avait publiée,
quelque peu remaniée en tant que partie de sa pro-
pre préface datée du 7 mai 1927, en indiquant la
qualité d’auteur de Kelsen(9), en se référant aussi
a la préface de Kelsen parue dans la deuxiéme
édition de ses Hautprobleme des Staatsrechislehre,
porteuse d’analyses approfondies(10); en tout
cas, l'autobiographie ici publiée sous forme de
manuscrit de Kelsen n’est identique avec celle-ci
ni en tant que texte, ni comme développement de
sa pensée.

De la part de Kelsen ceci est encore suivi de
quelques tirages a part et dédicaces de livres -
un exemple d'une telle dédicace se trouve aussi en
annexe(11) —, ainsi que d’un échange de corres-
pondance plus de dix ans plus tard (voir la carte
postale de Kelsen ici publiée(12)). Bien que leurs
relations n’aient probablement jamais été inter-
rompues(13), malheureusement les traces identi-
fiables, comme des manuscrits ou des dédicaces,
qui nous en sont restées, sont interrompues.

Je dois encore faire remarquer que la ligne suivie
par Barna Horvath(14) differe complétement de
celle de Modr quant a sa carriere comme du
point de vue scientifique. 1l est le seul disci-
ple et héritier de Modr & Szeged. Néanmoins,
par sa critique aigué a Moodr et, bien entendu,
a3 Kelsen aussi, en faisant prévaloir les exi-
gences du sociologisme, a l'aide des approches et
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des vues méthodologiques synoptiques qu'’il avait
développées dans le cadre du néo-kantisme, il
s'était trés tot détaché de son maitre, tout en
créant une orientation sociologique propre, sur un
fondement vigoureusement philosophique. Bien
qu'il ait rencontré Kelsen sur le plan scientifique
et aussi a plusieurs reprises dans sa vie, sa fuite
en Amérique et les persécutions impitoyables du
passé intellectuel hongrois imposées par le stali-
nisme ont fait que les documents sur les activités
déployées par Horvath en Hongrie ont tout sim-
plement disparu(15).. Parmi les nombreux dis-
ciples de Horvath(16), c’est Istvan Bibo(17) qui
a établi les contacts les plus étroits avec Kelsen.
En 1934/35, il fut méme son étudiant a I’Institut
Universitaire des Hautes Etudes de Genéve; il le
reverra plus tard; et c’est en 1937 qu'il termine son
entreprise, caractéristique d’une jeunesse idéaliste,
la traduction en hongrois de la Reing Rechtslehre
de Kelsen(18).

De nouveau, l'on voit de larges possibilités
de contacts et de rencontres lors du voyage de
Kelsen en llongrie, a l'occasion duquel il tient
une conférence le 18 novembre 1929 dans la
grande salle de I'Université de Pécs sous I’égide
de la section des sciences juridiques et sociales
de I’Association scientifique de I'Université royale
hongroise Elisabeth(19). Les éventuels documents
qui s’y rapportent sont également restés dans
I'ombre.

En conclusion, la période d’aprés la Seconde
guerre mondiale — au-dela des quelques années de
la coalition transitoire des partis politiques qui
avaient été concurrents avant la prise de pouvoir
par le parti communiste - n’avait favorisé ni des
contacts, ni une réception digne de Kelsen. Une
critique écrasante s'imposait(21), une critique qui,
tout en maintenant son refus total, s’atténua en
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une demande de dépassement théorique(22). C'est
sur ce terrain que de véritables rencontres ont
pu finalement avoir lieu(23), aboutissant dans les
années récentes a des essais de réinterprétation,
utilisant les idées méthodologique et jurispruden-
tielle de Kelsen comme point de départ(24).

Notes:

1. Mihaly Szotdczky (Pécs) commenga a écrire
un article sur le sujet pour le Kelsen-Institut
de Vienne, mais rien ne fut publié dans
aucune langue. Au Colléege des étudiants
en droit de 'Université “Edtvés Lorand”
4 Budapest, une série de publications est
actuellement en cours de préparation sous le
titre “Bibliothéque de Philosophie du Droit”
Jogfilozéfidk, éd. par Csaba Varga, dans
le but de présenter la bibliographie de la
philosophie du droit pour la période al-
lant de 1920 a 1945 en Hongrie daps un
de ces volumes et d’offrir une étude intro-
ductive et une anthologie sur la réception
de Kelsen en Hongrie dans un autre volu-
me. Une thése pour I'obtention du diplome
és sciences juridiques est actuellement en
cours de préparation, sous la direction de
Vilmos Peschka. Cette thése, portant sur
la philosophie néo-kantienne du droit en
Hongrie, constituera un élément important
d'information.

2. Cf. Felix Somlé, “Die neuere ungarische
Rechts-und Wirtschaftsphilosophie”, Archiv
fur Rechts-und Wirtschaftsphilosophie, 1,
1907-1908, pp. 315-323; Barna Horvith,
“Die ungarische Rechtsphilosophie™, Archiv
fir Rechts-und Sozialphilosophie, 24, 1930/
1, pp. 37-85; Endre Nagy, “Sein, Geltung,
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Recht in der Geschichte der ungarischen
Rechtsphilosophie (1897-1935)", in Rechts-
geltung, éd. par Csaba Varga et Ota Wein-
berger, Stuttgart, Steiner, 1986, pp. 59-
66 (Archiv fir Rechts-und Sozialphilosophie,
Beiheft Nr. 27).

. Bédog Somlé, Pozsony [Presbourg, aujour-

d’hui Bratislava en Slovaquie], 1873 - Kolozs-
var [aujourd’hui Cluj-Napoca en Transyl-

vanie, Roumanie], 1920: professeur, Acadé-

mie de Droit, Nagyvdrad (maintenant Oradea
en Roumanie) en 1899; professeur a la Fa-

culté de Droit, Kolozsvar, 1905; professeur

a la Faculté de Droit de Budapest en 1918.

Voir par exemple “Das Problem der Recht-

sphilosophie™, in Verhandlungen des [Ilen

Internationalen Kongresses fur Philosophie,

Heidelberg 1908, pp. 1054-1059; “Masstabe

zur Bewertung des Rechts”, Archwv fir
Rechts-und Wirtschaftsphilosophie, 111, 1910,
pp. 508-522; “Die Anwendung des Rechts”,

Zeitschrift fir das Privat-und offentlichen

Recht der Gegenwart, XXXVIII, 1911, pp.

55-74; “Das Verhaltnis von Soziologie und

Rechtsphilosophie, insbesondere die Forde-

rung der Rechtsphilosophie durch die Sozi-

ologie”, Archiv fir Rechts-und Wirtschafts-

philosophie, IV, 1911, pp. 563-569; Juristis-

che Grundlehre, Leipzig, Meiner 1917, 2éme

éd. 1927; réimpression par Aalen, Scien-

tia, 1973, X+556 p. Pour une bibliographie

compléte, voir Gyula Modr, “Somlé Bédog”,

Extrait de la Tdrsadalomtudomdny, I, 1921/

1, pp. 3-26.

. “Hans Kelsen: Grenzen zwischen juristis-

cher und soziologischer Methode, Tiibingen:
Mohr 1911", Archiv fir Rechts-und Wirt-
schaftsphilosophie, V, 1912, pp. 644-645.
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. Cf. Csaba Varga, The Place of Law in

Lukdcs’ World Concept, Budapest, Akadé-
miai Kiadé, 1985, pp. 31-32.

. Hans Kelsen, Das Problem der Souveranitdt

und die Theorie des Volkerrechts. Beitrag zu
einer Reinen Rechtslehre, Tiibingen, Mohr,
1920, pp. 31-36 et Hans Kelsen, Der sozio-
logische und juristische Staatsbegriff. Kri-
tische Untersuchung des Verhdltnisses von
Staat und Recht, Tiibingen, Mohr, 1922, pp.
202-203.

. Gyula Moér, Brassé {aujourd’hui Brashov

en Transylvanie, Roumanie], 1888 - Bu-
dapest, 1950 : professeur, Académie de
Droit, Eperjes (aujourd’hui Preshov en Slo-
vaquie) en 1914; Faculté de Droit, Kolozsvar
(aujourd’hui Cluj-Napoca en Transylvanie,
Roumanie, transférée 4 Szeged 1918); pro-
fesseur, Faculté de Droit, Budapest, 1929-
1947.  Voir par exemple AMacht, Recht,
Moral. Ein Beitrag zur Bestimmung des
Rechtsbegriffes, Szeged, M. Kir. Ferencz
Jbzsef Tudomanyegyetem, 1922, 46 p; “Das
Logische im Recht”, Internationale Zeits-
chrift fir Theorie des Rechts, 11, 1928, 3, pp.
157-203; “Reine Rechtslehre, Naturrecht
und Rechtspositivismus”, in Gesellschaft,
Staat und Recht. Kelsen-Festschrift, éd.
par Alfred Verdross, Wien, Springer, 1931,
pp. 58-105; “Das Problem des Naturrechts”,

Archiv fir Rechts-und Sozialphilosophie, XXVIII,

1934, 3 et 4, pp. 325-347 et 543-569;
“Creazione e applicazione del diritto”, Riv-
ista Internationale di Filosofia del Diritto,
XIV, 1934, 6, pp. 653-680; “Recht und
Gewohnheitsrecht”, Zeitschrift fir offentli-
ches Recht, XIV, 1935, 5, pp. 545-567;
“Reine Rechtslehre”, Zeitschrift fir offentliches
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Recht, XV, 1936, 3, pp. 330-343; “Der
Wissenschafts-Charakter der Jurisprudenz”,
Zeitschrift fur offentliches Recht, XX, 1941,
1, pp. 20-37, “Recht und Gesellschaft”,
Zeitschrift fir offentliches Recht, XXI, 1942,
5, pp. 537-565.

. La partie disponible de I'héritage des livres

extrémement précieux de Modr - constitué
a partir de la bibliothéque personnelle de
Somlé - est revenue aprés des péripéties
extraordinaires et grace a la chance qui a
couronné mes recherches éprouvantes pour
les retrouver, en 1977 a3 la Bibliothéque du
Parlement a Budapest, alors que quelques
titres d’auteurs éminents et quelques. manus-
crits égarés parmi le matériel sont venus
enrichir ma collection personnelle. Tout
comme pour l’ensemble de la bibliothéque
personnelle de Modr, les ceuvres suivantes de
Kelsen sont aussi trés soulignées et pleines
de remarques en marge avec des inscriptions
indiquant des dates variant du 8 janvier 1917
au 22 mars 1924: Grenzen zwischen juristis-
cher und soziologischer Methode, Tibingen,
Mohr, 1911; Das Problem der Souverdnitdt
und dic Theorie des Volkerrechts, Tiibingen,
Mohr, 1920; Sozialismus und Staat, Leipzig,
Hirschfeld, 1920; Der soziologische und der
juristische Staatsbegriff, Tiibingen, Mohr,
1922.

.

. Gyula Modr, “Eloszé (Préface)”, in Hans

Kelsen, Az dllamelmélet alapvonalai (Es-
quisse de la théoric de I’Etat), trad. par
Gyula Moodr, Szeged, 1927, pp. VI-X
(Szegedi tudomanyos kényvtar, II1. kétet).

. J'ai également trouvé, a coté de la lettre

manuscrite de Kelsen et de son autobiogra-
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12.

13.

phie, le texte de cette “Préface” par Kelsen,
notamment dans une copie manuscrite de
Modr éctite au stylo!

. En plus du titre en annexe, voir par exem-

ple “Die Bundesexekution™, in Festgabe
fur Fritz Fleiner, Tibingen, Mohr, 1927;
“Die Idee des Naturrechtes”, Zeitschrift fur
offentliches Recht, VII, 1928, 2; “Die Tech-
nik des Volkerrechts und die Organisation
des Friedens”, Zeitschrift fur offentliches
Recht, XIV, 1934, 2.

Il s'agit de la contribution intitulée“Der
Wissenschaflts-charakter der Jurisprudenz”
que Modr avait publiée, dans la collection
d'études Sbornik pracik posté 60. narozenin
Frantiska Weyra, Praha, 1939, également &
Vienne.

Bien que, par exemple, Modr it absent des
deux premiéres sessions de I'Institut Inter-
national de Philosophie du Droit et de So-
ciologie Juridique (alors que Horvath y lisait
des rapports), la troisiéme session - tenue en
1937 & Rome —~, fut marquée par l’absence de
Kelsen.

. Barna Horvdth, Budapest, 1896 — Hingham

(Massachusetts), 1973 : professeur, Faculté
de Droit, Szeged, 1929; professeur, Faculté
de Droit, Budapest,.1949; “visiting profes-
sor”, The New School for Social Research,
The Graduate Faculty, New York, 1950-
1956. CI. par exemple, “Die Idee der
Gerechtigkeit”, Zeitschrift fur offentliches
Recht, VII, 1928, 4, pp. 508-545; “Gerech-
tigkeit und Wahrheit”, Internationale Zeit-
schrift fur Theorie des Rechts, 1V, 1929,
1, pp. 1-54; “Hegel und das Recht”,

Zeitschrift fur offentliches Recht, XII, 1932,
1, pp. 52-89; Rechissoziologie. Probleme
der Gesellschaftslehre und der Geschicht-
slehre des Rechts, Berlin-Grunewald, Ver-
lag fir Staatswissenschaften und Geschichte,
1934, XI+4331 p. (Archiv fir Rechts-und
Sozialphilosophie, Beiheft Nr. 28); “Les
Sources du Droit positil”, in Le Probléme
des Sources du Droit positif, Paris, Sirey,
1934, pp. 132-144 (Annuaire de 1'Institut
International de Philosophie du Droit et
de Sociologie juridique); “Sociologie ju-
ridique et théorie processuelle du droit”,
Archives de Philosophie du droit et de So-
ciologie juridique, V, 1935, 1-2, pp. 181-
242; “Gerechtigkeit als Schein und Sein”,
Zeitschrift fur offentliches Recht, XV, 1935,
4, pp. 446-469; “Macht, Recht, Verfahren”,
Archiv fur Rechts-und Sozialphilosophie, XXX,
1936, 1, pp. 67-85; “La structure du Droit
dans ses rapports avec les autres régles de la
vie sociale et avec les lois de la réalité”, in
Droit, morale, meurs, Paris, Sirey, 1936, pp.
259-270 (I1éme Annuaire de I'Institut Inter-
national de Philosophie du Droit et de So-
ciologie juridique); “La réalité, la valeur et
le droit”, in Congrés Descartes, Paris, Her-
mann, 1937, pp. 42-48 (Travaux du IXéme
Congrés International de Philosophie, vol.
XII). Pour la période de son émigration, je
ne mentionnerai que quelques réflexions sur
Kelsen: “Comment on Kelsen”, Social Re-
search, 18, 1951, 3, pp. 313-334 et trois
comptes rendus in The American Journal of
Comparative Law, 3, 1954, 2, pp. 299-300;
4, 1955, 4, pp. 629-633; 6, 1957, 2-3, pp.
407-411.

15. Selon le témoignage de notre échange de cor-
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16.

17.

respondance, ses enfants et en méme temps
ses héritiers, Mrs Nati H. Krivatsy (Po-
tomac, MD) et Beni Horvath, M.D. Hing-
ham, (MA) n'ont pas connaissance de la sor-
tie de documents importants de Hongrie.

Par exemple, Tibor Vas, Die Bedeutung der
transzendentalen Logik in der Rechtsphiloso-
phie, Szeged, 1925, 94 p. (Acta Litter-
arum ac Scientiarum Regiae Universitatis
Francisco-Josephinae VI:1:d) et A tiszta jog-
tan ¢és a szemléleti jogelmélet. Die reine
Rechtslehre und die anschauungstheoretische
Rechtslehre, Szeged, 1937, 16 p. (Szellem és
Elet Konyvtara).

Cf. par exemple ses articles: “Le dogme du
"bellum justum’ et la théorie de I'infaillibilité
juridique : essai critique sur la théorie
pure du droit”, Revue Internationale de la
Théorie du Drost, X, 1936, 1, pp. 14-27 et
“Rechtskraft, rechtliche Unfehlbarkeit, Sou-
verdnitat”, Zeitschrift fir offentliches Recht,
XVII, 1937, 5, pp. 623-638.

. La traduction fera l'objet, dans un proche

avenir, et aprés de longues vicissitudes, du
premier volume de la série intitulée “Biblio-
théque de Philosophie du Droit” (voir la
note 1). Ellesera complétée par un fac simile
de la lettre de réponse adressée par Kelsen
a Bibo, datée du 26 mai 1936 : Hans Kelsen
Tiszta Jogtana Bibd Istvdn forditdsdban (La
Théorie pure du droit de Hans Kelsen dans
la traduction de Istvdn Bibd), éd. et préface
par Csava Varga, Budapest, Szdzadvég, sous
presse.

. Hans Kelsen A szuverénitds fogalmdnak vdl-

tozdsa (Le changement du concept de la sou-
veraineté), Budapest, Politzer, 1931, 23 p.

21.

22.

23.
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(Az Erzsébet Egyetem Baratai Tudomanyos
Szdvetsége jog-és tarsadalomtudomanyi sza-
kosztdlydnak kiadvdnyai VI).

. Relativement a Pécs, il faut mentionner

une critique ultérieure sur Kelsen ; Istvan
Losonczy, A funkciondlis fogalomalkotds lehe-
1osége a jogtudomdnyban (La possibilité d’une
formation fonctionnelle des concepts dans la
science juridigue), Budapest, Kirdlyi Mag-
yar Egyetemi Nyomda, 1941, 141 p.

Cf. par exemple Imre Szabd, A burzsod
dllam-és jogbolcselet Magyarorszdgon (La
philosophie bourgeoise de I’Etat et du droit
en Hongrie), Budapest, Akadémiai Kiads,
1955, 2eme éd. 1980, passim et “Hans
Kelsen és a marxista jogelmélet (Hans Kelsen
et la théorie marxiste du droit)”, Az Allam
és Jogludomdnyi Intézet Ertesitoje, I, 1957,
1, pp. 5-36.

Cf. par exemple Vilmos Peschka, Grund-
probleme der modernen Rechtsphilosophie,
Budapest, Akadémiai Kiadd, 1974, pas-
sim et “Hans Kelsen 'tiszta jogtananak’
ideoldgiai jellege (Le caractére idéologique
de 'la théorie pure du droit’ de Hans
Kelsen)” in son Jog és jogfilozdfia, Budapest;
Koézgazdasagi és Jogi Konyvkiads, 1980, pp.
150-162.

Pendant la seconde moitié des années soi-
xante, deux boursiers hongrois de la Fonda-
tion Ford lui ont rendu visite en Californie:
Kalman Kulcsdr, 3 présent professeur de
sociologie du droit a Budapest et Ferenc
Madl, a présent professeur de droit inter-
national privé 4 Budapest. Cf. Ferenc
Mddl, “Egyetemi oktatds — jogi oktatds —
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24.

jogtudomany Amerikdban (Education uni-
versitaire — éducation du droit — science du
droit en Amérique)”, MTA IX. Os:ztdlydnak
Kozleményes, 2, 1968, pp. 240-241 et 264.

Cf. par exemple Csaba Varga, “Die Recht-
sanwendungslehre von Kelsen Mehrdeutig-
keiten, ungeldste Probleme, theoretische
Fragezeichen, Perspektiven”, Rechtstheorie
3 paraitre; “Judicial Reproduction of the
Law in an Autopoietical System?” Con-
tribution présentée au 13éme Congrés de
Philosophie du droit et de Philosophie so-
ciale, & paraitre (pour le résumé, voir Law,
Culture, Science and Technology. In Fur-
therance of Cross-cultural Understanding,
Abstracts [Kobe 1987] pp. 200-202, et
“Hans Kelsens Reine Rechtslehre — gestern,
heute, morgen”, Acta Juridica Academiae
Scientiarum Hungaricae, i paraitre.

* Pour la “fiche technique” concernant Kelsen, voir Droit
et Société, n° 1, 1985, p. 14.
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Quelques problémes de la définition du droit
dans la théorie socialiste du droit

par Csaba VARGA
Institut des Sciences juridiques et politiques & Budapest.

La question fondamentale de la définition de la notion du droit est de
nos jours aussi une des questions les plus discutées des sciences juridiques.
Les polémiques parfois trés vives engagées au cours des derniéres années,
et notamment depuis le xx¢ Congrés du Parti communiste de I’Union sovié-
tique par les représentants de la théorie du Droit dans les pays socialistes,
sur les problémes du rdle des rapports juridiques, de la légalité socialiste,
de la fonction du droit ou de la structure du systéme juridique, reposent
en derniére analyse sur la question de la définition de la notion du droit
socialiste et des éléments qui le composent.

Ces discussions ayant pour objet la définition de la notion du Droit, sont
inséparables d’une part de la critique sur la définition du Droit proposée par
Vichinsky et d’autre part de la réévaluation de la critique exercée par la
théorie soviétique du Droit sur les points de vue adoptés par Stoutchka et
Pachoukanis. On sait que Golounsky et Strogovitch s’inspirant de la défi-
nition de Vichinsky!® ont donné, dans leur manuel de 1940, la définition
suivante du droit socialiste : « Le droit socialiste soviétique est ’ensemble
des régles (normes) de conduite exprimant la volonté de la classe ouvriére
et de tous les travailleurs, régles créées ou sanctionnées par I'autorité
étatique de I’Etat socialiste, et dont |’application est assurée par la force
coercitive de I’Etat socialiste en vue de la protection, de la garantie et du
développement des rapports et d'un ordre correspondants et avantageux
A la classe ouvriére ct A tous les travailleurs ainsi qu’en vue de la liquidation
entidre et définitive des restes du capitalisme dans 1'économie, dans la

1. Cf. le texte d’unc conférence tecnue en 1938 par A. J. VICHINSKY sous le titre :
« Voprossu théory gossoudarstva | prava» (Questions de la théorie de I'Etat et du
droit), Moscou, 1949, p. 84.
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mentalité des particuliers et dans leur mani¢re de vivre et enfin en vue de
I’édification de la société communiste» 1,

Il y avait dans le passé déja des auteurs soviétiques qui ont qualifié de
«normativistes » les définitions proposées par Vichinsky et ses adhérentsa.
Au fond ils n’ont cependant pas condamné la théorie de Vichinsky qui en
opposition avec la conception sociologique de Stoutchka et de Pachoukanis,
réduisant le droit en derniére analyse au systéme des rapports sociaux,
avait concentré son attention sur les traits normatifs du Droit vu comme
un ensemble de régles de Droit, ils ont seulement exprimé I’opinion que Vi-
chinsky n’avait accordé ’attention nécessaire ni au cété social du Droit
ni & son caractére complexe, ce caractére se manifestant dans le fait que le
Droit constitue l’unité de certains éléments normatifs socialement déter-
minés en méme temps que d’un certain nombre d’autres éléments sociaux.

Toutes ces critiques de la définition du droit socialiste de Vichinsky et
de ses adhérents peuvent étre résumées en ce qui suit :

a) on lui reproche, n’ayant indiqué que d’une maniére trop générale que
le Droit en tant qu’expression de la volonté de la classe dominante était
déterminé par les conditions socio-économiques objectives, d’avoir ouvert la
voie au subjectivisme et au volontarisme dans l'interprétation du Droit 3;

b) n’ayant pas assez souligné le c6té social du Droit, elle a éliminé de la
notion de ce dernier un de ses éléments importants, notamment celui du
processus au cours duquel le Droit est mis en pratique dans la société; et
enfin,

c) ayant négligé la circonstance que la majorité des citoyens se conforme
de plus en plus volontairement aux dispositions du droit socialiste et ayant
indiqué la force coercitive de I’Etat comme le seul instrument propre a

1. S. A. GoLounskY-M. S. StrogovicH, ¢« The Theory of the State and Law, in
Soviet Legal Philosphy, Cambridge (Mass), 1951, p. 386.

2. Cf. par exemple : A. K. StaLgHEVICH, ¢« K voprossou o ponlaty prava s (Autour
de la question de la notion du droit), Soviétskolé Gossoudarstvo { Pravo (en ce qui sult :
SGP), 1948, n° 7, p. 49-63.

3. Haney, par exemple, aprés ’analyse approfondie de cette question, explique que
la diftérence entre les approches normativistes, volontaristes et subjectivistes de cette
question et la conception marxiste du droit consiste précisément dans le fait que cette
dernlére, tout en voyant dans le droit un ensemble de normes créées par I’Etat et expri-
mant la volonté de la classe dominante, met & jour en méme temps les conditions
matérielles de ces normes. La différence qualitative entre les différents types du droit
exIstant sous les régimes esclavagiste, féodal, capitaliste et soclaliste de la société et de
V’économie, réside au fond dans le fait que le droit est en dernier ressort déterminé par
les conditions économiques. Cf. Gerhard HANEY-Ingo WAGNER, Grundlagen der Theorle
des sozialistischen Staates und Rechts, Teil 11, Karl-Marx-Universitat, Leipzig (Institut
tir Theorle des Staates und des Rechts), 1965, p. 5-7. — En distinguant les différents
types de droit suivant leur contenu et leur substance, P. T. PoL£Jal résume les diffé-
rents points de vue développés par les représentants soviétiques de la théorie du droit :
« K voprossou o poniaty soclalisticheskogo prava» (La question de la notion du droit
soclaliste) in Pravo { kommunisme (Drolt et Communisme), Moscou, 1965, p. 3-15.
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assurer la mise en pratique du Droit, elle a pu donner I'impression que le
respect des dispositions du droit socialiste n’était au fond assuré que par la
contrainte étatique.

I1

Les polémiques qui dans la doctrine soviétique se sont engagées au sujet
de la question de la notion du Droit, ont été provoquées par les articles de
Kétchékiane et de Piontkovsky sur la réalisation pratique du Droit et
le réle tenu par la notion de rapport juridique.

En analysant le probléme des rapports juridiques, Ketchékiane en est
arrivé a la conclusion qu’'un rapport juridique n’est autre chose qu'une régle
de Droit mise en pratique, c’est-a-dire transposée dans la réalité. Selon
Kétchékiane, le Droit, I'institution du Droit se compose de l’ensemble des
régles de Droit et des rapports juridiques respectifs, car leur réalisation sous
forme de rapports juridiques constitue la condition de ’existence des régles
de Droit 1,

Le point de départ de Piontkovsky est au fond identique a celui de
Kétchékiane, mais cet auteur essaie d’appliquer aussi ses conclusions a la
définition de la notion du Droit. Il voit dans ’ensemble des régles de Droit
et dans les rapports juridiques une seule unité pour ce motif que les régles
de Droit doivent se réaliser sous forme de rapports juridiques pour devenir
des rapports sociaux, c’est-a-dire une réalité sociale. La notion du Droit doit
donc se composer des régles de Droit en méme temps que des rapports
juridiques pour pouvoir exprimer 1l’essence sociale du Droit tel qu’il se
réalise dans la société, seule une définition ainsi congue étant susceptible
d’exprimer & la fois le c6té subjectif et le cOté objectif du droit 2.

1. S. F. KétcuériaNg, Normi prava i pravoolnosenya (Les normes du droit et les
rapports juridiques), SGP. 1955, n° 2, p. 23-32. — En parlant de la maniére dont les
régles de droit sont déterminées par les rapports juridiques, Kétchékiane écrit notam-
ment qu’e une régle de droit ne peut subsister sans qu’elle soit matériali$¢e dans les
droits et les obligations d’une personne déterminée, c’est-a-dire en rapports juridiques »
(page 27).

2. A. A. PronTROVSKY, Nekolorié voprosi obshchél théory gossoudarsiva i prava
(Quelques questions de la théorie générale de I'Etat et du droit), SGP. 1956, ne° 1,
p. 14-28, « Les catégories de la « possibilité » et de la ¢ réalité » dans la dlalectique maté-
rialiste donnent la réponse a la question de savoir comment 'existepce sociale fait
naitre le droit comme un phénoméne appartenant a la catégorie du « Sollen » et comment
ce dernier se transforme en réalité, notamment en rapports sociaux » (op. cit., p. 18).
« Pour nous faire du droit une idée juste — écrit Plontkovsky dans up autre ouvrage
-— nous devons prendre pour point de départ l'unité dialectique de Ig régle du droit
et des rapports juridiques. Sans les rapports juridiques qui lui doivent leur existence,
Ja norme serait une chose morte, — d’autre part il n’existe pas de rapport juridique
sans une régle de droit déterminée s. A. A. ProNTKOVSKY, K voprossou o vsalmootno-
senyl objectivnogo i subjectivnogo prava (Les relations entre le droit objectif et le droit
subjectif), SGP. 1958, n° 5, p. 28. — A. K. StaLanfvicH adopte le méme point de vue
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La plupart des auteurs n’ont pas accepté ces théories ; tout en reconnais-
sant ou méme soulignant I'importance du réle joué par les rapports juridiques
dans la mise en pratique des régles de Droit, ils se sont opposés 4 la tendance
de faire entrer les rapports juridiques dans la définition méme du Droit. Is
ont notamment attiré I’attention sur le fait que le Droit en tant que partie
de la superstructure déterminée par la base économique donnée, constitue
un phénoméne complexe se composant de vues et d’institutions juridiques
et A cet autre fait que les rapports juridiques dans lesquels les régles de Droit
se réalisent, fc .t partie, en leur qualité d’institutions juridiques, du dernier
composant du Droit seulement et non pas de la notion méme du droit.
Personne d’entre les participants & cette polémique n’a contesté le bien-
fondé de la thése que dans le processus de la réalisation sociale du Droit,
les régles et les institutions du Droit représentent une certaine unité déter-
minée ; ils ont seulement souligné que cette unité ne constitue ni une iden-
tité ni un ensemble dont les composants se présupposent réciproquement ;
et ont invoqué le motif que toute régle de Droit constitue un phénoméne
normatif dont I’existence et le caractére juridique sont indépendants tant
de la circonstance que cette régle de Droit se réalise ou non en rapports
juridiques que du nombre des rapports juridiques dans lesquels elle peut se
réaliser 1.

Il y a d'autres problémes non encore résolus qui se cachent derri¢re la
question relative aux relations réciproques des régles de Droit et des rapports
juridiques. Les auteurs que nous venons de citer et plusieurs autres parti-
cipants a la discussion ont attiré I’attention sur cette circonstance. Voici
quelques-uns de ces problémes :

a) La regle de Droit considérée en elle-méme, constitue-t-elle un phéno-
meéne juridique susceptible d’étre analysé sous ses aspects sociaux ou est-ce
plutdt que le caractére social du Droit se manifeste seulement sous forme de
la réalisation de cette régle de Droit, notamment dans I'unité de la régle de
Droit et des rapports juridiques ?

b) La mise en pratique d’une régle de Droit, c’est-a-dire sa réalisation
sous forme de rapports juridiques, constituent-elles la condition de I’exis-
tence de cette régle de Droit ou est-ce que ’existence et le caractére juridique
d’une régle de Droit sont indépendants de la réalisation sociale de cette
derniére ?

concernant la définition du droit : « Nekotorié voprosi théory socialisticheski pravovi
otnoseny s (Quelques questions relatives A la théorie socialiste des rapports juridiques),
SGP. 1957, ne 2, p. 26-27.

1. Farber était l¢ premier a répondre aux articles de Kétchékiane et de Piontkovsky.
Ct. L. E. Faunen, K voprossou o ponialy prava (La question de la notion du droit),
SGP. 1957, ne 1¢r, p. 38-50. ¢« Dans une soclété, écrit-il notamment, le droit peut se
réaliser completement ou incomplétement et avec plus ou moins de difficultés et une
partie de ses régles peut, au fond, étre non-réalisée pour un certain groupe de la popu-
lation sans qu’elle en cesse d’étre le droit créé par la loi de I’Etat, un droit dont 'obser-
vation est assurée par la force de contrainte de I'appareil étatique » (p. 43).

13
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¢) Est-ce qu’une disposition prévue sous la forme prescrite par 'organe
législatif compétent selon le droit en vigucur est nécessaire pour créer,
modifier ou cesser un rapport juridique ? Est-ce que, par contre, une dispo-
sition devant son caractére de norme juridique exclusivement a son appli-
cation pratique peut aussi suffire 2 cette fin ?

En ce qui concerne la premitre question, nous avons vu que Kétchékiane
et Piontkovsky y ont donné une réponse non équivoque : pour eux, la
substance sociale d'une régle de Droit se manifeste seulement au cours de
sa réalisation sous forme de rapports juridiques .

Presque tous les participants & la discussion ont rejeté ’opinion suivant
laquelle ——comme aussi selon les vues cxposées par Stoutchka et par Pachou-
kanis — le caractére social du Droit se manifeste exclusivement sous forme
de rapports juridiques. Ils ont expliqué que la notion du Droit peut faire
ressortir le caractére social du Droit sans qu’elle ait le rapport juridique
comme un de ses composants, étant donné notamment que la régle de Droit
constitue en elle-méme un phénoméne déterminé par les conditions de la
société et possédant le caractére d’une réalité sociale, c’est-a-dire un phéno-
meéne dont la réalisation dans la société sous forme de rapports juridiques
ne peut étre considéré comme la réalisation d’une pure possibilité .

1. En résumant la discussion, nous n’entrons pas dans I'examen de la question de
savoir si c’est toujours sous forme de la ctéation, de 1a modification ou de la cessation
de rapports juridiques qu’une régle de droit (par exemple une disposition du droit
pénal) se réalise.

2. En ce qul concerne la polémique qui avait lieu en Union soviétique au mois de
février 1956, cf. G. M. GroMmova, V Instiloute Prava im. A. J. Vichinskogo ANSSSR
(Institut de droit A. J. Vichinsky de I'’Académie des sciences de I'Union soviétique),
SGP. 1956, n°e 3, p. 129-135. D’entre les auteurs des critiques relatives a la théorie de
Piontkovsky, plusicurs se sont prononcés défavorablement au sujet de cette derniere.
VolIr notamment : Zoltan P£TERI, ¢« Quelques questions relatives 4 la notion du droit
dans la science juridique soviétique » (en hongrois) in Allam- és Jogludomanyi Inlézet
Ertesildje (Bulletin de I'Institut des sciences politiques et juridiques), 1958, n° 2, p. 304-
314; D. A. Kerimow-Harry Grass-Julius LEyMANN-Alfred WIESE, ¢ Uber den Begriff
des sozialistischen Rechts» in Staal und Rechl, 1958, ne 11, p. 1150-1154; Vilmos
PEScHKA ne s'oppose qu’'a quelques unes des vues développées par Kétchékiane et par
Piontkovsky dans un article intitulé : « La polémique sur la notion du droit dans la
théorie soviétique du droit» (en hongrois), in Jogludomanyi K&zlény (Bulletin de
sclences juridiques), 1957, n°* 4-6, p. 190-194. — Kétchékiane dans un ouvrage ultéricur
est revenu sur son ancienne théorie pour adopter le point de vue correct qu’une régle
de droit constitue en elle-m&me une réalité sociale : S, F. KETCHEKIANE, Pravoofnosenia
v socialisticheskom obschestve (Les rapports juridiques dans la société socialiste), Moscou,
1958, p. 11. Voir aussi I'analyse des rapports juridiques par Kétchékiane dans le manuel
universitaire rédigé par P.S. RomaskiN, M.S. Strocovicn et V.A.TouMmANoOv,
Théoria gossoudarslva i prava (Théorie de I’'Etat et du droit), Moscou, 1962, p. 457-462.

3. Imre Szabé écrit notamment A ce sujet : « Le droit constitue cn lui-méme une
réalité sociale; le systéme juridique en vigueur en tant que I'ensemble des normes
juridiques est lui-méme un produit social dans lequel s’expriment les rapports sociaux
par le canal de la conscience des membres de la soci¢té. En parlant de la réalisation du
droit, c'est-A-dire des régles de droit, en rapports juridiques, nous pensons... 4 la réali-
sation, dans le fait individuel, du fait général en tant qu’existence et réalité ». Imre
SzaB6, A szocialista jog (Le drolt socialiste), Budapest, 1963, p. 337 (L’ouvrage a paru
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En ce qui concerne la deuxi¢me question, la réalisation de la régle de droit
sous forme d’un rapport juridique constitue selon Kétchékiane la condition
de son existence. Piontkovsky, pour sa part ne soutient pas formellement
cette affirmation; pour lui, la mention des rapports juridiques dans la
définition du Droit comme un de ses éléments composants, a surtout ’avan-
tage que le caractére social du Droit, qui forme l’essence de ce dernier se
trouve ainsi mieux exprimé. Pour les raisons plus haut indiquées, la plupart
des auteurs socialistes ont refusé d’admettre cette conception en ce qui
concerne la deuxi¢éme question également. Cependant, la discussion ne s’est
pas terminée par 12 et se poursuit jusqu’a nos jours.

La troisitme question ci-dessus indiquée, dans son application directe
ala notion du Droit, s’est vue formulée par Mikolenko dans un article publié
en 1965. L’analyse des différentes formes d’apparition du Droit a conduit
cet auteur 4 la conclusion que le Droit ne se compose pas exclusivement de
I’ensemble des régles de Droit créées par les organes législatifs de I’Etat et
connues sous leur forme écrite; dans certains cas dont le nombre varie
sensiblement suivant le régime social du pays, son contenu est déterminé
par le plus ou moins haut niveau de la conscience du Droit chez les organes
chargés de l'application du Droit, c’est-a-dire par la pratique se manifestant
sous forme de la création, de la modification ou de I’extinction des rapports
juridiques 1.

Considérée en elle-méme, la circonstance que tous ces problémes font de
nos jours aussi I’objet de vives discussions parmi les représentants dela
théorie socialiste du Droit, laisse seulement conclure A la nécessité dans
laquelle se trouvent toutes les théories du,Droit de prendre position 4 1’égard
de certaines questions déterminées, d’autant plus que les phénoménes
nécessitant une telle réponse peuvent dans une mesure plus ou moins grande
se produire dans toute société ayant son propre droit. La théorie socialiste
du droit doit aussi donner une réponse A ces problémes méme si les phéno-

en langue russe sous le titre : Socialisticheskoje pravo, Moscou, 1964). « La norme juri-
dique — écrit Peschka — n’est pas seulement une sorte de Sollen devant son existence
au fait social ni une pure possibilité se transformant en réalité sociale par la réalisation
de la norme juridique en rapports sociaux; vu qu’en rapport avec la totalité sociale,
elle renferme une possibilité objective en méme temps que la volonté générale et réeile
de la classe dominante, c’est-A-dire une chose réellement existante, elle constitue une
réalité sociale égalements. Vilmos PEscuka, Jogforras és jogalkotas (Les sources et la
création du droit), Budapest, 1965, p. 400.

1. I F. MikoLENKoO, Pravo i formi ego proavlenia (Le droit et ses formes d’apparition),
SGP. 1965, ne 7, p. 52-53. Partant des considérations que nous venons de résumer,
Mikolenko donne du droit la définition suivante : ¢« Le droit constitue l'ordre des
rapports sociaux en tant que rapports de volonté, ordre confirmé et protégé par le
pouvoir étatique » (p. 52). Les auteurs soviétiques se sont opposés a 'opinion de Miko-
lenko en invoquant entre autres le motif que cette opinion semble justifier la thése que
les tribunaux peuvent fonder leur décision non pas sur la loi, mais sur leur propre
conviction juridique. Cf. D. A. Kenimov, P. E. NEDBAILO, I. S. SAMOSHCHENKO et
L. S. Iavicu, K voprossou ob opredeleny ponialia socialisticheskogo prava (Autourde la
question de la définition du droit socialiste), Pravovedenié (Leningrad), 1966, n° 2,
p. 22,
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meénes qui les ont fait surgir n’étaient caractéristiques qu’a la premiére
étape de I’¢volution du droit socialiste, notamment a I’étape révolutionnaire
et bien qu'a ce temps-la aussi, ils n’aient eu qu’une importance secon-
daire 1. Si donc la théorie socialiste du Droit se pose ces questions en rapport
avec la définition du Droit, c’est surtout pour éclaircir la notion générale
du Droit.

En ce qui concerne les questions ci-dessus indiquées, la théorie socialiste
du Droit prend son point de départ dans la thése que le droit se trouve déter-
miné par des facteurs socio-économiques, non seulement au cours de la
création, mais aussi pendant I’application et la mise en pratique sociale
du Droit. En derni¢re analyse, les régles de Droit doivent leur caractére
normatif non pas aux normes juridiques elles-mémes, ni a la contrainte
étatique et politique assurant leur application, mais & la réalité sociale et 2
la force normative de cette derniére. Cela équivaut & dire que le droit joue,
non pas le rdle d’un facteur déterminant, mais celui d’un facteur intermé-
diaire. Au point de vue social, les régles de conduite prévues par le droit et
le comportement moyen des membres de la société sont, au fond, déterminés
par les mémes facteurs, notamment par ceux composant le processus objectif
du mouvement social. Il s’ensuit que la normativité de la réalité sociale ne
peut agir en faveur du respect du Droit qu’a la condition que les dispositions
du Droit se conforment 2 la tendance de I’évolution de cette réalité, Dansle
cas contraire, c’est-a-dire lorsque'la réglementation des rapports sociaux
par le droit a un caractére subjectiviste ou volontariste, la force normative
de la réalité sociale agit non pas dans le sens de l'observation, mais dans
celui de I'inobservation du Droit, jusqu’a ce que le Droit,s’appuyant unique-
ment sur la contrainte venant de « dehors » finisse par perdre d’une maniére
ou de l’autre son caractére normatif, et la régle de Droit elle-méme, son
contenu originel 2,

1. «Depuis la fin de la période postrévolutionnaire — écrit Peschka du droit sovié-
tique, en caractérisant en général les systémes socialistes du droit — et notamment
depuis 'établissement du systéme socialiste du droit, il n’existe plus en U.R.S.S. de
législation fondée sur la coutume et la jurisprudence, les modes de la création du droit
étant exclusivement la codification, la 1égislation et la création de décrets se situant aux
différents échelons de 1a hlérarchie législative s. PEscuka, op. cil., p. 80.

2. Cf. I'explication détaillée de ces théses dans : Kalman KuLcsaR, A jogszocioldgia
problémai (Les problémes de la sociologie du droit), Budapest, 1960, en particulier,
p- 183 a 201 ; Kalman KuLcsaR, A jog neveld szerepe a szocialista tarsadalomban (Le
role éducateur du droit dans la société soclaliste), Budapest, 1961, p. 31-32, 76-77,
108-110 et 231-235; PESCHKA, op. cil.; Anita M. Nascuirz, dans ¢« Le probléme du
droit naturel A la lumidre de la philosophie marxiste du droit » in Revue Roumaine des
Sciences sociales, Série de Sciences juridiques, 1966, ne 1¢r, p. 19-40, a adopté un point
de vue semblable, de méme que Z. Ji¢lnsky dans le rapport qu’il a soumis en 1964 A
la conférence consacrée a la discussion du probléme de la fonction sociale du droit
[et résumé par Edouard KoRUNKA, O spololenskej funkeii prava (La fonction sociale du
droit), Pravnik, 1965, n° 3, p. 264-265] ¢t Ivan BysTrINA dans le rapport qu'il a soumis
au mois de mai 1966 A la conférence internationale organisée a4 Iéna sur la définition
du droit soclaliste : « Zur Problematik der Rechtsnorm als Instrument der rechtlichen
Regulierung » (cf. les détails de cette conférence dans Rainer GorLvick,) « Internatio-



196 MARX ET LE DROIT MODERNE

Les auteurs socialistes sont au fond d’accord pour accepter ces théses et
pour admettre que les dispositions prévues sous la forme prescrite par les
organes compétents de ’Etat et mises en pratique dans la société sont 4
considérer comme des régles de Droit. La discussion porte, comme nous
I’avons déja dit, sur la question de savoir s’il y a lieu ou non de qualifier
de régle de Droit, d’une part, une disposition qui a été créée sous la forme
prescrite, mais qui n’a pas de réalité sociale et concernant laquelle il
n’existe méme pas de volonté étatique d’en assurer ’application par la
contrainte et, d’autre part, une disposition qui est socialemment mise en
pratique et dont 1’application est assurée par la contrainte étatique, mais
qui ne provient pas de ’organe compétent ou n’a pas été créée sous la forme
prescrite. La doctrine socialiste de nos jours donne & cette question deux
réponses différentes conformmément au point de vue que les représentants
de la doctrine ont adopté concernant les théories de Kétchékiane et de
Piontkovsky.

L’une de ces réponses est fondée sur la question de la légitimité de la dis-
position en question ; en effet, elle prend pour point de départ le droit en
vigueur pour constater quels sont les organes autorisés 4 prévoir des disposi-
tions relatives aux droits et aux obligations des citoyens et sous quelle forme
ils peuvent le faire. Pour pouvoir dire si une disposition est a considérer
ou non comme régle de droit, il faut, suivant cette solution, seulement
examiner si elle est considérée comine telle par le droit en vigueur, et non
pas si elle a été ou non mise en pratique, ou en d’autres mots, une disposition
est toujours en vigueur avant qu’clle soit abrogée sous la forme légale,
c’est-a-dire pendant tout le temps pendant lequel elle peut étre valablement
appliquée par les organes chargés de I’application de la loi 1.

nales Symposium in Jena zum sozialistischen Rechtsbegriff » in Staal und Recht, 1966,
ne 8, p. 1336-1345; le texte des rapporls présentés & cetle occasion va étre publié
dans la revuc Wissenschaflliche Zeilschrift der Fricdrich-Schiller-Universilit Jena).

1. Haney et quelques autres auteurs socialistes disent que le droit socialiste se
compose de régles générales de conduite créées sous la forme prescrite par s les organes
compétents selon la Constitution ». ITANEY-\WAGNER, op. cil., p. 26. Les partisans de
cette opinion invoquent souvent le motif trés important qu’en refusant 4 une dispo-
sition le caractére de régle de droit pour le seul motif que sous certains respects ou pour
certaines raisons elle n’était pas mise en pratique, on s’opposerait au principe de la
1égalité. Lesdits auteurs soulignent en méme temps que la raison d’étre du droit en tant
que phénoméne de la superstructure est d’exercer une influence sur la base économique
et de se réaliser dans les rapports sociaux. Dans une étude consacrée 4 ’analyse détaillée
de cette question, Poléjai se rallie & la méme opinion qui est parlagée par la majorité
des auteurs soviétiques. PoLEJal, op. cil., p. 19-26. Concernant 'opinion des auteurs
socialistes relative & la question de savoir si la jurisprudence a ou n’a pas le caraclére
d’une source de droit, cf. Anita M. Nascuitz et Inna Fooon, Rolul practicii judiciare in
formarea si perfectionarea normelor dreptului socialist (Le role joué par la jurisprudence
dans la création et le développement des normes juridiques socialistes), Bucuresti,
1961, p. 71-92. Selon les auteurs de cet ouvrage, la jurisprudence constitue une pratique
au caractére créateur, mais non législatif, é¢tant donné (ue le juge doit assister le légis-
lateur, ¢t non pas prendre sa place. lls disent en méme temps que dans un cas ou les
activités législatives se heurtent & des difficultés techniques ou d’organisation empé-
chant le législateur de se rendre compte en temps voulu des défauts de la législation
et d'y remédier, les organes judiciaires peuvent se trouver devant la nécessité de trans-
gresser leurs attributions et de créer les normes juridiques nécessaires (op. cil., p. 112).
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Pour les partisans de I’autre solution, la question décisive est de savoir
quelles sont les dispositions qui pratiquement sont appliquées comme des
régles de droit dans une société donnée. Sous cet angle, il n’y a licu de consi-
dérer comme des régles de Droit que les dispositions dont 1a réalisation dans
la pratique sociale est assurée par ’application de la contrainte étatique
aussi s’il est nécessaire, par les organes étatiques. On ne peut donc, suivant
cette théorie, qualifier de régle de droit aucune disposition qui n’est pas mise
en pratique sociale (c’est par exemple le cas pour une disposition dont les
tribunaux refusent ’application pour appliquer éventuellement une autre
norme) ; il faut par contre qualifier de régle de Droit tout acte et toute norme
prévoyant pour les citoyens des régles de comportement (des droits ct des
obligations) sans I’autorisation légale nécessaire, pourvu que ces régles de
comportement soient pratiquement observées par les citoyens et appliquées
par les organes appliquant le droit (tels sont par exemple ceux d’entre les
actes des organes administratifs inférieurs ou de la Cour supréme qui ont
le caractére d’une création du Droit non autorisée, ainsi que toute juris-
prudence devenue générale et constante qui est en contradiction avec la
loi) 1.

1. Kulcsar écrit notamment : ¢ Lorsque dés son origine, notamment en raison d'une
fausse appréciation des circonstances, ou plus tard, par suite du fait que la situation
s’est évoluée en un autre sens que celui prévu par le législateur, une disposition du
droit écrit se trouve tellement en opposition avec la situation sociale que son contenu
original ne peut se transformer en comportement réel, cette circonstance sc traduit
tot ou tard dans la pratique des organes étatiques également. Une telle pratique, pour
assurer I'observation d’une régle de droit, pourra soit en transformer le contenu sclon
les nécessités sociales jusqu’a ce qu’il n'y aura plus de contradiction entre la régle et le
comportement de la majorité, soit renoncer, dans un cas extréine, a I'application de la
contrainte pour assurer I’observation de la régle de droit en question ; dans ce dernier
cas, cette régle de droit cessera d’étre en vigueur méme si pour la forme elle continuera
de I'étre (desuetudo) ». « Si dans un cas individuel la pratique ne se conforme pas a la
régle de droit, on ne s’en trouve encore pas en face d’'un nouveau contenu normatif,
car une telle pratique ne s’appuie pas & ce changement d'opinion étatique qui rendu
nécessaire par la transformation des conditions sociales, est susceptible d’¢tre exprimé
non pas sculement par les organes étatiques investis selon la Constitution de droits
législatifs, mais par d’autres organes étatiques également ». Kurcsar, Les problémes
de la sociologie du droit (en hongrois), p. 195-196 et 262. Cf. L’analyse critique et histo-
rique des conditions de la création du droit par les organes chargés de I'application du
droit ;: PESCHKA, op. cil., p. 86-162, 473-481 et 485-487. Suivant cet auteur, «lc fait
général qui invalide une norme prohibitive et crée les conditions de la validité juridique
de la nouvelle norme créée par I’organe chargé de I’application de la loi, consiste dans la
continuité de la pratique contraire a I'interdiction formnulée par le législateur ». Pour
exprimer sous forme d’une norme législative le résultat des activités déployées par les
organes chargés de I'application de la loi « il est nécessaire que lesdites activités s’ap-
puient sur la force déterminante des conditions sociales ainsi que sur I'approbation ou
le consentement tacite des organes compétents étatiques, législatifs et autres, en se
répétant avec une certaine régularité et en devenant ainsi une pratigque s (op. cil.,
p. 146). En ce qui concerne la question de la validité des normes juridiques, un point
de vue semblable est adopté par les auteurs qui en soulignant I'importance de la convic-
tion qu’unc régle de droit est juste, attirent 'altention sur le fait que la validité d’'une
régle de droit est indépendante de la circonstance que cette régle de droit s’applique
avec ou sans contrainte étatique, mais qu'il n’en est pas de mdme avec la stabilité de 1a
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Cette derniére conception repose en premier lieu sur I’analyse critique de
la jurisprudence du régime juridique bourgeois et des régimes encorc plus
anciens 1. Le résultat de cette analyse et des conséquences auxquelles elle
donne lieu se présente avant tout dans I’exigence que la notion générale du
Droit soit définie d’une maniére plus différenciée. A 'occasion decette défini-
tion, il faut notamment tenir compte de la circonstance qu’il existe des
régimes sociaux ou la législation, en présence de certaines conditions, ne
doit pas nécessairement 8tre le résultat des activités des organes étatiques
compétents, mais peut prendre une autre forme également; d’autre part,
ce sont toujours les normes effectivement mises en ceuvre dans une société
donnée qui doivent former I'objet de la définition en question.

Nous avons dit que les phénoménes soulevant les probl¢mes ci-dessus
indiqués ne se présentent sous le régime socialiste que sous forme de sous-
produits de I’évolution socialiste du Droit et qu’ils ont toujours un caractére
transitoire, exceptionnel et sporadique; étant donné, d’autre part, que
I'évolution tend 2 éliminer complétement les phénomenes semblables, la
conception ci-dessus résumcée n’exerce aucune influence directe sur la
définition des éléments essentiels du droit socialiste. Le droit socialiste est
caractérisé par le fait qu’il constitue un des moyens les plus importants
d’une politique de principe, fondée sur les lois de I’économie ct de la société;
c'est pourquoi, dans une soci¢té socialiste, le Iégislateur doit suivre avec
une attention particuli¢re I’évolution du Droit et sa mise en vigueur dans
la société pour prendre les mesures nécessaires en vue de I’abrogation ou de
la modification des dispositions l¢gales ne satisfaisant pas & leur destination 2.
La théorie socialiste du Droit a, pour sa part, le devoir de mettre & jour lesdits
phénomenes et leurs causes pour aider ainsi, dans son propre domaine, les
organes législatifs dans I'ceuvre de la réalisation entiére des principes régis-
sant la politique juridique socialiste 3.

régle de droit, car aucun systéme juridique ne peut, selon ces auteurs, subsister long-
temps s’il repose uniquement sur la contrainte. Cf. Berislav Penrié, Pravna znanost i
dijalekiika. Osnove za suvremenu filozofiju prava (Science juridique et dialectique. Les
fondements d’une philosophie contemporaine du droit), Zagreb, 1962, ch. II. En ce qui
concerne I'importance de la conviction, cf. aussi : Zygmunt Ziemsinski, Normy moralne
a normy pravne. Zarys problematyki (Normes morales et normes juridiques. Les contours
du probléme), Poznan, 1963, chap. V.

1. L’analyse des faits ne peut conduire & I'approbation de la création de normes
juridiques par les organes chargés de 1'application de la loi, car, comme le dit Peschka
aprés I'analyse détaillée de quelques éléments de cette question, «le processus de la
création du droit par les organes chargés de ’application de la loi présente, en général,
ct dans toutes les phases du mouvement socio-juridique conduisant des rapports sociaux
jusqu’aux normes juridiques, un aspect défavorable en comparaison avec les activités
législatives des organes législatifs proprement dits de I’Etat ». PEscuka, op. cil., p. 481.

2. D. A. Kerimov, Svoboda, pravo i zakonnost (Liberté, droit et légalité), Moscou,
1960, p. 152; Michael Lakatos, Otazky tvorby prava v socialistické spolecnosti (Pro-
blemes de la création du droit dans la société socialiste), Praha, 1963, p. 98.

3. Au cours des dernitres années, la science juridique apporta en Union soviétique
aussi une plus grande attention aux questions relatives au perfectionnement de la
Iégislation et 4 la plus grande efficacité du droit, ce qui se montre entre autres choses
dans 'augmentation du nombre des articles, pour la plupart sociologiques, consacrés
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I

Le résultat de la discussion relative a la notion du droit socialiste peut
étre résumé dans la thése que le droit socialiste se composant de régles de
Droit, il n’est pas nécessaire de faire entrer dans sa définition les éléments
de la mise en pratique sociale et de la «légitimité » conférant aux régles
dont il se compose, le caractére de régles de Droit, d’autant moins que les
phénomeénes contraires éventuels n’ont aucun caractére général.

Compte tenu des considérations précédentes, la plupart des auteurs
socialistes résument la notion du droit socialiste dans la définition suivante :
Le droit socialiste constitue un systéme de régles de conduite créées ou
sanctionnées par I’Etat socialiste en considération des lois de I’évolution
sociale ; ces régles de conduite correspondent aux intéréts des travailleurs
comme ils sont déterminés par les conditions de vie de ces derniers et expri-
ment leur volonté de faire valoir ces intéréts ; I’application des dites régles
qui réglementent les rapports sociaux en vue de la consolidation et du dé-
veloppement du régime socialiste de la sociélé et, en derniére analyse, en
vue de 'édification d’une société sans classes, est assurée par la contrainte
étatique, mais leur observation a un caractére volontaire grandissanti.

Quelques représentants du droit soviétique ont, il y a quelques anndes,
exprimé Popinion (qu’il serait faux de présenter le droit soviétique simple-
ment comme un enseimble de régles de conduite 3. Or, ces vues plutét spo-
radiques n’ont re¢u un grand écho ni dans la doctrine sociétique ni en géné-

auxdites (uestions. On a par exemple formulé la proposition que la méthode expéri-
mentale de la réglementation juridique soit utilisée dans certains domaines, notamment
en présence de la possibilité d’une réglementation alternative. Cf. M. P. LEBEDIEYV,
Ob effectivnost vozdejstvia socialisticheskogo prava na obscheslvennie otnosenia (L'clfi-
cacité de l'influence exercée par le droit socialiste sur les rapports sociaux), SGP. 1963,
no lef, p. 22-31.

1. Nous trouvons une définition semblable dans les ouvrages suivants : C. A. Ian-
POLSKAIA, O pravovol normé i pravovom otnoseny (Les regles de droit et les rapports
juridiques), SGP. 1951, n° 9, p. 35 ; KERIMoW-GLASS-LEYMANN-WIESE, op. cit., p. 1158 ;
N. G. ALEXANDRoV (réd.), Osnovi théory gossoudarstva i prava (Les bascs de la théorie
de I'Etat et du droit), Moscou, 1963, p. 281-282; L. S. Iavicu, Ob opredeleny socialisti-
cheskogo prava (La définition du droit socialiste), Pravovedenie (Leningrad), 1963,
ne 4, p. 110; SzaB6, Le droit socialiste (en hongrois), p. 63 et PoLEzZJAL op. cil., p. 39.

2. Fedkine écrit par exemple que l'importance des régles de droit consiste non
seulement dans le fait qu’elles déterminent le comportement des membres de la société,
mais en premier lieu dans la circonstance qu’elles s expriment et stabilisent les rapports
qui existent entre les différentes classes formant la base de la société », G. I. FEDKINE,
K voprossou ob opredeleny sovietskogo socialisticheskogo prava (La question de la défini-
tion du droit socialiste soviétique), SGP. 1951, n° 5, p. 19 ; Galanza, de sa part, souligne
que le comportement des communautés, la structure des organisations, etc. se trouvent
également délinis par le droit. P. N. GALANZA, Ob opredeleny sovielskogo socialistiches-
kogo prava (La délinition du droit socialiste soviétique), SGP. 1951, ne 10, p. 29-32.
Voir Iexplication détaillée de toutes ces questions, entre autres, dans N. PETnov,
K voprossou o normativnost pravovih aktov (La question de la normativité des actes
juridiques), SGP. 1963, n° 9, p. 124-133 et PoLEJAL, op. cit., p. 15-19.



200 MARX BT LE DROIT MODERNE

ral dans la doctrine socialistc; les représentants de la science juridique
socialiste ayant uniformément adopté le point de vue qu’en derniére analyse,
le Droit réglemente les rapports sociaux exclusivement sous forme de dis-
positions relatives a la conduite des particuliers ! et qu’ainsi, le droit socia-
liste peut étre considéré comme un ensemble de régles de conduite formant
un systéme déterminé 2.

Au point de vue de la forme, le Droit en tant que systéme de régles de
conduite se distingue des autres systémes de régles de conduite par la cir-
constance que ces normes sont soutenues par I'Etat, cet appui étatique
pouvant, si nécessaire, prendre la forme de contrainte. Il ne suffit pas de
définir le droit socialiste, spus ses différentes formes historiques, comme
un ensemble de dispositions prévues par I’Etat socialiste. Si nous avons
dit que le droit socialiste constitue un ensemble de régles « créées ou sanc-
tionnées », « assurées » ou « protégées » par I’Etat socialiste, ce n'était pas,
en premier licu, pour revenir sur la question traitée dans le paragraphe
précédent et pour résoudre le probléme de la mise en vigueur ou de la «l¢-
gitimité » du droit, ou en aplanir les difficultés. C’est au fond pour des raisons
historiques que nous avons indiqué comme un des éléments de la notion
du droit socialiste la confirmation étatique comme une des formes de la
législation. Nous avons déja mentionné que ce sont les organes chargés de
I’application du Droit qui & la premiére étape de I’évolution du droit sovié-
tique, notamment a I’étape révolutionnaire, se sont provisoirement, et dans
une certaine mesure, substitués a la législation, le pouvoir prolétarien en
voie de développement ne s’étant pas opposé, pendant un certain temps,
A cette pratique. Au fond, c’est par cette circonstance et par la volonté de
donner la définition commune de toutes les formes historiques du droit
socialiste, que s’explique 'insertion de I’élément de la sanction étatique dans
la définition du droit socialiste s.

1. La plupart des autcurs socialistes s’est rangée a 'opinion que la fixation juridique
de certaines conquétes, 1’établissement de la structure des différentes organisations,
I'établissement juridique de tarifs elc. ne constituent que la forie d’expression abrégée
de la réglementation des comportements humains correspondants. Siles théses générales
ayant le caractére de principes et constituant souvent le contenu d’unc réglementation
située sur I’échelon constitutionnel, exercent une influence sur le comportement des
particuliers, c’est parce que s elles ont trait a4 ’ensemble du systéme socialiste du droit,
et définissent ainsi le caractére de ce systéme en méme temps que la pratique suivie
dans les domaines de la législation et de I'application du droit et le mécanisme mis au
service de I'observation du droit ». Cf. Imre Szand, ¢« La place de l1a Constitution socia-
liste dans le systéme juridique s, in A szocialista alkotmanyfejlodés kérdései (Les pro-
bltmes de I'évolution de la Constitution socialiste), Budapest, 1966, p. 26-29.

2. « Dans la société, le droit ne constitue pas simplement une muititude de normes
ni une sorte d'expression sommaire, mais une espéce de totalité ou d’unité. Cette tota-
lité qualitativement déterminée constitue un systéme de norines qui forme cn elle-méme
une réalité sociale » — écrit B. V. CHEINDLINE, dans Soushchnos! sovielskogo prava
(L’essence du droit soviétique), Léningrad, 1959, p. 8.

" 3. SzaBé, op. cil., p. 40-42. Le fait que la définition donnée par Vichinsky renferme
I'élément de la confirmation étatique, peut s’expliquer par Ja circonstance qu’en ce
temps-1a, on n’a pas encore refusé avec la méme unanimité qu’aujourd’hui la possi-
bilité de fonder le droit sur la coutume ou sur les décisions de la Cour supréme.
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Les régles de conduite par lesquelles le Droit assure la protection d’une
société donnée, ont toujours un caractére de classe en tant qu’elles servent
les intérdts d’une seule classe et expriment la volonté de cette derniéret.
Les traits caractéristiques du contenu de classe de I’Etat et du droit socia-
listes ont été clairement définis par les classiques du marxisme, et plus tard
par Lénine. On sait que Lénine a considéré ’Etat qui nait de la révolution
socialiste, comme une sorte de semi-Etat, un Etat qui contrairement aux
types d’Etats précédents, exprime de plus en plus les intéréts et la volonté
de la majorité et enfin ceux de I’ensemble de la sociétés.

La circonstance que surtout dans la premiére phase de 1’évolution de
leur droit les pays de démocratie populaire ont maintenu en vigueur quelques
lois de I’époque bourgeoise et méme de I’époque féodale et ne les ont rempla-
cées que plus tard par des lois nouvelles, semble étre en contradiction avec
le fait que le contenu de classe du droit socialiste est qualitativement nou-
veau. N’oublions pourtant pas que si dans lesdits pays, les lois anciennes
ont été provisoirement maintenues en vigueur,leur contenude classe originel
n’était aucunement conservé; au contraire, I’Etat socialiste n’a ordonné
I’application de la loi existante qu’a la condition que les anciennnes formes
normatives qu’elle contient, s’empreignent d’un nouveau contenu de classe
et servent la réalisation d'autres buts que dans le passés.

1. Plusieurs auteurs ont souligné la nécessité qu’'a 'occasion de I'examen du contenu
de classe d’un systéme donné du droit, il y a lieu de prendre en considération, d’une
part, Ja circonstance que la classe dominante, dans son propre intérét, doit tenir compte
de la volonté, des intéréts et des revendications d’autres classes aussi et que sa propre
volonté comme elle s’exprime dans le droit, montre I'influence de ces facteurs et d’autre
part, la circonstance que le systéme juridique contient des normes dans lesquelles non
sculement I'intérét de la classe dominante, mais celui de la société entiére trouvent
aussi leur expression, ce qui n’exclut nullement que Ia réglementation juridique dépende
exclusivement, dans ce cas aussi, de la classe dominante et de sa volonté. Cf. I'analyse
détaillée de ces questions dans MinaLy SzoTaczki, « Le contenu de classe de la volonté
juridique » (en hongrois), Studia luridica aucloritate Universilalis Pécs publicata, ne 6,
Budapest, 1959, p. 13-19 ct Anita M. NascHitz, « Considérations sur les forces créatrices
du droit dans la société socialiste. Aspects du mécanisme de la formation du droit dans
la République socialiste de Roumanie », Revue roumaine des Sciences sociales, Série de
Sciences juridiques, 1965, ne 2, particuliérement A la page 242.

2. On sait qu’aux termes du Programme voté par le XXII¢ congrés du Parti commu-
niste de ’'Union soviétique, I’Etat soviétique en tant qu’Etat de la dictature proléta-
rienne s’est transformé dans I’Etat du peuple entier, en un organisme exprimant les
intéréts ct la volonté du peuple entier. Le probleme de I'Etat du peuple entier et du
droit qui lui correspond, a constitué, pendant des années, une des préoccupations
majeures de la philosophie et du droit dans I'U.R.S.S. Cf. notamment les articles de
Alexandrov, de Alexejev, de Burlacki, de Farberov, de loffe, de Piontkovsky et de
Petrov, elc., publiés surtout dans le SGP. au cours des années 1962 et 1963. L’analyse
de ces articles donne lieu 4 la conclusion que les auteurs n’ont pas encore adopté un
point de vue définitif concernant ces questions.

3. Szano, op. cit., p. 45-46. Aprés 'examen de ce processus comme il s’est déroulé
pendant I’évolution du droit en Roumanie, Eliescu en est arrivé A la conclusion qu’'au
cours de son utilisation, le droit d'ancien type avait conservé son ancien contenu nor-
matif, mais non pas son contenu social et économique. Mihail ELiEscu, « Dialectice
formei si continutului dreptului in perioada de trecere de la orinduirea capitalista la cea
socialista si unele aspecte ale acestei dialectici in etapa de desavirsire a contruiril
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Le fait que le droit socialiste correspond aux intéréts généraux de la
majorité dont il exprime la volonté¢, suffit A lui seul & démontrer les grands
changements intervenus dans le domaine des garanties destinées & assurer
I’observation de la loi et notamment la diminution du rdle que joue dans ce
domaine la contrainte étatique. Au cours de I’analyse de la définition du
Droit par Vichinsky, la question s’est déja posée de savoir quelle est a place
que I’élément de la contrainte occupe dans la notion du droit socialiste.
La plupart des auteurs ayant participé 4 la discussion qui s’était engagée
sur ce sujet, a adopté le point de vue que la contrainte forme nécessairement
un des éléments de la notion du droit socialiste, méme si elle ne constitue
ni la garantie exclusive ni la garantie principale de I'observation de ses
dispositions 1. Ces auteurs ont souligné que la notion du droit socialiste

socialismului » (La dialectique de la forme et du conlenu du droit dans la période de la
transition du régime capitaliste au régime socialiste), Studii si Cercelari juridice, 1964,
no 3, notamment A la page 389. Dongoroz en est arrivé A la conclusion que le contenu
du droit a un caractére complexe : le contenu normati{ du droit se compose, selon lui,
des principes, des institutions et des prescriptions de la réglementation, et son contenu
socio-politique, des intéréts, de la volonté et de la valeur de classe qui s’expriment
dans le droit. C’est donc en premier lieu le contenu socio-politique du droit qui
refléte son caractére de classe et son contenu historique 4 un moment déterminé. Cf.
DonNacoRroz, ¢ Dreptul penal socialist al tarii noastre. Raportul dintre continutul nor-
mativ si continutul social-politic al dreptului penal din Republica Socialista Romania »
(Le droit pénal socialiste de notre pays. Les rapports entre le contenu normalif ct le
contenu socio-politique du droit pénal dans la République socialiste de Roumanie),
Studii si Cercelari juridice, 1965, n° 3, p. 468-472. Cette distinction faite entre contenu
normatif et contenu politico-social ne permet naturellement de conclure ni 4 Ia conti-
nuité du contenu normatif, ni 4 la discontinuité du contenu social au cours de I'évolu-
tion du droit. Suivant Ionasco et Barasch, quelques éléments conceptuels et logiques
du droit ont un caractére relativement constant, ce qui ne peut pas se dire de I’évo-
Iution du droit en général. Naschitz, de sa part, a attiré I’attention sur la circonstance
qu’il existe certains facteurs qui sont caractéristiques pour plusicurs types de droit
et par lesquels, dans certains domaines, se trouvent non sculement déterminés I'objet
de la réglementation juridique et quelques-uns d’entre ses indices extérieurs, mais qui
ont pour résultat I'identité et Ia continuité relative de la solution de base et en ce qui
concerne certaines catégories de normes, celles de la «finalité» de la réglementation
également. Traian lonasco-Eugene A. Banasch, ¢ Les constantes du droit. Droit ct
logique s, Revue Roumaine des Sciences sociales, Série de Sciences juridiques, 1964,
no 2 et NascHitz, Le probléme du droit naturel & la lumiére de la philosophie marzxiste
du droit, p. 27-32.

1. Pour la plupart des auteurs, la possibilité de I'application de la contrainte étatique
est un signe distinctif du droit socialiste également. Cf. entre autres StTrocovich,
Théoria gossoudarstva i prava (Théorie de 'Etat et du droit), Moscou. 1949, p. 414.;
IAMPOLSKAIA, op. cit., p. 40 ; FEDKINE, op. cil., p. 22, O. E. LeisTt, O prirode i poulia
préobrasovania sancsy socialisticheskogo prava (La nature et les modalités de la transfor-
mation des sanctions applicables en droit socialiste), SGP 1963, ne 1¢r, p. 46; D. A.
Kenimow, ¢ Liberty, Law and the Legal Order», Norlhwestern Universily Law Review,
1963.5, p. 655; S. V. KouruLEv, Sanctija kak élément pravovoi normi (La sanction
comme un élément des normes juridiques), SGP. 1964.8, p. 47; N. G. ALEXANDROV,
Obshchenarodnoie pravo — novi élape v rasviti socialisticheskogo prava (Le droit du
peuple entier — une nouvelle étape del'évolution du droit socialiste), SGP. 1962, ne 2,
p. 19-24. Au fond le méme point de vue est adopté par les partisans de la thése que les
regles juridiques ne s’appuient pas simplement sur la contrainte étatique, mais plutot
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avait toujours renfermé I’élément de observation volontaire des disposi-
tions du Droit, en méme temps que celui de la possibilité de I’application
de la contrainte étatique; ce qui est caractéristique pour le droit socialiste
au cours de son évolution, c’est que l'accent est mis sur I"observation de
ses dispositions par la conviction 1. Voild ce qui motive que l'observation
volontaire de la loi figure parmi les éléments composants la notion du droit
socialiste et qu’on voit dans le respect volontaire de la loi une nouvelle
garantie de sa réalisation pratique, garantie fondée sur des bases objectives 3,

v

Examinons maintenant la question du rapport entre la notion du droit
socialiste et 1a notion générale du Droit. Cette derniére ne doit renfermer,
selon la doctrine socialiste, que des éléments formant les caractéristiques
communes de tous les types et de tous les systémes de droit ayant existé
au cours de U'histoire ; d’autre part, ces éléments communs doivent carac-
tériser le droit non seulement dans sa forme, mais aussi dans son contenu
et en exprimer pour ainsi dire ’essence. Le probléme fondamental de la

sur une sorte de ¢ garantie étatique » se composant en premier lieu des moyens de
Forganisation et de la persuasion et seulement en dernier lieu de I'application de la
contrainte. O.S. IoFFe-M. D. CHARGORODSKY, O znacheni obshchi oprédéleni v islédovani
voprosov prava { socialislicheskoi zakonnosti (L'importance générale des définitions
au cours de I’examen des problémes du droit et de la légalité socialiste), SGP. 1963.5,
p. 49-50.

1. Le probléme de I'observation volontaire du droit et le rapport existant entre la
contrainte et la persuasion font I'objet de plusieurs publications. Mentionnons en les
suivantes : KuLcsar, Le réle éducaleur du droit dans la société socialiste (en hongrois),
notamment p. 236 4 246 ; Imre SzaB6, Tarsadalom és jog (Société et droit), Budapest,
1964, p. 123-133. « L’¢lément de la contrainte et cclui de la persuasion sont étroitement
liés dans toute régle de droit — écrit Kulcsar. La persuasion se réalise par la voie de la
contrainte, celle-ci pouvant tant abstraitement qu’au cours de son application & des
cas concrets, agir dans le sens de la persuasion » (op. cil., p. 244). Haney résume ainsi
le point de vue adopté par la plupart des auteurs socialistes : « L’éducation appartient
dés son commencement au fond du droit socialiste, le premier but de ce dernicr étant
de permettre & I'homme de disposer lui-méme de ses conditions de vie». HANEY-
‘WAGNER, op. cit., p. 21.

2. Les avis des auteurs socialistes sont partagées en ce qui concerne la question de
savoir si la définition doit renfermer le fait de I’observation volontaire de la loi ou
plutdt les facteurs et les moyens sociaux qui sont derriere ce fait. Kerimow-Gliss-
Leymann-Wiese, Alexandrov, lavich, Poléjal font entrer dans leur définition non
seulement 1'élément de la contrainte, mais aussi ceux de la persuasion, de l'opinion
publique, de l'influence exercée parles facteurs sociaux et des activités sociales déployées
en vue de 'organisation et de 1'éducation, Haney parle de I'autorité de I'Etat et du
développement de la démocratie socialiste comme de facteurs propres a assurer ’obser-
vation de la loi, — Szabé par contre a développé la thése que lesdits facteurs ne consti-
tuent pas les éléments de la notion du droit socialiste, mais représentent les méthodes
et les moyens de I’éducation dans I'observation volontaire de la loi. La définition du
droit socialiste doit done renfermer selon Szabé le fait de I’observation volontaire de
la loi. Szapé, Le droit socialiste (en hongrois), p. 50-53.
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définition du Droit est donc de savoir comment fonder cette définition sur
une « abstraction rationnelle » qui sur la base de certaines caractéristiques
de la forme délimite le Droit par rapport a d’autres systémes de normes et
exprime en méme temps son essence en le caractérisant comme un instru-
ment important de la protection et de la réglementation d’une société donnée,
protection et réglementation qui ont toujours un caractére de classe.

Tant le Droit que quelques autres systémes de normes jouant un rodle
important dans la vie de la société (comme par exemple la morale des dif-
férentes classes sociales) sont, en derniére analyse et en ce qui concerne leur
contenu général, déterminés par les conditions données d’une société et
d’une économie ; ils refiétent la volonté de certaines classes sociales comme
déterminée par les intéréts de ces classes et ils réglementent les rapports
sociaux en vue de la consolidation d’un régime social donné (ou aussi cn
vue de son affaiblissement lorsqu’il s’agit de la morale des classes opprimées).
En considérant le Droit de ce cOté sculement, on pourrait penser que le
trait spécifique du Droit, celui qui le distingue de toute autre régle de
comportement, c’est que I'observation de ses dispositions est assurée parla
contrainte étatique!. Or, une définition qui réduirait ’essence du Droit &
un élément seulement formel, celui de la contrainte étatique par laquelle
son observation est assurée, donnerait du Droit une idée trop formaliste
et simpliste ; aussi ne servirait-elle qu’a constater qu’au point de vuc de
la forme, une régle donnée constitue une régle de Droit et non une autre
régle de comportement. Nous avons déja dit que selon la doctrine socialiste,
la définition du Droit doit avant tout faire ressortir les traits essenticls et
distinctifs du Droit en tant que phénoméne social et caractériser le role
qu'’il joue dans la société. Le fait que le Droit se compose de régles formulées
par I’Etat, dont I'observation est assurée par la contrainte étatique, ne
constitue qu’un élément secondaire de la notion du Droit, car il caractérise
le Droit du dehors seulement, au point de vue de la forme. La circonstance
que les régles de Droit sont prévues par I’Etat qui en assure "observation
par la contrainte, n’est que I’expression ou la conséquence du fait que le
Droit réglemente les rapports fondamentaux de la société dans I'intérét
de la protection et de la consolidation d’un régime social ayant un caractére
de. classe 3,

1. Dans la littérature socialiste des derniéres années, Kowalski a définile droit d’'une
maniére semblable. Soulignons cependant que selon cet auteur, la définition ne sert pas
a la caractérisation d’'un phénomeéne donné, mais seulement a sa délimitation d’autres
phénoménes par des critéres aussi peu nombreux que possible. Jerzy KowaLski,
Pzyczynek do rozwazan nad pojeciem prawa (Considérations sur la définition de la
notion du droit), PANsTwo | Prawo, 1964, n° 4, p. 563-571.

2. Cf. par exemple SzaBG, op. cit., p. 50. Selon Luki¢ la réglementation juridique a un
élément extérieur absolument nécessaire qui est le fait d’dtre assurée par la contrainte
étatique ainsi qu’un élément intérieur absolument nécessaire qui est son caractére
de classe. Ces deux éléments formant la conditio sine qua non du droit — écrit Lukig,
la réglementation d’un rapport ne peut &tre qualifié de juridique que si clle refléte un
intérét de classe nécessitant une expression absolue, c’est-a-dire si le maintien du
rapport en question ne pcut &tre assuré sans la possibilité de I’application dela contrainte
étatique. La réglementation juridique d’unrapport quine correspond pas A ces conditions,
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Faisons en méme temps remarquer qu’'une définition se composant des
¢léments essentiels et généraux du Droit peut seulement caractériser d’une
maniére tout & fait générale I’essence et le caractére de classe de ce dernier
et ne sert qu’au but de Ia présenter sur la base de ses traits les plus universels
comme un ensemble de régles se distinguant, au point de vue aussi de son
contenu, de tout autre systéme de normes. Selon I'opinion généralement
adoptée par les représentants de la théorie socialiste du Droit, toute notion
générale du Droit se compose uniquement d’éléments généraux et abstraits
qui ne peuvent tenir compte ni du contenu historique ni du contenu de
classe des différents types et systémes concrets du Droit et qui ainsi ne sont
pas aptes A faire comprendre, en eux mémes, aucun de ces types ou systémes 1.,
Des définitions générales telles que le Droit constitue un ensemble de régles
de conduite créées ou sanctionnées par I’Etat, basées sur la contrainte
étatique et exprimant la volonté de la classe dominante, cette volonté
étant en dernier ressort déterminée par les conditions de vie matériclles
de la dite classe 2, ne font ressortir le contenu de classe ni du droit bourgeois
ni du Droit socialiste, et encore moins le rdle social et historique joué par ces
derniers, qui constituent cependant leur substance spécifique. Dans une
soci¢té socialiste, le caractére des conditions sociales et ¢conomiques, et
par conséquence le contenu de classe du Droit, sa fonction sociale et histo-
rique et le rdle joué par la contrainte dans I’observation de ses dispositionss
différent essentiellement et qualitativement du caractere et des fonctions,
du Droit dans une société composée de classes antagonistes 3.

Dans le domaine de la définition du Droit, la tache de la théorie socialiste
du Droit consiste, selon les représentants de cette science, dans la définition
de la notion du Droit selon les différents types du Droit et puis dans la géné-
ralisation des éléments de ces notions sous forme d’une définition générale
qui doit renfermer les éléments communs des dites définitions et étre fondée
sur la définition des différents types historiques du Droit sclon leur contenu
social et historique.

est pour Luki¢ un abus de la forme juridique. Radomir D. Lukig, Teorija drzave i
prava (La théorie de I'Etat et du droit), vol. II, Beograd, 1956, p. 42-47,

1. Ces questions sont examinées d’une maniére détaillée dans : Imre Szasd, « lans
Kelsen et la théorie marxiste du droits, in Kritikai tanulmanyok a modern polgari
Jjogelmélelrsl (Etudes critiques sur la théorie bourgeoise contemporaine du droit).
Budapest, 1963, p. 415-421 et Gerhard HANEY, ¢« Zum Inhalt dessozialistischen Rechts-
begrifl », Slaat und Recht, 1963. 1, p. 122-125. Gerhard HANEY (Problémes théoriques de
la notion socialiste du droit) et Mihaly SzoTaczki (L’expression des intéréls de la sociélé
dans le droil socialiste) ont développé la méme thése dans leurs rapports soumis a la
conférence organisée A Iéna sur la définition du droit socialiste.

2. C’est cette définition que nous trouvons par exemple dans STALGEVICH, op. cil.,
p. 58; lon Gh MAURER, ¢ Cuvint inainte » (Introduction), Studii si Cercetari juridice,
1956, 1, p. 20; CHETINDLINE, op. cif.,p. 6; O. S. Iorrg-M. D. CHARGORODSKY, Voprosi
théory prava (Problémes de la théorie du droit), Moscou, 1961, p. 59 et N. G. ALEXAN-
prov (réd.), Osnovi théory gossoudarsiva i prava, p. 27.

3. Imre Szabé écrit A cet égard qu’au point de vue de la forme, les éléments de la
notion générale du droit sont présents dans celle du droit socialiste également, mais
ils y ont un contenu qualitativement différent. C’est précisément cette transformation
du contenu qui nous permet de comprendre 'essence du droit socialiste ainsi que son
réle social. SzaBd, Le droil socialiste (en hongrois), p. 30.



LENINE ET LA CREATION REVOLUTIONNAIRE
DU DROIT (*)

par Csaba VARGA

maitre de recherches a !'Institut
des Sciences politiques et juridiques
de I'"Académie des Sciences de Hongrie

Révolution et création révolutionnaire du droit

Les révolutions sociales au cours desquelles une nouvelle
classe s’empare du pouvoir pour réaliser d'un jour a I'autre des
changements radicaux dans les rapports socio-économiques,
portent de nombreux éléments d'incertitude dans le processus de
la réalisation de leurs objectifs. En effet, il ne suffit pas de prépa-
rer la mise au point théorique des traits principaux du programme
révolutionnaire et la prise du pouvoir. Car la direction de I'action
révolutionnaire, sa forme concréte et ses modalités sont influen-
cées par de nombreux facteurs non prévisibles — en premier lieu
par la résistance des classes renversées, par l'attitude des alliés

et par le changement éventuel de la situation dans la politique .

extérieure.

Le choix final, la détermination et la précision des variantes
possibles de la tactique a appliquer dans le cadre de la stratégie
révolutionnaire ne peuvent avoir lieu qu'au cours de I'action révo-
lutionnaire elle-méme. De plus, la confirmation ou la modification
continues de la tactique, devenues nécessaires au cours de la
transformation révolutionnaire, se présentent également comme
des facteurs d'incertitude. Il y a aussi la possibilité des erreurs
subjectives provenant des difficultés de I'exercice du pouvoir par
la nouvelle classe dans de nouvelles conditions par de nouvelles
méthodes (1).

(*) Ci. Revue de Droit Contemporain n* 1/70 S.N. Bratous « Lénine et la légisiation
soviétique ».
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Ces facteurs, ainsi que I'impossibilité pour une révolution de
réaliser tous ses objectifs d'un coup sans participation créatrice
des masses révolutionnaires, sans faire des concessions occa-
sionnelles et temporaires a d'autres couches sociales, sans pas-
ser par des essais, et des risques d'erreurs et d'échecs transitoi-
res, indiquent que la législation révolutionnaire est porteuse de
signes particuliers différents & de nombreux égards de la législa-
tion stabilisée qui, aprés la conquéte du pouvoir, dispose d’'une
organisation bien établie, de traditions propres de méme que
d'expériences pratiques. Cette différence est particuliérement
vraie pour les révolutions socialistes, puisque I'objectif de celles-
ci vise la création d'un ordre socio-économique qualitativement
nouveau. Cette particularité affecte en premier lieu les solutions
formelles, la technique méme de la création révolutionnaire du
droit.

Avant tout, sont caractéristiques de la législation révolution-
naire : le caractére trés général des lois et des autres actes, la
forme d'appel ou de proclamation, déclarative ou de principe,
qu'ils revétent souvent; une rédaction claire, plus souple et plus
directe; souvent une liberté quasi totale de structuration des
régles de droit, en particulier dans la formulation en bloc des
motifs et des dispositions proprement juridiques; en général, un
caractére agitateur-éducateur de propagande révolutionnaire,
provenant aussi de la rédaction linguistique et structurale des
régles de droit, c'est-a-dire — en ayant recours a une expression
métaphorique de Lénine — «des vices de forme » caractéristi-
ques de régles de droit qui ont souvent une apparence peu con-
forme aux exigences des juristes.

Cela ne signifie pas que les signes sus-indiqués sont les traits
caractéristiques de toute législatoin révolutionnaire ou les traits
caractéristiques généraux ou méme inévitables de la seule légis-
lation révolutionnaire. |l s'agit seulement de particularités formel-
les qui se retrouvent sous une forme plus ou moins accentuée et
plus ou moins fréquente dans la création du droit révolutionnaire,
en raison de |a dialectique de la transformation révolytionnaire,
qui annule I'ancien systéme au cours de luttes importantes en
institut a sa place des institutions qualitativement nouvelles.

1. La question de la généralité

Comme nous I'avons dit, la phase de début du développement
du droit socialiste sovnéthue a été caractérisée en premier lieu
par la forme déclarativé et de principe des lois et des autres actes
portant régles de droit, par la généralité de leur contenu. Lénine
n'était pas seulement conscient de cette circonstance, mais,
comme cela découle de ses diverses prises de position, il s'atta-
chait lui-méme a ce que les dispositions du jeune pouvoir soviéti-
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que ne s’engagent pas dans des questions de détail, qu’elles ne
définissent pas les formes et modalités concrétes de I'exécution
pratique.

Déja le premier jour de la révolution, quand Lénine présenta au
2¢ congrés des conseils des délégués ouvriers et soldats le pro-
jet du premier acte révolutionnaire, e texte, qu'il avait rédigé lui-
méme, du décret sur la terre, il souligna:

« Aussi exprimons-nous notre opposition a tout amendement a
ce projet de loi, nous ne voulons pas entrer dans tous les détails,
car nous rédigeons un décret et non pas un programme d'action.
La Russie est grande et les conditions locales y sont diverses;
nous voulons croire que la paysannerie saura elle-méme, mieux
que nous, résoudre correctement la question » (2).

A peine dix jours plus tard, a la session du comité exécutif cen-
tral, au cnurs de la discussion de la question de la proclamation
du monopole des annonces privées, il déclara aussi:

« Il y a naturellement des défauts dans notre projet de loi. Mais
les Soviets I'appliqueront partout, selon les conditions locales.
Nous ne sommes pas des bureaucrates et nous ne voulons pas
I'appliquer a la lettre partout, comme c'était le cas dans les
anciennes chancelleries » (3).

Dans I'esprit de Lénine, la généralité du niveau de la réglemen-
tation n’etait pas une exigence ad hoc, mais un programme révo-
lutionnaire conscient appliqué aux particularités russes, et a la
méme session, il le formula ainsi :

« Les Soviets locaux peuvent, selon les conditions de lieu et de
temps, modifier, élargir et compléter les principes de base établis
par le gouvernement » (4).

Le postulat du besoin de généralité entrainait naturellement
I'obligation, pour toute personne & laquelle s'adressait la régle de
droit, de I'exécuter d’'une maniére créatrice, au sens le plus strict
du mot, en tenant compte aussi des particularités locales (5), et
de contribuer par I'épreuve multiple de la pratique a la sélection
des modalités les plus appropriées d'exécution, et de cristallisa-
tion des solutions concrétes.

Le fondement, et en méme temps la condition, de I'exigence de
genéralité des dispositions fondamentales est que I'avant-garde
de la révolution ait confiance dans la force créatrice des masses.
Lénine y comptait. Dés le dixiéme jour de [a révolution, il décla-
rait :

« La socialisme n'est pas le résultat des décrets venus d'en
haut »,
car

« le socialisme vivant, créateur, est I'ceuvre des masses popu-
laires elles-mémes » (7).
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En méme temps il était conscient du fait que la généralité des
régles de droit laisse la porte ouverte & la naissance de nombreux
effets non désirables ou méme d’abus, ainsi que des possibilités
juridiques particulierement dangereuses du point de vue de la
transformation révolutionnaire, sous le couvert de I'exécution (8).

Or, pour la majorité des lois fondamentales il n'y avait pas
d'autre possibilité, parce que les conditions spécifiques (par
exemple les grandes dimensions territoriales, I'absence d’homo-
geneité des conditions locales, d'expériences précédentes, de
mise au point détaillée des programmes et aussi de temps dispo-
nible) ne permettaient pas objectivement la décentralisation des
actes normatifs en instructions concrétes et directes servant a
I'exécution pratique. Cette situation subsista plusieurs années
aprés la prise du pouvoir. Par exemple, en décembre 1919, au
sujet de la loi sur I'aide aux paysans, Lénine dut constater que:

« Nous ne pouvions dans une loi nous exprimer autrement, ni
fournir des indications concrétes. Il nous fallait établir des régles
d'ordre général, comptant sur son application scrupuleuse a
I'échelon local par des camarades compréhensifs, qui sauraient
trouver mille moyens de I'appliquer dans les conditions économi-
ques concretes de chaque localité » (9).

Par conséquent, la conception initiale de Lénine, formulée
quant au niveau de la réglementation juridique, a été formée par
I'analyse des circonstances et des conditions de la transforma-
tion révolutionnaire ainsi que par l'obligation de chercher le
niveau et la méthode optima. Lénine pensait & ces questions en
tant qu'homme politique. Il ne donnait pas a sa conception une
portée absolue, il ne I'étendait pas aux étapes ultérieures du déve-
loppement juridique soviétique ou au droit socialiste en général.

Or, la sphére de validité relativement particuliére de la concep-
won de Lénine n'exclut pas le moins du monde d'en déduire des
conséquences de portée générale.

La conclusion la plus élémentaire pourrait étre que la sphere du
spécial, en tant que niveau généralement accepté de la réglemen-
tation par les régles du droit dans les Etats socialistes, ne pour-
rait se révéler — sans aucune condition préalable — comme un
principe ou une exigence de portée universelle; en effet ceci sup-
pose une accumulation des expériences de réglementation anté-
rieure et une stabilité plus prononcée des rapports socio-
économiques.

Dans une mesure plus ou moins grande, chaque acte createur
de droit porte en soi un élément d'incertitude. La création du droit
ne pourrait s'avérer exclusivement réussie et ne pourrait se réali-
ser au sein de la réalité sociale que 14, ou le modéle théorique ser-
vant de base s'avére vraj, c'est-a-dire refléle les tendances de



Lénine et le Droit 57

développement effectives de la réaliteé sociale, d'une part, et ou le
texte juridique constitue l'expression appropriée au but du
modele, c'est-a-dire I'expression transmise par une technique juri-
dique et par des solutions de procédure adéquates. La prise en
considération soulignée de ces deux points de vue a également
pénétré I'ceuvre de Lénine. Il souleva par exemple, lui-méme la
question de savoir si

« |'action /égislative de la République soviétique... a(-t-elle) été
fondée sur des principes justes et appliquée d'une fagon ration-
nelle ? » (10).

Et ceci donne en méme temps une réponse plus directe a la
question de savoir pourquoi la tendance de Lénine a la généralite,
a la forme de principe des réglementations, était justifiée, voire
I'unique voie a suivre. Dans les conditions provisoires de la révo-
lution, en absence absolue et d'une stabilité des rapports sociaux
et d’expériences relatives aux solutions partielles concrétes, les
nombreuses variantes présentées par la situation de la futie des
classes dans l'immense domaine de la Russie soviétique, et
l'importance provisoire de la nouvelle Iégislation déterminée a la
fois par le caractére transitoire du passage révolutionnaire et par
les conditions toujours nouvelles de I'évolution concréte de la
lutte des classes — c'est-a-dire les changements non exception-
nels de la tactique (11) et la nécessité de plus en plus fréquente
des essais et tentatives dans les diverses formes de la réglemen-
tation — montraient que la solution optimale, offrant le moins de
sources d'erreurs, est la forme d'une réglementation de principe
ayant une généralité d'un degré supérieur a celui du spécifique.
Donc une solution qui ne détermine pas I'élément constitutif de
I'expression appropriée au but, c'est-a-dire la forme et les modali-
tés de I'exécution pratique, mais confie leur formulation aux exé-
cutants directs, c'est-a-dire a la conscience, aux expériences et
aux aspirations des forces révolutionnaires.

La géneralité des directives avait ainsi visé la multiplicité de
I'exécution, la pluralité des modalités, en fin de compte le maris-
sement des expériences d'exécution concréte, et, sur la base de
leur évaluation, le choix des modalités & suivre en général par la
suite, et ainsi le fondement d'une 1égislation non plus provisoire,
mais offrant une réglementation de détail uniforme.

Par conséquent, la théorie de la généralité de Lénine ne se limi-
tait qu'a un état transitoire, d’'une part, et elle était basée sur I'exi-
gence que la réglementation ultérieure, suivant I'évaluation des
expériences, pénétrant jusqu'a la sphére du spécial, s'appuie
davantage sur les résultats de la pratique, sur les expériences
politiques, sociales et techniques acquises au cours d'une exécu-
tion créatrice.
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2. La question de I'’expression formelle

L'autre trait principal de la législation révolutionnaire soviéti-
que est aussi son caractére formel au sens plus strict du mot. Il
concerne notamment le langage et la structure des régles de
droit. Le langage plus simple des actes juridiques, leur structure
plus lache et moins formelle, ainsi que leur formulation visant a
contribuer a ce qu’elles puissent jouer un role agitateur et éduca-
tif, et se trouvent en relation organique avec la généralité du
niveau de réglementation. Ces solutions ont été définies par les
conditions de la lutte révolutionnaire, par I'exigence des moyens
et des formes correspondant le mieux a ces conditions.

Nous devons observer ici qu'une circonstance supplémentaire
a joué aussi un certain réle dans la formation de ces traits, notam-
ment que, dans la premiére période, la législation était un des
outils les plus importants de la propagande politique (12), de la
« propagande avec des vérités communes » (13). Les actes juridi-
ques révolutionnaires appelaient a la conviction des classes révo-
lutionnaires; les destinataires étaient les masses populaires; leur
but fondamental était au début moins une réglementation
« stricto sensu », qu'un appel aux actes révolutionnaires créa-
teurs. Or, cette particularité fonctionnelle définit la particularite
formelle du droit : en accord avec les revendications du passage
révolutionnaire le rdéle agitateur-éducateur du droit est passe
dans une mesure extréme a I'avant-plan et ceci appelait impérati-
vement des solutions de technique juridique adéquates.

Cependant, alors que dans la généralité de la législation révolu-
tionnaire une particularité spécifiquement russe jouait aussi son
role — notamment la grandeur du territoire touché par la transfor-
mation révolutionnaire et la diversité des spécificités locales — le
langage plus simple et la structure plus lache et moins formelle
du droit pourra étre plus généralement caractéristique de la 1égis-
lation des différentes sociétés, en fonction du besoin de la mise
en valeur de la fonction agitatrice-éducatrice du droit.

Les exigences de forme primaire de la législation révolution-
naire incluent un caractére univoque, une simplicité et une clarte
du langage juridique, une motivation compréhensible, franche et
sincére, permettant d'en appréhender simultanément |es causes,
ce qui a abouti fréquemement 4 un mélange des dispositions
positives avec I'appréciation politique en forme de préambule.

L’activité pratique de Lénine avait été caractérisée par une
remarquable prise en considération de ces exigences. Il avait
vigoureusement souligné la nécessité de la simplicite et de la
clarté du langage des actes politiques et juridiques
importants (14). En guise d'introduction au projet de décret sur la
dissolution de I'Assemblée constituante, une disposition concise
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est précédée d'une évaluation et de motifs politiques d'environ
quatre-vingts lignes : « c'est pourquoi le Comité exécutif central
décréte : I'Assemblée constituante est dissoute » (15); dans de
nombreux cas, au cours de la discussion des projets des diverses
pieces de législation il demanda [ui-méme, ou donna l'instruction,
de « faire précéder le décret... d'une explication accessible a
tous » (16) ou bien de « souligner plus fortement I'idée fondamen-
tale » servant de base aux dispositions (17).

1l est inévitable que la révolution compte sur la conscience et
I'enthousiasme des forces révolutionnaires, comme condition
essentielle du maintien de I'élan révolutionnaire et ainsi du suc-
cés de la révolution, sur la base d’une sincérité de rapports entre
le dirigeant et les dirigés. Lénine avait souligne cette idée dés le
lendemain de la révolution (18), et elle se manifesta d'une maniére
conséquente dans sa conception de la législation (19).

Le développement du droit suppose également le développe-
ment d'une technicité juridique. Des notions spécifiquement juri-
diques se cristallisent par I'élaboration technique du systéme du
droit, et, dans I'intérét de la cohérence et de I'univocité, ainsi que
de l'absence de contradictions des dispositions formant les élé-
ments constitutifs du systéme, un langage juridique s’est créé qui
se trouve en corrélation étroite avec la langue quotidienne, ne se
sépare pas de cette derniére, mais n’est pas non plus identique
avec elle et apparait plus ou moins comme une langue profession-
nelle.

Lors de la formulation des regles le législateur rencontre deux
exigences qui se contredisent réciproquement: l'une est la
demande de la compréhensibilité du langage juridique, I'autre est
la demande de la pureté logique de ce langage. Ces deux exigen-
ces représentent en méme temps deux extrémes: en chaque
texte juridique ces deux exigences sont réalisées sous la forme
d'un compromis. Le caractére et le niveau de ce compromis chan-
gent en fonction des conditions sociales concrétes. Au cours de
révolutions la compréhensibilité, plus précisément le mode de for-
mulation populaire et agitatif, est acquis un accent plus vigou-
reux, méme au prix de ce que I'é¢laboration technique passe provi-
soirement & l'arriére-plan. Cette circonstance ne cause pas d'elle-
méme un affaiblissement de la sécurité de droit. Elie n'est qu'un
phénoméne accompagnant la releve d'un type de droit par un
autre type de droit, — accompagnant la « ruine » (20) transitoire
infailliblement inhérente a toute sorte d'un tel processus, c'est-a-
dire accompagnant la recherche d'une sécurité juridique fondée
sur un nouveau type de droit.

C'est dans ces corrélations que, dans l'intérét d'une compré-
hensibilité et d'une expression manifestement populaires, Lénine
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avait considéré le recul temporaire de I'élaboration technique a
'arriére-plan comme nécessaire et |'avait évaluée d'une maniére
positive. 1l avait signalé a de nombreuses occasions en rapport
avec diverses lois que celles-ci « comportent des vices de for-
mes » (21), sont « techniquement et peut-étre méme juridiquement
trés imparfaites » (22), qu'on ne pourrait de loin les considérer
comme «les modeles de la perfection » (23); concernant I'une
d’'elles « nous savons qu’elle n'a pas été inventée par une quel-
conque commission, rédigée par des juristes » (24), car en tant
qu'un homme politique il avait vu la question fondamentale de la
révolution dans la conquéte, le maintien ainsi que la consolida-
tion du pouvoir — y compris du pouvoir législatif —, et cette
transformation révolutionnaire exigeait I'émission rapide d'actes
stabilisateurs couvrant le plus largement les rapports sociaux, et
le renforcement de leur effet social, et non pas du tout leur élabo-
ration technique minutieuse par des juristes. Dix jours apres la
révolution, Lénine avait lui-méme énoncé qu'il considérait comme
une question fondamentale la possession du pouvoir et I'émis-
sion des actes qui correspondent aux bases du nouvel ordre tout
en « écartant toutes les difficultés de forme »; en effet :

« Que ces lois, du point de vue de la société bourgeoise, com-
portent des vices de formes, soit ! Mais n'oublions pas, le pouvoir
est aux mains des Soviets qui peuvent apporter les corrections
necessaires » (25).

3. Consolidation sociale et la question de I’élaboration technique

Bien entendu, I'exigence de la création du droit sous une forme
populaire n'est de loin pas identique & I'inexactitude, a la tolé-
rance d'une rédaction négligée. Déja dans la phase du début
Lénine s'était plusieurs fois référé a la nécessité de la
précision (26), en méme temps il était conscient de ce qu'avec la
cléte de la phase transitoire — avec la stabilisation des rapports
sociaux du nouvel ordre — I'élaboration technique pertinente de
la législation deviendrait inévitablement nécessaire et passerait
au premier plan, et qu'entre exigence d'expression populaire et
exigence d'élaboration technique, il faudrait établir un nouveau
compromis. Or, cela ne pouvaijt non plus signifier dans ['esprit de
Lénine un décalage total de I'accent principal, mais Impliquait
plutdt que la société stabilisée, par sa législation d'un niveau
aussi techniquement élevé, reproduise la forme d'expression
populaire et compréhensible en abandonnant les moyens ayant
servi a I'atteindre, ou, plus précisément, en les transformant pour
les porter au niveau technique supérieur de la formation d'un
systéme juridique cohérent, logiquement exempt de contradic-

tions.
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Cette exigence commence a passer au premier plan pendant
les années vingt et elle atteint son expression totale en 1922
quand, d'une part, Lénine souléve avec de plus en plus d'urgence
la question de la prolifération de la législation du pouvoir sovieti-
que, ainsi que du manque de la stabilité et de I'unité du systéme
juridique et, sous cet aspect, la nécessité d'une systématisation
et d'une récapitulation (27); d'autre part, il met de plus en plus
I'accent sur l'évaluation des expériences accumulées jusqu’a
cette date, sur la pénétration d'une réglementation mirie
jusqu’aux détails et aussi sur la réalisation d'une unité de la l1éga-
lité, — en bref, sur I'efficacité de la réalisation de la législation
nouvelle (28).

C’est en méme temps la période ou Lenine formule sa concep-
tion en vertu de laquelle et le caractére directement populaire du
droit, et la multiplicité et I'adaptation aux lieux de son exécution
subsistent néanmoins dans la société socialiste stabilisée.
Cependant, dans la période du développement consolidé I'idée de
I'unité doit étre mise en valeur sur un double plan : par le renforce-
ment de la Iégislation centrale unifiée, d'une part, et par le con-
tréle central unifié de I'exécution et de sa légalité, d'autre
part (29).

Il est vrai que déja auparavant Lénine avait accordé une grande
attention aux préparatifs de la législation nouvelle. Dans plu-
sieurs cas il confia par exemple I'élaboration des dispositions
juridiques a plusieurs organes concurrents, afin de pouvoir choi-
sir parmi les différentes alternatives « le meilleur programme »,
« le programme le plus pratique » (30), mais le fait du décalage de
I'accent est évident : dans ces années Lénine considére la Iégisla-
tion non plus seulement du c6té de la tactique politique, mais
aussi du cété de /'¢/aboration technique juridique. C'est alors
qu'il souleve la nécessité de convoquer le comité exécutif central
a « des sessions prolongées » « aux fins... de I'élaboration des
questions principales de la législation » (31); quand il demandera
aux membres du comité exécutif central de discuter d'une
maniére plus approfondie les projets de loi, car

« Mieux vaut remettre a plus tard et laisser nos responsables
dans les localités examiner attentivement les choses; il faut se
monter plus exigeant a I'égard des |égislateurs, ce qu'on ne fait
pas chez nous » (32)

— voire il préte aussi attention & ce qu'au cours des préparatifs
du Code civil, dans I'intérét d'une prise en compte absolue des
institutions servant & la protection des travailleurs, la littérature
et la pratique juridiques des pays de I'Europe occidentale soient
aussi étudiées (33).
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En guise de conclusion
Création révolutionnaire du droit et législation socialiste

Nous avons examiné les traits particuliers formels de la créa-
tion révolutionnaire du droit soviétique qui forme un ensemble
inseéparable de 'ceuvre de Lénine, et notamment la généralité du
niveau de la réglementation juridique, la fagon plus directe de sa
formulation linguistique et, par conséquent, la relégation tempo-
raire de I'élaboration technique du droit a I'arriére-plan. Nous
avons essayeé de montrer que la formulation générale du droit, exi-
gée par Lénine, était dictée par les conditions de la lutte révolu-
tionnaire, et plus particuliérement par les conditions spécifiques
de la Révolution d'Octobre. Les conditions trés complexes de la
lutte des classes et celles de la guerre civile ont aussi contribué
au fait que I'élaboration technique du nouveau droit soviétique,
trés jeune alors, ait été mise de c6té. Les traits qui caractérisaient
la Révolution d'Octobre ne se retrouvent pas, du moins partielle-
ment, dans la Republique hongroise des Conseils. [l en est résulté
que ces traits de la création révolutionnaire du droit soviétique ne
I'ont caractérisée que d'une maniére moins forte.

La formulation des bases du droit d’'un nouveau type au cours
des luttes, I'élaboration des principes majeurs du droit soviétique
ne pourraient pas encore étre considérées en elles-mémes
comme la création d'un systéme juridique complet. Lénine lui-
méme avait compté avec ce fait et il contribua grandement a ce
qu’'a partir des régles d'un niveau général, souvent d'une impor-
tance provisoire, et peu élaborées du point de vue technique, un
systéme cohérent, unifié, exempt de contradictions, et aussi logi-
quement univoque, pénétrant jusqu’au niveau du spécifique,
puisse étre forgé dans une période ol le socialisme pourrait déja
étre, avec I'exigence d'une stabilité relative, « mis dans les com-
partiments des articles et paragraphes ».

Par conséquent, il est évident que la création d'un systéeme juri-
dique n’est pas une demande a priori et valable sous toutes les
conditions. Elle dépend de I'existence de conditions objectives;
elle suppose une stabilité relative et des rapports sociaux et des
expériences de réglementation préalables.

Par sa formulation structurale et une expression linguistique
plus directes et compréhensibles, la législation socialiste doit
elle-méme aussi contribuer a ce que l'aliénation du droit soit sup-
primée dans la mesure du possible. Bien que la création d’un
systéme formel de droit ainsi que son élaboration technique puis-
sent agir dans le sens du maintien ou méme de |'accentuation de
I'aliénation de la forme juridique, cette formulation structurale et
cette expression linguistique plus directes et compréhensibles
pourront dans une forte mesure neutraliser cette tendance &
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I'aliénation tout en apportant une satisfaction considérable de
toutes les exigences techniques spécifiques.

La nécessité de la satisfaction optimale de ces deux exigences
souvent contradictoires a encore été soulignée par Lénine a I'epo-
que de la stabilisation, & ’époque de la transition a la création
d'un systéme juridique complet lorsqu’il donnait des exe.mples
qui ont une influence remarquable sur la législation socialiste
jusqu’a nos jours. Cette influence se manifeste dans les préeambu-
les des lois, formes que I'on retrouve presque généralement dans
la Iégislation socialiste, dans fa publication presque réguliere de
I'exposé des motifs ministériels dans les journaux officiels, dans
I'application de méthodes de meilleures en meilleures de rédac-
tion des lois, dans la préoccupation du législateur pour une
expression simple et compréhensible des normes juridiques : en
somme, dans la recherche incessante des méthodes et des voies
les meilleures d'une formulation adéquate au nouveau type,
socialiste, du droit.

(1) Lénine avait prévu la présence historiquement justifiée et méme I'inéliminabi-
lité de ces facteurs d'incertitude; aprés ie début de la révolution il fit la déclaration
suivante : « L'avénement d'une nouvetlle ciasse surla scéne historique, en qualité de
chef et de dirigeant de la société, ne se passe jamais sans une période de violents
“"remous”, de secousses, de luttes et de tempétes, d'une part et, d'autre part, sans
une période de tadtonnements, d'expériences, de flottements, d'hésitations dans le
choix de nouveaux procédés répondant a une situation objective nouvelle. » LENINE,
V., CEuvres, tome 27, Paris-Moscou, Editions sociales - Editions en fangues élrangé-
res, 1961, p. 271.

(2) LENINE, CEuvres, tome 26, 1975, p. 269.

(3) Ibid., p. 298.

(4) 1bid., p. 300.

(5) « Chaque fabrique, chaque village — avait-il dit en mars 1918 — es! une com-
mune de production et de consommation qui a le droit et le devoir d'appliquer a sa
fagon les dispositions légales générales des Soviets / "4 sa fagon" non pas dans le
sens de leur violation, mais dans celui de la diversilé des formes d'application /, de
résoudre a sa fagon le probléme du recensement de la production et de la répartition
des produits. » LENINE, CEuvres, tome 27, p. 270.

(6) « Nos décrets relatifs aux exploitations paysannes — avait constaté Lénine en
mars 1919 — ... sont justes en tant que voies tracées, en tant qu'appel a I'action pra-
tique. Lorsque nous disons : "Encouragez I'association’, nous donnons des directi-
ves qu'il faudra mettre & I'épreuve maintes fois avant de trouver leur forme définitive
d'apptlication. » LENINE, V., CEuvres choisies en trois volumes, tome 3, Moscou, Edi-
tions du Progrés, 1968, p. 204.

(7) LENINE, CEuvres, tome 26, p. 300.

(8) « Et sil'aide que les communes agricoles fournissent aux paysans ne sert qu'a
se conformer strictement a la loi, cetle aide, loin d'étre utile, peut méme simplement
causer du tort » / LENINE, CEuvres choisies, lome 3, p. 311/, d'une part. « Mais bien
entendu, on peut tourner n'importe quelle loi, méme en faisant semblant I'exécuter.
Etla lei F'aide aux paysans, appliquée de fagon peu consciencieuse, peut se conver-
lir en un jeu parfaitement futile et amener des résuitals diamétralemenmt opposés »
1 ibid., p. 314/, d’autre part.
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(9) Ibid., pp. 313-314, de méme ibid., p. 201, etc. - Remarquons que l'introduction
du principe d'analogie dans ie Code Pénal de 1922, — proposée par Lénine — se
référe aussi & I'exigence de la généralité. Peut-étre le compte rendu écrit par M. Sik
dans ses mémoires n'a qu'une valeur d'anecdote, mais il est certainement pas dénué
d’enseignement. Selon ce récit, le président du tribunal révolutionnaire de Tchita en
Sibérie avait I'opinion suivante sur la généralité relative rendue possible par I'analo-
gie : « Le juge bourgeois, afin de pouvoir présenter les intéréts exploiteurs de la bour-
geoisie comme une vérité objective, avait besoin de gros codes et recueils de lois. La
justice soviétique qui est au service des intéréts du prolétariat révolutionnaire, a une
tache bien plus simple et plus facile. Si vous regardez ce Code Pénal — le tout ne fait
que 28 pages, la parlie générale et la partie spéciale ensemble correspondent & 227
articles. De ceux-ci 56 articles font la partie générale, alors que 171 articles la partie
spéciale. De tous ceux-ci pour nous, en fait, il n'y en a que deux qui sont importants :
I'article six qui définit ce qu'il faut considérer comme une infraction, et I'article dix
qui parle de I'analogie. Si, selon I'article 6 quelque chose devait étre considéré
comme infraction, alors il n'est pas important qu'il y ait aussi un article séparé a la
partie spéciale... Ces deux articles nous disent tout. Le reste, cela n'a pas été fait
pour nous. Ces articles sont pour le monde, pour ceux qui ne considérent pas
I'essentiel comme étant important, mais les articles comme tels. » SiK, Endre, Prd-
baévek | Années d'essai /, Budapest, Ztinyi, 1967, p. 762.

(10) LENINE, CEuvres, tome 28, 1961, p. 315/ souligné par Cs. V. /.

(11) « A une époque de transition, les lois ont une valeur provisoire. Et si une loi
fait obstacle au développement de la révolution, on I'abolit ou on la rectifie. »
LENINE, CEuvres, tome 27, p. 551.

(12) Cette nature de fonction du droit a également été motivée et justifiée par les
exigences de la transformation révolutionnaire. « On se moquait de nous ~ a rap-
pelé Lénine, on disait : les bolchéviques ne comprennent pas qu’'on n'applique pas
leurs décrets... Mais cette phase était Iégitime quand les bolchéviques ont pris le
pouvoir et ont dit au simple paysan, au simple ouvrier : voici comment nous vou-
drions que I'Etat fOt gouverné; voici un décret; essayez-le. Au simple ouvrier ou pay-
san, nous exposions d'emblée nos conceptions politiques, sous forme de décrets.
Résultat : nous avons conquis cette énorme confiance, dont nous avons joui et dont
nous continuons de jouir parmi les masses populaires. » LENINE, CEuvres choisies,
tlome 3, p. 716.

(13) Ibid., p. 201.

(14) « Il faut aborder le peuple sans termes latins, avec simplicité, de fagon intelli-
gible. » LENINE, CEuvres, tome 36, 1959, p. 45Q.

(15) LENINE, CEuvres, tome 26, p. 458.

(16) LENINE, CEuvres, tome 28, p. 41,

(17) LENINE, CEuvres, tome 27, p. 372.

(18) « Pour nous, un Etat est fort grace a la conscience des masses. Il est fort

quand les masses savent tout, quand elles peuvent juger de lout et vont a I'action
consciemment. Nous ne devons pas craindre de dire 1a vérité... » LENINE, CEuvres,

tome 26, p. 263.

(19) C’est dans ce sens qu'il écrivil p.ex. que « dans notre Constitution il n'y a pas
de belles paroles » / LENIN, V.1, Collected Works, vol. 30, Moscow, Progress, 1965,
p. 242/ et cette idée est reflétée au sujet du projet du Code Pénal dans sa lettre écrite
a Koursky, dans laquelle il souligne que cela serait « une duperie ou une illusion » de
camoufier le maintien temporaire de la terreur; donc « il faul ouvertement déclarer»la
thése de principe politiquement sincére et n'ayant pas seulement un caracteére stric-
tement juridique / qui justifie la substance et la motivation de la terreur » / LENIN,
Collected Works, vol. 33, 1973, p. 358 /.

(20) LENINE, CEuvres, tome 27, p. 529.

(21) LENINE, CEuvres, tome 26, p. 299.

(22) LENIN, Collected Works, vol. 33, p. 392.

(23) LENIN, Collected Works, vol. 30, p. 240.
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(24) LENINE, CEuvres, tome 28, pp. 146-147.

(25) LENINE, CEuvres, tome 26, p. 299.

(26) Déjale 17 novembre 1917 Lénine s'était préoccupé de ce qu'un décret « par sa
rédaction... pouvait conduire & des malentendus regrettables » / ibid., p. 301/; plus
tard il attira I'attention sur la nécessité qu'aux projets de décrets en question soit
donnée « une formulation juridique plus précise »/ LENINE, CEuvres, tome 27, p. 372/
de méme que « les réglements et les lois » définissant certaines peines sont & « for-
muler avec plus de précision » / LENINE, CEuvres, tome 28, p. 411,

(27 LENIN, Collected Works, tome 30, pp. 468-469; tome 33, pp. 83 et 224-225; etc.

(28) « Jadis nous avions besoin de ces déclarations, affirmations, appels et
décrets. Nous en avons suffisamment. En ces temps ils étaient indispensables pour
démontrer au peuple que nous voulions construire de nouvelles choses, encore
jamais vues. Mais avons-nous le droit de répéter au peuple ce que nous voulons édi-
fier 2... Les temps ont déja passé ou il s’agissait d'esquisser politiquement les gran-
des taches, aujourd’hui c'est le temps de réaliser dans la pratique ces taches ».
LENIN, Collected Works, tome 33, p.73. « Personne ne contréle comment ces
décrets sont résolus dans la pratique, ces décrets dont nous avons bien plus que le
nécessaire et que nous formulons par le zéle et I'application illustrés par Maya-
kovski. » Ibid., p. 224. « A mon avis, I'essentiel est de déplacer le centre de gravité de
notre travail de rédaction de décrets et d'ordonnances / sur ce point notre bétise con-
fine a I'idiotie / au choix des hommes et au contréle de I'exécution. C'est le nceud du
probléme. » LENINE, CEuvres, tome 36, p. 578. « Le nceud de la question n'est pas
dans les institutions, ni dans la réorganisation, ni dans de nouveaux décrets, mais
dans le choix des hommes et le contrdle de V'exécution. » Ibid., p. 586.

(29) LENIN, Collected Works, tome 33, pp. 363-367.

(30) LENINE, CEuvres, tome 28, p. 466, et semblablement LENIN, Collected Works,
tome 30, p. 307. Sur la critique de la législation, voir LENINE, CEuvres, tome 27,
pp. 324 et seq.

(31) LENIN, Collected Works, tome 33, p. 253.

(32) LENINE, CEuvres choisies, tome 3, p. 720.

(33) LENIN, Collected Works, tome 33, p. 203.
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LENINE ET LA CREATION REVOLUTIONNAIRE DU DROIT
Csaba Varga
(Résumé)

La révolution est unc période extrémement dynamique de I'évolution sociale, comportant
nombreux éléments d'incertitude. In conséquence, la création révolutionnaire du droit est
marquée de plusicurs empreintes spécifiques se manifestant méme dans la technique législative.

La périodo initiale de I'évolution juridique soviétique ¢tait caractérisée par une forme décla-
rative de principes des actes juridiques et par une généralité extréme de leur contenu. Dans ler-
forit de Lénine cette généralité a fait son apparition comme un progranune révolutionnaire adapté
aux conditions dennées. En cffet, duns les conditions transitoires de la révolution, la variété des
particularités locales, le manque de stabilité des conditions socinles ¢t le caraclére provisoire
de la Iégistation ont indiqué commie la meilleure solution une réglementation dans la forme de
I"¢nonciation de principes, présentant le minhmum de sources d’erreurs. Ce procédé, ens’nbstenant
de définir les formes dirgetes de la mise en ocuvre pratique, a confié le choix des madalités les
plus opportunes aux aspirations des forces révolutionnaires et a visé ainsi P'échange des expérien-
ces ncquises au cours de l'exécution pratique, pour jeter les fondements d'une réglementation
détaillée et unifice. Une autre curactéristique de la création révolutionnaire du droit vient du
style plus simple et de la structure plus souple des netes juridiques aiusi que de leur rédaction
dans une forme concentrée sur Uaccomplissement de la fonetion d'agitation et d'éducation du droit,
ce qui a cu pour résultat que les dispositions positives ont é1¢ mélées A des appréciations
politiques, qu'on a fait souvent usage de dilférentes formes de préambules. En cette maticre
un certain role était joué aussi par le fait que Ja législation était un des instruments de Ja propa-
gande politique. Lu solution visant & obteniv cet effet politique a rendu néeessaire que les questions
de la formution d'un systéme juridique ct d'unc ¢laboration technique adéquate soient rélégudes
provisoircment & I'nericre-plan, ce qui i cette époque n éLé considéré par Lénine comme une chose
nécessuire. — Dans la périede de la stabilisation cette situntion s’est modifiée. Conformément
I'exigence de la consolidation et de In plus grande elficucité de ln réglementation juridique,
Lénine a mis déja en relief idée de Punification de la egislation en indiquant conne tiche
le renforcement de I Jégislation centrale et le controle de Pexéceution et de ln Iégalité par des
organes centraux. 11 a considéré In législation non seulement sous ces aspeets de la tactique
politique, mais aussi du coté des uspeets spécifiquement juridiques de I'élal ion technique
des régles de droit. Cette nouvelle exigence, au milicu de celles dune perfection technique a
abouti a In naissance d’un compromis de nouveau genre, notanument ou fuit que lu législation
d'un nivenu élevé, nussi du point de vue de sa technique, reproduit désormais In forme populaire
antéricure, anomoyen de ln trunsformintion des méthodes du pussé, sur le plan de Ja formation
d'un systéme cohérent,
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La séparation des pouvoirs : idéologic et utopic
dans la pensée politique

Il y a deux millénaires et demic que le philosophe
grec de I'école ionicnne, HERACLITE né & Ephése,
formula déja le grand dilemme de 1a confluence de
loi et tyrannie ainsi que de liberié et licence et, par
cela, de la recherche de leur équilibre délicat étant
toujours rompu ct exigeant toujours un renouvelle-
ment. “Le probléme majeur de la socié¢té humaine
est — comme il a formulé — i associer un tel degré
de Ja liberté sans quoi la loi constitucrait unc
tyrannic avec un tel degré de la loi sans quoi la
liberté scrait tout simplement une licence.” Et dans
le développement européen et dans celui s'irradiant
de I'Europe ce dilemmc subsiste toujours; ct jusqu’a
nos jours des sociologucs, politologues et juristes se
voient coniraints & reformuler la sagesse ancestrale.
On pourrait méme la placer parmi des enscigne-
ments de I'Antiquité classique, I'on sent dc flotter
dans unc telle mesure les paroles pronongées par

Lord ACTON aux vérités élernclles  de
I'intemporalité: “Power tends to corrupt, and
absolute power corrupts absolutcly.™!

Si, sur les vestiges de Istvan BIBO, l'acteur ct
penscur politicien hongrois tout récemment dégu,
I'on dégage I'enseignement de I'analyse de I'histoire
de la politique et de cclui de la pensée politigue gue
“*derricre les ‘devenirs’, en s'étendant au-deld des
si¢cles méme sur de longuc terme cc sont certaines
'structures’ qui sont essentielles, structures qui
désignent des limites et en méme temps offrent des
possibilités pour le présent ‘ct que au-dela de ces
structures’ il y a aussi des modéles dans I'histoire
dont la structure interne peut changer, mais leur
validité peut se prouver consistante d travers des
différentes structures™,? alors dans ces formulations
nous devons voir un probléme se cachant derriére le
modele et a la fois unc prétention de la formulation

' Lord AcTON: Essays on Freedom and Power. Boston, 1948. p. 364,

Torténelmi Szemle, 3/1981.
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de ce modele. Et si I'on met tout cela en paralléle
avec linterprétation marxiste du phénoméne de
{'aliénation ct avcc le fait que I'aliénation en soi-
méme n'est pas un phénoménc universel et n'est
nécessaircment pas un phénoméne particulier mais
elle est un phénomenc s'offrant de la rencontre des
conditions objectives, en tout cas socialement
concrétement déterminées, et de lcurs tombées
subjectives (4 savoir que 'aliénation n’est aucune-
ment une “‘condition humaine” déterminant
nécessairement Pexistence sociale ct elle n'est non
plus un trait historiquement limité qui pourrait étre
a priori exclue de la pratique des systémes actucls du
socialisme, alors il devient perceptible I'actualité de
ce sphére de problémes pour la théorie socialiste
aussi.

Cetle caractérisation sommaire du probleme
laisse peut-Etre prévoir a la portée du symposium
international qui a eu lieu & Varna du 26 au 28
septembre 1983 au siége F. J. Curie des travailleurs
scicntifiques sur le théme dec *Séparation des
pouvoirs : théorie, législation et pratique.” Le
rapport scrvant point de départ pour les
délibérations, “La doctrine sur la séparation des
pouvoirs ¢tatiques” présenté par le professeur
Yaroslav RADEYV, organisateur en chef du sympo-
sium cn lant que vice-président du Conscil d'fitat
Bulgaire et directeur du Centre Unifié des Sciences
Jundiques ¢t Administratives a Sofia, a concentré
avant tout au développement bourgeois, a ses
formulations doctrinales et solutions constitution-
nelles. Les spécialistes en droit constitutionnel et
politologie, représentant la Bulgarie, la République
Deémocratique Allemande, I'Union Soviétique, la
Pologne et la Tchécoslovaquie ont enquété surtout
aussi le développement et ['état actuel des grands
modéles historiques présentés par I'Angleterre, les
Etats-Unis ¢’Amérique et la France. Grice 3 un
nombre de rapports, ce tableau d'ensemble ¢tait
naturellement complémenté par un apergu de
I'histoire des doctrines juridiques et politiques
respectifs, par un panorama des régimes constitu-
tionnels bourgeois, ¢t aussi, a la lumiére de la
position socialiste portant sur l'unité des pouvoirs

étatiques, par I'éclaircissement des rapports entre
les organcs dec  pouvoir étatique issu  d'une
représentation nationale et les organes gouverne-
mentaux, respectivement des rapports entre les
organes centraux et locaux.

Je suis d'avis que sculement une approche
méthodologique peut Etre utile d'un point de vue de
philosophie juridique, une approche qui tente de
saisir I'¢lément id¢ologique (de méme, tout ouverte-
ment utopique) ¢t dans la doctrine de la distribution
des pouvoirs et dans la critique pratique des cfforts
visant sa réalisation pour qu'clle puisse rendre
possible avec la critique d'idéologie ayant fini, et
rendre simplement inomissible au nom des exigen-
ces de lintegrité théorique, la révélation des
connexités sociaux fondamentaux au-dela des
¢léments d'unc critique d'idéologie, c'est-a-dire celle
du fondement propre du probléme et, par cela, son
actualité de tous temps. C'est pourquoi que ma
contribution n'a entrepris qu'un traitement
méthodologique; elle 2 eu la scule ambition a
devenir un stimulateur des recherches ultéricures a
effectuer en domaines de la théorie et de la sociologie
politiques.

L'humanité tient en tant que part du trésor
commun des idécs et en tant quc reconnaissance
jouant un réle dans le développement de la civilisa-
tion occidentale le plus récent la différenciation et la
description conceptuclles des pouvoirs étatiques et
I'exigence des nouveaux temps exprimée d’une
fagon normative de ce¢ que ccs pouvoirs soicnt
séparés d'une maniére absolument conséquente et
dans le systéme dc I'Etat et dans son fonctionnement
récl.

Cette communauté des idées ne signifie aucune-
ment ni unc universalité et ni une éternité réclles. La
reconnaissance en question s'est développée de
composants politiques ct théoretiques de caractéres
ct de motifs différents. Pour en mentionner scule-
ment quelques de ses manifestations les plus émi-
nentes : ARISTOTE est parvenu a I'idée d'une

3 Cf.avant tout LuxAcs, Gy.: A4 tdrsadalmi léi ontoldgidjardl (Vers une ontologic de I'étre social). Vol. 1.
Magvetd, Budapest, 1976. Chapitre 1V ct—en connexité avec les phénomenes de I'objectivation ct
réification—VARGA, Cs.: Chose juridique et réification en droit—Contribution a la théorie marxiste sur la base

42 de I'Ontologie de Lukdcs, Archives de Philosophie du Droit, tome 25. Sirey, Paris, 1980. Chapitre 111. § 3.
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différentiation conceptuelle (le corps délibératif, les
magistratures et le corps judiciaire en tant que les
trois elements du pouvoir élatique) au cours de
I'analyse comparative des différentes formes des
polis grecs;*) LOCKE a introduit une séparation
des pouvoirs (pouvoirs législatif, exécutif et
fédératif) dans 'intérét d'un gouvernement subor-
donné aux lois au lieu du régne des hommes;* et
MONTESQUIEU a proposé une séparation des
pouvoirs, formellement garantie mais ayant en vue
en méme temps de leur coopération (la puissance
législative, la puissance exécutrice et fa puissance de
juger en tant que sortes de pouvoirs) pour se rendre
garante de la liberté civique par la déposition de ses
fondements institutionnels.® La réconstruction
conceptuelle faite par I'histoire politique y révele le
chemin parcouru de la réve antique des formes de
gouvernement mixies et des compromis mutuels y
inclus par voie de la recommandation bourgeoise de
la séparation des pouvoirs contre le despotisme de
I'absolutisme féodal vers la découverte institution-
nelle de 1'égalité d'apparences du libéralisme. Et il
est clair pour I'histoire de la théorie que c’est un
développement a partir de la différenciation des
composants de structure et des grandes fonctions
¢latiques jusqu'a la reconnaissance de certains effers
mutuels du fonctionnement et de certaines régularités
du développement de I'organisme étatique. Cela veut
dire que la littérature tente done de prouver d'une
fagon accentuée qu'il y a une hétérogénité, disconti-
nuité et méme une altérité historiques dans le
développement de cette idée d'une part. Mais
d’autre part,comme on va le voir tout de suite, tout
ccla semble a retomber en tant qu'une sorte de
I'unité indifférenciée sous les coups des incantations
des politologues et des constitutionnalistes jugeant
le présent a partir des idées du passé.

Muis de quoi s’agit-il en effet a ce propos? Tout
briévement de la circonstance que les idées sont des
le début plurivalentes, conséquemment elles peu-
vent ¢tre utilisées librement sans I'exigence d'avoir
aucune sorte de prérogalives ou contre-
prérogatives. Ou, plus précisément, au cours des
grandes transformations bourgeoises du tournant

* ARISTOTLE: La Politique. Livre 1V, chapitre 14,

des XVII® et XVIII® siécles et avant tout dans la
pratique constituante révolutionnaire en Amérique
ct en France, I'idée de la différenciation et de la
séparation des pouvoirs a 1€ interprétéc comme un
précepte prescrivant une solution institutionnelle
positive et, en conformité avec celuici, la séparation
des pouvoirs a été imposée comine un modéle en soi-
méme suffisant quoique nécessaire. Quiconque
manifestation dc celleci soit passée en revue et
inspectée. On peut voir clairement de n'importe
quelle manifestation de tout cela qui estce qu'il 2
intervenu ct avec quel résultat engendré. Notam-
ment, c'était tout simplement /'absolutisation d’un
objectif a atteindre, la sélection d’'un moyen exclusif a
le réaliser et, comme une conséquence, la présomption
de la réalisation de l'objectif méme par fait que la
sélection du moyen est faite. Evidemment, tout cela
n'est pas sculement une simplification, mais une
déformation falsifiant la reconnaissance primitive
et, par cela, menagant méme sa propre raison d’étre.

Mais I'action entraine avec elle une sorte de
réaction et cela ne manquait non plus dans ce cas.
De méme, si l'action se montre d'étre trop
catégorique, trop ferme el intolérante a toute autre
éventualité, on ne peut pas étre surpris si la réaction
s’y ajuste et répond justemcent par toucher la corde
sensible, sans s'efforgant a fournir une réponse plus
contextuclle et différenciée, découvrant le noyau de
probléme prmitif et y accordant une com-
préhension et une sensibilité plus adéquates. A
quelle autre réponse pourra-t-elle  inspirer
I’énonciation presqu’agressivement déterminée et
résolue par MADISON, énonciation selon laquelle
“I'accumulation de toutes sortes de pouvoirs ...
dans Jes mémes mains, quoiqu’ils soicnt les mains
d’une seule personne, de quelques ou de plusicurs
personnes et quoique cette(s) soi(en)t héréditaire(s),
auto-désignée(s) ou €lue(s), une telle accumulation
ne peut €tre autrement pronongée que la définition
propre de la tyrannie?”” Ou, a quelle autre réponse
pourra-telle inspirer la mise en objectif des moyens,
suffisante en  elle-méme, laquelle  “le
département législatif ne pourra jamais exercer les
pouvoirs exécutif et judiciaire ou I'un d'eux; le

selon

$ LOCKE, J.: An Essay concerning the True Original, Extent. and End of Civil Government. Chapitres X-

XII.

¢ MONTESQUIEU: De ['esprit des lois. Livre X1, chapitre VI.
7 MADISON, J.: The Federalist. No. 47 (le fevrier 1, 1778). 43
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département exéeutil ne pourra jamais excreer les
pouvoirs législatif et judiciaire ou I'un d'eux; le
département judiciaire ne pourra jamais exercer les
pouvoirs législatif et exécutif ou I'un d'eux; ct pour
finir cela engendrera un gouvernement des lois au
lieu de celui des hommes?*™* Ou bien a quelle autre
réponse pourra-t-clle inspirer la déclaration de
I'Asscmblée Nationale révolutionnaire qui a énoncé
qu'une société au scin de laquelle 1a séparation des
pouvoirs n'est pas déterminée, ne posséde pas de
Constitution? On sait que la réponse a pu mettre en
question justement est-ce qu'ils existent ou
pourraient-ils exister au fond des pouvoirs mutucl-
lement séparés; est-ce qu'une telle exigence doctn-
naire ou sa formulation normative a été réalisée ou
pourrait-clle étre réalisée en pratique; ou bicn il ne
s'agi ~lutst du fait que ces projections présentées
comme théoriques ct aussi leurs formulations
normatives ne sont que des illusions fallacicuses
dictées par Je simple désir et explicable seulement
par I'euphorie caractéristique a la lune de micl des
révolutions car leur critique et réfutation complétes
sont données par le nouveau régime de I'Etat et par
sa Constitution qui le refléte? Je suis d'avis qu'une
telle réponse n'était pas sculement adéquale mais
aussi justifiable, c’cst-a-dire juste dans tous les deux
scns du mot. En cflet, les espérances que j°ai cité plus
haut s'étaicnt avérées non sculement des illusions
dés I'heure de leur naissance, mais aussi les
développements ultéricurs (les nouvelles constitu-
tions et leurs fondations politiques et constitution-
nelles également) ont entrainé leurs limitations
supplémentaires et/ou leur dépassement effectué par
plus ou moins de compromis.

Dans lc cas si I’on tombe d'accord de tout cela, il
ne reste qu'une scule question : une telle réponse

peut-clle étre compléte en clle-méme, ou bien clle
constitue une réponse dont le caractére est défini par
I'insuffisance ou méme par les limitations de la
position dc la question?

Jecrois que I'on pourrait parvenir plus prés a un
éclaircissement suffisant si I'on tente d'employer la
notion de l'idéologic de MARX. Suivant la
réconstruction méthodologique faite par Georges
LUKACS, l'on peut fairc les constatations qui
suivent : I'idéologie n'est autre chose qu'un instru-
ment “*pour rendre conscicnt ¢t tenir jusqu'au bout
leurs conflits”.® Ce qui veut dire que sclon une
formulation générale, “I'idéologic cst avant tout la
forme de I'¢laboration inteliectuclle de la réalité, qui
sert a rendre conscicnte et active la pratique sociale
des hommes.”'° Considérant que selon I'approche
principale de 'ontologie de I'étre social “le critére
deécisif et final dc P'existence ou non-cxistence d'un
phénoméne social cst fourni par son efficacité
sociale,”?! la critique de I'idéologie, c'cst-a-dirc la
démonstration de sa vérité ou fausscié en scns
épistémologique n'est pas suffisante en elle-méme,
parce qu'clle n'est pas capable de donner
I'explication de quelle maniére des idéologics par-
fois vraics et parfois fausses peuvent également
excrcer une influence sociale; elle n'est pas capable
de fournir une explication non plus a la question “'de
quelle maniére pouvaient-ils lcs hommes agir sur la
base d'unc idéologie ‘idiote’ pourtant en conformité
considérable avec leurs propres intéréts, c'est-a-dirc
d'une fagon directement adéquate.™'? On peut
conclure clairement de Pexamen de I'ocuvre de
MARX ,ue “c'est pourquoi qu'il a soulevé le
probléme de I'idéologie non pas dans une abstrac-
tion gnoscologique mais dans une forme concréte de
I'ontologic sociale lorsque pour lui la base génétique

8 The Constitution of Massachusetts. Partic I, § XXX.
°* .. ideologischen Formen, worin sich die Menschen dieses Konflikts bewuBt werden und ihn
ausfechten.” MaRrX, K.: Zur Kritik der politischen Okonomie — Vorwort. En: Marx, K. et Engels, F.: Werke.

Vol. 13. Dietz, Berlin, 1975. p. 9.

10 Ideologic ist vor allem jene Form der gedanklichen Bearbeitung der Wirklichkeit, die dazu dient, die

gesellschaftliche Praxis der Menschen bewuBt und aktionsfahig zu machen." LUKACS: A tdrsadalmi lét
ontologidjdrol, Vol. 11, p. 449. (Zur Ontologie des gesellschafilichen Seins. Die wichtigsten Problemkomplexe:
Das Problem der 1deolugie. Manuscrit conservé aux Archives et Bibliothéque de Lukacs a Budapest, p. 947.)

't Dominierend zcigt sich die gesellschaftliche Wirklichkeit als letzhinniges Kriterium fur das
gesellschaftliche Scin oder Nichtsein einer Erscheinung.”” LUKACS, .G.: Zur Ontologie des gesellschaftlichen
Scins — Die ontologischen Grundprinzipien von Marx. Luchterhand, Darmstadt et Ncuwied, 1972, p. 8.

11 .. wie Menschen auf Grundlagen einer ,blodsinnigen’ Ideologie doch weitgehend ihren Interessen
gama0, also unmittelbar richtig handeln konnten.** LUKACS: A tarsadalmi lét ontologiajarél. Vol. 11, p. 466.

4 4 (Manuscnt, p. 967.).
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de la définition de I'idéologic n'était pas le dilemme
de sa vérité ou fausscté mais sa fonction : pour
rendre conscient et tenir jusqu'au bout les conflits de
la vie sociale provoqués par I'économie.”!?
Conséquemment, dans unc formulation extréme,
*la mesure (des idéologies) n'est pas necessairement
quelle est gnoscologiquement plus adéquate ou
socio-historiquement plus progressive, mais quelle a
une impulsion plus cfficace pour répondre aux
questions soulevées par la situation historiquement
toujours concréte du développement social et de
leurs conflits."14

En appuyant par un exemple : lorsque j"ai tenté
d’esquisser des connexilés ontologiques parmi les
institutions, le fonctionnement et I'idéologiec du
droit formel moderne, j'ai dd réaliser que I'approche
qui part des normes pour parvenir aux normes,
décrite par MARX et ENGELS comme la “concep-
tion juridique du monde™,'$ est un composant sine
qua non de ce type du droit en tant que
caractérisation idéale du fonctionnement considéré
comme spécifiquement juridique. Bien que sur les
pages de ' [déologie allemande (1844) MARX el
ENGELS aient démontré que cette conception
n'était pas justifiée du point de vue gnoséologique,
ils n'ont développé qu’une critique idéologique car
en ce temps-la c’était justement cela qu'ils ont eu
comme une tiche a remplir. Cependant, la
réconstruction ontologique révéle des connexités

fonctionnelles entre le systéme des normes qui est
basé sur la définition formelle des constitutifs des
causes légales, qui est soutenu par une validité
formelle et présuppose une observation formelle de
ses régles, d'une part, et 'idéologie professionnelle
des juristes qui sont responsables pour le fonction-
nement et la réproduction pratique de ce systéme
des normes, suggérant justement une telle concep-
tion, d'autre part.'®

Cet exeinple permet peut-étre de tirer unc
conclusion analogique, notamment que la doctrine
politique de la séparation des pouvoirs de méme que
sa formulation constitutionnelle remplissent unc
fonction idéologique, conséquemment la
démonstration de s¢s limitations réelles ou méme de
son caractére dépassé n'excéde pas le niveau d'une
critique de l'idéologie. 11y a cepcndant une ditférence
considérable entre I'exemple ci-dessus ¢ .ncernant le
droit et l'ensemble des problémes relatifs a la
séparation des pouvoirs. A savoir, l'idéologie
professionnelle des juristes suggére une directive
pour I'activité de I'autorité en fonction pour appli-
quer le droit : agis comme si I'observation formelle
de ces régles formelles pourrait aboutir a une
décision sociale responsable, agis donc d'unc telle
maniére que le maximum de I'observation formelie
de ces regles formelles puisse conduire a 'optimum
d’une décision sociale responsable, en effet. Par
contre, la formulation idéologique de la séparation

'3 Marx hat daher das Problem der Ideologie nicht erkenntnisthcorctisch abstrakt, sondern

gesellschaftsontologisch konkret aufgeworfen, indem bei ihm bei der Bestimmung der Ideologice nicht das
Dilemma von Richtigkeit oder Falschheit die genetische Grundlage bildet, sondern ihre Funktion: die von
der Okonomie im geselischaftlichen Leben ausgeldsten Konflikte bewuBt zu machen und auszufechten.”
Lukacs, Vol. 1, p. 231. (Zur Ontologie des gesellschaftlichen Seins — Prolegomena. Manuscrit, p. 340.).

' ... deren MaBtab jedoch nicht unbedingt das erkenntnistheoretisch richtigere, auch nicht das
gesellschuftlich-geschichtlich Progressivere ist, sondern der bewegende Impuls fur eine gerade Geradesosein
der gesellschaftlichen Entwicklung und ihren Konflikte gestellt haben.™ LUKACS, Vol. 11, p. 466. (Manuscrit,
p. 967.).

' Juristische lllusion™ ¢n MaRrx, K. et ENGeLs, F.: Die deutsche ldeologie. En leur Werke. Vol. 3. Dictz,
Berlin, 1978. p. 63 et , juristischc Weltanschauung™ en ENGrLS, F.: Juristen-Sozialismus, En id. Vol. 21.
Dietz, Berlin, 1979. p. 492.

'® En premiere tentative de formulation, voir VARGA, Cs.: La question de la rationalité formelle en droit
— Essaid'interprétation de I'Ontologie du 'é1re social de Lukdcs. Archives de Philosophic de Droit, tome 23.
Sirey, Paris, 1978. Chapitre I11. Pour un développement plus détaillé, cf. VARGA, Cs.: The Concept of Law in
Lukacs’ Ontology, Rechtstheorie, 3/1979. pp. 328 ct seq.; VARGA, Cs.: Towards a Sociological Concept of
Law — an Analysis of Lukacs’ Ontology, /nternational Journal of the Suciolugy of Law, 2/1981., Chapitre
1V,§ 6 et VARGA, Cs.: Towards the Ontological Foundation of Law — Some Thescs on the Basis of Lukacs®
Ontology, Rivisia internazionale di Filosofia del Diritto, 1/1983., § 6. En demiére tentative de formulation,
voir VARGA, Cs.: Das Recht und ihr Verwirklichung: — Juristische Weltanschauung®, Subsumption und
Manipulation, Archiv fiir Rechts- und Soziulphilosophie, 2/1984. § 3. 45
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des pouvoirs n'a ricn de référence a l'activité
quotidienne des individus bien déterminés, mais clle
suggére plutdét un principe a suivre pour
I"établissement institutionnel, structurel ct fonction-
nel du systeme d’organisme social le plus complexe,
notamment de cclui de I'Etat. Et tout cela veut dire
que tandis que I'idéologic professionnelle des juristes
suggére unc idée irréalisable dans sa totalité mais pas
entiérement irréalisable dans des cas individuels, la
doctrine de la séparation des pouvoirs offre un idéal
irréalisable et dans son ensemble et dans des cas
individucls et d'une telle fagon elle semble flotter par
un brouillard léger des utopics.

Bicn qu'a nos jours il soit largement accepté que
le penser fait fondement sur une série de prémisses
non-prouvées'” ¢t que I'utopic peut paraitre non
sculment en tant que systéme des vues cohérent
mais aussi cn tant que composant primitif d'un tel
systéme,'® méme malgré I'entreprise prétenticuse de
la sociologie de connaissance le rattachement des
concepts de I'idéologie ¢t de l'utopic n'a pas pu
avoir lieu parce que la sociologic de connaissance les
a interprété, ¢t méme a confronté, I'un excluant
'autre.'® Toutcfois si I'on utilise le concept marxiste
de [I'idéologie, il évidemment  de
I'accomplissement de sa fonction sociale est-cc que
l'utopie se qualifie d'un composant idéologique ou
non. Par contre de la tradition engelsienne partagée
par les courants de sociologic occidentaux aussi, qui
considére I'utopic comme un systéme des vues
cohérent ct Ja caractérise d'un point de vue
méthodologique en tant que déscription de I'image
future remplagant  Panalyse. scicntifique  du
présent,?® en connexion avec I'idéologie je parle
plutot de I'élément utopique, caractérisé avant tout
par son résultat fonctionnel : par I'identification et
l'utilisation de n'importe quelle idéalité en 1ant

dépend

qu'indicateur de dircction positif. L'essenticl de
I'¢lément utopique est donc un idéal confronté avee
le présent,?' qui offre unc mesiire pour Uanalyse ct
l'appréciation de la réalité, d’unc part, ¢t un
indicateur de direction pour transformer la réalité,
d*autre part. Il pcut remplir ce réle double parce que
dans la liaison entre les objectils ct les moycns il
concentre, au licu du caractére direct des moyens,
sur le caractére indirect des objectifs. Dans la piste
zigzaguée de la pratique, produite par la transfor-
mation des moyens en objectifs ct par I'abscnce
d"aucun élément de rétrocouplage en ce processus, il
peut indiquer unc direction parce que c’est tout au
plus s'il renferme des moyens enfermés dans cct
idéalité et y dissous. Conséquemment, ni son
renouvellement continu dialectique, ni son caractére
abstrait, méme ni I'impossibilité de sa réalisation
directe exclut qu'il puisse servir d'indicateur de
direction. Sa conncxion dialectique avec la réalité
s'exprime dans les faits quc sa “prcuve™ est
constituée par I'cMicacité pratique de ce qu'il puisse
servir d'indicateur de direction positif et sa *criti-
que™ peut étre raisonnable seulement ct exclusive-
ment en unité avec 1a critique de la réalité confronté
en lui et par lui.

Si I'on tente de libérer I'ensemble des problémes
politique ¢t constitutionnel dec la séparation des
pouvoirs des instrumentalisations qui I'ont actua-
lisé, il me semble que I'on pourra obtenir unc image
qui correspond 4 celle qui était ci-dessus csquissée.
On peut admettre qu'unc différenciation fzite entre
les théorics de la séparation des pouvoirs et celles de
I'équilibre des pouvoirs ait une importance histori-
que ou terminologique, il ¢st pourtant certain que
ces derniéres sont plus larges. touchant I'essenticl du
probleme, conséquemment génétiquement plus pri-
mitives, et que 'on peut observer les variations

" Proceedings of the Symposium on Scientific Objectivity. Munksgaard, Copenhagen, 1977. (Danish

Yearbook of Philosophy, vol. 14.).

'* Utopias and Utopian Thought, édité par F. E. Manucl. Souvenir Press, London, 1973,

19 P. ex. MANNMEIM, K.: Ideologie und Utopie. Cohen, Bonn, 1929.

29 ENGELS, F.: Die Entwicklung des Sozialismus von der Utopie zur Wissenschaft (paru d"abord en langue
frangaise en 1880, puis — avec unc introduction — en langue anglaise cn 1892).

21 Pour la plupart, la littérature formule la notion de genus proximum de I'utopie ou dans la perspective
(cf. KaTEB, G.: Utopias and Utopianism. En: International Encyclopedia of the Social Scicnces, vol. XVI.
Macmillan, New York, 1968/ou dans I'image désiré (cf. NEusUss, A.: Utopie. Luchtcrhand, Berlin et
Neuwied, 1968. Etude introductive, chapitre 111, § 1). Cependant, ces notions n'exclucnt pas la réalisibilité de
I'utopie, elles ta plutdt poussent a I'avenir. C'est pourquoi que j'emploic les notions de I'idéal ct idéalité a cc

46 propos, univoques ¢galement sous ce rapport.
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idéologiques justement de celles-ci @ partir de ses
manifestations de I'Antiquité jusqu'a celles de
I'époque contemporaine.

Comme j'ai mentionné plus haut, I'analyse des
connexions ontologiques entre les formes
idéologiques et la réalité actuclle rend possible la
découverte de ce que sur la base de la réalité donnée
pourquoi justement l'idéologie donnée s’est
développée ¢t a obtenu unc utilisation efficace en
pratique. Il devient explicable donc lc fait que sur le
sol du développement européen, dans la Jutte des
parlements contre le roi et, par la suite, du Tiers Etat
contre I'héritage institutionnel de I'absolutisme
féodal, pourquoi et comment I'idéologie s'est-elle
réduite a une seule expression de moyens (c’est-a-dire
la simple séparation des pouvoirs législatif, exécutif
ct judiciaire) ct que dans les périodes de transforma-
tions révolutionnaires avec une concentration radi-
cale des pouvoirs pourquoi et comment I'idéologic
a-l-clle cédé sa place a une négation compléte (C’est-
a-dire @ la reconnaissance tout au plus d'une
certaine distribution de fonctions sur la base de
I'unité inconditionnelle du pouvoir étatique)
comme c'était également exigé par Jean-Jacques
ROUSSEAU, au nom de la souveraineté du peuple,
par le jacobinisme et, & notre siécle, aussi par la
théoric bolchévique de la dictature du prolétariat.

C'est  précisément  cette  recherche  des
connexions ontologiques qui peul démontrer que
des conditions différentes peuvent “produire” des
idéotogies différentes au traitement et a la solution
pratiques du méme probléme; que dans ces
idéologies la transformation des moyens en objec-
tifs, le rdle exagéré de I'¢lément utopique ou méme la
négation du noyau réel du probléme pouvaient
remplir une fonction nécessaire en leur hic et nunc
concret, adéquate a I'état de la société et de ses
conflits donc ayant une existence réelle (seinhaftig)
en sens de LUKACS. 11 n'est pas par hasard qu'un

représentant éminent du droit constitutionnel hon-
grois, dans son discours inaugural pronongé il y a
une décade a I'Académie des Sciences de Hongrie,
s’occupait des contradictions intéricures ¢t des
égalisations dans I'organisme de I'Etat socialiste;?2
ct il n’est pas par hasard non plus que justement
aprés la fin de la seconde guerre mondiale, lors de.
I"établissement, au cours des années de la politique
de coalition, des fondements espérés d’unc nouvelle
société hongroise, une personnalité de grande
autorité politique a jugé a propos de déclarer dans
son discours inaugural pronongé a la méme
Académie des Sciences : “*Le probléme n’est donc
pas résolu par le fait que nous catégorisons les
fonctions de I'Etat pour en conclure qu'elles doivent
étre séparées aussi strictement que possible;
P'essentiel est a distribuer des compétences, couper
et supprimer des compétences, méme organiser des
pouvoirs concurrents en contre-coup de n'importe
quel phénoméne institutionnel de la concentration
des pouvoirs.”??

Je suis d’avis que méme cn présence des
interprétations actualisantes, un enseignement simi-
laire est suggéré par la formulation de MARX,
occasionnée par les escarmouches du Landstag et
clairement discernable en ce qu'il y a a dire en
général et en concret : “La vision des pouvoirs
entourée du plus grand respect en tant que principe
sacré et inviolable par les grands philosophes d"Elat
... n'est au fond autre chosc que la division simple
du travail industriel employée au méchanisme
d'Etat dans lintérét de la simplification et du
contréle. Et comme c'est le cas avec lous les
principes sacrés, éternels et inviolables, cela acqui
aussi une application précis¢ément dans une telle
mesure comme les conditions existantes la deman-
dent.”?* La critique de I'idéologie refuse donc la
mystification qui se manifeste dans la profession de
la toute-puissance des moyens et qui transforme les

22 Binari, O.: Contradictions intéricures et égalisations dans FPorganisme de I'Etat socialiste, Acta
Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae, 3—4/1975.
3 Biso I.: Az dllamhatalmak elvalasztisa egykor és most (La séparation des pouvoirs au temps jadis et &

I'heure actuelle) (1946), Vigilia, 8/1980.

24 Dic Teilung der Gewalten, die ... groBe Staatsphilosophen als ein heiliges und unverletzliches
Prinzip mit der ticlsten Ehrfurcht betrachten, ist im Grunde nicht anders als die profane industriclle Teilung
der Arbeit, zur Vercinfachung und Kontrolle angewandt auf des Staatsmechanismus. Sie wird, wie alle
andern heiligen, ewigen uend unverletzlichen Prinzipien, nur soweit angewand, als sic gerade den
bestehenden Verhiiltnisse zusagt. Marx K.: Vereinbarungssitzung vom 4. Juli (1848). En: Marx, K. et

Engels, F.: Gesamtausgabe. Partic I, tome 7, p. 177.
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moyens en objectifs suffisants cn eux-mémes. Ce-
pendant ce n'cst pas au caractérc sans objet de la
théorie ou au manque de son actualité que le
reconstruction des connexions ontologiques en
conclut, mais clle révéle dans les limitations de
I'expression idéologique de I'ensemble des problémes
en question aussi son caraciére pratiquement ayant

Varia

une existence sociale hic el nunc concréte (seinhaftig
en sens de LUK ACS), c'est-a-dire son rattachement
pratique au résultat actuellement nécessaire el aussi
se produisant en tant que tel, c'est-a-dire sa contribu-
tion réelle en tant que facteur social réel.

Cs. Varga



LES BASES SOCIALES DU RAISONNEMENT JURIDIQUE

Csaba Varca

1. Le raisonnement juridique fait son apparition dans le pro-
cessus psychique de l'application du droit conduisant a la dé-
cision judiciaire. Il sert ainsi directement a remplir la fonction
de base du droit. L'on sait que cette fonction consiste dans la
solution des conflits sociaux, solution ayant une tendance
déterminée et reflétant des intéréts déterminés. Par cela, ainsi
qu'au moyen du systéme de normes donné comme sa base et
en méme temps comme son résultat, le droit est destiné a as-
surer un ordre social ayant une tendance déterminée et reflé-
tant des intéréts déterminés.

Considérant la chose au point de vue de cette fonction de
base, la création et l'application du droit apparaissent comme
coessentielles. En effet, sur le niveau de la généralité de la
fonction de base elles sont déterminées par les mémes facteurs
et elles ont les mémes caractéristiques; de plus, dans la sphére
de l'application du droit ces facteurs et ces caractéristiques se
présentent doublement: en partie par I'entremise de la création
du droit et en partie d'une facon autonome, indépendante de
celle-la.

2. La possibilité de ce que le raisonnement! juridique soit
logiquement déterminé dépend du fait de savoir si: a) dans sa
fonction de base et b) dans le systéme positif de ses exigences
le caractére d'étre logiquement déterminé est postulé ou pré-
supposé par le droit, et que c) le droit le rend ou non pratique-
ment possible.

Au cas ou le fait d'étre logiquement déterminé signifie que
la décision exprimant le résultat du raisonnement juridique
est déterminée d'une fagon univoque et strictement déductive
par un systeme préexistant de propositions axiomatiquement
construites, il semble que la réponse concernant toutes les
trois questions ci-dessus indiquées devra étre non; par contre
au cas ou le fait d'étre logiquement déterminé signifie seule-

Acles du Congrés Mondial de Philosophie du Droit el de Philosophie
Sociale. Bruxelles, 1971,
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ment que le processus psychique conduisant a la décision est
soumis au contrdle de la logique, c'est-a-dire que le processus
est non-illogique, alors il semble que la réponse sera oui.

3. En effet, le droit se présente comme étant socialement
détlerminé dans tous les phases et aspects de sa création et
de son application, & savoir dans ceux de sa naissance, de sa
mise en ceuvre et de son extinction. Ce fait d'étre socialement
déterminé, comme c'est rappelé par la théorie marxiste, se ma-
nifeste lui-méme comme un systéme complexe de facteurs éco-
nomiques, politiques et autres.

Dans cet ordre d'idées il résulte de la nature des choses
méme que

a) en comparaison de la fonction de base du droit la création
du droit, c'est-a-dire la position formelle et préalable d'un mo-
déle de décision se présente comme une fonction subordonnée
et instrumentale; elle ne doit donc étre qualifiée en aucun cas
comme une condition sine qua non. Dans certains domaines ou
a certaines époques elle peut constamment ou exceptionnelle-
ment manquer, ou bien, méme en cas ou elle est présente, cer-
tains intéréts sociaux spécifiques peuvent exiger la construction
d'un nouveau modéle soit ad hoc soit institutionnalisé par la
jurisprudence;

b) c'est le droit méme qui dans le systéme positif de ses
exigences se déclare logiquement ouver! en imposant au juge
d’emblée de recourir aux divers procédés non-conlraignan!s
et non strictement déductifs, et ceci notamment en formulant
diverses possibilités d'application analogiques et discrétion-
naires ainsi que des clauses de principes, de dispositions et
de notions de caractére général; et enfin

¢) la formation des prémisses du syllogisme de décision a
savoir l'établissement des faits juridiquement significatifs lors
de la qualification et le choix de la norme a appliquer lors de
I'interprétation s'éloigne, concernant les points qui touchent
de plus prés le fond, de la sphére de la certitude logique et
ceci d'autant plus que le tranchement des questions de fond
ne fait pas 'objet spécifique de la logique.

4. Les efforts accomplis pour donner a la théorie de l'action
sociale une structure d'esprit cartésien, pour donner a la pen-
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sée juridique des formes géométriques, se sont révélés comme
utopistes. Méme si en principe rien n'exclut que les différents
types du raisonnement pratique soient décrits selon les regles
de la logique stricte, aujourd'hui devient de plus en plus géné-
rale la conviction que la tendance dite formaliste de la logique
juridique est en elle seule impropre a saisir I'essentiel du rai-
sonnement juridique. C'est la tendance dile antiformaliste ré-
cemment évoluée et organisée qui a fait les pas décisifs et aus-
si méthodologiquement trés importants, pour embrasser les mo-
ments dialectiques spécifiquement caractéristiques.

En méme temps c'est notoire que, d'une part, aussi la ten-
dance formaliste admet l'existence de certains moments d'ar-
gumentation et de rhétorique et que, d'autre part, méme la ten-
dance antiformaliste ne conteste non plus l'importance qui re-
vient a la logique formelle. La base de cette dualité spécifique,
de la dialectique du «oui» et du «non», donc de la mise au pre-
mier plan de I'approche non-formelle, résulte non pas d'une
thése philosophique aprioristique, ni d'un relativisme axiologi-
que voire d'un agnosticisme gnoséologique, mais de la recon-
~ naissance du caractere foncierement social du droit.

5. Comme nous l'avons dit, par rapport a la fonction de
base du droit, le raisonnement juridique joue un réle instru-
mental ce qui sert a sauvegarder un ordre social satisfaisant
aux exigences de l'évolution sociale. Il est donc naturel que le
conlexle social du droit détermine tous les phases et aspects
de la vie de celui-ci et que par conséquent il détermine en der-
niére analyse aussi les cadres, la validité et l'efficacité spécifi-
ques des méthodes et des procédés de démonstration et d'argu-
mentation appliqués en connexion avec le droit.

Le fait que l'argumentation juridique posséde le caraclére
complexe d'étre socialement déterminée produit ses effets avan!
tout dans la description des composants réels des méthodes
et des procédés d'argumentation, donc dans le processus con-
duisant a la formation des prémisses de décision. La qualifica-
tion des faits et l'interprétation des normes visant la jonction
autoritaire d'un certain fait et d'une certaine norme dans le
syllogisme de décision, offre pour la controverse, la persuasion
et 'acte de décision exprimant leur résultat des possibilités et
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des moyens innombrables. Concernant les différents compo-
sants également possibles du processus d'argumentation il est
impossible d'établir un ordre de préférence logiquement déter-
miné. L'autonomie de I'argumentation par rapport aux moyens
de la logique formelle se manifeste encore plus lorsque, en
conséquence de l'absence d'une réglementation préexistante
ou de la déficience ou du contenu trop général de cette régle-
mentation, le processus de la décision comprend aussi la créa-
tion d'un modéle de décision ad hoc. Enfin, il convient encore
de remarquer qu'il y a des arguments qu'on peut employer
dans certaines situations avec des chances logiquement égales
mais qui peuvent conduire a des résultats opposés qui s'ex-
cluent mutuellement.

Or, parmi les procédés d'argumentation possibles le choix
des arguments relevants et forts, celui des modes d'interpré-
tation adéquats ef celui des acceptions socialement «authen-
tiques» sont influencés par le contexte social du raisonnement
juridique et en premier lieu par la conséquence sociale men-
talement anticipée de cet acte, ainsi que par le fait que l'en-
semble de l'activité de décision vise un but déterminé; la ten-
dance et le résultat des procédés rhétoriques sont définis par
le caractére d'étre socialement déterminé des phénoménes
qui leur servent d'objets et de véhicules.

6. L'absence d'une démonstration formelle et la nécessité
d'une persuasion sont expliquées pas autant par la relativité
des valeurs, par la hétérogénéité des opinions et des aspirations
personnelles que par les conceptions différentes socialement
déterminées relatives aux intéréts et aux idées, aux roles et
aux attentes sociaux, c'est-a-dire en derniére analyse par 1'hé-
térogénéité socialement déterminée des forces sociales au
point d'intersection desquelles se trouve l'homme.

La conscience de la relativité des valeurs et les implications
gnoséologiques de cette conscience projetées sur la raison
pratique figurent donc non pas comme cause mais comme ef-
fet. La cause réside dans les différences des conditions sociales
influant sur lindividu et dans les effets de ces conditions;
ainsi 1'objectivité des différences mentionnées et de leurs con-
séquences rendent d'emblée illusoire tout espoir de pouvoir
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persuader ou gagner un auditoire universel. La base objective
de la rationalité des décisions, soit fondamentales soit instru-
mentales, c'est-a-dire de leur justificabilité et justification, ré-
side dans la nature contraignante des choses, dans les faits
actuels et perspectifs de l'évolution sociale ainsi que dans
I'objectivité du réfléchissement subjectif de ces derniers en
tant qu'une image adéquate.

7. Naturellement, la possibilité mentionnée d'une rationali-
sation objective signifie pratiquement avant tout la possibilité
d'une justification globale & longue distance et cette possibilité
n'exclut point la stabilisation relative de divers conflits d'inté-
réts et d'opinions des différents groupes de la société.

Or, c'est précisément pour ce motif qu'en considération des
antagonismes des classes, des différends entre les groupes
et des conflits susceptibles de menacer I'existence sociale dans
n'importe lequel de ses éléments, la décision juridique restera
encore longtemps nécessairement dictée par le pouvoir d'une
fagon autoritaire avec la force particuliére de la validité et/ou
de la chose jugée.

La justificalion de la décision au regard de la pertinence de
son contenu et de son caractére socialement souhaitable allant
au-dela de son exactitude formelle et de sa conformité relative
au modéle de décision, ne peut consister que dans la persua-
sion de sa qualité propre a donner satisfaction aux intéréts
en cause et de la communauté de ces intéréts, c’est-a-dire dans
la persuasion visant la mise en évidence de son utililé instru-
- menlale et de la communauté de I'image des buls comme aussi
de leur caractére socialement fondé. Tout ceci peut étre par
beaucoup accepté et peut s’approcher du niveau de la certitude
de la démonstration dans une mesure d'autant plus grande
qu'il posséde un fondement objectif et qu'il est soutenu par
des arguments reflétant des intéréts et des buts qui se révélent
manifestement communs pour l'ensemble de la société, pour la
collectivité entiére.

8. Les bases sociales du raisonnement juridique ci-dessus
esquissées font voir que les particularités fonctionnelles, les
possibilités et les limites des procédés formels et des procédés
d'argumentation, destinés a servir de base a la décision judi-
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ciaire, sont fortement influencés d'une maniére importante au
point de vue de la théorie et de la pratique également, par le
contexte social qui constitue le milieu naturel de la décision.
De cette facon le caractére d'étre socialement déterminé du
raisonnement juridique rend désirable que soient démontrées
les limites substantielles de I'approche formaliste et qu'en méme
temps soient élaborées de plus prés les composantes sociales
de l'approche antiformaliste en la subordonnant, en ce sens, a
la sociologie.

Institut des Sciences juridiques et politiques
de I'Académie des Sciences de Hongrie (Budapest)



Quelques questions méthodologiques
de la formation des concepts
en sciences juridiques

par Csaba VARGA

Institut des Sciences juridiques el poliliques
de I’Académie des Sciences de Hongrie

1. Introduction. 2. La particularité de ’objet des sciences juridiques. 3. La
particularité de la méthodologie des sciences juridiques. 4. La particularité de
la formation des concepts en sciences juridiques. Quelques problémes. 4.1. Le
concept du droit. 4.2. Le concept dogmatique du contenu du droit. 4.3. Le
concept de la normativité juridique. 4.4. Le concept des lacunes en droit. 5. La
particularité de la formation des concepts en sciences juridiques. Quelques
conclusions. 6. La formation des concepts en sciences juridiques et la réalité.
Conclusion finale. 7. Annexes. Des bases d'une classification possible des défi-
nitions en sciences juridiques.

1. Introduction.

La méthodologie de la formation des concepts en sciences juridiques
présente nombre de traits qui coincident ou qui sont identiques avec ceux
de la méthodologie des recherches en sciences juridiques. En effet, la for-
mation des concepts est au fond au service de la cognition et de la recherche :
I’on sait que les concepts constituent en partie une des bases ct des prémisses
des processus de cognition et en partie le résultat et la sommation synthé-
tiques des processus en question.

La méthode qui peut ou qui doit étre appliquée & un objectif donné,
notamment la méthodologic du processus dont il s’agit, est déterminée parla
nature et les qualités objectives de I’objet de la recherche. Ainsi la connexité
entre les qualités concrétes de 'objet et la méthodologic a pour résultat
qu’en ce qui suit — lorsque nous essayons de tracer, dans le cadre d’une
conception formée au moins comme une hypothése de travail, les contours
d’'un probléme spécifique mais cxtrémement important — nous devons
commencer notre discours par l’analyse des caractéristiques de l'objet ¢n
question.
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Ce probléme qui se présente d'une fagon implicite ou explicite dans le
rejet d’une maniére de voir donnéc ou bien dans des efforts visant la conci-
liation des différentes approches, d’une fagon indirecte ou directe, mais en
tout cas nécessairement, peut étre formulée, de prime abord, en nous appra-
chant seulement du concret et par conséquent dans une forme trés rude et
grossiére, comme il suit ; sur le terrain de la formation des concepts et en
considérant l'aspect méthodologique de cette formation, quelle est la
conséquence du fait que la réalité susceptible d’entrer en ligne de compte
dans les recherches en sciences juridiques se présente comme une réalité
double ?

Or, dans une forme sous-entendue cette question comporte aussi une
affirmation que nous devons expliquer, méme bri¢vement pour éviter tout
malentendu en la matiére.

2. La particularité de l'objet des sciences juridiques.

L’objet spécifique des sciences juridiques est d’une part le systéme du
droit comme un ensemble de normes juridiques et d’autres expressions ainsi
que d’institutions formées par ces derniéres s’organisant dans un systéme
plus ou moins fermé, fixées dans des textes normatifs ol elles doivent étre
retrouvées ; d’autre part ’objet dont nous parlons est la réalité sociale
comprenant 4 la fois les événements s’accomplissant dans la société et les
autres données sociologiques ensemble avec les tendances et les exigences
objectives de son développement, constituant le terrain pour la naissance,
la réalisation et la modification du systéme du droit et en méme temps un
élément déterminant ces dernitres. Bien que le systéme du droit — comme il
résulte aussi de ses fonctions qui constituent sa raison d’étre — soit propre a
exercer une influence sur la réalité sociale, néanmoins, en derniére analyse ct
au fond, c’est la réalité sociale qui le détermine aussi bien dans sa formation
que dans sa réalisation et dans ses changements. De cette fagon le systéme
du droit fait son apparition aussi dans sa capacité d’agir et de rétro-agir
comumne une réalité reflétée, d’ordre secondaire et résultant d’une duplication
spécifique, c’est-a-dire comme la superstructure d’une base donnée portant
des traits spécifiques.

Quand 4 la définition du statut ontologique du systéme, en ce qui concerne
la norme juridique constituant ’'unité de base de celui-ci, une importance
fondamentale revient au fait qu’en l'espéce il s’agit d’une objectivation
reflétant d’une fagon particuliére la réalité sociale objective dont elle se
délache !, d’une objectivation qui dans les processus sociaux figure a la fois
comme cause et comme effet 3. Et bien que la norme juridique — comme

1. Voir Pescuka Vilmos, Sein und Sollen in der modernen Rechtsphilosophie Acta
Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae, X1 (1969) 1-2, pp. 22 4 34.

2. Cf. PEscuka Vilmos, ¢ Célszertiség a munkafolyamatban és a jogi normabans (Le
caractére téléologique du procés de travail et de la norme juridique), Allam- és Jogtudo-
many, XI (1968) 2, p. 245.
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toutes les objectivations ayant la qualité de Sollen—soit caractérisée, quant a
son contenu, par le fait que, dans cette objectivation, «nous imaginons
comme existant quelque chose qui pour le moment n’est pas encore réel »?,
la norme juridique, cette « construction artificielle humaine »3, est elle-méme
une réalité sociale, le systéme du droit en vigueur comme I’ensemble des
régles juridiques normatives est lui-méme un produit social 3, une expression
des rapports sociaux qui possédent non seulement l'attribut de I'existence
mais aussi celui de la réalité«.

Donc les normes juridiques, bien qu’clles ne décrivent pas la réalité
font partie de cette derniére, vu qu’elles acquitrent une existence réelle
par leur fixation dans les textes des lois ou des décisions judiciaires¢. Or,
de cette sorte, méme si nous soulignons que, «entre I’élément normatif ct
I’élément de la réalité il n’y a aucune contradiction, parce que la normativité
repose précisément sur la pratique sociale effective » et que «les mémes
rapports sociaux qui donnent naissance aux normes juridiques définissent,
avec une généralité sociale, aussi les attitudes humaines effectives » ¢, nous
devons d’autre part signaler que cette identité dialectique largement congue
du Sein et du Sollen en conséquence notamment de I'objectivation du
Sollen se présentant sur le plan ontologique, comprend aussi la diversité
donc aussi la possibilité d’unc contradiction dialectique du Sein et du Sollen.
En effet, s’il est vrai que « le Sein, congu en sens général et large, se présente
comme Sollen devant I’homme », que donc le Sein lui-méme figure comme
Sollen 7, alors nous devons accepter comume vrai aussi que ce Sollen, en tant
qu’objectivation du Sein, en tant qu'une forme, une conséquence objecti-
visées du réfléchissement et du doublement du Sein, se présente également
comme Sein. Aussi bien le Sollen juridique que le Sein juridique trouvant
son expression dans le processus de la réalisation et dans I’état déja réalisé
du Sollen, constituent le théatre des processus de mouvement juridique et

1. HeeBL (G.W.F.),  Phdnomenologie des Geistes, Jubileumsausgabe, 3. Auflage,
Suttgart, 1951, p. 463.

2. Quant A I'usage de l'expression «klinstliche menschliche Konstruktion s, voir
Kraus Georg, Einfihrung in die formale Logik, Berlin, 1958, p. 72.

3. Cf. SzaB6 Imre, A szocialista jog (Le droit socialiste), Budapest, 1963, p. 337
efé(l;sr:scnm Vilmos, Jogforrds és jogalkotds (La source et la création du droit), Budapest,
1965, p. 400.

4. En ce qui concerne la séparation de ces deux attributs et 1a distinction faite entre
la réalité, d’une part, et de droit congu comme un systéme de lege lala et, en tant que
tel, comme une partie de la conscience sociale, d’autre part, voir Xnarp Viktor, Filo-
sofické problémy socialistickeho pravo (Problémes philosophiques du droit socialiste),
Praha, 1967, chap. III.

5. Voir entre autres PEczeNIk Aleksander, « Doctrinal Study of Law and Sciences,
Oslerreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, XVII (1967) 1-2, p. 129.

6. KurcsAr Kilman, A szocioldgiai gondolkodds feflédéseé (Le développement de
la pensée sociologique), Budapest, 1966, p. 464.

7. Pescuxa Vilmos, ¢ A Sein ¢és Sollen problémaja a modern jogelméletbens (Le pro-
bléme de «Sein» et de «Sollen» dans la théorie de droit contemporain), Allam- és
Jog- tudomdny, XI (1968) 3, p. 432.
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en méme temps les composants organiques de la réalité sociale qui en est
le facteur déterminant, ils constituent donc des éléments qui se trouvent
les uns avec les autres, ou bien avec la réalité sociale dans un rapport dialec-
tique de diversité et d’identité également.

En conséquence la séparation de ces phénomeénes connexes ne vise pas le
détachement des connexités ontologiques et fonctionnelles mais la distinc-
tion de certains cOtés et poles de ces phénomenes, & savoir la distinction
relative qui est A faire entre le systéme plus ou moins fermé des normes et
des autres phrases exprimées en forme de langue, fixées par écrit d’une
maniére généralement formalisée, donc le «law in books» selon Pound,
d’une part, et toutes les «autres » réalités sociales comprenant aussi le
«law in aclion », d’autre part?; cette distinction est justifiée comme nous
allons le voir du point de vue de la théorie et de la pratique également.

3. La particularité de la méthodologie des scier “es juridiques.

Comme c’est souvent expliqué ou formulé en connexité avec I'affirmation
de l'existence de différents « niveaux » ou « plans » ontologiques du droit,
«la multiplicité méthodologique de la science juridique est dictée par la
complexité nommée parfois ontologique du droit »3.

Or, aux fins d’'une analyse par la science juridique le systéme du droit et
la réalité sociale qui en est la base ainsi que le terrain de sa réalisation,
apparaissent d’une part comme des sujets de connaissance organiquement
liés I’un A ’autre puisque, comme nous allons le voir, I’analyse du systéme
du droit ne peut aboutir en elle-méme & des résultats atteignant la valeur
propre aux sciences sociales, tandis qu’une analyse de la réalité sociale qui
néglige le systéme des exigences formulées en droit positif devrait étre
qualifiée au point de vue de la science du droit comme un non-sens ; d’autre
part cependant cet enchevétrement est loin d’avoir pour résultat la fusion
de ces deux sujets de connaissance ou de leur analyse dans une unité non-
différenciée.

En conformité avec les différentes tendances de recherches en sciences
juridiques s notre littérature souligne donc l’exigence de la multiplicité des

1. Quant A P'usage de ces notions voir Pounp Roscoe, Jurisprudence, Vol. IV,
Saint Paul, 1959, p. 14 et & la lumiére d’exemples Vol. III, p. 362 et s.

2. Ct. par exemple OpaLEK Kazimierz, The Complexity of Law and of the Methods
ot its Study, Extrait de « Scienlia » (Revue Internationale de Synthése Scientifique,
Milan, CIV (1969) mai-juin, p. 3.

3. Selon un essal de classification, tenant compte aussi des considérations relevant
de la théorie de sciences, le résultat des recherches en sciences juridiques peut s’expri-
mer dans les types de constatations ayant trait : A) a I'élaboration de I’appareil et du
systéme conceptuels du systéme du droit ; B) A Vinterprétation et A I’application du
droit ; C) a la réalisation du droit sur le plan des phénomeénes psychiques et sociaux;
D) aux problémes de caractére de lege ferenda; et, enfin E) 4 'évaluation extra-systé-
matologique du droit. Voir WRobLEwskt Jerzy, Legal Norm as the Object of Legal
Sciences, Archivum iuridicum Cracoviense, 11 (1969), pp. 20-21.
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approches, tandis que nous ne rencontrons pas l’'unanimité pour décider
quelles sont les méthodes concrétes dont I'application doit étre considérée
comme une approche propre 4 la science du droit!. En méme temps on
rencontre souvent une opinion qui semble indiquer que dans le domaine
des sciences juridiques on doit compter avec deux méthodes fondamentales
typiques ou bien avec deux groupes de telles méthodes. « Les méthodes des
sciences de I’Etat et du droit sont déterminées par la circonstance — nous
pouvons le lire dans une thése formulée en Hongrie? — que les phéno-
ménes juridiques ont un contenu social, qu’ils sont socialement déterminés,
mais qu’ils sont exprimés dans une forme particuli¢re ». I1 semble qu’a une
telle maniére de voir mettant en relief le réle du sujet de la connaissance
répond aussi « la conception réaliste d'un double niveau au sens de
laquelle dans les sciences juridiques nous devons nous occuper du droit
d'une part sur le niveau des significations et d’autre part sur le niveau des
phénomenes, de la pratique, des attitudes »3,

L’examen des travaux.de recherches en sciences juridiques permet en
réalité de conclure 4 une telle dualité se présentant en derniére analyse.
En effet, certaines approches visent en premier lieu a découvrir les lois
intrinséques régissant le systéme du droit en tant que systéme des concepts
et des expressions, donc comme un systéme des acceptions, d’interpréter
des parties distinctes de ce systéme, et enfin, de mettre en comparaison
des groupes de normes analogues des différents systémes de droit; nous
considérons ces tendances de recherches, dont les résultats sont exprimés
dans des constatations de lege lafta et seulement par exception dans des
constatations de lege ferenda reposant sur des postulats logiques, comme des
approches positivistes ou dogmatiques. Par contre, d’autres approches
visent en premier lieu la découverte des liens de causalité ou des liens
fonctionnels unissant le syst¢éme du droit et la réalité sociale, donc la dé-

1. Selon certaines manitres de voir, par exemple, la méthodologie des sciences juri-
diques se compose des méthodes logique, comparative et sociologique ainsi que de
celles de I’établissement de modeéles et d’expériments sociaux (KasmrrtcHouk P. V.,
Pravo i methodue ego isufchenia) Le droit et les méthodes de son étude, (Moscou, 1965).
D’autres mentionnent parmi les méthodes primaires les approches philosophiques
(ontologique, gnoséologique, axiologique et logique) ainsi que les approches causales-
explicatives (sociologique et psychologique) et les approches dogmatiques-normatives
(Lukic Radomir D., « Metodi isutchavania prava» (Les méthodes de 1’étude du droit),
Anamo Pravnog Fakulleta u Beogradu, XIII (1965) 1-2, p. 46). Une troisiéme concep-
tion, également trés répandue, en dehors du-plan linguistique-logique, considéré comme
fondamental, tient compte comme des plans méthodologiques de ’analyse, des plans
psychologique, sociologique et axiologique (OrPALEK Kazimierz: ¢« The Peculiarities of the
Study of Law and the Question of Integrations, Archivum Iuridicum Cracoviense, 1
(1968) p. 12). etc. .

2. « A magyar allam- és jogtudominyok és a tarsadalmi gyakorlat » (Les sciences
politiques et juridiques en Hongrie et la pratique sociale), illam- és Jogludomdény,
VII (1964) 1, p. 12.

3. OpaLEk, The Complexity of Law..., op. cit., p. 13.
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couverte du mécanisme de I'influence et de I’effet exercés d’une part par la
réalité sociale et d’autre part par le systéme du droit, et en partie aussi la
découverte d’une réalité sociale concréte se trouvant en connexité avec une
réglementation entreprise ou A entreprendre dans le cadre du systéme‘du
droit ; nous considérons ces tendances de recherches, dont les résultats sont
exprimés dans des constatations sociologiques de faits ou dans des consta-
tations de lege ferenda reposant sur une évaluation sociale, comme des
approches sociologiques.

Ence qui concerne la premiére méthode oule premier groupe des méthodes,
il faut avant tout faire distinction entre le positivisme juridique au sens
étroit du terme en tant qu’une conception théorique formée concernant
le droit, et le positivisme juridique pris dans un sens large en tant qu’une
maniére d’approcher le droit. En effet, I’approche positiviste, comme
tendance de recherche, comme une technique spécifique appliquée lors de
I’analyse du droit, considérée en elle-méme, ne constitue pas une carac-
téristique particuliére d’une idéologie ou d’une conception juridique donnée,
mais I'interprétation et I’élaboration de lege lata plutét formelles du droit
comprenant l’analyse de sa structure notionnelle et logique également,
dont I'accomplissement, sous le titre d’une dogmatique juridique ou sous
n’importe quel autre titre se révele désirable et nécessaire dans toutes les
sciences du droit, pourvu qu’elles entrent en ligne de compte seulement
comme une analyse partiellel. L’approche positiviste vise la cognition du
Sollen juridique, de la construction de la forme juridique, de la structure du
«law in books », du systéme du droit comme un ensemble des textes ayant
des significations déterminées, de sorte que nous pouvons considérer entié-
rement bien fondée et justifiée la constatation que la théorie du droit ne
s’arréte pas devant I'analyse de cette forme comme telle?, étant donné
que la dogmatique juridique n’est qu'un échelon élémentaire bien
qu’indispensable de la cognition des phénomeénes juridiques3. En méme
temps cependant au point de vue du service et de la sauvegarde de la
1égalité formellement interprétée, comme aussi de la cognition de l'aspect
spécifiquement juridique du phénoméne du droit, I’approche positiviste
peut devenir d’une importance fondamentale, voire déterminante; ainsi
devons nous considérer comme équitable aussi l’opinion selon laquelle
«dans l’ensemble des sciences la dogmatique juridique ne peut prendre
qu’'une place trés modeste ; toutefois dans une communauté civilisée mo-
derne elle doit étre qualifiée d’absolument essentielle » 4.

1. Cf. KnysTurek Zdenek, Hislorické zdklady prdvniho pozitivismu (Les fondements
historiques du positivisme juridique), Prague, 1967, pp. 130 a 132.

2. Voir, entre autres, SzaBo Imre, Szocialista jogelmélet-népi demokratikus jog (Théorie
socialiste du droit — droit des démocratigs populaires), Budapest, 1967, p. 94.

3. Tout en reconnaissant son indispensabilité, le caractére primaire de 'approche
dogmatique est jugé anti-scientifique parmi d’autres par Enrricu Stanjslaw, « Kilka
uwag w sprawie metodologii nauk prawnych» (Considérations sur la méthodologie des
sciences juridiques), Panstwo i Prawo, XIX (1964) 11, pp. 642 et s.

4. CastBeRg Frede, Problems of Legal Philosophy, 2nd ed., Oslo, London, 1957,
p. 7.
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A Vencontre du sujet de l’analyse dogmatique 1’objet de l’approche
sociologique n’est pas le « law in books », mais le « law in action » : les mé-
thodes sociologiques favorisent la découverte des lois intrinséques du droit
se manifestant sur le plan des « phénoménes » et des faits » Ce sont seulement
les recherches de ce type qui peuvent assurer réellement le caractére de
sciences sociales des recherches juridiques, et c’est seulement cette circons-
tance qui peut dans une certaine mesure expliquer des tendances presque
séculaires, se présentant dans quelques Etats encore de nos jours, lesquelles
sous le signe de certains postulats relevant de la théorie des sciences ou
simplement de la modernisation, visent la liquidation de la science dog-
matique du droit et son intégration dans une théorie sociologique d’en-
semble. En effet, la méthode sociologique n’est pas seulement un procédé
spécifique ou une technique de recherche, mais elle constitue une méthode
fondamentale pour s’approcher du droit dans le cadre d’une science socisle,
qui cependant, en elle-méme, ne peut pas justifier que l’approche socio-
logique devienne exclusive.

Notre maniére de voir selon laquelle I’approche dogmatique et 1’approche
sociologique constituent deux tendances ou méthodes fondamentales des
recherches juridiques ne signifie pas seulement que ces approches jouent
un réle important, voire un réle d’importance décisive dans les recherches
juridiques, mais elle signifie aussi que ces approches se présentent comme
des types d’approche, comme des méthodes comprenant des techniques,
des procédés et des modes concrets d’analyse, comme des méthodes
comprises dans un sens global.

En considérant la chose dans cette connexité nous pouvons affirmer que
la méthode comparative, par exemple, se forme comme une méthode
complexe, composée des éléments des approches dogmatique et sociologique,
d la suite d’une application conjointe de ces éléments dans un but spécifique.
En effet, le droit comparé signifie en partie la mise en paralléle de certaines
parties des différents systémes de droit, en tant que systémes de lege lala,
notamment la mise en parallele des textes, des normes et d’autres expres-
sions y relatifs ainsi qu’en partie et en particulier la mise en paralléle de la
réalité sociale, du processus et de I’état de la réalisation des systémes de
droit en question et la découverte des rapports de causalité quiles régissent 1.
Ainsi les recherches de droit comparé — bien qu’a I’époque du régne de
la manitre de voir positiviste 1’application des méthodes positivistes fit
au premier plan des recherches en droit comparé également — doivent
étre centrées actuellement au deld de 1’élaboration des aspects dogmatiques
des différents systémes de droit, avant tout sur la détermination et sur les
liens sociaux directs de ces systémes de droit et sur I’élément social de leur
contenu?; dans ce sens il semble donc que la thése qui veut que «’appli-

1. Cf. par exemple HaLL Jerome, Comparative Law and Social Theory, Baton Rouge,
1963, pp. 59-65, 68 et 81.

2. Voir Zzaso Imre, Az ésszehasonlitd jogtudomany (La science comparative du
droit), in Kritikai tanulmdnyok a moderh polgdri jogelméletrél (Etudes critiques sur
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cation de la méthode comparative soit pénétrée d’une maniére de voir
fortement analogue & celle de la sociologie juridique »! refléte correctement
I’exigence fondamentale concernant la matiére.

En ce qui concerne les fondements méthodologiques la situation est sous
un certain aspect similaire a celle de I’évaluation. En effet, nous ne pouvons
nullement considérer 1'évaluation comme une méthode qui est, méme
particllement, caractéristique de 1'approche positiviste; en méme temps
cependant I’analyse dogmatique révéle un certain c6té qui s’exprime dans
la formulation des jugements de valeur. L'examen du systéme du droit en
tant qu'un systéme de différentes expressions comprend en effet, au deld
de la délimitation des significations, aussi la constatation de la validité, du
manque de contradictions, etc. projetée sur des normes distinctes ou sur des
groupes de normes. Or, dans le cadre d’un systéme donné la constatation
de la validité se révéle comme une évaluation systématologiquement rela-
tivisée, ou bien — en particulier dans le cas de contradiction entre des
normes ou dans le cas ou le systéme du droit ne contient aucune définition
formelle des critéres de la validité — comme une évaluation reposant sur
les principes traditionnels du droit et de son application et en derniére
analyse sur la présomption de la rationalité du législateur 3. Cette évaluation
prend dans les analyses dogmatiques souvent la forme de constatation
de lege ferenda reposant sur de postulats logiques, et avant tout sur la
présomption mentionnée de la rationalité du législateur. Faisant abstraction
de cette forme de manifestation plutdét exceptionnelle, I’évaluation adhére
en général aux recherches sociologiques. Dans ce domaine ’évaluation vise
'appréciation utilitaire du réle, de I'importance, du bien-fondé ou de la
nécessité d’une norme donnée3, ou plus précisément une appréciation
instrumentalement relativisée renvoyant au caractére désirable de la
création d’une norme+. Dans les recherches sociologiques ces évaluations
apparaissent en général sous la forme de constatations de lege ferenda
et, comme telles, souvent comme des régles téléologiques. Dans cette
connexité une importance décisive revient au fait que dans le domaine
des valeurs il ne s’agit plus d’'un monde isolé mais d’une réalité sociale
régie par la loi de la causalité, du moment que les valeurs signifient au fond
des expressions spécifiques des rapports sociauxs. Or, cette circonstance

la théorie bourgeoise du droit contemporain), Budapest, 1963, en particulier pp. 62
et s.; RopIEre René, Inlroduclion au droil comparé, Barcelone, 1967, p. 11 etc.

1. Brutavu José Puig, « Realism in Comparative Law», American Journal of Compara-
tive Law (1954), 1, p. 49.

2. Voir en particulier Nowaxk Leszek, Préba metodologicznej charakierystyki pra-
woznawstiwa (Etude sur le caractére méthodologique de la science du droit), Poznan,
1968, chap. V.

3. Voir par exemple GrzyBowsk1 Stefan, Wypowiedz normalywna oraz jej struktura
formalna (Enonciation normative et sa structure formelle), Krakow, 1961, chap. VIIIL

4. Voir par exemple : WRoBLEWSKI, Legal Norm ..., op. cit., p. 20-21 ct 26.

5. Cf. PETER! Zoltan, « Die Kategorie des Wertes und das sozialistische Recht s,
Wissenschaftliche Zeitschrift der Friedrich-Schiller-Universitat Jena (Gesellschafts- und
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semble rappeler le fait que l’analyse des connexités sociales, I’approche des
phénoménes juridiques dans un esprit réellement sociologique renferme
non sculement la mise au jour des liens fonctionnels de causalité mais
aussi I’évaluation des phénoménes se trouvant les uns et les autres dans
une telle connexitél.

La mise en relief des approches dogmatique et sociologique comme des
méthodes de base typiques et générales des sciences juridiques, nous conduit
nécessairement 4 la conclusion que le pluralisme méthodologique existant
au sujet des techniques, des modes et des procédés concrets de la recherche
doit &tre au fond réduit A un dualisme, répondant au double caractére de
I’objet de recherche. Dans le processus de cognition cependant ce dualisme
signifie non pas une contradiction mais bien un parallélisme se manifestant
aussi dans l'unité complexe du processus de recherche, étant donné que
I’application des différentes méthodes scientifiques est réunie dans une
unité de principe par une conception complexe, par une maniére de voir
dialectique du droit3. Ces deux méthodes se présentent ainsi comme ren-
voyées I'une & l'autre, puisque «l’analyse sociologique sans une attention
constante portée aux aspects logiques demeure stérile de méme que I’ana-
lyse logique dépourvue d’observations empiriques sur le terrain de la
société »3,

4.. La particularité de la formation des concepls en sciences juridiques.
Quelques problémes.

Aprés nos observations préliminaires destinées a jeter des fondements
de la position du probléme et formulées en ce qui précéde jusqu'’ici sous une
forme seulement générale, nous voudrions esquisser quelques problémes
concrets touchant les concepts principaux de la théorie et de la science du
droit. Ces problémes peuvent se présenter concernant des thémes relative-
ment assez éloignés mais néanmoins aptes a développer le probléme de base
déja signalé; ils comprennent une question méthodologiquement similaire
et ainsi permettent de délimiter une conception qui sera développée plus
amplement dans ce qui suit, mais qui peut servir pour le moment d’une
hypothése de travail.

Sprachwissenschaftliche Reihe), XV (1966), 3, p. 428 ; DrosniTzK! O. G., A szellemi
értékek vildga (Le monde des valeurs spirituelles), traduit de russe, Budapest, 1970,
chap. V, paragraphe 2 et en particulier p. 234 et s. etc.

1. Cf. SzaB6 Imre, Szocialista jogelmélet ..., op. cit., p. 51 ; du méme auteur : « Gegens-
tand der marxistisch-leninistischen Rechtstheorie, in Aktuelle Probleme der marxis-
tisch-leninistischen Slaals- und Rechts-theorie, Budapest, 1968, p. 28, et aussi VARGa,
Csaba, « Osszehasonlitd jog és tarsadalomelmélets (Droit comparé et théorie sociale)
Allam- és Jogtudomany, IX (1966), 4, p. 733.

2. Cf. IKASIMIRTCHOUK, Pravo ..., op. cit., p. 44.

3. BRrusInN otto, ¢ Legal Theory — Some Considerationss, Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie (1957), 4, p. 467.
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4.1. Le concept du droil.

L’on sait que les escarmouches et les débats théoriques passionnés des
si¢cles passés sont devenus des bases et des stimulants de nombre de décla-
rations pessimistes, voire entiérement agnostiques, en ce qui concerne la
définition du concept du droit. Il semble, par exemple, que ’on puisse
paraphraser, aprés 150 ans, la constatation bien connue et quelque peu
ironique de Kant, selon lequel « ceux parmi nous qui ont appris que I'hu-
milité ont déjA renoncé a I'essai de définir le droit »1. Récermument méme
dans la théorie socialiste a été développée une opinion selon laquelle il
n’existe et on ne peut attendre aucun accord concernant la question de
savoir quels sont les critéres concrets auxquels devrait s’adapter la défi-
nition de I’extension et de la compréhension conceptuelles du terme « droit »2.
Nombre de controverses semblables touchant des questions soulevées dans
les sciences juridiques doivent étre considérées en effet comme illusoires,
vu qu’'en formulant la question de la maniére dont il s’agit, l1a solution
dépend au fond des facteurs conventionnels, d’un accord linguistique 3.

La définition des critéres qui trouvent leur expression dans le concept
du droit souléve en théorie surtout deux questions controversées, dont la
solution dépend avant tout du choix entre les approches positiviste ou socio-
logique ou de la préférence donnée a I'une de ces derniéres ¢. Il s’agit tout
d'abord de connaitre 'importance qu’on doit attribuer au fait qu’une
norme garantie par la force coercitive de I’Etat est créée ou non par un
organe (étatique) qualifiée a cet effet par la constitution et dans une forme
prévue aussi par la constitution. Deuxiémement il s’agit de I'importance
qu’on doit attribuer & la circonstance de connaitre si dans la réalité sociale
une norme juridique se fait valoir ou non avec ou sans une application de la
force coercitive par I’Etat.

L’on sait que certaines approches forment le concept du droit, en dehors
d’autres facteurs de contenu, eu égard au systéme des exigences focmelles
du droit positif et qu’ainsi elles font entrer dans le cercle notionnel du droit
tous les actes réguliérement émis dans la forme requise par un organe compé-
tent, et ceci indépendamment du fait de savoir si, dans la réalité sociale, tels
actes se font valoir ou non. D’autres approches par contre regardant le
droit uniquement du c0té de la réalité sociale et font abstraction du systéme
des exigences formelles du droit potitif et ainsi ces approches font entrer

1. RAapIN Max, « A Restatement of Hohfeld s, Harvard Law Review L1 (1938), p. 1145,

2. Voir GReaorowicz Jan, Definicje w prawie i w nauce prawa (Définition dans le
droit et dans la science du droit), Lodz, 1962, chap. III.

3. CI. par exemple Peczenik Alcksander, Warlosc naukowa dogmalyki prawa (a
valeur scientifique de la dogmatique juridique), Cracovie, 1966, chap. IV, paragraphe 12,

4. Quant A la position de la question et un compte rendu analytique des essais
socialistes d’une solution, voir VArGA Csaba, ¢« Quelques problémes de la définition du
droit dans la théorie socialiste du droits, Archives de Philosophie du Droit XII (1967),
pp. 189 et s,
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dans le cercle notionnel du droit tous les actes qui se font valoir d’une fagon
considérée comme caractéristique du droit, donc tous les actes qui devant
la société se présentent comme droit, notamment comme droit garanti dans
une généralité donnée par la contrainte de I’Etat, et ceci indépendamment
du fait de savoir si ces actes sont le résultat d’une création réguliére ou seule-
ment de ’application du droit. Dans la littérature juridique nous ne rencon-
trons que rarement de positions formulées avec une précision similaire ; en
méme temps cependant c’est un fait que certaines approches — éventuel-
lement au moyen de la définition de conditions strictement délimitées —
mettant en relief plutdt, d’'une fagon primaire ou exclusive, soit le critére
de la régularité 1, soit celui de la mise en ceuvre 2 et soulignent ainsi I'impor-
tance essentielle de leur définition.

Quant au probléme qui nous préoccupe dans le cadre présent, peu im-
porte la mesure ou I’étendue dans laquelle s’écartent 'une de l'autre des
extensions des concepts du droit congus en général, ou relatifs & une so-
ciété donnée, exprimant le résultat obtenu par une approche positiviste
ou sociologique. C’est un fait qu’en rapport avec le caractére de la for-
mation sociale ou des particularités d’une période donnée de I’évolution,
existent d’une part dans une mesure plus ou moins grande, plus ou moins
fréquemment ou bien comme des phénoménes exceptionnels des normes
réguliérement créées qui ne se font pas valoir, et d’autre part des normes
qui se font valoir bien qu’elles aient été créées par un organe incompétent
ou d’'une maniére irréguliere. Comme nous avons essayé aussi de le faire
figurer sur le dessin ci-inclus f1], I’extension et la compréhension des concepts
du droit et des différentes définitions y afférentes s’écartent les unes des
autres en principe.

Conformément & notre conclusion les concepts congus dans un sens ou
dogmatique ou sociologique constituent des objets de connaissance distincts
qui ne sont identiques ni du point de vue de la théorie ni du point de vue
de la pratique ; nous devons donc définir et examiner séparément la valeur
de vérité de chacune de ces définitions. Cette complexité nécessaire du droit
qui suppose au moins une dualité, ne résulte donc pas d’un probléme tout
simplement sémantique3; la diversité de la signification du mot « droit »

1. Voir par exemple HANEY Gerhard et WaGNER Ingo, Grund- lagen der Theorie des
sozialistischen Staates und Rechls, Teil II, Leipzig, 1965, p. 26. Ces auteurs, en définissant
formellement le critére de la régularité, en font un élément constitutif de leur définition.
Les conceptions socialistes y relatives sont résumées par Szasé, A szocialista jog, op. cit.,
pp. 219 et s., pp. 230 et s. ainsi que par PorLeJav P, T., «K voprosou o poniatii socia-
listitcheskogo pravas (Sur la question du concept du droit socialiste), dans Pravo i
commounisme (Droit et communisme), Moscou, 1965, pp. 19-26.

2. Voir par exemple KuLcsar Kalman, A jogszociolégia problémdi (les problémes
de la sociologie du droit), Budapest, 1960, pp. 195-196 ; 216-220 et 261-262 ; PESCHKA
Vilmos, Jogforrds ..., op. cil., pp. 126 et s., pp. 426 et s.; MikoLENKo J.-F., ¢ Pravo i
formu ego proiavlenias (Le droit ct les formes de son apparition), Sovietskoie gosou-
darstvo i pravo (1965), 7, pp. 52-53.

3. Selon une approche caractéristiquement américaine « la seule maniére intelligente
de s’occuper d’'un mot de plusicurs acceptions comme le «droit » doit comporter la
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— méritant certainement une analyse & part — ne constitue en effet qu’une
expression particuliére d’un probléme plus profond, se trouvant en connexité
avec le statut ontologique du droit, avec ses signes spécifiques essentiels
et avec les formes de son apparition.

Fig.[1] =R A

777} = droit réguliérement émis,
ne se réalisant pas

\\\ droit se réalisant sans
N étre réguliérement émis

= droit réguliérement émis
et se réalisant

Pour qu'un systéme de normes puisse exister comme droit, non seulement
comme le produit d’une objectivation particuli¢re révélant un caractére
du Sollen mais que, en s’acquittant de sa fonction constituant sa raison

reconnaissance du fait que la définition elle-méme doit &tre multiple ». WiLLiAMS G.,
The Controversy concerning the Word «Law, in Philosophy, Polilics and Society,
éd. by P. Laslett, 1956, p. 155 ; cité par StoNE Julius, « Meaning and Role of Definition
of Laws, Archiv fir Rechls- und Sozialphilosophie, 1963, Beiheft, Nr. 39, Neueu Folge

Nr. 2, p. 11.
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d’étre, il puisse devenir un élément véritable et une partie vivante du Sein
et qu'il puisse influer sur les processus du mouvement se déroulant dans la
sphére de ce dernier, ~— du point de vue du probléme que nous analysons
il est nécessaire que le systéme de normes dont il s’agit obticnne la qualité
de validité juridique et qu’en cette qualité il se fasse aussi valoir dans la
réalité sociale 1. Il semble donc que la création réguli¢re ct la mise en ceuvre
constituent deux conditions sine qua non du devenir droit, de 'existence
en tant que droit, conditions qui, comme telles, sont parall¢les, bien que
la force coercitive et déterminante des faits de la réalité sociale soit loin
de respecter toujours le spécifique de la juridicité se manifestant d’une
fagon formelle. En méme temps cependant les choses sont caractérisées
par un mouvement continu, par la perpétuité des changements produisant
des transitions, des transformations du devenir autre ainsi que par l’entre-
lacement des processus pour maintenir en supprimant (Aufhebung), formant
sans cesse de nouveaux caractéres et relations, par des éléments donc qui
se¢ présentent en méme temps comme éléments d’'une dialectique matéria-
liste3. Or, ces éléments apparaissent nécessairement aussi comme des
signes du phénomene juridique : certains phénomeénes sociaux, au cours de
leur formulation ou en conséquence de leur application en masse comne droit,
montrent le processus du devenir droit de ce qui est non-droit, tandis que
d’autres phénoménes sociaux, au cours de leur formulation comme non-droit
ou en conséquence du manque de leur application comme droit présentent
le processus du devenir non-droit. L’avance vers la juridicité et I’éloigne-
ment de la juridicité constituent donc des caractéres objectifs de certains
phénomenes sociaux exprimant la tendance du développement, puis, sur
un certain niveau du développement et aprés un certain temps, des caractéres
qui passent l'un dans l'autre. Cependant dans ces processus sans arrét
il semble possible de fixer avec plus ou moins d’exactitude certains points
ou, d’'une maniére ou d’'une autre, le non-droit est devenu déja droit et le droit
non-droit ; la fixation de ces points est une tache des définitions dont nous
avons déja parlé. Comme il résulte de ce qui précéde les différentes définitions
peuvent saisir ces points en présentant des critéres divergents. En effet
le point fixé par la définition du concept dogmatique du droit n’offre socia-
lement aucune base suffisante aux fins du devenir droit, tandis que le point
fixé par la définition du concept sociologique du droit se révéle insuffisant
du point de vue de 'apparition formelle spécifique.

Ce n’est pas seulement de I'intérét de la théorie qu’il semble nécessaire
de faire des concepts indépendants de certains phénomeénes qui ne peuvent

1. La subsistance conjointe de ces critéres est reconnue méme par la tendance
méthodologiquement la plus homogeéne et jusqu’au bout conséquemment formelle du
normativisme, c'est-a-dire par la théorie pure du droit. Voir KeLseN Hans, Reine
Rechlslehre, 2. Aufl., Wien, 1960, p. 219.

2. Cf. LeNiN W. J., « Zur Kritik der hegelschen ‘Wissenschaft der Logik’ », in W. J.
LeNIN, Aus dem philosophischen Nachlass, Berlin, 1954, pp. 144-145.
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étre considérés comme droit que dans un certain sens résultant d’une
certaine qualité qu’ils possédent. Comme nous avons dit, en la matiére il
s’agit de concepts dont I'extension comprend un cercle d’objets en partie
différents. Les phénomenes qui sont englobés par le concept dogmatique
du droit, répondent au postulat de la légalité et aux considérations offi-
cielles de ceux qui appliquent le droit, pendant que les phénomeénes englobés
par le concept sociologique du droit répondent A la réalité de cette légalité
et aux considérations pratiques de ceux auxquels le droit est appliqué.
La sphére des phénoménes qui ne peuvent étre qualifiés droit que dans un
certain sens ou en conséquence d’une certaine qualité qu’ils possédent, ne
peut aucunement étre considérée comme invariable. Les lignes de délimi-
tation ne présentent en effet pas de rigidité mais une image remuante, se
changeant sans cesse dans le temps et dans ’espace. Comme nous essayons
de le faire figurer sur le dessin ci-inclus [2], les phénoménes en question sont
caractérisés non seulement par leur formation perpétuelle mesurée par.
rapport 4 la juridicité, mais aussi par le fait que concernant certains de leurs
traits déterminés ils sont dans une connexité fonctionnelle I'un avec I’autre.
En cffet, dans le mouvement circulatoire de la création et de I'application
du droit, le droit qui prend corps dans la création du droit, 4 savoir le droit
dans un sens dogmatique, d’une part, et le droit qui prend corps dans
I'application du droit, a savoir le droit dans un sens sociologique, d’autre
part, en conséquence du fait de la création réguliére, de méme que du fait
de la mise en ceuvre, interprétées comme des qualités spécifiques, prennent
place aux pdles opposés d'une connexité dialectique, comme des participants
A un processus de mouvement juridique porteurs également d’une fonction
acquise spécifique, renfermant en soi aussi I’élément du feed-back.
Finalement, on doit répondre aussi 4 la question de savoir dans quelle
mesure et de quelle fagon nous considérons possible, a la lumiére de notre
présente conception, de former et de définir un concept scientifique général
du droit. Le caractére scientifique « général » répond — il nous semble —
A la saisie et 4 1’élaboration synthétique de ’objet de la connaissance. Le
droit en tant qu’une objectivation ayant le caractére du Sollen, comme nous
I'avons dit, ne répond 4 sa fonction que dans le cas ol il se fait valoir dans la
réalité sociale aprés étre réguliérement émis. Ce qui signifie d’autre part
que le droit — en abandonnant l’état transitoire d’étre et en méme temps
ne pas étre droit — parvient 4 une existence relativement ferme, compléte
et parfaite, méme dans son caractére essentiellement temporaire et variable,
lorsqu’il se présente comme une unité du droit prise a la fois dans un sens
dogmatique et sociologique. L’exigence de la synthése méthodologique
demande du reste également une solution semblable : 1a syntheése des métho-
des dogmatique et sociologique comme des approches fondamentales ne
peut étre réalisée qu’en reconnaissant parallélement les postulats qui
découlent de ces méthodes et en faisant de ces postulats des éléments d’une
conception unie. Ainsi, sur le plan du concept réfléchissant la généralité
essentielle ne peut apparaltre qu’une norme ou un systéme de normes qui
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en unissant les signes essentiels des formes fondamentales de la manifes-
tation et de la réalisation porte en soi a la fois le spécifique formel et la
réalité substantielle de la réalisation de la fonction.

droit pratique
comme de l'application
objet du droit

de l'approche
dogmatique

fig. [2]
f———————— X
b ey TOTTE
Hm objet
pratique AR 7 - de l'approche
de la création “{| ‘H £W§ sociologique
du droit ‘

4.2. Le concept dogmalique du conlenu du droil.

Selon une opinion généralement acceptée dans la littérature juridique, la
dogmatique juridique ne prend jamais appui sur les facteurs sociaux inhé-
rents alanorme, ni surles facteurs s’attachant ala fonction de la réglementa-
tion juridique, mais uniquement sur le textc de la nommel. Selon cette
maniére de voir le droit de lege lala obtenu comme résultat d’une analyse
dogmatique reste identique avec le droit qui est exprimé dans le texte de la
norme. Or, & cette théorie de l'interprétation qui peut étre considérée comme
statique, puisque, en se centrant ou se limitant & des directives linguistiques
et systématologiques, elle tend 4 conserver le maximum de la stabilité du
systéine du droit, on peut opposer la théorie de I'interprétation dite dyna-
mique, laquelle, en acceptant des directives téléologiques, vise avant tout
de contribuer efficacement a la réalisation des buts sociaux du systéme du
droit 3. La récente littérature méthodologique de 'approche dogmatique

1. Voir par exemple KRYSTUFEK, Historické Zdklady ..., op. cit., pp. 131-132.

2. WroBLEWsKI Jerzy, Zagadnienia leorii wykladni prawa ludowego (Les lignes
fondamentales d’une théorie de I'interprétation du droit populaire), Warszawa, 1959,
pp. 151-193 ainsj que du méme auteur : « The Relativity of Juridical Concepts», Oster-
reichische Zeilschrift fiir 6ffentliches Recht (1960), 2, p. 278 et s.
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adapte cette derniére maniére de voir en soulignant que I’étude dogmatique
«1enferme a4 la fois des généralisations reposant sur des analogies, des géné-
ralisations inductives et des généralisations reposant sur le principe de la
justice également », ce qui cependant renvoie déjA A 1’élaboration des
aspects de lege ferenda du droit, parce que le produit de ’analyse dogmatique
se présente ainsi nécessairement comme un «systéme de correctifs » du
droit 1. Or, dans ces conditions, pendant que le résultat des recherches de lege
lala est exprimé forcément dans la forme des propositions vraies ou fausses,
susceptibles d’étre aussi logiquement justifiées, les recherches dogmatiques
de lege ferenda ne possédent ce caractére qu’en partie, puisque «les expres-
sions relativisées par les normes peuvent étre des propositions seulement
si dans I’expression respective la norme en question n’est pas interprétée et ne
renferme pas de termes d’évaluation »2.

En méme temps cependant le droit de lege lata apparait parfois dans le
texte juridique d’une fagon qui est insuffisante pour la théorie; cn effet
I'idée « matérielle » du législateur subit souvent, en devenant une idée « tech-
nique », des modifications inévitables dans le processus de la formation de
P’expression formelle du droit. Etant donné qu’ainsi une contradiction n’est
aucunement exclue, entre les deux idées, I’analyse dogmatique doit recons-
truire le contenu de la norme non seulement surla base des éléments compris
dans le texte, mais aussi sur celle des éléments se trouvant en dehors du
texte ; ainsi cependant la recherche aboutit nécessairement & former distine-
tement des concepts forme et matériel 'un & c6té de 'autre. Ce fait & son
tour a pour résultat un dualisne des méthodes et des concepts méme a
I'intérieur de I'approche dogmatique, bien que ce soit I'idée « technique », le
texte formellement fixé, qui en principe serve de base a Fapplication du
droit 3. En cette connexité est digne d’une attention particuliére le fait que
dans ce cadre aucune de ces idées n’est capable de remplacer ou d’enrichir
I’autre, parce que, s’agissant de concepts entitrement séparés, «chacune
de ces catégories accomplit son propre devoir et chacune d’elles, séparée,
devrait étre I’instrument servant 4 la connaissance du contenu du droit en
vigueur » 4.

Quant A cette forme de manifestation du dualisme, nous en voyons la
spécificité dans le fait que les deux cotés ci-dessus mentionnés de ce dualisme
des méthodes et de la formation des concepts se présentent dans le cadre
d’une seule approche, de 'approche dogmatique dans le sens strict du terme,
puisqu’en principe I'idée matérielle n’est mise au jour au moyen des direc-
tives téléologiques et la mise au jour elle-méme est accomplie non pas en vue

1. PeczeNIK, Doclrinal Study of Law ..., op. cil., pp. 138 et 140.

2. WRoBLEWSKY, Normalivily ..., op. cit., p. 65.

3. RITTERMAN Stefan, « Méthode de la formation des notions dans la systématique du
droit positif, notamment du droit civils, Archivum Iuridicum Cracoviense, I (1968) en
particulier illustré par des exemples présentés et analysés, pp. 113-117.

4. IITTERMAN, «DMéthode ...», op. cil., p. 118.
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d'un développement successif du droit de lege lala, mais dans I'intérét d’une
compréhension plus profonde, plus exacte et plus compléte de ce droit.
Une contradiction éventuelle entre les deux cotés ne peut étre aplanie qu’au
moyen du redressement de «l’erreur » commise lors de I’élaboration techni-
que de l'idée matérielle, donc par la transformation adéquate de l'idée
technique, cc qui cependant ne signifie pas une synthése, parce que le résultat
en est la suppression de la distinction des deux cOtés, I’anéantissement
des signes divergents de I'idée matérielle du législateur et de I'idée technique
se manifestant dans le produit du législateur, en conséquence de quoi les
signes restants dcviennent identiques. Ces notions n’offrent donc aucune
possibilité d’une synthése conceptueclle ; leur destin est en effet, de rester,
en conformité de ’acte du législateur, soit irréconciliables, soit indistinguibles.

4.3. Le concep! de la normativité juridique.

La normativité constitue une spécificité du droit, comme par ailleurs de
toute objectivation sociale ayant le caractére du Sollen. En conséquence, la
normativité apparait comme un signe nécessaire et comme un élément
effectif du droit. En méme temps cependant, si nous essayons de définir le
sens ou ’essence de Ia normativité, nous nous trouvons cn face de problémes
dans leurs principaux traits semblables ceux qui se sont déja posés lors de la
définition du droit.

En cette matiére le probléme se présente dans la forme suivante : pour les
recherches dogmatiques, donc en méme temps, d’'une fagon déterminée par
I'exigence formelle de la 1égalité, aussi pour ceux qui appliquent le droit,
toutes les normes et autres expressions se réveélent 4 un moment donné
comme valables par conséquent normatives, qui ont été formulées dans des
textes promulgués d’une maniére conforme aux conditions prévues par le
systéme du droit. Ainsi, en considérant la chose dans un aspect positiviste,
la normativité ne signifie rien d’autre que la norme ou l'expression en
question possédant un caractére normatif fait partie et élément constitutif
d'un systéme du droit valable, donc normatif. Bref, la normativité signifie
une position a V'intérieur d’un systéme 1. De cette normativité de principe,
considérée du point de vue formel du systéme des exigences formelles du
droit positif, doit étre distingué le fonctionnement effectif de la norma-
tivité, sa «réalisation », la mise en ceuvre pratique des normes considérées
positivement valables. Comme c’est signalé aussi par I’application générale
par exemple en pays anglo-saxons des expressions telles que « to be in force »
et «to enforce », ou bien en pays allemands des expressions telles que « gellend
sein » et « zur Gellung kommen » a la lumitre d’une approche différenciée,
aussi bien ces expressions que le concept de la normativité font apparition

1. Cf. Varea Csaba, «The Preamble : A Question of Jurisprudences, Acla Juridica
Academiae Scientiarum Hungaricae, XIII (1971) 1-2, chapltre III, et concernant
quelques problémes essentiels ultérieurs voir en particulier la note 30,
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d’une fagon redoublée. Ainsi de la normativité de principe, considérée dans
un sens positiviste, on peut distinguer la normativité considérée dans un sens
sociologique qui signific la réalisation pratique de la normativité de principe,
donc le fonctionnement social actuel des normes et d’autres expressions dans
leur qualité d’étre parties d’un systéme du droit 3,

La subsistance decs faits servant de base a4 cette dualité conceptuelle
aboutit aux résultats déja connus. Concernant certaines normes il existe une
normativité dogmatique qui ne conduit jamais 4 une normativité sociolo-
gique et, inversement, il existe une normativité sociologique concernant
certaines normes qui n’a pas été précédée du tout d’une normativité dogma-
tique quelconque. Tout ceci cependant n’affecte pas le fait général s’expri-
mant aussi comme une exigence, a savoir que la normativité dogmatique et la
normativité sociologique s’attachent I'unc & 'autre dans la plupart des cas
a la fois génétiquement et fonctionnellement et qu’elles doivent s’attacher
forcément, parce que le caractere spécifiquement juridique de la normativité
sociologique ne peut étre assuré que par un facteur purement formel ren-
voyant au poids du contenu, a savoir par la normativité dogmatique. Or,
par cela une réponse est donnée aussi a la question relative a la possibilité
d’une synthése, puisqu’un concept général, renfermant en réalité I'essence
de la normativité doit contenir tous les différents traits essentiels, mis a
jour par l’analyse, dans leur caractére fonctionnellement coordonné et en
reflétant aussi leur rdle et leur poids effectifs.

4.4. Le concept des lacunes en droit.

Le droit embrasse une partie considérable des rapports sociaux, toutefois
sans pouvoir jamais aspirer a l’intégralité. Dans un sens trés général du
terme nous nommons lacune en droit une situation dans laquelle le droit
ne donne pas de réponse 4 une question, encore qu’il la devrait contenir. Or
pour décider sur la présence réelle d’une telle situation, la théorie peut
donner deux réponses différentes, suivant qu’elle s’approche du probléme
du cdté des exigences apparaissant aussi dans la réglementation juridique
ou seulement du cdté des exigences se manifestant dans la réalité sociale.

En conséquence, certains auteurs formulent le concept de la lacune en
considération du systéme des exigences formelles du droit ou, plus préci-
sément, de la volonté du législateur visant la réglementation et exprimée
d’une maniére normative, eu égard aussi 4 ’obligation de décider incombant
A celui qui applique le droit, tandis que d’autres considérent cormune décisif

1. Cf. notamment : Pescuka, Jogforrd ..., op. cit., pp. 137 et s.; 390 et s. Concernant
I'usage en cette ceuvre du concept de la validité et en particulier la distinction sous-
entendue des cdtés dogmatique et sociologique, voir VArRGa Csaba, A «Jogforrds és
jogalkotas » problematikdjdhoz (A propos des problémes soulevés par la monographic
«La source et la création du droit »), Jogtudoményi Kozloény, XXII (1970) 9, para-
graphe 2.1, pp. 503-504.
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un critére se trouvant en dehors du droit et définissent le concept de la
lacune en partant du cercle des rapports sociaux nécessitant une régle-
mentation, et n’attribuent au critére mentionné, reposant sur des postulats
du droit positif, une certaine importance que concernant la possibilité
légale de ce que la lacune soit comblée par celui qui applique le droit 1. Les
concepts de la lacune résultant de ces deux sortes d’approches ne coincident
pas; selon les expériences pratiques — comme résultat de différentes
considérations relevant de la politique juridique — c’est en général la
seconde qui est plus ample, renfermant une partie considérable — mais
pas nécessairement 'ensemble de la premiére.

Eu égard a ce qui précéde, le probléme se présente dans le fait que ces deux
définitions peuvent étre simultanément vraies et justifiées, puisque nonobs-
tant I'identité nominale de leur objet il s’agit de definienda différents
considérés de divers points de vue. Or, pour éviter tout semblant d’aprio-
risme, cette circonstance impose de prime abord a la théorie des lacunes en
droit le devoir de définir ses concepts de base en partant a la fois du spectre
positiviste des dispositions du systéme du droit dont il s’agit et du spectre
sociologique des exigences sociales formées a I’égard du droit, ou de rendre
au moins consciente la possibilité d’'une divergence des deux concepts?.

Entre ces deux concepts de la lacune en droit certaines connexités cxistent
évidemment ; il semble qu’en dernié¢re analyse on puisse imaginer méme leur
synthése, ce qui cependant se révéle pratiquement trés problématique.
En cffet, 1a contradiclion cntre la volonté et I’ccuvre du législateur pourrait
guére étre pratiquement englobée dans une unité avec la contradiction
existant entre I'ceuvre du législateur et ’exigence se manifestant dans la
réalité sociale, notamment dans une unité assurant un rdle suffisamment
réel aux deux cdtés, au moins sur un niveau raisonnable de l’abstraction.
C’est vrai qu'’il semble possible de former un concept de la lacunc écha-
faudée sur la contradiction qui existe d’une part entre I'ccuvre et, d’autre
part, entre la volonté du législateur et I'exigence se manifestant dans la
réalité sociale; une telle construction cependant, vu que I'apparition du
probléme de la lacune en droit, en tant que probléme, s’entrelace en pratique
dans tous les cas avec l'apparition de l'exigence d’une réglementation,
aurait pour résultat non pas une synthése — puisque les deux composants

1. Voir A la conception précédante par exemple SzaB6 Imre, A fogszabdlyok értel-
mezése (L'interprétation des normes juridiques), Budapest, 1960, pp. 352 A 373 et &
1a derniére par exemple PEscHkA Vilmos, Gondolatok a joghézagrol és a jogi analogi4rdl
(Réflexions sur la lacune en droit et 1’analogie juridique), Jogludomdnyi Kdézldny,
XXI(1966) 3, pp. 129 & 141. Il est & remarquer que dans la théorie continentale se fait
valoir en général une conception qui peut &tre ramenée aussi A ces deux approches
opposées rappelant la dualité en question. Voir par exemple Le probléme des lacunes
en droil, Etudes publiées par Ch. Perelman, Bruxelles, 1968, en particulier pp. 145-146
et 171-173.

2. Cf. VaroA Csaba, «Kodifik4cid — joghézag — anal6gia» (Codification — lacunc en
droit — analogie), Allam- és Jogludomény, X1I (1969) 3, pp. 572-573.
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de celle-ci étaient loin d’avoir le méme poids et les mémes possibilités —mais
bien unec primauté exclusive assurée en derniére analyse A V’approche
dogmatique, primauté qui au fond dépouillerait entitrement 1’approche
sociologique.de sa fonction particuliére et de son role spécifique.

La reconnaissance ou la négation de la qualité de critére de la volonté du .
législateur ne rendent pas le concept de la lacunc tout simplement plus riche, -
plus substantiel ou plus profond, mais dans la pratique elles forment,
voire elles constituent, en fin de compte, le concept de la lacune. Comme un
trait qui est commun avec les exemples invoqués, renfermant la possibilité
d'une synthése, nous pouvons rappeler que toute réponse conduisant a
I'exclusion catégorique d’'un des composants indique le caractére fonda-
mentalement erroné de la maniére dont la question a été posée ; concernant
le concept de la lacune cependant le manque d’une exclusion catégorique
de 'un par l’autre ne peut en aucune fagon avoir pour résultat d’englober
dans une unité réciproque des concepts qui se font valoir I'un i cdté de
l'autre, parce que la reconnaissance du concept dogmatique renferme
pratiquement — comme nous l'avons dit — aussi le choix du concept
sociologique, donc synthétique, par contre le concept sociologique se pré-
sentant comme un concept plus pauvre ne représente que soi-méme, comme
un élément du concept dogmatique élargi dans son application pratique?®.

5. La particularité de la formation des concepls en sciences juridiques.
Quelques conclusions.

Les problémes concrets mentionnés, qui ne constituent qu’une fraction
minime des formes d’apparition caractéristiques de notre probléme fonda-
mental ainsi que les voies possibles de leur solution indiquent la présence de
connexions d’ordre plus général. Nous pourrions les résumer briévement de
la sorte que c’est la nature de la réalité juridique qui détermine la nature des
recherches, donc aussi celle de la formation des concepts juridiques, de

1. Une synthése raisonnable, satisfaisant aussi & des considérations d’ordre prati-
que, ne pourrait avoir lieu qu'au cas, ol on pouvait dire que (dans un sens) la contra-
diction entre la volonté et I'ccuvre du législateur crée (méme en I’absence d’une exi-
gence sociale) une lacune en droit et que, en méme temps (dans un autre sens) aussi
la contradiction entre l’ceuvre du législateur et lxexigence sociale créée (méme en
V’absence de la volonté du législateur) une lacune en droit. Du reste, un raisonnement
qui en mettant en paralléle la présence de la volonté visant une réglementation et
I’absence d’une réglementation effective concluerait 4 I’existence d’une lacune en droit
méme A défaut d’une exigence sociale visant la réglementation en question serait une
attitude, si non alogique, en tout cas doctrinaire. Pour ce motif, I'existence d’une exi-
gence sociale se présente pour toutes les deux approches comme une prémisse naturel
lement donnée et, comme telle, pratiquement commune, de la sorte que la controverse
véritable et la diversité des concepts résultant des approches différentes consiste au
fond seulement dans ’acceptation ou dans le rejet de la volonté du législateur en tant
qu’un critére ultéricur supplémentaire.
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la sorte qu'a la double réalité du droit répond en général une double for-
mation de concepts.

Cette dualité de la formation des concepts qui se manifeste sur le plan
de I’analyse, exprime la nature objective de phénoménes et d’objets de la
cognition qui ne peuvent étre méme accidentellement identiques que d’une
fagon nominale, mais qui dans la réalité différent les uns des autres en
principe — plutét actuellement que potentiellement — dans nombre de
leurs caractéres et par conséquence dans leur extension également.

Quant aux concepts élaborés lors de 'analyse scientifique du droit, la
recherche ne peut s’arréter, en général, devant la démonstration de la dualité.
En ce qui concerne cette dualité — comme nous nous effor¢ons de démon-
trer aussi a4 l’aide d’un tableau synoptique comprenant des exemples anté-
ricurement esquissés [3], elle exprime seulement les conceptions qui sont
propres A P’analyse, ainsi que ses résultats qui sont impossibles a négliger
méme s’ils sont partiaux et d’une importance limitée. En effet, les diffé-
rents cdtés de I’analyse sont en cux-mémes impropres a saisir la totalité du
sujet et les connexités de base unissant ses différents composants, a cause de
quoi le processus de cognition se manifestant aussi dans la formation de
concepts doit aboutir & la création d’une synthése, laquelle maintient
en supprimant le caractére et la validité spécifiques des éléments cachés
dans des différents modes de I’approche, et englobe ces éléments dans une
unité dialectique.

Par contre, il peut arriver aussi qu’il soit impossible qu’une synthése
puisse prendre naissance. Ce n’est qu’une des formes de cette situation,
lorsque la synthése se révélerait a priori inimaginable ou dépourvue de sens.
Dans ce cas la dualité se produit non seulement en conséquence de la diffé-
rence entre les approches, objectivement déterminées par le sujet, mais
dans le cadre d'un mode donné de I’approche, dans I'intérét d’une distinc-
tion catégorique a faire entre certains phénoménes imaginés comme unis,
distinction qui ne fait que refléter la dualité effective du sujet. Or, il peut
arriver également que pour un motif de principe ou pratique la synthése ne
pourrait se réaliser que dans la forme d’une pseudo-synthése. Lors de
I'analyse des exemples nous avons essayé de découvrir la cause de ces
situations ; nous aimerions donc passer maintenant & un autre probléme
qui se présente en connexité avec ce qui précéde.

Méme si dans un sens symbolique sculement, il semble intéressant de
rapporter aux concepts en sciences juridiques la constatation suivant la-
quelle «les représentations conceptuelles, non sculement symbolisant le
réel, mais encore en permettant de le manipuler, le constituent »!. Ce qui
pour nous est important dans cette idée, c’est qu’elle indique nettement
que dans V’action pratique, dans les processus sociaux régis par la loi de la

1. PARAIN-VIAL J., «Note sur l'épistémologie des concepts juridiques», Archivcs de
Philosophie du Droit, IV (1959) p. 132.
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causalité, la formation des concepts et leur application 4 des phénoménes
comme leur qualification soient loin de jouer un rdle passif, toujours dé-
terminé et jamais instrumentalement déterminant, parce que les concepts,
en tant que produits spécifiques du processus d’objectivation se déroulant
dans le processus de cognition, acquiérent une existence active, devenant
indépendante en présence de certaines conditions et qu’ainsi les concepts
deviennent capables d’exercer une rétroaction agissant sur les processus de
mouvements sociaux également.

fig. 3]
4.1. /droit/

4.3. [normativité/

concept dogmatique = A
concept sociologique = B
concept synthétique = A + B

4.2. | idée matérielle et idée technique du droit/

idée matériclle = A
idée technique =B
correction

del'idée technique = A=B
mangque de correction

de I’idée technique = A<=B

4.4. [lacune en droit/

concept dogmatique = X<+—>2Z
concept sociologique =
concept dogmatique

dans la pratique IX + Y/<——2Z

concept synthétique ? IX + Y/f«—>Z ?

Eu égard aussi 4 cette circonstance il sembletrésimportant queles concepts
qu’on a formés soient d’une part réels et d’autre part liés suffisamment a des
signes linguistiques donnés. En ce qui concerne le caractére réel d’un concept,
il arrive souvent que la mise au jour du contenu conceptuel ne conduise qu’a
des manipulations avec des mots, 4 des procédés nominaux seulement.
Dans ces cas on peut toujours constater plus tard qu’il ne s’agissait pas
d’un concept réel ou que le procédé appliqué était fautif. Dans Ja pratique
on rencontre de tels problémes le plus souvent lorsqu’il résulte que la
définition d’un concept ou de la réalité prétendue cachée derriére le concept
ne peut étre qualifiée au maximum que d’une définition dite lexicale,
reflétant I'usage historique d’'un mot, ou d’une définition dite arbitraire
avec un contenu quelconque qui, destiné A introduire 'usage d’une ex-

76



FORMATION DES CONCEPTS 237

pression en principe nouvelle, représente unc décision de terminologie .
En ce qui concerne par contre la liaison adéquate d’un concept 4 un signe
linguistique donné, le probléme peut se poser en conséquence au fait que
la signification s’attache au signe en principe avec une prétention a ’exclusi-
vité, de la sorte qu’en constatant plusieurs significations d’un signe donné,
on doit parler au fond de plusieurs signes3.

Or, dans les cas o1 la création d’une synthése entre les composants d’une
dualité comportant une antinomie semble se heurter & des obstacles insur-
montables, il peut arriver facilement que l’échec de la création de la syn-
thése en question survienne pour le motif qu’un concept non-réel figure
comme (au moins) un membre de I’antinomie et qu’ainsi cette derniére se
réveéle aussi une pseudo-antinomie. Par contre, lorsque les concepts s’ex-
cluant réciproquement se montrent réels et en tout cas lorsque la création
d’une synthése parait étre a priori exclue, il s’agit au fond de deux concepts
indépendants qui ne sont que mis en rapport l'un a ’autre, englobés mais
pas du tout unis par une dualité antinomique, concepts auxquels revien-
nent des signes linguistiques distincts. Ainsi donc dans tous les cas ou
I’on observe l'opposition de concepts exprimés par le méme signe linguis-
tique qui ne présentent aucune possibilité de synthése, on doit constater
la présence d’une polysémie ou d’une homonymie 3.

6. La formation des concepls en sciences juridiques el la réalité. Conclu-
sions finales.

La reconnaissance de la différenciation ne conduit en elle-méme ni a la
relativisation subjective de la réalité juridique, ni 4 celle de la formation
des concepts en sciences juridiques. Le droit a précisément pour fonction
sociale de favoriser la naissance d'une corrélation désirable et adéquate
entre la réalité et le droit, a savoir que le droit refléte réellement les exi-
gences objectives du développement de la réalité sociale et que la réalité
sociale se forme ainsi, a son tour effectivement en conformité avec le sys-
téme des exigences formelles du droit. La reconnaissance de la différen-
tiation signifie donc la reconnaissance de I’hétérogénéité, plutdt actuelle
que purement potentielle, de la réalité et du droit; cette hétérogénéité et
cette dualité ne sont pas simplement des résultats des manitres de voir et

1. Pour la premitre, voir StoNE, Meaning and Role..., op. cit.,, p. 13 et pour la se-
conde Aspuxkiewricz Kazimierz, «Three Concepts of Definition», Logique et Analyse,
1(1958) 3-4, pp. 116 et s. Il est & remarquer que certains auteurs (comme par exemple
Kantonrowicz Hermann, The Definition of Law, ed. by A. H. Campbell, Cambridge
1958, p. 2) considérent toute définition comme une proposition postulant 4 un signe
donné une signification donnée.

2. Cf. par exemple ANTAL L4sz18, A formdlis nyelvi elemezés (L’analyse formelle de
la langue), Budapest, 1964, pp. 199-200.

3. Cf. KaroLy Sandor, Altaldnos és magyar jelentéstan (Sémantique générale et sé-
mantique de la langue hongroise), Budapest, 1970, pp. 78 et s.
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des approches divergentes, lesquelles ne font que les mettre au jour en lcs
condensant dans des notions; par ailleurs cette dualité est déja depuis
longtemps reflétée comme un fait par le langage des sciences juridiques,
par le langage des juristes et par le langage commun également.

La négation éventuelle de ces deux poles et de la possibilité d’une dua-
lité qui en résulte en matiére de la formation des concepts, peut devenir
I'origine de nombre de controverses qui du point de vue de la conception
ci-dessus esquissée n’ont aucun sens, mais qui sous le masque d’unc iden-
tité nominale peuvent avoir trait & des sujets différents. Or, certaines
considérations méthodologiques de ce genre peuvent étre également retrouvées
dans les différentes tendances de la pensée juridique. « La voie & suivre —
a écrit un auteur 4 propos d’'un probléme concret! — n’est pas celle de dé-
jouer la dualité en choisissant I'un de ses composants, mais celle de Ia vain-
cre, en indiquant qu’a la lumitre d’une interprétation précise il ne s’agit
pas d’'une expression des maniéres de voir opposées et irréconciliables,
puisque la dualité symbolise les différents éléments actuels du phénomeéne
juridique ». . .

La science du droit forme donc, comme résultat des approches dogma-
tiques et sociologiques, des concepts plus ou moins indépendants qui sont
dans un rapport déterminé les uns avec les autres. Ces notions cependant
n’existent pas pour eux-mémes, puisque «les rapports des notions (= leurs
transitions = leurs antinomies) = voild le contenu principal de la logique,
ou ces notions (et leurs changements, transitions, antinomies) sont présen-
tées comme les réfléchissements du monde objectif ». De cette sorte — se
continue et ordre d’idées — du moment que «c’est la dialectique des
choses qui crée la dialectique des idées et pas inversement »3, ces concepts,
comme concepts partiels, s’organisent en des composants d’une unité
organique et deviennent les éléments d’une synthése. En effet, ces concepts
et leurs définitions, d’une manit¢re déterminée par la structure de la réalité
et par la dialectique pénétrant le mouvement des choses, se complétent
mutuellement ; ils deviennent vrais non les uns contre les autres, mais
parallélement et en s’appuyant mutuellement dans le cadre d’une unité
synthétiques, parce qu’au cas de chacun des deux concepts de différent
type, il s’agit de concepts qui, bien qu’'également scientifiques, ont d'une
sphére de validité limitée. Ce fait indique que des résultats vraiment scien-
tifiques et exempts de partialité ne peuvent étre obtenus par les approches
scientifiques résumées sous les termes de méthodes dogmatique et socio-
logique que conjointement : de concert, ce qui, en connexité avec la néces--
sité d’une étude complexe du droit, explique doment a la fois I'utilité des
recherches méthodologiques spécialisées et 'importance méthodologique
des études approfondies de la théorie et de la pratique du droit positif.

1. Ross All, Towards a Realistic Jurisprudence : A Crilicism of the Dualism in Law,
Copenhague, 1946, p. 13.
2. LENnIN, Zur Kritik ..., op. cit., p. 116.
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7. Annexe. Des bases d’une classification possible des définitions en sciences
Juridiques.

La mise A jour du contenu conceptuel, la délimitation des concepts et
leur distinction d’autres concepts s’accomplissent en général au moyen de
leur définition vue d'une analyse des concepts aboutissant & une définition.
Les définitions en sciences juridiques portent ainsi ’empreinte des traits
méthodologiques fondamentaux que nous venons de constater concernant
la formation des concepts en sciences juridiques.

Les connexités méthodologiques existant entre la formation et la défi-
nition des concepts rendent ainsi possible que, sur la base de ’analyse et
de la classification des concepts qui sont propres aux sciences juridiques,
on forme certaines conclusions au sujet des définitions dont on fait usage
dans ces sciences. La base primaire d’une classification des définitions devrait
consister dans les objets et les méthodes de définition qui ont été élaborés
par la littérature de philosophie et de logique, en tenant compte des exi-
gences d’une classification de validité générale. Etant donné cependant
que, d’'une part, une classification ainsi entreprise concernant les détails
n’a pas abouti jusqu’ici & un résultat définitif ou satisfaisant, et ceci ni
dans la littérature de logique formelle, ni dans celle de logique dialectique?,
et que, d’autre part, une classification de ce genre ne pourrait guére devenir
apte 4 faire distinction entre les diverses espéces spécifiques des définitions
typiquement employées en sciences juridiques, nous estimons qu’il convient
mieux que les diverses espéces de ces définitions soient classifiées sur la
base des divers objets spécifiques de définition, connexes avec les aspects
méthodologiques de la formation des concepts en sciences juridiques.

Conformément & ce qui préctde, ce que nous essayons de faire figurer
aussi sur le tableau synoptique ci-joint [4], on peut distinguer A notre avis
les types de base suivants des définitions qui caractérisent les sciences
juridiques :

A. — la définition de lege lata, considérée du point de vue du systéme
des exigences du droit positif, renferme les éléments conceptuels d’une insti-
tution du droit positif. La définition de lege lala est toujours A considérer
comme une définition dogmatique. Suivant que la définition reflete le
systéme des exigences d’'un syst¢éme du droit donné ou, comme résultat
d’une comparaison, le systéme des exigences de plusieurs systémes de droit,
on peut parler d’'une définition a) nationale ou b) comparative. En outre,

1. Quant aux préoccupations et incertitudes touchant le caractére relatif aux critéres
et aux résultats de la classification des définitions, notamment le choix de la forme de
base et des divers types (& c6té des définitions nominale et réelle) des définitions, voir
entre autres AypbukiEwIcz, « Three Concepts... », op. cil., pp. 115 et s. ; ScaArpPeLLI Um-
berto, « La définition en droit s, Logique et Analyse, I (1958) 3-4, pp. 127 et s. ; TaMAS
Gyorgy, A tudomdnyos meghatdrazds (La définition scientifique), Budapest, 1961,
pp. 16 ets., pp. 52 et s.
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suivant que la définition refiéte le systtme des exigences de systémes de
droit en question, projeté sur une date ou sur une période donnée, on peut
parler d’une définition a) actuelle ou b) historique. La compréhension et
I'extension des définitions comparatives et des définitions historiques
peuvent se révéler soit identiques avec la compréhension et 1’extension
des définitions nationales et des définitions actuelles, soit plus larges que
ces derniéres. La valeur de vérité de toutes ces définitions dépend seulement
et uniquement de ladéquation des éléments conceptuels de la définition
avec le systéme des exigences, actuel ou historique, de systéme(s) de droit
en question;

B. — la définition sociologique, considérée du point de vue de la réalité
sociale, renferme les éléments conceptuels de I’apparition et de la mise en
ceuvre dans la réalité sociale d’'une institution du droit positif. Suivant les
cadres dans lesquels la définition en question refléte I’apparition et la mise
en ceuvre dans la réalité sociale de l'institution du droit positif, on peut
parler d’une définition a) actuelle ou b) historique également. La valeur
de vérité de toutes ces définitions dépend seulement et uniquement de
I'adéquation des éléments conceptuels de la définition avec la réalité sociale :
fig- 4]

GENRES TYPIQUES DES DEFINITIONS EN SCIENCES JURIDIQUES

actuelle
nationale < historique
o delegelala < dogmatique
/ comparative < actuelle
historique
actuelle
nationale < historique
sociologique / sociologique
/ ~ comparative <  actuelle
’ historique
\ actuelle
. nationale < historique
synthétique < synthétique
comparative < actuelle
N historique
N dogmatique
N delege ferenda ou
sociologique

C. — la définition synthétique, considérée du point de vue d’une synthese
des approches dogmatique et sociologique, renferme les éléments conceptuels
d’une institution du droit positif, faisant simultanément apparition 4 la
fois dans le systéme des exigences du droit positif et dans la réalité sociale.
La compréhension et I’extension des définitions synthétiques peuvent se
révéler soit identiques avec la cornpréhension et I’extension des définitions
dogmatiques et sociologiques, soit plus étroites que ces derniéres. Suivant
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les cadres dans lesquels la définition en question refléte le concept synthé-
tique de P’institution juridique en question, on peut parler d’une définition
a) nationale ou b) comparative et d’une définition a) actuelle ou &) histo-
rique également. La valeur de vérité de toutes ces définitions dépend seu-
lement et uniquement de I’adéquation simultanée des éléments conceptuels
de la définition avec le systéme des exigences du droit positif et avecla
réalité sociale ;

D. — la définition de lege ferenda, considérée du point de vue d'une
évaluation sociale donnée, renferme les éléments conceptuels d’une insti-
tution juridique dont on propose l'introduction au systéme des exigences
du droit positif. Cette définition est & considérer comme une definition socio-
logique congue en sens large, sauf le cas ol I’évaluation sociale repose sur
un postulat logique rapporté au systéme des exigences du droit positif;
en ce cas on peut parler d'une définition dogmatique congue en sens plus
large. Une définition de lege lala, sociologique ou synthétique, actuelle ou
historique, reposant sur de systéme(s) de droit donné(s), projetée sur
autre(s) systéme(s) de droit ou projetée sur le (s) méme (s) systéme (s)
mais 4 une autre date ou période, peut aussi adparaitre comme une défi-
nition de lege ferenda. La valeur de vérité de toutes ces définitions dépend
seulement et uniquement de I’adéquation des éléments conceptuels de la
définition avec I’évaluation sociale.

Ces types de définition, nous le répétons, ne comprennent que les variantes
qui se présentent le plus fréquemment dans les sciences juridiques et qui
forment donc une particularité caractéristique des analyses propres aux
sciences juridiques ; nous ne sommes par ailleurs pas étendus sur la question
des définitions moins spécifiques, par exemple lexicales et arbitraires. En
méme temps cependant, concernant n’importe quelle des définitions ana-
lysées, nous pouvons en principe distinguer, d’une part, les définitions
destinées 4 mettre au jour l'essence ou le contenu conceptuels et, d’autre
part, les définitions visant une simple délimitation des autres espéces de
phénomenes. Ces deux formes de définition renvoient, indépendamment
de I'objet de la définition, non seulement aux buts divergents de la défi-
nition, mais aussi a la formation divergente de leur contenu et ainsi a la
spécificité divergente des valeurs de vérité en question. En effet, 1a forme
premiére des définitions ne peut étre vrai qu’au cas olt y figurent tous les
éléments essentiels formant le contenu du concept, par contre la seconde
ne peut l’étre qu'au cas, ol son contenu est apte 4 former d’une maniére
satisfaisant aux critéres de Boece le genre prochain et la différence spéci-
fique également.
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ALGUNAS CUESTIONES METODOLOGICAS DE LA
FORMACION DE LOS CONCEPTOS EN
CIENCIAS JURIDICAS

Csaba Varga

INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS DE LA
ACADEMIA DE LAS CIENCIAS DE HUNGRIA

1. Introduccion. 2. La particularidad del objeto de las cien-
cias juridicas. 3. La particularidad de la metodologia de
las ciencias juridicas. 4. La particularidad de la formacion
de los conceptos en ciencias juridicas. Algunos problemas.
4.1. El concepto del derecho. 4.2. El concepto dogmatico
del contenido del derecho. 4.3. El concepto de la nor-
matividad juridica. 4.4. El concepto de las lagunas en de-
recho. 5. La particularidad de la formacion de los concep-
tos en ciencias juridicas. Algunas conclusiones. 6. La for-
macion de los conceptos en ciencias juridicas y la realidad.
Conclusion final. 7. Anexos. De las bases de una clasifi-
cacion positle de las definiciones en ciencias juridicas.

1. Introduccion

La metodologia de la formacidn de los conceptos en ciencias juri-
dicas presenta muchos rasgos que coinciden con los de la metodologia
de las investigaciones en ciencias juridicas o que son idénticos a ellos. En
efecto, la formacidn de los conceptos estd, en el fondo, al servicio de la
cognicién y de la investigacidn: se sabe que los conceptos constituyen,
en parte, una de las bases y de las premisas de los procesos de cognicion
y, en parte, el resultado y la suma sintéticos de los procesos en cuestion.

El método que puede o que debe aplicarse a un objetivo dado, es-
pecialmente la metodologia del proceso de la cual se trata, estd determi-
nado por la naturaleza y las cualidades objetivas del objeto de la inves-
tigacidn. Asi, la conexidn entre las cualidades concretas del objeto y la
metodologia tiene por resultado que en lo que sigue —cuando tratamos
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de trazar, en el marco de una concepcion formada por los menos como una
hipotesis de trabajo, los contornos de un problema especifico pero extre-
madamente importante— debemos comenzar nuestro discurso por el ana-
lisis de las caracteristicas del objeto en cuestion.

Este problema que se presenta de modo implicito o explicito en el
rechazo de una manera de ver dada o bien en esfuerzos tendientes a la con-
ciliacién de los diferentes enfoques, de forma indirecta o directa, pero en
todo caso necesariamente, puede formularse, a primera vista, acercandonos
s6lo a lo concreto vy, por consiguiente, en forma muy ruda y grosera, co-
mo sigue; en el terreno de la formacion de los conceptos y considerando el
aspecto metodoldgico de esta formacion, écual es la consecuencia del he-
cho de que la realidad susceptible de ser tomada en consideracion en las in-
vestigaciones en ciencias juridicas se presenta como una realidad doble?

Ahora bien, en una forma sobreentendida esta pregunta admite tam-
bién una afirmacion que debemos explicar, ademas brevemente, para evi-
tar todo malentendido en la materia.

2. La particularidad del objeto de las ciencias juridicas.

El objeto especifico de las ciencias juridicas es, por una parte, el
sistema del derecho como un conjunto de normas juridicas y de otras
expresiones asi como de instituciones formadas por estas Gltimas que se
organizan en un sistema mas o menos cerrado, determinadas en textos nor-
mativos donde deben ser halladas; por otra parte, el objeto del cual habla-
mos es la realidad social que comprende, a la vez, los acontecimientos que
se realizan en la sociedad y los demas datos socioldgicos junto con las ten-
dencias y las exigencias objetivas de su desarrollo, que constituyen el te-
rreno para el nacimiento, la realizacion y la modificacion del sistema del
derecho vy, al mismo tiempo, un elemento que determina a estos Ultimos.
Aunque el sistema del derecho —segin se deriva también de sus funciones
que constituyen su razon de ser— sea apropiado para ejercer una influencia
sobre la realidad social, sin embargo, en (ltima instancia y en el fondo, es
la realidad social la que lo determina tanto en su formaciébn como en su
realizacion y en sus cambios. De este modo, el sistema del derecho hace su
aparicion también en su capacidad de actuar y de retroactuar como una
realidad refléjada, de orden secundario y que resulta de una duplicacion
especifica, es decir, como la superestructura de una base dada que contiene
rasgos especificos.

—8—
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En cuanto a la definicion del estatuto ontoldyico del sistema, en lo
{lue respecta a la norma juridica que constituye la unidad de base de éste,
una mportancia fundamental regresa en el hecho de que en la especie se”
trata de una objetivacidon que refleja de manera particular la realidad social
objetiva de la cual se separa', de una objetivaciéon que en 1os procesos so-
ciales figura, a la vez, como causa y como efecto?. Y aunque la norma ju-
ridica —como todas las objetivaciones que tienen la cualidad de Sollen—
se caracterice, en cuanto a su contenido, por el hecho de que, en esta obje-
tivacion, “imaginamos como existente cualgquier cosa que por el momento
no es todavia real’>, la norma juridica, esa "construccion artificial huma-
na"?, es ella misma una realidad social, el sistema del derecho en vigencia
como el conjunto de las reglas juridicas normativas es él mismo un pro-
ducto social®, una expresion de las relaciones sociales que poseen no sola-
mente el atributo de la existencia sino también el de la realidad®.

Por tanto, las normas juridicas, aunque no describen la realidad son
parte de esta Ultima, puesto que adquieren una existencia real por su fija-
cion en los textos de las leyes o de las decisiones judiciales’. Ahora bien,
de ese modo, incluso si subrayamos que, “‘entre el elemento normativo y
el elemento de la realidad no hay ninguna contradiccion, porque la nor-
matividad reposa precisamente en la practica social efectiva” y que “las
mismas relaciones sociales que originan las normas juridicas definen, con

1. Ver Peschka, Vilmos, 'Sein und Sollen in der modernen Rechtsphilosophie’ Ac-
ta Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae, X1 (1969) 1-2, p.p. 22 a 34.

2. Cf. Peschka, Vilmos, "‘Célszeriiség a munkafolyamatban és a jogi normét')an" (El
caracter teleoldgico del proceso de trabajo y de la norma juridica), Allam- és
Jogtudomany, X | (1968) 2, p. 245.

3. Hegel (G.W.F.), Phinomenologie des Geistes, Jubileumsausgabe, 3. Auflage,
Stuttgart, 1951, p. 463.

4. En cuanto al uso de la expresion “’kinstliche menschliche Konstruktion', ver
Klaus, Georg, Einfuhrung in die formale Logik, Berlin 1958, p. 72.

5. Cf. Szabo, Imre, A szocialista jog (E| derecho socialista), Budapest, 1963, p. 337
vy Peschka, Vilmos, Jogforras és jogalkotas (La fuente y la creacion del derecho),
Budapest, 1965, p. 400.

6. En lo que respecta a la separacion de esos dos atributos y la distincion hecha
entre la realidad, por un lado, y de derecho concebido como un sistema de lege
lata y, como tal, como parte de la conciencia social, por otro lado, ver Knapp,
Viktor, Filosofické problémy socialistiekeho pravo (Problemas filosoficos del
derecho socialista), Praha, 1967, Cap. I11.

7. Ver entre otros Peczenik, Aleksander, "“Doctrinal Study of Law and Science”,
Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, X VI {1967) 1-2, p. 129.
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una generalidad social, también las actitudes humanas efectivas”®, debe-
mos por otra parte, sefalar que esa identidad dialéctica ampliamente con-
cebida del Sein y del Sollen en consecuencia particularmente de la obje-
tivacion del Sollen que se presenta sobre el plano ontoldgico, comprende
ademés la diversidad por tanto, también la posibilidad de una contradic-
cion dialéctica dei Sein y del Sollen. En efecto, si es verdad que "‘el Sein,
concebido en sentido general y amplio, se presenta como Sollen ante el
hombre”, que por consiguiente el Sein mismo figura como Sollen®, enton-
ces debemos aceptar como verdadero también que ese Sollen, como ob-
jetivacion del Sein, como una forma, una consecuencia objetivada del re-
flejo y del doblamiento del Sein, se presente igualmente como Sein. Tan-
to el Sollen juridico como el Sein juridico que encuentran su expresion en
el proceso de la realizacion y en el estado ya realizado del Sollen, constitu-
yen el teatro de los procesos de movimiento juridico y, al mismo tiempo,
los componentes organicos de la realidad social que es su factor determi-
nante, constituyen por tanto elementos que se encuentran los unos con los
otros, o bien con I3 realidad social en una relacion dialéctica de diversidad
y también de identidad.

En consecuencia, la separacion de estos fendmenos conexos no se
refiere al desprendimiento de las conexiones ontoldgicas y funcionales,
sino a la distincion de ciertos aspectos y polos de esos fenomenos, a sa-
ber, la distincidon relativa que es necesario hacer entre el sistema mas o
menos cerrado de las normas y de las demas frases expresadas en forma de
lengua, fijadas por escrito de manera generalmente formalizada, por tan-
to el “law in books’ segin Pound, por una parte, y todas las “demas”
realidades sociales que comprenden también el “law in action”, por la
otra'®; esta distincion estd justificada, como lo veremos, desde el punto
de vista de la teoria y también de fa practica.

3. La particularidad de la metodologia de las ciencias juridicas.

Como a menudo se explica o formula en conexion con la afirma-
cion de la existencia de diferentes “niveles’’ o “‘planos’ ontoldgicos del

8. Kulcsdr, Kalman, A szociolbgiai gondolkodas fejlodésérsl (El desarrolio del
pensamiento sociolégico), Budapest, 1966, p. 464,

9. Peschka, Vilmos, “ASein és Sollen problémaja a modern jogelméletben’ (EIl
problema de "'Sein" y de *Sollen”  en la teoria de derecho contemporaneo),
Allam- és Jog tudomany, X| (1968) 3, p. 432.

10. En cuanto al uso de estas nociones ver Paund, Roscoe, Jurisprudence, vol. 1V,
Saint Paul, 1959, p. 14 y a la luz de ejemplos vol. 111, p. 362 v ss.
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derecho, "la multiplicidad metodologica de la ciencia juridica es dictada
por la complejidad llamada, a veces, ontoldgica del derecho*! ! .

Ahora bien, a los fines de un anélisis por la ciencia juridica, el siste-
ma del derecho vy la realidad social, que es su base asi como el terreno de
su realizacion, aparecen, por una parte, como sujetos de conocimiento or-
ganicamente unidos uno con el otro ya que, como lo veremos, el andlisis
del sistema del derecho no puede llegar en él mismo a resultados que al-
cancen el valor propio de las ciencias sociales, mientras que un andlisis de
la realidad social que omite el sistema de las exigencias formuladas en de-
recho positivo deberia calificarse, desde el punto de vista de la ciencia del
derecho, como una falta de sentido; por otra parte, no obstante esta con-
fusion esta lejos de obtener como resultado la fusion de esos dos sujetos de
conocimiento o de su analisis en una unidad no diferenciada.

De conformidad con las diferentes tendencias de investigaciones en
ciencias juridicas' 2, nuestra literatura subraya, por consiguiente, la exigen-
cia de la multiplicidad de los enfoques, mientras que no encontramos; la
unanimidad para decidir cudles son los métodos concretos cuya aplicacion
debe considerarse como un enfoque apropiado a la ciencia del derecho!?.

11. Cf. porejemplo Opafek, Kazimierz, “The Complexity of Law and of the Me-
thods of its Study’’, Resumen de Scientia {Revista Internacional de Sintesis
Cientifica), Milan, CIV (1969) mayo-junio, p. 3.

12. Segin un ensayo de clasificacion, teniendo en cuenta también consideraciones
que dependen de la teoria de las ciencias, el resultado de las investigaciones en
ciencias juridicas puede expresarse en los tipos de constataciones que tienen re-
lacion: A) con la elaboracién del aparato y del sistema conceptuales del sistema
del derecho; B) con la interpretacion y con la aplicacién del derecho; C) con la
realizacion del derecho en el plano de los fenémenos psiquicos y sociales; D}
con los problemas de caracter de lege ferenda; y, en fin E) con la evaluacion
extrasistematologica del derecho. Ver Wroblewski, Jerzy, ““Legal Norm and the
Object of Legal Sciences™, Archivum | Furidicum Cracoviensse, 11 (1969), pp.
20-21.

13. Segln ciertas maneras de ver, por ejemplo, la metodologia de las ciencias juridi-
cas se compone de los métodos ldgico, comparativo y sociologico asi como de
los del establecimiento de modelos y de experimentos sociales {Kasimirtchouk,
P.V., Pravo i methodue ego isutchs nia). El derecho y los métodos de su estudio,
{Moscou, 1965). Otros mencionan entre los métodos primarios, los enfoques fi-
loséficos {ontoldgico, gnoseoldgico, axiolégico y 16gico) asi como los enfoques
causales-explicativos {sociolégico y sicoldgicol y los enfoques dogmaticos-nor-
mativos {Lukic, Radomir D., ‘‘Metodi isutchavania prava” (Los métodos del
estudio del derecho), Anamo Pravnog Fakulteta u Beogradu, X111 (1965) 1-2,
p. 46. Una tercera concepcion, igualmente muy esparcida, fuera det plano lin-
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Al mismo tiempo, encontramos con frecuencia una opinidn que parece in-
dicar que en el dominio de las ciencias juridicas debemos contar con dos
métodos fundamentales tipicos o bien con dos grupos de tales métodos.
Los métodos de las ciencias del Estado y del derecho se determinan por la
circunstancia —podemos leerlo en una tesis formulada en Hungria'*— de
que los fendbmenos juridicos tienen un contenido social, de que estan so-
cialmente determinados, pero que se expresan en una forma particular’.
Parece que a tal manera de ver, |a cual pone de relieve el papel del sujeto
del conocimiento, responde también ''la concepcion realista de un doble
nivel en el sentido de la cual en las ciencias juridicas debemos tratar del
derecho, por una parte, en el nivel de las significaciones y, por otra parte,

en el nivel de los fendmenos, de la préctica, de las actitudes

wls

El examen de los trabajos de investigaciones en ciencias juridicas

permite, en realidad, concluir en tal dualidad que se presenta en Gltima
instancia. En efecto, ciertos enfoques tienden en primer lugar a descubrir
las leyes intrinsecas. que rigen el sistema del derecho como sistema de
los conceptos y de las expresiones, por consiguiente como un sistema de
las acepciones, de interpretar partes distintas de ese sistema y, en fin, de
comparar grupos de normas analogas de los diferentes sistemas de dere-
cho; consideramos esas tendencias de investigaciones, cuyos resultados se
expresan en constataciones de lege lata y s6lo por excepcion en consta-
taciones de lege ferenda que reposan en postulados l6gicos, como enfoques
positivistas o dogméticos. En cambio, otros enfoques tienden, en primer
fugar, al descubrimiento de los lazos de causalidad o de los vinculos fun-
cionales que unen el sistema del derecho y la realidad social, por tanto el
descubrimiento del mecanismo de la influencia y del efecto ejercidos, de
una parte, por la realidad social y, de otra parte, por el sistema del dere-
cho, y, en parte también, el descubrimiento de una realidad social con-
creta que se encuentra en conexion con una reglamentacion emprendida
o a emprender en el marco del sistema del derecho; consideramos estas ten-
dencias de investigaciones, cuyos resultados se expresan en constatacio-

gu(stico-logico, considerado como fundamental, tiene en cuenta como planos
metodologicos del andlisis, a los planos sicolbgico, sociolbgico y axioldgico
(Opalek, Kazimierz,” The.. Peculiarities of the Study of Law and the Question
of Integration’”, Archivum luridicum Cracoviense, | {1968) p. 12}, etc.

A magyar allam- és jogtudomanyok és a tarsadalmi gyakorlat’. (Las ciencias
politicas y juridicas en Hungria vy la practica social}, Allam- és Jogtudomany,
VII1{1964) 1, p. 12

Opalek, The Complexity of Law..., op. cit., p. 13.
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nes sociolbgicas de hechos o en constataciones de lege ferenda que reposan
en una evaluacién social, como enfoques socioldgicos.

En lo que respecta al primer método o al primer grupo de los méto-
dos, es necesario, ante todo, hacer distincidn entre el positivismo juridico,
en el sentido estricto del término como una concepcidn tedrica formada
concerniente al derecho, y el positivismo juridico tomado en sentido am-
plio como una manera de enfocar el derecho. En efecto, el enfoque positi-
vista, como tendencia de investigacidn, como técnica especifica aplicada
en el momento del andlisis del derecho, considerado en si mismo, no cons-
tituye una caracteristica particular de una ideclogia o de una concepcion
juridica dada, sino la interpretacidon y la elaboracion de lege lata mas bien
formales del derecho que comprende el analisis de su estructura nocional y
l6gica también, cuya realizacion, bajo el titulo de una dogmatica juridica y
bajo no importa cuadl otro titulo se manifiesta deseable y necesaria en to-
das las ciencias del dérecho, con tal de que sean tomadas en consideracion
s6lo como un analisis parcial' ¢. El enfoque positivista se refiere a la cog-
nicién del Sollen juridico, de la construccion de la forma juridica, de la
estructura del “law in books”, del sistema del derecho como un conjunto
de textos que tienen significaciones determinadas, de modo que podemos
considerar totaimente bien fundada y justificada la constatacion de que la
teoria del derecho no se detiene ante el analisis de esta forma como tal' 7,
dado que la dogmatica juridica no es sino un peldaiio elemental aunque in-
dispensable de la cognicion de los fendmenos juridicos! . Al mismo tiem-
po, sin embargo, desde el punto de vista del servicio y de la salvaguardia de
la legalidad formalmente interpretada, como también de la cognicién del
aspecto especificamente juridico del fenémeno del derecho, el enfoque po-
sitivista puede llegar a ser de importancia fundamental, e incluso determi-
nante; asi, debemos considerar como equitativa también la opinidn segun
la cual “en el conjunto de las ciencias, |la dogmatica juridica no puede to-

16. Cf. Krystufek, Zdenek, Historické zaklady pravniho pozitivismu. (Los fundamen-
tos histéricos del positivismo juridico), Praga, 1967, p.p. 130 a 132,

17. Ver, entre otros, Szabd, Imre, Szocialista jogelmélet-népi demokratikus jog
(Teoria socialista del derecho-derecho de las democracias populares), Budapest,
1967, p. 94.

18. Mientras se reconoce su indispensabilidad, el caracter primario del enfoque dog-
matico es juzgado anticientifico, entre otros, por Ehrlich, Stanislaw, "‘Kilka
uwag w sprawie metodologii nauk prawnych” (Consideraciones sobre la meto-
dologia de las ciencias juridicas), Panstwo i Prawo, XIX (1964), p.p. 642 vy ss.
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mar sino un lugar muy modesto; no ohstante en una comunidad civilizada
moderna debe calificarse de absolutamente esencial”!? .

En sentido opuesto del sujeto del analisis dogmatico, el objeto del
enfoque socioldgico no es el “law in books”, sino el ““law in action’’: los
métodos socioldgicos favorecen el descubrimiento de las leyes intrinsecas
del derecho que se manifiestan en el plano de los ““fendmenos’ y de los he-
chos. Solamente las investigaciones de este tipo son las que pueden ase-
gurar realmente el cardcter de ciencias sociales de las investigaciones ju-
ridicas, y solamente esta circunstancia es la que puede, en cierta medida,
explicar tendencias casi seculares, que se presentan en algunos Estados ain
hoy en dia, los cuales bajo el signo de ciertos postulados que dependen
de la teoria de las ciencias o simplemente de la modernizacion, tienden a
la liquidacion de la ciencia dogmatica del derecho vy su integracidn en una
teorfa socioldgica de conjunto. En efecto, el método socioldgico no es so-
lamente un procedimiento especifico o una-técnica de investigacion, sino
que constituye un método fundamental para acercarse al derecho en el
marco de una ciencia social que, sin embargo, en si misma, no puede jus-
tificar que el enfoque socioldgico se haga exclusivo.

Nuestra manera de ver, segin la cual el enfoque dogmatico v el en-
foque sociologico constituyen dos tendencias o métodos fundamentales de
las investigaciones juridicas, no significa solamente que esos enfoques jue-
gan un papel importante, incluso un papel de importancia decisiva en las
investigaciones juridicas, sino que significa ademas que esos enfoques se
presentan como tipos de enfoque, como métodos que comprenden técni-
cas, procedimientos y modos concretos de andlisis, como métodos com-
prendidos en un sentido global.

Considerando la cosa en esta conexi6n, podemos afirmar que el mé-
todo comparativo, por ejemplo, se forma como un método complejo, com-
puesto de los elementos de los enfoques dogmatico y sociologico, después
de una aplicacion conjunta de estos elementos con un objetivo especifico.
En efecto, el derecho comparado significa, en parte, la comparacién de
ciertas partes de los diferentes sistemas de derecho, como sistemas de lege
lata, especialmente la comparacion de los textos, de las normas y de otras
expresiones relativas a ello asi como, en parte y en particular, la compara-
cion de la realidad social, del proceso y del estado de la realizacion de los

,19. Castberg, Frede, Problems of Legal Philosophy, 2da. Ed., Oslo, London, 1957,
p. 7.

— 14—

89



920

sistemas de derecho en cuestion y el descubrimiento de las relaciones de
causalidad que las rigen?®. Asi, las investigaciones de derecho comparado
—aunque en la época del reinado de la manera de ver positivista la aplica-
cién de los métodos positivistas estuviese también en el primer plano de
las investigaciones en derecho comparado— deben centrarse actualmente
mas alld de la elaboracidn de los aspectos dogmaéticos de los diferentes sis-
temas de derecho, ante todo en la determinacion y en los vinculos sociales
directos de esos sistemas de derecho y en el elemento social de su conte-
nido?!, en este sentido, parece, por tanto, que la tesis que quiere que "'la
aplicacidon del método comparativo penetre de una manera de ver fuerte-
mente analoga a la de la sociologia juridica”??, refleje correctamente la
exigencia fundamental que concierne a la materia.

En lo que respecta a los fundamentos metodologicos, la situacion es
bajo cierto aspecto similar a la de la evaluacion. En efecto, no podemos de
ningin modo considerar la evaluacién como un método que es, incluso
parcialmente, caracteristico del enfoque positivista; al mismo tiempo, sin
embargo, el analisis dogmatico revela cierto aspecto que se expresa en la
formulacidon de los juicios de valor. El examen del sistema del derecho co-
mo un sistema de diferentes expresiones comprende en efecto, mas alla de
la delimitacidn de las significaciones, ademds la constatacién de la validez,
de la falta de contradicciones, etc. proyectada sobre normas distintas o so-
bre grupos de normas. Ahora bien, en el cuadro de un sistema dado, la
constatacion de la validez se revela como una evaluacion sistematoldgica-
mente relativizada, o bien —en particular en el caso de contradiccion entre
normas o en el caso en que el sistema del derecho no contiene ninguna de-
finicién formal de los criterios de la validez— como una evaluacién que re-
posa en los principios tradicionales del derecho y de su aplicacién vy, en ul-
tima instancia, en la presuncidon de la racionalidad del legislador?3. Esta

20. Cf. por ejemplo Hall, Jerome, Comparative Law and Social Theory, Baton Rou-
ge, 1963, p.p. 59-65, 68 y 81.

21. Ver Szabo, Imre, '*Az dsszehasonlité jogtudomény”’. (La ciencia comparativa del
derecho), in Kritikai tanulmanyok a modern polgari jogelmaéletrél (Estudios
criticos sobre la teorfa burguesa del derecho contemporaneo), Budapest, 1963,
en particular p.p. 62 y ss.; Rodiére, René, Introduction au droit comparé, Bar-
celona, 1967, p. 11, etc.

22. Brutau, José Puig, “Realism in Comparative Law’’, American Journal of Com-
parative Law, 1954 1, p. 49.

23. Ver en particular Nowak, Leszek, Préba metodologicznej charakterystyki pra-
woznawstwa. (Estudio sobre el caracter metodolégico de la ciencia del derecho),
Poznan, 1968, Cap. V.
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evaluacion toma en los andlisis dogmaticos, con frecuencia, la forma de
constatacion de lege ferenda que descansa en los postulados l6gicos v,
sobre todo, en la presuncidn mencionada de la racionalidad del legislador.
Haciendo abstraccion de esta forma de manifestacion mas.bien excepcio-
nal, la evaluacidon se adhiere, en general, a las investigaciones socioldgicas.
En este campo, la evaluacion se refiere a la apreciacion utilitaria del papel,
de la importancia,de la legitimidad o de la necesidad de una norma dada®®.
0 mas exactamente a una apreciacion instrumentalmente relativizada que
remite al caracter deseable de la creacion de una norma?S. En las investiga-
ciones sociologicas, esas evaluaciones aparecen, en general, bajo la for-
ma de constataciones de lege ferenda y, como tales, a8 menudo como reglas
teleologicas. En esta conexion, una importancia decisiva regresa en el
hecho de que en el dominio de los valores ya no se trata de un mundo ais-
lado sino de una realidad social regida por la ley de la causalidad, ya que
los valores significan en el fondo de las expresiones especificas relaciones
sociales?$. Ahora bien, esta circunstancia parece recordar el hecho de que
el analisis de las conexiones sociales, el enfoque de los fendmenos juri-
dicos en un espiritu realmente sociol6gico encierra no solamente la actua-
lizacion de los vinculos funcionales de causalidad, sino también la evalua-
cion de los fenémenos que se encuentran unos y otros en tal conexidon??.

El poner de relieve tos enfoques dogmatico y socioldgico como mé-
todos de base tipicos y generales de las ciencias juridicas, nos conduce ne-
cesariamente a la conclusion de que el pluralismo metodolégico existente
a proposito de las técnicas, de los modos y de 1os procedimientos concre-
tos de la investigacién, debe en el fondo reducirse a un dualismo, que res-
ponda al doble caracter del objeto de investigacion. En el proceso de cog-

24, Ver por ejemplo Grzybowski, Stefan, Wypowiedz normatywna oraz jej struktura
formalna. (Enunciacién normativa y su estructura formal), Krakow, 1961, Cap.
VI,

25. Ver por ejemplo: Wréblewski, Legal Norm..., op. cit., p.p. 20-21 y 26.

26. Cf. Péteri, Zoltdn, ""Die Kategorie des Wertes und das sozialistiche Recht”,
Wissenschaftliche Zeitschrift der Friedrich-Schiller-Universitat Jena (Gesells-
chafts- und Sprachwissenschaftliche Reihe), XV 1966 3, p. 428; Drobnitzki,
0.G., A szellemi értékek vilaga. (El mundo de los valores espirituales), traducido
del ruso, Budapest, 1970, Cap. V, parag. 2 y en particular p. 234 y ss., etc.

27. Cf. Szabd, Imre, Szocialista jogelmélet..., op. cit., p. 51; del mismo autor: “Ge-
genstand der marxistich-leninistischen Rechtstheorie’’, in Aktuelle Probleme der
marxistisch-leninistischenStaats und Rechtstheorie, Budapest, 1968, p. 28, y
también Varga, Csaba, Osszehasonlité jog és tarsadalomelmélet’’. (Derecho
comparado y teoria social) Allam- és Jogtudomany, 1X (1966) / 4, p. 733.
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nicion, sin embargo, ese dualismo significa no una contradiccion sino mas
bien un paralelismo que se manifiesta ademas en la unidad compleja del
proceso de investigacion, dado que la aplicacion de los diferentes métodos
cientificos se reine en una unidad de principio por una concepcién com-
pleja, por una manera de ver dialéctica del derecho®®. Estos dos métodos
se presentan, asi, como remitidos del uno al otro, puesto que ‘‘el andlisis
socioldgico sin atencidon constante llevado a los aspectos 10gicos, permane-
ce estéril al igual que el andlisis I0gico desprovisto de observaciones empiri-
cas en el terreno de la sociedad’?®.

4. La particularidad de la formacion de los conceptos en ciencias juridicas.
Algunos problemas.

Después de nuestras observaciones preliminares destinadas a colocar
los cimientos de la posicion del problema y formuladas en lo que precede
hasta aqui bajo una forma solamente general, quisiéramos esbozar algunos
problemas concretos que atafien a los conceptos principales de la teoria y
de la ciencia del derecho. Esos problemas pueden presentarse sobre temas
relativamente bastante remotos pero, sin embargo, aptos para desarrollar
el problema de base ya sefialado; comprenden una cuestion metodologica-
mente similar y, de ese modo, permiten delimitar una concepcion que sera
desarrollada mas ampliamente en lo que sigue, pero que puede servir por el
momento como hipodtesis de trabajo.

4.1. El concepto del derecho

Se sabe que las escaramuzas y los debates tedricos apasionados de
los siglos pasados se han convertido en bases y estimulantes de muchas
declaraciones pesimistas, incluso totalmente agnosticas, en lo que respecta
a la definicion del concepto del derecho. Parece, por ejemplo, que se pue-
da parafrasear, después de 150 afios, la constatacion bien conocida y un
poco irdnica de Kant, segin a la cual "aquéllos entre nosotros que han
aprendido con la humildad han renunciado ya al intento de definir el de-
recho’3%. Recientemente, también en la teoria socialista, se ha desarrolla-
do una opinidn, segiin la cual no existe y no se puede esperar ning(in acuer-

28. Cf. Kasimirtchouk, Pravo... op. cit., p. 44.

29. Brusiin, Otto, "“Legal Theory-Some Considerations’, Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, 1957 4, p. 467.

30. Radin, Max, “A Restatement of Hohfeld”, Harvard Law Review LI (1938), p.
1145,
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do concernjente a la cuestion de saber cuales son los criterios concretos &
los cuales deberia adapiarse la definicion de la extension y de la compren-
sidn conceptuales del término ‘“‘derecho’3!. Varias controversias semejan-
tes que atafien a cuestiones suscitadas en las ciencias juridicas deben consi-
derarse, en efecto, como ilusorias, puesto que formulando {a cuestion de la
manera que se trate, la solucion depende, en el fondo, de los factores con-
vencionales de un acuerdo linglistico®?.

La definicidon de los criterios que encuentran su expresion en el con-
cepto del derecho suscita en teoria, sobre todo, dos cuestiones controver-
tidas, cuya solucién depende, ante todo, de la eleccion entre los enfoques
positivista o socioldgico o de la preferencia dada a uno de estos Gltimos??
Se trata, desde luego, de conocer la importancia que se debe atribuir al he-
cho de que una norma garantizada por la fuarza coercitiva del Estado es
creada o no por un 6Organo (estatal), calificads a este efecto por la cons-
tituciéon y en una forma prevista también por la constitucion. En seqgundo
lugar, se trata de la importancia que se debe atribuir a la circunstancia de
conocer si en la realidad social una norma juridica se hace valer o no con
0 sin una aplicacion de la fuerza coercitiva por el Estado.

Se sabe que algunos enfoques forman el concepto del derecho, fuera
de otros factores de contenido, en consideracion del sistema de las exigen-
cias formales del derecho positivo y que de ese modo hacen entrar en el
circulo nociona! del derecho todos los actos regularmente emitidos en la
forma requerida por un érgano competente, y esto incependientemente
del hecho de saber si, en la realidad social, tales actos se hacen valer o no.
Otros enfoques, en cambio, consideran el derecho Unicamente del lado de
la realidad social y hacen abstraccion del sistema de las exigencias formales
del derecho positivo v, asi, estos enfoques hacen entrar en el circulo nocio-
nal del derecho todos los actos que se hacen valer de una forma conside-
rada como caracteristica del derecho, o sea todos los actos que ante la
sociedad se presentan como derecho, particularmente como derecho garan-

31. Ver Gregorowicz, Jan, Definicje w prawie i w nauce prawa (Definicion en el de-
recho y en la ciencia del derecho), 6dz, 1962, Cap. III.

32. Cf. por ejemplo Peczenik, Aleksander, Wartosc naukowa dogmatyki prawa (Un
valor cientifico de la dogmadtica jurfdica), Cracovie, 1966, Cap. |V, parag. 12.

33. En cuanto a la posiciéon de la cuestion y un informe analitico de los ensayos so-
cialistas de una solucién, ver Varga, Csaba ‘Quelques problémes de la défini-
tion du droit dans la théorie socialiste du droit”, Archives de Philosophie du
Droit X11 (1967), p.p. 189 v ss.
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tizado en una generalidad dada por la coaccion del Estado, y esto indepen:
dientemente del hecho de saber si esos actos son el resultado de una crea-
cion regular o solamente de la aplicacion del derecho. En la literatura juri-
dica no nos encontramos sino raras veces posiciones formuladas con una
precision similar; al mismo tiempo, sin embargo, es un hecho que ciertos
enfoques —eventualmente por medio de la definicidn de condiciones es-
trictamente delimitadas— ponen de relieve mas bien, de un modo primario
o exclusivo, ya el criterio de la regularidad®*, ya el de la utilizacion®® y
subrayan, asi, la importancia esencial de su definicidn.

En cuanto al problema que nos preocupa en el cuadro presente, poco
importa la medida o la extensidon en la cual se separan la una de la otra de
las extensiones de los conceptos del derecho concebidos en general, o re-
lativos a una sociedad dada, que expresan el resultado obtenido por un en-
foque positivista o socioldgico. Es un hecho que en relacion con el carac-
ter de la formacidn social o de las particularidades de un periodo dado de
la evolucion, existen, por una parte en una medida mas o menos grande,
mas o menos frecuentemente o bien como fenOmenos excepcionales, nor-
mas regularmente creadas que no se hacen valer, y por otra parte, normas
que se hacen valer aunque hayan sido creadas por un 6rgano incompetente
o de manera irregular. Como hemos intentado también hacerlo figurar en
el dibujo aqui incluido [ 1 ], la extension y la comprension de los concep-
tos del derecho y de las diferentes definiciones aferentes a ellas se separan
las unas de las otras en principio.

De conformidad con nuestra conclusion, los conceptos concebidos
en un sentido dogmatico o sociolbgico constituyen objetos de conoci-
miento distintos que no son idénticos ni desde el punto de vista de la

34 Ver por ejemplo Haney, Gerhard y Wagner, Ingo, Grundlagen der Theories des so-
zialistischen Staates und Rechts, Teil Il, Leipzig. 1965, p. 26. Estos autores, al
definir formalmente el criterio de la regularidad, hacen de él un elemento cons-
titutivo de su definicion. Las concepciones socialistas relativas a ello son resumi-
das por Szabd, A szocialista jog, op. cit., p.p. 219 y ss., p.p. 230 y ss. asi como
por Polejay, P. T. K voprosou o poniatii socialistitcheskogo prava” {Sobre la
cuestién del concepto del derecho socialista), en Pravo i commounisme (Dere-
cho y comunismo), Moscu, 1965, p.p. 19-26.

35. Ver por ejemplo Kulcsar, Kalman, A jogszociologia problémai (Los problemas de
la sociologia del derecho), Budapest, 1960, p.p. 195-196; 216 -220 y 261-262:
Peschka, Vilmos, Jogforras. .., op. cit., p.p. 126 y ss., p.p. 426 vy ss.; Mikolen-
ko, J-F., “Pravo i formuego proiavlenia” (El Derecho v las formas de su apari-
cidn), Sovietskoie gosoudarstvo i pravo 1965), 7, p.p. 52 -63.



Fig.[1]

V
/] = derecho regularmente emitido, Gue no se realiza.
y -
\ = derecho Qe se realizs sin sef regularments emnitso

teoria ni desde el punto de vista de la practica, debemos, por tanto, defi-
nir y examinar separadamente el valor de verdad de cada una de esas defi-
niciones. Esta complejidad necesaria del derecho que supone por lo menos
una dualidad, no proviene, asi pues, de un problema simplemente seman-
tico3®; la diversidad de la significacion de !a palabra ““derecho’” —que me-
rece ciertamente un analisis aparte— no constituye en efecto sino una ex-
presion particular de un problema mas profundo; que se encuentra en co-
nexion con el estatuto ontoldgico def derecho, con sus signos especificos
esenciales y con las formas de su aparicion.

Para que un sistema de normas pueda existir como derecho, no s6lo
como el producto de una objetivaciébn particular que revela un caracter
del Sollen sino que, cumpliendo con su funcion que constituye su razén

36. Segln un enfoque caracteristicamente americano “la Gnica manera inteligente
de ocuparse en una palabra de varias acepciones como el ‘‘derecho’’ debe ence-
rrar el reconocimiento del hecho de que la definicién misma debe ser miltiple”.
Williams, G., ““The Controversy concerning the Word ‘Law’, “’in Philosophy,
Politics and‘Society, Ed. por P. Laslett, 1956, p. 155; citado por Stone Julius,
““Meaning and Role of Definition of Law'’, Archiv fiir Rechtsund Socialphilo-
sophie, 1963, Beiheft, Nr. 39, Neue Folge Nr. 2, p. 11.
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de ser, pueda convertirse en un elemento verdadero y en una parte viva
del Sein y que pueda influir en los procesos de movimiento que se desa-
rrollan en la esfera de este Gltimo, desde el punto de vista del problema
que analizamos, es necesario que el sistema de normas de!l cual se trata
obtenga la calidad de validez juridica y que en esa calidad se haga también
valer en la realidad social®”. Parece, por tanto, que la creacion regular y
la utilizacion constituyen dos condiciones sine qua non del llegar a ser de-
recho, de la existencia como derecho, condiciones que, como tales, son
paralelas. aunque la fuerza coercitiva y determinante de los hechos de Ia
realidad social esté lejos de respetar lo especifico de la juridicidad que se
manifiesta de un modo formal. Al mismo tiempo, no obstante, las cosas se
caracterizan por un movimiento continuo, por la perpetuidad de los cam-
bios que producen transiciones, transformaciones del llegar a ser otro, asi
como por el enlace de los procesos para mantener la supresion {Aufhe-
bung), la formacion sin cesar de nuevos caracteres y relaciones, por ele-
mentos, pues, que se presentan al mismo tiempo como elementos de una
dialéctica materialista®®. Ahora bien, estos elementos aparecen necesaria-
mente también como signos del fendmeno juridico: algunos fendmenos
sociales, en el curso de su formulacion o en consecuencia de su aplicacidon
en masa como derecho, muestran el proceso del llegar a ser derecho de
lo que es no derecho, mientras que otros fenomenos sociales, en el curso
de su formulacidn como no derecho o en consecuencia de la falta de su
aplicacion como derecho, presentan el proceso del llegar a ser no derecho.
&l adelanto hacia la juridicidad y el alejamiento de la juridicidad constitu-
yen, por tanto, caracteres objetivos de ciertos fendmenos sociales que ex-
presan la tendencia del desarrollo, luego, sobre cierto nivel del desarrollo
y después de cierto tiempo, caracteres que pasan del uno al otro. Sin em-
bargo, en estos procesos sin detencidn, parece posible fijar con mas o me-
nos exactitud ciertos puntos o, de una manera u otra, el no derecho se ha
convertido ya en derecho y el derecho en no derecho; !a fijacion de esos
puntos es una tarea de las definiciones de las cuales ya hemos hablado. Co-
mo se deriva de lo anterior, las diferentes definiciones pueden asir estos
puntos presentando criterios divergentes. En efecto, el punto fijado por
la definicion del concepto dogmatico del derecho no ofrece, socialimente,

37. La subsistencia conjunta de estos criterios es reconocida incluso por la tendencia
metodologicamente mas homogénea y hasta el extremo por consecuencia formal
del normativismo, es decir, por la teoria pura del derecho. Ver Kelsen, Hans,
Reine Rechtslehre, 2 Aufl., Wien, 1960, p. 219.

38. Cf. Lenin, W. J., ""2ur Kritik der hegelschen ‘Wissenschaft der Logik'"’, enW. J.
Lenin, Aus dem philosophischen Nachlass, Berlin, 1954, p.p. 144 -145,
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ninguna base suficiente a los fines del llegar a ser derecho, mientras que el
.. . . e . . . )

punto fijado por ia definicion del concepto sociolégico del derecho se re-

vela insuficiente desde el punto de vista de la aparicion formal especifica.

No es solamente del interés de la teoria, que parece necesario hacer
conceptos independientes de algunos fenémenos que no pueden conside-
rarse como derecho sino en cierto sentido que resulta de cierta cualidad
que poseen. Como hemos dicho, en la materia se trata de conceptos cuya
extension comprende un circulo de objetos en parte diferentes. Los fend-
menos que estan englobados por el concepto dogmético del derecho, res-
ponden a! postulado de la legalidad y a las consideraciones oficiales de
aquéllos que aplican el derecho, mientras que los fendmenos englobados
por el concepto socioldgico del derecho responden a la realidad de esa le-
galidad y a las consideraciones practicas de aquéllos alos cuales se aplica el
derecho. La esfera de los fendmenos que no pueden calificarse derecho si-
no en cierto sentido o, en consecuencia, de cierta cualidad que poseen, no
puede de ningln modo considerarse como invariable. Las lineas de deli-
mitacién no presentan, en efecto, rigidez sino una imagen inquieta, que
cambia sin cesar en el tiempo y en el espacio. Como intentamos hacerlo
figurar en el dibujo aqui incluido { 2 ], los fendmenos en cuestion se carac-
terizan no s6lo por su formacién continua medida en relacion con la juri-
dicidad, sino también por el hecho de que, concerniente a algunos de sus
rasgos determinados, estan en una conexion funcional el uno con el otro.
En efecto, en el movimiento circulatorio de la creacion y de la aplicacion
de! derecho, el derecho que toma cuerpo en la creacion del derecho, a
saber el derecho en sentido dogmatico, por una parte, y el derecho que to-
ma cuerpo en la aplicacién de!l derecho, a saber el derecho en sentido so-
cioldgico, por otra parte, en consecuencia del hecho de la creacién regular,
asi como del hecho de la utilizacibn, interpretadas como cualidades especi-
ficas, toman lugar en los polos opuestos de una conexién dialéctica como
participantes de un proceso de movimiento juridico portadores, igualmen-
te, de una funcioén adquirida especifica, que encierra en si también el ele-
mento del feed-back.

Finalmente, debemos responder también a la cuestion de saber en
qué medida y de qué manera consideramos posible, a la luz de nuestra
presente concepcién, formar y definir un concepto cientifico general del
derecho. El caracter cientifico ‘general’” responde —nos parece— a la apre-
hensién y a la elaboracién sintética del objeto del conocimiento. El dere-
cho como objetivacion que tiene el caracter def Sollen, como lo hemos di-
cho, no responde a su funcidn sino en el caso en que se hace valer en la
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realidad social después de ser regularmente emitido. Lo que significa, por
otro lado, que el derecho —abandonando el estado transitorio de ser y al
mismo tiempo no ser derecho— llega a una existencia relativamente firme,
completa y perfecta, incluso en su caracter esencialmente temporal y va-
riable, cuando se presenta como una unidad del derecho tomada a la vez
en un sentido dogmatico y socioldgico. La exigencia de fa sintesis metodo-
logica pide del resto también una solucidn parecida: la sintesis de los méto-
dos dogmatico y socioldgico como enfoques fundamentales no puede rea-
lizarse sino reconociendo paralelamente los postulados que se derivan de
esos métodos y haciendo de esos postulados elementos de una concepcidn
unida. Asi, sobre el plano del concepto que refleja la generalidad esencial
no puede aparecer sino una norma o un sistema de normas que uniendo
los signos esenciales de las formas fundamentales de la manifestacion y de
la realizacidon contenga en si, a la vez, lo especifico formal y Ia realidad sus-
tancial de la realizacion de la funcion.

derecho como objeto ‘ préctica de fa
del enfoque dogmético aplicacion del
derecho
Fig. [2]
¢ t D
pr-
practicade la I derecho como ob-
creacién del } jeto del enfoque
derecho ] soclolédico

4.2. El concepto dogmitico del contenido del derecho

Segiin una opinidn generalmente aceptada en la literatura juridica,
la dogmatica juridica nunca se apoya en los factores sociales inherentes a
la norma ni en los factores que se consagran a la funcion de la reglamenta-
cion juridica, sino Gnicamente en el texto de la norma®®. Segln esa ma-
nera de ver, el derecho de lege lata obtenido como resultado de un anali-
sis dogmatico, permanece idéntico al derecho que se expresa en el texto de
la norma. Ahora bien, a esta teoria de la interpretacion que se puede con-

39. Ver por ejemplo Krystufek, Historiché zaklady..., op. cit.,, p.p. 131 -132.
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siderar como estatica, ya gue, al centrarse o limitarse a directivas linglis-
ticas y sistematolOgicas, tiende a conservar el maximo de |a estabilidad del
sistema del derecho, podemos oponer la teoria de la interpretacion llama-
da dinamica, la cual aceptando directivas teleoldyicas, tiende ante todo a
contribuir eficazmente a !a realizacion de los objetivos sociales del sistema
del derecho®®. La reciente literatura metodoldgica del enfoque dogmati-
co adapta esta Ultima manera de ver subrayando que elestudio dJogmatico
“encierra a la vez generalizaciones que reposan en analogias, generalizacio-
nes inductivas y generalizaciones que reposan también en el principio de
‘a justicia”, lo que sin embargo remite ya a la elaboracion de los aspectos
de lege ferenda del derecho, porque el producto del analisis dogmatico
se presenta asi necesariamente como un ‘‘sistema de correctivos’’ del de-
recho*!. Ahora bien, en estas condiciones, mientras que el resultado de
las investigaciones de lege lata se expresa, forzosamente, en la forma de
proposiciones verdaderas o falsas, susceptibles de ser también |dgicamen-
te justificadas, las investigaciones dogmaticas de lege ferenda no poseen ese
caracter sino en parte, ya que ‘‘las expresiones relativizadas por las normas
pueden ser proposiciones solamente si en la expresidn respectiva la norma
en cuestion no es interpretada y no encierra términos de evaluacion”4?.

Al mismo tiempo, sin embargo, el derecho de lege lata aparece a
veces en el texto juridico de una manera que es insuficiente para la teo-
ria; en efecto, la idea “material’’ del legislador sufre a menudo, a! hacerse
una idea '"técnica’”, modificaciones inevitables en el proceso de la forma-

. cidon de ta expresion formal del derecho. Dado que de este modo no se ex-
cluye de ninguna manera una contradiccion, entre las dos ideas, el analisis
dogmatico debe reconstruir el contenido de la norma no soélo sobre la base
de los elementos comprendidos en el texto, sino también sobre la de los
elementos que se hallan fuera del texto; asi, no obstante, ia investigacion
tlega necesariamente a formar de distinto modo los conceptos forma y ma-
terial uno al lado del otro. Este hecho, a su vez, tiene por resultado un
dualismo de los métodos y de los conceptos incluso en el interior del en-
foque dogmatico, aunque sea la idea “técnica’’, el texto formalmente fija-

40. Wroéblewski, Jerzy, Zagadnienia teorii wykladni prawa ludowego {las lineas
fundamentales de una teor{a de la jnterpretacién del derecho popular}, Warsza-
wa, 1959, p.p. 151 -193 asi como det mismo autor: “The Relativity of Juridical
Concepts”, Osterreichische Zeitschrift fir offentliches Recht (1960), 2, p.p.
278y ss. .

41. Peczenik, Doctrinal Study of Law. .., op. cit,, p.p. 138 vy 140.

42 Wroblewsky, Normativity..., Op. cit., p. 65.
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do, que en principio sirve de base a la aplicacion del derecho®?. En esta
conexion es digno de atencidn particular el hecho de que en este cuadro
ninguna de esas ideas es capaz de reemplazar o de enriquecer a la otra,
porque, tratandose de conceptos completamente separados, ‘‘cada una de
esas categorias cumple su propio deber y cada una de ellas, separada, debe-
ria ser el instrumento que sirve al conocimiento del contenido del dere-
cho en vigencia“®4.

En cuanto a esa forma de manifestacion del dualismo, vemos de ella
la especificidad en el hecho de que los dos aspectos arriba mencionados
de ese dualismo de los métodos y de la formacidn de los conceptos, se pre-
sentan en el cuadro de un solo enfoque, del enfoque dogmatico en el sen-
tido estricto del término, ya que en principio la idea material no es puesta
al dia por medio de directivas teleoldgicas y la puesta al dia misma se cum-
ple no con vista a un desarrollo sucesivo del derecho de lege lata, sino en el
interés de una comprension mas profunda, mas exacta y mds completa de
ese derecho. Una contradiccidn eventual entre los dos aspectos no puede ser
nivelada sino por medio de la rectificacion del “error’’ cometido en el mo-
mento de la elaboracion técnica de la idea material, por tanto por la trans-
formacién adecuada de la idea técnica, lo que sin embargo no significa una
sintesis, porque el resultado es la supresidén de la distincién de los dos as-
pectos, el aniquilamiento de los signos divergentes de la idea material del
legislador y de la idea técnica que se manifiesta en el provecho del legisla-
dor, en consecuencia de lo cual los signos restantes se hacen idénticos. Esas
nociones no ofrecen, por tanto, ninguna posibilidad de sintesis conceptual;
su destino es, en efecto, permanecer de conformidad con el acto del legis-
lador, ya irreconciliables, ya indistinguibles.

4.3. El concepto de la normatividad juridica

La normatividad constituye una especificidad del derecho, como por
otra parte, de toda objetivacidn social que tiene el cardcter del Sollen. En
consecuencia, la normatividad aparece como un $igno necesario y cCoOmo un
elemento efectivo del derecho. Al mismo tiempo, sin embargo, si tratamos -
de definir e! sentido o la esencia de la normatividad, nos encontramos

43. Ritterman, Stefan, *‘Méthode de la formation des notions dans la systématique

du droit positif, notamment du droit civil”, Archivum luridicum Cracoviense, |
(1968) en particutar ilustrado por ejemplos presentados y analizados, p.p. 113 -
17,

44, Ritterman, “Méthode. . ., op. cit.,, p. 118.
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frente a problemas en sus principales rasgos semejantes, los que ya se plan-
tearon en el momento de la definicion del derecho.

En esta materia el problema se presenta de la manera siguiente: para
las investigaciones dogmaticas, por tanto al mismo tiempo, de una forma
determinada por la exigencia formal de la legalidad, también para los que
aplican el derecho, todas las normas y otras expresiones se revelan en un
momento dado como validas por consiguiente normativas, que han sido
formuladas en textos promulgados de una manera conforme con las condi-
ciones previstas por el sistema del derecho. Asi, considerando la cosa en un
aspecto positivista, la normatividad no significa otra cosa que la norma o la
expresiOn en cuestion que posee un caracter normativo, forma parte y ele-
mento constitutivo de un sistema del derecho valido, por tanto normativo.
En suma, !a normatividad significa una posicion en el interior de un siste-
ma®®. De e:ta normatividad de principio, considerada desde el punto de
vista formal del sistema de las exigencias formales del derecho positivo, se
debe distinguir el funcionamiento efectivo de la normatividad, su "realiza-
cion”, la utilizacion practica de las normas consideradas positivamente vali-
das. Como es sefalado también por la aplicacion general, por ejemplo, en
paises anglo-sajones, expresiones tales como ‘‘to be in force' 'y “to enfor-
ce”, o bien, en paises alemanes, expresiones tales como '‘geltend sein’’ y
"zur Geltung kommen"' a la luz de un enfoque diferenciedo, tanto estas
expresiones como el concepto de la normatividad aparecen de un modo re-
petido. Asi, de ta normatividad de principios considerada en un sentido
positivista, podemos distinguir la normatividad considerada en un sentido
sociologico que significa la realizacion practica de la normatividad de
principio, por tanto el funcionamiento social actual de las normas y de
otras expresiones en su cualidad de ser partes de un sistema del derecho® .

La subsistencia de los hechos que sirven de base a esta dualidad con-
ceptual llega a resultados ya ~onocidos. Concerniente a ciertas normas,
existe una normatividad dogmatica que nunca conduce a una normatividad

45. Cf. Varga, Csaba, “The Preamble: A Question of Jurisprudence’’, Acta Juridi-
ca Academiae Scientiarum Hungaricae, X111 (1971) 1 -2, Cap. 11, y concernien-
te a algunos problemas esenciales ulteriores ver en particular Ia nota 30.

46. Cf. particularmente: Peschka, Jogforras..., op. cit, p.p. 137 y ss.; 390 y ss.
Concerniente al uso en esta obra del concepto de la validez y en particular
la distincion sobreentendida de los aspectos dogmaticos y socioldgicos, ver
Varga, Csaba, “'A ‘Jogforras és jogalkotas’ problematikajahoz” (A propésito de
los problemas suscitados por la monografia “"La fuente y la creacion del dere-
cho”’), Jogtudomanyi Kdzlony, XXI11 (1970) 9, pardg. 2. 1 ., p.p. 503 504.
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socioldgica e, inversamente, existe una normatividad socioldgica concer-
niente a ciertas normas que no ha sido precedida de ninguna manera de
una normatividad dogmatica cualquiera. Todo esto, sin embargo, no afecta
el hecho general que se expresa también como una exigencia, a saber, que
la normatividad dogmaética y la normatividad sociologica se vinculan la una
con la otra en la mayoria de los casos a la vez genética y funcionalmente y
que deben vincularse forzosamente, porque el caracter especificamente ju-
ridico de la normatividad sociolbgica no puede asegurarse sino por un fac-
tor puramente formal que remite a la importancia del contenido, a sa-
ber,por la normatividad dogmética. Ahora bien, por eso también se da una
respuesta a la cuestidn relativa a la posibilidad de una sintesis, ya que un
concepto general, que encierra en realidad la esencia de la normatividad,
debe contener todos los distintos rasgos esenciales, puesto al dia por el
analisis, en su cardcter funcionalmente coordinado y que refleja tam-
bién su papel y su importancia efectivos.

4.4. El concepto de las lagunas en derecho

El derecho abarca una parte considerable de las relaciones sociales,
no obstante sin poder nunca aspirar a la integridad. En un sentido muy ge-
neral del término llamamos laguna en derecho una situacién en la cual el
derecho no da respuesta a una pregunta, aun cuando la deberia contener.
Ahora bien, para decidir sobre la presencia real de tal situacion, la teoria
puede dar respuestas diferentes segun se acerque al problema del aspecto
de las exigencias que aparecen también en la reglamentacion juridica o
solo del aspecto de las exigencias que se manifiestan en la realidad social.

En consecuencia, algunos autores formulan el concepto de la faguna
en consideracion al sistema de las exigencias formales del derecho o, mas
exactamente, de la voluntad del legislador que se refiere a la reglamenta-
cion y expresada de manera normativa, en atencion también a la obliga-
cion de decidir, que incumbe al que aplica el derecho, mientras que otros
consideran como decisivo un criterio que se encuentra fuera del derecho y
definen el concepto de la laguna partiendo del circulo de las relaciones so-
ciales que necesitan una reglamentacion, y no atribuyen al criterio mancio-
nado, que reposa en postulados del derecho positivo, cierta importancia
sino concerniente a la posibilidad legal de que la laguna sea llenada por el
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que aplique el derecho®”. Los conceptos de la laguna que resultan de esas
dos ciases de enfoque no coinciden; segun'las experiencias practicas
—como resultado de diferentes consideraciones dependientes de la politica
juridica— en general la segunda es la mas amplia, que encierra una parte
considerable, pero no necesariamente el conjunto de la primera.

En consideracion de lo que precede, el problema se presenta en el he-
cho de que esas dos definiciones pueden ser simultaneamente verdaderas y
justificadas, ya que no obstante la identidad nominal de su objeto, se trata
de definienda diferentes, considerados desde diversos puntos dc vista.
Ahora bien, para evitar toda apariencia de apriorismo, esta circunstancia
impone, a primera vista, a la teoria de las lagunas en derecho el deber de
definir sus conceptos de base partiendo a la vez del espectro positivista de
las disposiciones de! sistema del derecho del cual se trata y del espectro so-
ciologico de las exigencias sociales formadas respecto dal derecho, o de ha-
cer por lo menos consciente la posibilidad de una divergencia de los dos
conceptos*?.

Entre esos dos conceptos de la laguna en derecho, existen ciertas co-
nexiones, evidentemente; parece que en Ultima instancia podamos imaginar
incluso su sintesis, lo que sin embargo se revela practicamente muy proble-
matico. En efecto, la contradiccion entre la voluntad y |a obra del.legisla-
dor podria apenas ser practicamente englobada en una unidad con la con-
tradiccion existente entre la obra del legislador y la exigencia gque se mani-
fiesta en la realidad social, particularmente en una unidad que asegura un
papel suficientemente real a los dos aspectos, por lo menos en un nivel
razonable de la abstraccion. Es verdad que parece posible formar un con-
cepto de la laguna construida sobre la contradiccidn que existe por una
parte entre la obra y, por la otra, entre la voluntad del legislador vy la exi-

47. Ver en la concepcidn anterior por ejemplo Szabd, Imre, A jogszabalyok értel-
mezése (La interpretacién de las normas jurldicas), Budapest, 1960, p.p.
352 a 373 vy en la Gltima por ejemplo Peschka ‘'Gondolatok a joghazagrol és
a jogi analogidrdl” (Reflexiones sobre la laguna en derecho v !a analogia juri-
dical, Jogtudomanyi Kozlony, XX! (1966) 3, p.p. 129 a 141. Es de notar que
en la teoria continental se hace valer , en general, una concepcion que se pue-
de reducir también a esos dos enfoques opuestos que recuerdan la dualidad en
cuestion. Ver por ejemplo (Le Probléme des lacunes en droit, Estudios publi-
cados por Ch. Perelman, Bruxelles, 1968, en particular p.p. 145-146 vy
171 -173.

48. Cf. Varga, Csaba, “Kodifikacid-joghézag-analdgrd”.  Codificacion -laguna en
derecho -analogial, Allam- és Jogtudomany, X1l (1969) 3, p.p. 572 -573.
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gencia que se manifiesta en Ia realidad social; tal construccidn, sin embar-
go, visto que la aparicion del problema de la laguna en derecho, como pro-
blema, se entrelaza en la practica en todos los casos con la aparicion de la
exigencia de una reglamentacion, tendria por resultado no una sintesis
—puesto que los dos componentes de ésta estaban lejos de tener la misma
importancia y las mismas posibilidades— sino mas bien una primacia exclu-
siva asegurada, en Ultima instancia, al enfoque dogmatico, primacia que en
el fondo despojaria completamente el enfoque socioldgico de su funcién
particular y de su papel especifico.

El reconocimiento o la negacion de la cualidad de criterio de la vo-
luntad del legislador no hacen el concepto de la laguna simplemente mas
rico, mas sustancial o mas profundo, pero en la practica forman, incluso
constituyen, en resumen, el concepto de la laguna. Como un rasgo que es
comdn a los ejemplos invocados, que encierran la posibilidad de una sin-
tesis. podemos recordar que toda respuesta que conduce a la exclusién
categorica de uno de los componentes indica el caracter fundamentalmente
erréneo de la manera como la cuestion fue planteada; sobre el concepto de
la laguna, sin embargo, la falta de una exclusidn categorica del uno por el
otro no puede, de ninguna manera, tener por resultado englobar en una
unidad reciproca conceptos que se hacen valer uno al lado del otro, porque
el reconocimiento del concepto dogmatico encierra practicamente —como
lo hemos dicho— ademés 1a eleccion del concepto socioldgico, por tanto sin-
tético, en cambio el concepto socioldgico que se presenta COMO un concep-
to mas pobre no representa sino a si mismo, como un elemento del con-
cepto dogmatico ampliado en su aplicacion practica®®.

49. Una sintesis razonable, que también satisface consideraciones de orden practico,
no podria ocurrir sino en el caso en que pudiéramos decir que {en un sentido)
la contradiccion entre la voluntad y la obra del legislador crea (incluso en la
ausencia de una exigencia social) una laguna en derecho y que, al mismo tiem-
po {en otro sentido) también la contradiccién entre la obra del legislador v la
exigencia social crea (incluso en la ausencia de la voluntad del legislador) una la-
guna en derecho. Por lo demas, un razonamiento que comparando la presencia
de ia voluntad, que se refiere a una reglamentacion, y la ausencia de una regla-
mentacién efectiva concluyera en la existencia de una laguna en derecho,
incluso a falta de una exigencia social que se refiere a la reglamentacién en
cuestion, seria una actitud, si no aldgica, en todo caso doctrinaria. Por este
motivo, la existencia de una exigencia social se presenta para todos los dos
enfoques como una premisa naturalmente dada y., como tal, practicamente

comun, de suerte que la controversia verdadera y la diversidad de los conceptos,

que resultan de los enfoques diferentes consisten en el fondo solo en la acepta-
cion o en el rechazo de la voluntad del legislador como un criterio ulterior suple-

mentario.

—29—



5. La particularidad de la formacion de los conceptos en ciencias juridicas.
Algunas conclusiones.

Los problemas concretos mencionados, que no constituyen sino una
fraccidbn minima de las formas de aparicion caracteristicas de nuestro pro-
blema fundamental, asi como las vias posibles de su solucion, indican la
presencia de conexiones de orden mas general. Podriamos resumirlos bre-
vemente de modo que la naturaleza de la realidad juridica es la que deter-
mina la naturaleza de las investigaciones, por tanto también la de la forma-
cidén de los conceptos juridicos, de suerte que a la doble realidad del dere-
cho responde, en general, una doble formacion de conceptos.

Esta dualidad de la formacion de los conceptos que se manifiesta en
el plano del analisis, expresa la naturaleza objetiva de fendmenos y de obje-
tos de la cognicidon que no pueden ser incluso accidentalmente idénticos
sino de una manera nominal, pero que en la realidad difieren los unos de
los otros en principio —mas bien actualmente que potencialmente— en
muchios de sus caracteres y por consecuencia también en su extension.

En cuanto a los conceptos elaborados en el momento del analisis
cientifico del derecho, la investigacidn no puede pararse, en general, ante
la demostracion de la dualidad. En lo que respecta a esta dualidad —como
nos esforzamos en demostrar también con la ayuda de un cuadro sindptico
que comprende ejemplos anteriormente esbozados [3]}—, expresa solo las
concepciones que son propias del andlisis, asi como sus resultados que son
imposibles omitir, incluso si son parciales y de una importancia limitada.
En efecto, los diferentes aspectos del analisis son en si mismos impropios
para comprender la totalidad del sujeto y las conexiones de base que unen
sus diferentes componentes, a causa de lo cual el proceso de cognicion que
se manifiesta también en la formacidn de conceptos debe llegar a la crea-
cion de una sintesis, la cual mantiene, suprimiendo elcaracter y la validez
especificos de los elementos ocultos en diferentes modos del enfoque, y
engloba esos elementos en una unidad dialéctica.

En cambio, puede suceder también que sea imposible que una sin-
tesis pueda originarse. No es sino una de las formas de esta situacion, mien-
tras que la sintesis se revelaria a priori inimaginable o desprovistade sen-
tido. En ese caso la dualidad se produce no sblo como consecuencia de la
diferencia entre los enfoques, objetivamente determinados por el sujeto,
sino en el marco de un modo dado del enfoque, en el interés de una distin-
cion categdrica para efectuar entre ciertos fenOmenos imaginados como
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unidos, distincidén que no hace sino reflejar la dualidad efectiva del sujeto.
Ahora bien, puede suceder igualmente, que por un motivo de principio o
practica la sintesis no pudiera realizarse sino en la forma de una pseudo-
sintesis. En el momento del analisis de los ejemplos, hemos tratado de des-
cubrir 1a causa de esas situaciones; nos gustaria, por tanto, pasar ahora a
otro problema que se presenta en relacion con lo que precede.

Incluso si es en un sentido simbolico solamente, parece interesante
relacionar con los conceptos en ciencias juridicas la constatacion segun la
cua!l “las representaciones conceptuales, no sblo simbolizan lo real, sino
que ademas al permitir manipularlo, lo constituyen°. Lo que para noso-
tros es importante en esta idea, es que indica claramente que en la accion
practica, en los procesos sociales regidos por la ley de la causalidad, la for-
macion de los conceptos y su aplicacion a fendomenos como su calificacion
estén lejos de jugar un papel pasivo, siempre determinado y nunca instru-
mentalmente determinante, porque los conceptos, como productos especi-
ficos del proceso de objetivaciér que se desarrollan en el proceso de cogni-
cion, adquieren una existencia activa, que se hacen independientes en pre-
sencia de ciertas condiciones y que asi los conceptos se hacen capaces de
(yercer una retroaccién que actia sobre los procesos de movimientos so-
ciales igualmente.

Fig. 3

4.1. /derecho/

4.3. /normatividad/ :
concepto dogmatico = A
concepto sociolbgico = B

concepto sintético = A+8B
4.2, /idea material e idea técnica del derecho/

idea material = A

idea técnica =B

50. Parain -Vial, J., ""Note sur L épistémologie des concepts juridiques’ , Archives de
Philosophie du Droit, IV (1959}, p. 132.
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correccion

de la idea técnica = A=8
falta de correccion
de la idea técnica = A== 8
4.4. [laguna en derecho/
<unc 2nto dogmatico = Xe>Z
concepto socioldyico = Y& ~»2Z
concepto dogmatico
en la practica = IX+VY/e > Z

éconceplo sintético? X+ Y] <> 22

En atencidn también a esta circunstancia, parece muy importante
que los conceptos que se han formado sean por una parte reales y por otra,
unidos suficientemente a signos linglisticos dados. En lo que respecta al
caracter real de un concepto, sucede a menudo que la actualizacion del
contenido conceptual no conduzca sino a manipulaciones con palabras,
a procedimientos nominales solamente. En estos casos siempre podemos
constatar mas tarde que no se trataba de un concepto real o que el pro-
cedimiento aplicado era equivocado. En la practica nos encontramos tales
problemas con mucha frecuencia mientras que resulta que la definicion de
un concepto o de la realidad pretendida oculta detras del concepto no pue-
de calificarse al maximo sino de una definicion llamada |éxica, que refleja
el uso historico de una palabra o de una definicion llamada arbitraria con
un contenido cualquiera que, destinado a introducir el uso de una ex-
presion en principio nueva, representa una decisibn de terminologia®'. En
lo que respecta, en cambio, al enlace adecuado de un concepto con un sig-
no linglistico dado, el problema puede plantearse, en consecuencia, en el
hecho de que la significacionse vincula al signo en principio con una pre-
tension a la exclusividad, de suerte que al constatar varias significaciones
de un signo dado, debemos hablar en el fondo, de varios signos® 2

51. Para la primera, ver Stone, Meaning and Role..., op. cit, p. 13 y para la se-
gunda Ajdukiez, Kazimierz, “Three Concepts of Definition”, Logique et
Analyse, | (1958) 3-4, p.p. 116 y ss. Es de advertir que algunos autores (como
por ejemplo Kantorowicz, Hermann, The Definition of Law, Ed. por A.H.
Campbell, Cambridge 1958, p. 2) consideran toda definicidon como una propo-
sicidn que postula a un signo dado una significacion dada.

52. Cf. porejemplo Antal, Laszld, A formalis nyelvi elemezés (El analisis formal de la
lengua), Budapest, 1964, p.p. 199 -200.
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Ahora bien, en los casos en que la creaciOn de una sintesis entre los
componentes de una dualidad que encierra una antinomia parece tropezar
con obstdculos insuperables, puede ocurrir facilmente que el fracaso de la
creacion de la sintesis en cuestion sobrevenga por motivo de que un con-
cepto no real figure como (por lo menos) un miembro de la antinomia y
que asi este Ultimo se revele también una pseudo-antinomia. En cambio,
cuando los conceptos que se excluyen reciprocamente se muestran reales
Y, en todo caso, mientras que la creacidbn de una sirtesis parece estar a
priori excluida, se trata en el fondo de dos conceptos independientes que
no estan sino puestos en relacion el uno con el otro, englobados pero no del
todo unidos por una dualidad antindmica, conceptos a las cuales corres-
ponden signos linglisticos distintos. De este modo, por tanto, en todos ics
casos en que observamos la oposicion de conceptos expresados por el mis-
mo signo linglistico que no presentan ninguna posioilidad de sintesis,
debemos constatar la presencia de una polisemia o de una homonimia® 3

6. La formacion de los conceptos en ciencias juridicas y la realidad. Con-
clusiones finales.

El reconocimiento de la diferenciacion no conduce en si misma ni
a la relativizacion subjetiva de la realidad juridica ni a la de la formacion
de los conceptos en ciencias juridicas. El derecho tiene precisamente por
funcién social favorecer el nacimiento de una correlacidn deseable y ade-
cuada entre la realidad y el derecho, a saber, que el derecho refleja real-
mente las exigencias objetivas del desarrollo de la realidad social y que la
realidad social se forma asi, a su vez efectivamente de conformidad con el
sistema de las exigencias formales del derecho. El reconocimiento de la di-
ferenciacion significa, por tanto, el reconocimiento de la heterogeneidad,
mas bien actual que puramente potencial, de |a realidad y del derecho; c¢sa
heterogeneidad y esa dualidad no son simplemente resultados de las ma-
neras de ver y de los enfoques divergentes, ios cuales no hacen sino poner-
los al dia condensdndolos en nociones; por otra parte, esa dualidad se re-
fleja ya desde hace mucho tiempo como un hecho por el lengusje de las
ciencias juridicas, por el lenguaje de los juristas y también por el lenguaje
comun.

La negacion eventual de esos dos polos y de la posibilidad de una
dualidad que de ella resulta en materia de la formacidon de los conceptos,

53. Cf. Kdroly, Sandor, Altaldnos és magyar jelentéstan (Semdntica general y seman-
tica de la lengua hingara), Budapest, 1870, p.p. 78 v ss.



puede convertirse en el origen de muchas controversias que desde el punto
de vista de la concepcidn arriba esbozada no tiene ningln sentido, pero
que bajo la mascara de una identidad nominal puede tener referencia a
sujetos diferentes. Ahora bien, algunas consideraciones metodologicas de
ese género pueden hallarse también en las diferentes tendencias del pensa-
miento juridico. "El camino a seguir —ha escrito un autor a prop6sito de
un problema concreto®*— no es el de hacer fracasar la dualidad escogien-
do uno de sus componentes, sino el de vencerla, indicando que a la luz de
una interpretacion precisa no se trata de una expresion de las maneras de
ver opuestas e irreconciliables, ya que la dualidad simboliza los diferentes
elementos actuales del fendmeno juridico”.

La ciencia del derecho forma, pues, como resultado de los enfoques
dogmaéticos y socioldgicos, conceptos mds o menos independientes que es-
tan en una relacion determinada los unos con los otros. Esas nociones, sin
embargo, no existen por si mismas, ya que “las relaciones de las nociones
{=sus transiciones = sus antinomias) = he alli el contenido principal de la
légica, en que esas nociones {y sus cambios, transiciones, antinomias) son
presentadas como los reflejos del mundo objetivo”’. De este modo —se con-
tinUa este orden de ideas— desde el momento en que ‘‘la dialécticade las co-
sas es la que crea la dialéctica de las ideas y no al revés”® 3, estos conceptos
como conceptos parciales, se organizan en componentes de una unidad or-
ganica y se convierten en los elementos de una sintesis. En efecto, esos
conceptos y sus definiciones, de una manera determinada por la estructura
de la realidad y por la dialéctica que penetra el movimiento de las cosas, se
complementan mutuamente; se hacen verdaderos no los unos contra los
otros, sino paralelamente y apoyandose mutuamente en el cuadro de una
unidad sintética, porque en el caso de cada uno de los dos conceptos de
diferente tipo, se trata de conceptos que, aunque igualmente cientificos,
tienen una esfera de validez limitada. Ese hecho indica que resultados ver-
daderamente cientificos y exentos de parcialidad no pueden obtenerse por
los enfoques cientificos resumidos bajo los términos de los métodos dog-
matico vy socioldgico sino conjuntamente: de comudn acuerdo, lo que, en
conexién con la necesidad de un estudio complejo del derecho, explica en
debida forma, a la vez, la utilidad de las investigaciones metodolOgicas
especializadas y la importancia metodologica de los estudios
profundizados de la teoria y de la practica del derecho positivo.

54. Ross, Alf, Towaids a Realistic Jurisprudence: A Criticism of the Dualism in
Law, Copenhague, 1946, p. 13.
65. Lenin, Zur Kritik .. . op. cit., p. 116
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7. Anexo. De las bases de una clasificacion posible de las definiciones en
ciencias juridicas.

La actualizacion del contenido conceptual, la delimitacion de los
conceptos y su distincidn de otros conceptos se cumplen, en general, por
medio de su definicion vista desde un andlisis de los conceptos que condu-
cen a una definicion. Las definiciones en ciencias juridicas llevan, de este
modo la huella de los rasgos metodologicos fundamentales que acabamos
de constatar sobre la formacion de los conceptos en ciencias juridicas.

Las conexiones metodoldgicas existentes entre la formacion y la de-
finicion de los conceptos hacen asi posible que, sobre ia base del analisis
y de la clasificacion de los conceptos que son propios de las ciencias juri-
dicas, se formen ciertas conclusiones a propdsito de las definiciones de las
cuales se hace uso en esas ciencias. La base primaria de una clasificacion de
las definiciones deberia consistir en los objetos y los métodos de definicion
que han sido elaborados por la literatura de filosofia y de ldgica, teniendo
en cuenta exigencias de una clasificacion de validez general. Dado, sin em-
bargo, que, por una parte, una clasificacion asi emprendida concerniente
a los detalles no ha llegado, hasta aqui, a un resultado definitivo o satis:
factorio, y esto ni en la literatura de l0gica formal ni en la de l6gica dialéc-
tica®®, y que, por otra parte, una clasificacion de ese genero apenas podria
Ilegar a ser apta para hacer distincidon entre las diversas especies especificas
de las definiciones tipicamente empleadas en ciencias juridicas, estimamos
que conviene mas que las distintas especies de esas definiciones se clasifi-
quen sobre la base de los diferentes objetos especificos de definicion, cone-
x0s con los aspectos metodologicos de la formacion de los conceptos en
ciencias juridicas.

De conformidad con los que precede, lo que intentamos hacer figu-
rar tambiér en el cuadro sindptico adjunto [ 4 ], podemos distinguir, segin
nuestra opinidn, los tipos de base siguientes de las definiciones que carac-
terizan las ciencias juridicas:

56. En cuanto a las preocupaciones e incertidumnbres tocantes al caracter relativo a
los criterios y a los resultados de la clasificacion de las definiciones, principal-
mente la eleccidn de ia forma de base y de los diversos tipos (al lado de las
definiciones nominal y rea!) de las definiciones, ver entie otros Ajdukiewcz,
“Three Concepts...”, op. cit., p.p. 115 y ss.; Scarpelli, Umberto, *'La défiez-
tion en droit”, Logique et Analyse, | (1958) 3-4, p.p. 127 y ss.; Tamas, Gyorgy,
A tudomanyos meghatarazas (La definicion cientifica), Budapest, 1961, p.p.
16y ss., p.p. 52y ss.



A.- la definicidn de lege lata, considerada desde el punto de vista de!
sistema de las exigencias del derecho positivo, encierra los elementos con-
ceptuales de una institucion del derecho positivo. La definicion de lege
lata debe considerarse siempre como una definicibn dogmatica. Confarme
la definicidn refleja el sistema de las exigencias de un sistema del derecho
dado o, como resultado de una comparacion, el sistema de las exigencias
de varios sistemas de derecho, podemos hablar de una definicidon a) nacio-
nal o b) comparativa. Ademas, conforme la definicion refleje el sistema de
las exigencias de sistemas de derecho en cuestion, proyectado en una fecha
o en un periodo dado, podemos hablar de una definicién a) actual o b) his-
torica. La comprension vy la extension de las definiciones comparativas y
de las definiciones historicas pueden revelarse ya idénticas a la compren-
sidn y la extension de las definiciones nacionales y de las definiciones ac-
tuales, ya mas amplias que éstas Gltimas. E! valor de la verdad de todas esas
definiciones depende sélo y Unicamentc de la adecuacidn de los elementos
conceptuales de |a definicidn con el sistema de las exigencias, actual o his-
tdrico, de sistema(s) de derecho en cuestion;

Fig. (4)
GENEROQS TIPICOS DE LAS DEFINICIONES EN CIENCIAS JURIDICAS

nacionsl < actusl
/ histérica
de lege lata
~ \ - doamética
/ comparativs < actual
histérice
naclonal < sctual n
/ histérica
. soclolégica \ b— sociolbglcs
/ comparativa < actual
histérica
A naclonal actusl 7]
\ / < histérics
sintética — sintética
\ comparativa - actusl
s historica

~
™ de lege ferenda dogmatica

o
socloldgica
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B.- la definicion sociolGgica, considerada desde el punto de vista de
la realidad social, encierra los elementos conceptuales de la aparicion y de
la utilizacion en la realidad social de una institucién del derecho positivo.
Segin los cuadros en los cuales la definicidn en cuestidn refleje la apari-
cion y la utilizacién en la realidad social de la institucidn del derecho posi-
tivo, podemos hablar de una definicidn a) actual o b) histérica, también.
El valor de verdad de todas esas definiciones depende s6lo y (inicamente de
la adecuacidn de los elementos conceptuales de la definicion con la reali-
dad social: {Ver Fig. [4], p. 38).

C.- la definici6n sintética, considerada desde el punto de vista de una
sintesis de los enfoques dogmético y socioldgico, encierra los elementos
conceptuales de una institucion del derecho positivo, que hace simulta-
neamente aparicion en el sisterna de las exigencias del derecho positivo
y en la realidad social. La comprension y la extension de las definiciones
sintéticas pueden revelarse ya idénticas a la comprensidn y la extensidn de
las definiciones dogmaticas y socioldgicas, ya mas limitadas que estas -
timas. Segun los cuadros en los cuales la definicidn en cuestior refleje el
concepto sintético de la institucidn juridica en cuestién, podemos hablar
ce una definiciébn a) nacional o b) comparativa y de una definicidén a) ac-
tual o b) historica, también. El valor de verdad de todas esas definiciones
depende sblo y Gnicamente de la adecuacion simultanea de los elementos
conceptuales de la definicidn con el sistema de las exigencias del derecho
positivo y con la realidad social;

D.- la definicion de lege ferenda, considerada desde el punto da vista
de una evaluacidn social dada, encierra los elementos conceptuales de una

institucion juridica de la cual se propone la introduccion ai sistema de las
exigencias del derecho positivo. Esta definicion debe considerarse como

una definicidon socioldgica concebida en sentido amplio, salvo el caso en
que la evaluacién social reposa en un postulado logico relacionado con el
sistema de las exigencias del derecho positivo; en ese caso podemos hablar
de una definicion dogmaética concebida en sentido mas amplio. Una defi-
nicion de lege lata, sociolbgica o sintética, actual o historica, que reposa en
sistemal(s) de derecho dadol(s), proyectada en otro(s) sistema(s) de derecho
o proyectada en el (los) mismols) sistemals) pero en otra fecha o periodo,
puede también aparecer como una definiciobn de lege ferenda. El valor de
verdad de todas esas definiciones dependa s6lo y inicamente de la adecua-
cion de los elementos conceptuales de la definicion con la evaluacion
social.
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Esos tipos de definicion, lo repetimos, no comprenden sino las va-
riantes que se presentan con mas frecuencia en las ciencias juridicas y que
forman, por tanto, una particularidad caracteristica de los analisis propios
de las ciencias juridicas; no estamos, por otra parte, extendidos en la cues-
tion de las definiciones menos especificas, por ejemplo lexicales y arbi-
trarias. Al mismo tiempo, sin embargo, concerniente a no importa cual de
las definiciones analizadas, podemos en principio distinguir, por un lado,
las definiciones destinadas a poner al dia la esencia o el contenido con-
ceptuales y, por el otro, las definiciones referentes a una simple delimita-
cion de las demas especies del fendmeno. Esas dos formas de definicion
remiten, independientemente del objeto de la definicidon, no sblo a los
fines divergentes de la definicion, sino también a la formacion divergente
de su contendio vy, asi, a la especificidad divergente de los valores de ver-
dad en cuestion. En efecto, la forma primera de las definiciones no puede
ser verdad sino en el caso en que en ella figuren todos los elementos esen-
ciales que forman el contenido del concepto, en cambio la segunda no pue-
de serlo sino en el caso en que su contenido es apto para formar de una
manera satisfactoria los criterios de Boece, el género proximo y también
la diferencia especifica.

(Traduccidn al castellano por la Lic. Hortensia Adrianza de
Casas del original Quelques questions méthodologiques de la
formation des concepts en sciences juridiques, aparecido en Ar-
chives de Philosophie du Droit, Tome XVIII, 1973).
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La question de la rationalité formelle en droit :

Essai d’interprétation de I’Ontologie de Uétre sociul
de Lukacs

par Csaba VARGA

Institut des Sciences politiques et juridiquss
de I'Académie des Sciences de Hongrie

I. — L’objectivation du droit en tant que porteur de la rationalité for-
melle. II. — La rationalité formelle et les formes de sa manifestation dans
le droit. III. — Les structures formellement rationalisées et les caractéristiques
ontologiques de leur fonctionnement. IV. — Récapitulation.

1. — L’objectivation du droit en tant que porteur de la rationalité formelle

Pour la conception juridique moderne, constituée sur le sol du déve-
loppement continental européen, la codification est I'état normal du droit.
Le droit codifié semble étre I'apparition typique de I'établissement juridique
qui sert en méme temps comme base de toute autre mise en rapport. Une telle
qualité ne signifie pas seulement qu'il prend place — selon l'évaluation offi-
cielle — 3 la téte du systtme des sources de droit et qu'il forme une base
de référence et de comparaison primaire pour les analyses dogmatiques d'un
genre quelconque, mais aussi que chaque phénomene faisant son apparition
en tant qu’incorporation du droit ne semble exister que dans son rapport
au code, obtenant un sens et une qualité juridique comme composant d'un
processus y conduisant ou s’en détachant, Cette conception juridiqus rame-
nés 3 la codification suppose I'évidence sociale de deux faits. D'une
part, le droit ne peut étre qu'un droit écrit, et d'autre part, il
ne peut étre autrement organisé que par une voie codificationnelle. Il est
indifférent du point de vue d'une teile conception qu'on pense & un code
réellement existant, jouant un rdle déterminant au sein du systéme juridique
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en question, ou bien qu'on n'ait en vue qu'un idéal d'un tel code congu
comme une force d'entrainement idéale. L'essentiel est dans les deux cas
commun : il s’agit de I'identification du droit et de la forme de code d'une
maniére dont les bases historiques ont été établies au cours des xvii® et
xi1x* siécles, au cours des travaux codificationnels poursuivis par I'absolutisme
féodal et par la bourgeoisie triomphante.

La conséquence n’est pas seulement que les autres possibilités historiques
du droit — le droit coutumier, le droit des juristes, etc. — sont considérées
comme médiums d’escarmouches pré- ou postcodificationnelles, qui ne méri-
tent I'attention du juriste qu'a 1'égard de leur développement dirigé vers la
codification ou s'éloignant de celle-ci. Du point de vue de I'évolution de
la conception juridique, son effet encore plus déterminant consiste a
considérer le droit comme réduit aux textes écrits, comme étant invariable
avec soi, identique, immobile quant & son objectivation.

L’évolution du droit connait depuis environ quatre mille ans les formes
écrites de la fixation, de I'extériorisation, de l'objectivation du droit, voire en
ce qui concerne sa présentation sous la forme de textes écrits au Proche-
Orient et dans les sociétés asiatiques traditionnelles de I'Antiquité. On était
‘déja arrivé au point de les considérer comme immuables, par crainte de reve-
nir aux forces surnaturelles et par la foi & I'immobilité du téléologique divin
ou de Ja substance naturelle. Or, méme si le droit était fortement extrémiste
dans ses formes concrétes déterminées par les conditions historiques, il
s’appuyait toujours, conformément aux circonstances de I'époque en question,
sur les formes de conscience, d'idéologie, etc., magiques, téléologiques ou de
philosophie de la nature. Bien siir, la conception juridique établie en consé-
quence des codifications européennes ne considére pas comme immuable
telle ou telle ceuvre de codification concréte. Elle considére cependant le
droit — dans son état « naturel » — comme étant décrété, codifié, comme
un law in books, et, par ce faire, elle exécute la réduction du droit aux
textes écrits, et, d’autre part, elle inspire une conception statique en vertu
de laquelle le droit est quelque chose qui doit étre congu comme étant
identique avec soi d’'une maniére immobile dans sa forme écrite, objectivée
a chaque moment donné.

Bien que nous sachions que les idéologies ont des fonctions pas directement
cognitives : en fin de compte, leur valeur n'est pas donnée par leur vérité
gnoséologique, mais par le fait qu'elles offrent, ou non, un cadre d'idées
approprié aux groupements sociaux pour mener jusqu'au bout leurs conflits,
etc. En ce qui me concerne personnellement, lorsque je commengais de
m'intéresser aux fondements théoriques de la codification, je trouvais tout
de méme surprenant que les idéologies préparant la récolte de codification
des xvu® et xvit® siccles aient considéré comme naturelle et sans problémes
la reléve d'une portée historique universelle que la demande de la recon-
naissance exclusive du droit comme droit décrété et de son incorporation
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sous la forme codifiée avait entrainée. Cette évidence sociale s’avéra uni-
verselle méme au point quelle apposa également son empreinte sur les
sociétés socialistes luttant jusqu'au bout de leur révolution sociale pour la
codification — sans que ces sociétés se soient vu contraintes a passer en
revue d'une maniére approfondie les bases théoriques de I'objectivation et de
la codification du droit —, bien que I'idéologie révolutionnaire socialiste
se soit assigné le but de la conscience basée et réfléchie théoriquement.

La révolution socialiste s'est présentée comme un dépassement de la
révolution bourgeoise. Pour cette raison, elle dut d’abord (]A ol ces moyens
mangquaient de son arsenal) créer certains moyens universellement reconnus
en tant que conquétes de la société bourgeoise, afin de les dépasser. Or,
puisque leur développement bourgeois préalable était dans la plupart des cas
en retard et ambigu, parfois méme la création des codes civils, unifiant le
droit national, semblait étre I'accomplissement d’une tdche trainant depuis
un siécle. Le courant de la transformation avait ainsi apporté avec soi la
demande de la codification comme exigence naturelle. Ceci explique qu’a
I'égard de sa conception théorique la codification semblait simplement étre
le produit des révolutions bourgeoises, la marque du développement juri-
dique moderne. De cette fagon, la codification devint le synonyme des
efforts visant a I'exclusivité du droit écrit dont les formes concrétes, par
conséquent, ne semblaient étre porteuses de rien de spécifique.

L’analyse effectuée au cours des études historico-comparatives, par laquelle
je désirais déceler la continuité du probléme codificationnel et en méme
temps son caractére historiquement conditionné par chaque époque, c'est-a-
dire dans les formes historiquement changeantes des phénoménes codifi-
cationnels, les racines communes et les racines différentes ainsi que ses
déterminantes économiques, politiques, juridiques, purement idéologiques,
etc. (1), avait donné des résultats d’apparence implicites, mais tout de

(1) Cf. de lauteur : Kodifikdciés eléformdk az Jkori jogfejlédésben (Préformes
de codification dans I'évolution antique du droit), Allam és Jogtudomdany, XVII,
1974, 1, 83-100; Kodifikdciés megnyilvdnuldsok a kdzépkori jogfejlédésben (Mani-
festations de codification dans I'évolution du droit au Moyen Age), Allamés Jogtu-
domény, XVII, 1975/1, 135-158; Kodifikdciés megnyilvdnuldsok a feuddlis
abszolutizmus kordban (Manifestations Ce codification au temps de l'absolutisme
féodal), Jogtudoményi Kozlony, XXXI, 1976, 2, 70-80; A kodifikdcié klasszikus
tipusdnak sziiletése Franciaorszdgban (La naissance du type classique de la codi-
fication en France), Allam- és Jogtudomany, XVI1I, 1974, 3, 457-479; A polgdri
dtalakulds kései kédexei és kodifikdciés problematikdja (Les codes et le probléme
codificationnel tardifs de la transformation sociale bourgeoise), Jogtudomanyi
Kozlony, XXX1I, 1977, 5, sous presse; Kodifikdcié az angolszdsz rendszerekben
(Codification dans les systétmes du Common Law), Allam- és Jogtudomany,
XVI, 1973, 4, 611-634; Modernization of Law and Its Codificational Trends in
the Afro-Asiatic Legal Development, Budapest, Institute for World Economics
of the Hungarian Academy of Sciences, 1962, 52, Studies on Developing Countries,
No. 88; The Formation of a New, Socialist Type of Codification, Acta Juridica
Academiae Scientiarum Hungaricae, XVII, 1975, 1-2, 111-138.
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méme significatifs, compte tenu de la force probante de la matiére his-
torique (2) :

a) au sein du processus du développement universel du droit, le déve-
loppement codificationnel est un processus sans interruptions qui se réa-
lise par diverses formes concrétes dépendant des conditions individuellement
données, tout en reflétant les facteurs, idéologies et traditions économiques,
politiques, juridiques, etc., qui sont en jeu dans le milieu donné;

b) par conséquent, le phénoméne codificationnel est polyfonctionnel : dans
ses formes concrétes, il peut se trouver au service de buts politiques, juri-
diques, etc., les plus divers, méme s’excluant mutuellement, car il assume
pratiquement toutes les fonctions dont le droit écrit était capable jadis ou
le serait & I'avenir d'une maniére quelconque;

¢) or, il existe tout de méme une certaine communauté dans la face mul-
tiple du phénoméne codificationnel, communauté permettant de soumettre
ses divergents aspects & une notion commune. En ce qui concerne la fornie,
toute manifestation de codification est en méme temps la forme de rationa-
lisation du droit qui porte i une structure formellement rationalisée du droit.
A une phase relativement tardive du développement, il s'agit déja de
structures qui ne sont pas seulement en elles-mémes rationnelles, mais
qui s’organisent dans leur unité en un systéme, incorporant ainsi le degré
supréme pouvant étre atteint de la rationalité formelle. En ce qui concerne
le contenu, ces formes rationalisées servent en fin de compte & un but
politique et juridique commun : la réalisation du pouvoir de I'Etat central
sur la vie entiére du droit — sur les processus pratiques de sa formation et
de son application —, & savoir la monopolisation étatique la plus exclusive
et la plus compléte possible de I'établissement et du fonctionnement continus
de droit;

d) ces marques ne sont pas des critéres sine qua non, des traits de la
codification disposant de l'exclusivité differentia specifica, mais des ten-
dances se déployant historiquement qui, du point de vue social, correspon-
dent tout de méme aux caractéristiques les plus inhérentes de la codification.
Pour cette raison, la définition générale de la codification, appropriée A une
délimitation notionnelle, est passablement précaire. La codification ne

semble étre rien d’autre que la sommation du droit par écrit visant a fixer

(2) Cf. de l'auteur : Kodifikdcié-fogalom s a kodifikdciés jelenség térténetisége
(La notion de la codification et I'historicité du phénoméne codificationnel), Allam-
és Jogtudomény, XVIII, 1975, 3, 436-463; Racionalitds és jogkodifikdcié (Rationa-
lité et la codification du droit), Szociolégia, 1975/3, 359-378; Utopias of Rationa-
lity in the Development of the ldea of Codification, présenté au Congrés mondial
de philosophie du droit et de philosophie sociale, Sydney-Canberra, 1977; Types
of Codification in Codificational Development, Acta Juridica Academiae Scientiarum
Hungaricae, XIX, 1977, 1-2, sous presse.
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le droit, sur quoi d’autres couches notionnelles, I'enrichissant quant a son
contenu, mais le rétrécissant du point de vue de l'extension — comme le
revétement de l'eeuvre codificationnelle méme de la force de source du
droit, ou la complétude de principe visant 4 embrasser telle ou telle
branche du droit, ou 'organisation de I'cuvre codificationnelle en tant que
systéme cohérent en soi — ne se sont déposées que plus tard, au cours du
développement du droit européen & I'dge moderne;

e) en conséquence de leur effet de rationalisation formelle, ce ne sont pas
seulement les codes au sens propre du mot qui relévent de la sphere
d'intérét du phénomeéne codificationnel, mais aussi d’autres formes — en
tant que suppléments spécifiques — qui ont assumé dans leur propre milieu
des fonctions pouvant étre caractérisées comme codificationnelles (p. ex. :
les coutumiers, Rechtsbiicher, text-book writing, Restablishment of the Law
et des codifications privées, idéales ou théorétiques au sein des systémes
médiévaux, anglo-américains, afro-asiatiques ou éventuellement nordiques);

f) si la codification est une rationalisation formelle dont le but est
d'étendre et d’approfondir, de rendre plus efficace et exclusif la domination
de U'Etat central sur le droit, alors une certaine correspondance doit exister
historiquement entre les tendances codificationnelles et les tendances bureau-
cratiques — tenant compte, premiérement, du caractére déterminé et de la
réciprocité communs du droit et de l'administration en tant que deux
types fondamentaux de Pactivité politique de I'Etat, et, deuxiémement, du
fait que l'organisation bureaucratique a la méme fonction approfondissante,
rendant plus efficace et exclusif le pouvoir de I'Etat central par sa rationa-
lisation formelle dans le domaine de 'organisation de la société, tout comme
cela est le cas pour la codification au sein du droit. Nous devons également
prendre en considération les corrélations fonctionnelles se présentant sur le
plan des mécanismes d'effets qui socialement existent entre la pratique,
I'idéal ou ridéologie de la création du droit et la pratique, I'idéal ou
I'idéologie de la résolution des conflits par des moyens du droit, d’'une part,
et entre le droit et ’administration en général et entre les facteurs organisa-
tionnels institutionnalisés de I'application du droit et les efforts des tendances
bureaucratiques visant a intégrer la totalité des activités politiques et éta-
tiques en particulier, d’autre part — afin que s’ouvre devant nous la possi-
bilit¢ d’une typologie historique commune s’étendant aux tendances de la
création et de l'application du droit et aux tendances bureaucratiques égale-
ment. Les résultats d'une telle typologie deviennent en premier lieu mani-
festes a certains points de jonction — du point de vue de I'évolution totale,
éventuellement accidentels — du développement historique (p. ex. : Jus-
tinien; le développement byzantin au Moyen Age; I'absolutisme féodal en
Russie, et en particulier en Prusse de Frédéric le Grand; méme aussi
I'édification consolidée socialiste de la société avec des inclinations a4 une
sur-réglementation, & une division stricte et parfois artificielle de la création
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ct de l'application du droit, etc.); mais, en principe, nous devrions étre 2
méme de suivre une telle typologie tout le long du développement du
droit.

De ce que nous venons de dire pour le moment, les points suivants méritent
une attention en ‘ant que conclusions les plus générales : la rationalité for-
melle qui peut pénétrer uniformément dans les fonctionnements d’organisation
les plus divers adhére avant tout & des formes objectivées en tant que por-
teurs spécifiques. Comme principe de l'organisation et du fonctionnement,
ce sont en premier lieu ces formes qui diffusent la rationalité formelle, qui
la font valoir dans linstitution en question. Dans le monde des phénomeénes

juridiques, I'objectivation écrite du droit — le commencement d° « un
processus juridique et formel particulier... en faisant une distinction entre
la préhistoire et I'histoire du droit ». (3) — n’est pas simplement une forme

de cette extériorisation, mais en méme temps son médium et son moyen
qui soutiennent primairement, et en méme temps expriment aussi la dis-
tinction et 'autonomie relatives de la sphére du droit par rapport aux autres
sphéres sociales. En tant que possibilité techniquement la plus développée
de I'objectivation du droit, la codification est le porteur primaire de la ratio-
nalit¢ formelle en droit.

1I. — La rationalité formelle et les formes de sa manifestation dans le droit

L’analyse de la catégorie de la rationalité ne pourrait guére €tre possible
sans la compréhension de I'ccuvre de Max Weber et celle-ci sans I'étude de
son époque. Ce fut Weber qui, au cours de I'étude du développement éco-
nomique européen, et plus précisément capitaliste, démontra des corré-
lations d'une portée de principe, d'une part, entre I'introduction de la compta-
bilité en partie double et, d’autre part, des calculs de capital rationnels se
présentant en tant que besoin interne de la gestion économique bour-
- geoise. Weber fit également une notion clé de la rationalité en tant que
principe organisateur, en découvrant les tendances i la rationalisation dans
les domaines d’organisation les plus divers de la société de son dge — a
savoir dans les domaines de l'organisation économique, fiscal, administratif,
militaire, juridique, ecclésiastique, des partis, etc. La croissance hypertrophique
de la catégorie de rationalité était alimentée par les conditions de I'époque;
elle reflétait partiellement l'enthousiasme prussien pour le déploiement de la
complexité administrative et bureaucratique totale du capitalisme, et, par-
tiellement, elle fit déja voir lI'ambivalence de ces structures : leur trans-
formation en une force autonome, menagant méme I'homme les ayant
créées. Méme si ceci ne justifie, mais en tout cas explique I'accent que la

(3) Imre SzaBd, Les fondements de la théorie du droit, Budapest, Akadémiai
Kiadé, 1973, 109.
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rationalité avait requ dans la conception de Weber en tant que principe
décisif parvenu au pouvoir dans le développement occidental, a I'encontre de
toute autre formation économique et politique que I' « ethos » du mode de
vie occidental ne caractérise pas.

En ce qui concerne la teneur de cette catégorie, Weber voyait clair quant
a sa complexité (4). En méme temps, il ne fit que peu pour coordonner ses
applications en divers contextes ou tout au moins pour faire ressentir leur
diversité. Pour cette raison, nous ne pouvons obtenir sa notion que par
une reconstruction d'idées. En faisant connaitre le résultat final, nous pou-
vons constater que la rationalité économique et la rationalité bureaucratique
et juridique proviennent d'une souche commune : elles sont les apparitions
d'une méme substance dans différents domaines. Par contre, la rationalité
formelle et la rationalité matérielle a distinguer dans ce cadre sont des
homonymies sans communauté de principe. Leur présence ou leur absence
sont indépendantes I'une de l'autre; leur présence commune peut étre uni-
formément d'un caractére se renforgant ou s'entravant mutuellement; ceci
n'est jamais la fonction donnée A priori de leurs rapports intérieurs, mais
toujours celle d’une détermination extérieure, historiquement concréte. La
rationalité matérielle est une optimalité relative a4 un principe matériel, une
valeur, un but concrétement définis, alors que la rationalité formelle est
simplement la calculabilité du résultat ce qui se réalise dans 'administration
bureaucratique par la mise en valeur d’ « un ordre impersonnel des choses
réglé par les lois », d'une part, et dans le droit par « la domination crois-
sante des normes objectives formelles et de I'égalité juridique formelle »,
d’autre part (5). Par conséquent, la rationalité formelle est un principe tech-
nique purement instrumental, en soi neutre des structures d’organisation dont
I'essentiel est contenu dans la Berechenbarkeit : dans la calculabilité et
prévisibilité des résultats de tous les actes en rapport (6).

En ce qui concerne le droit, on congoit aisément : son objectivation en
tant qu’ensemble des structures de normes écrites a déja comme résultat
la réalisation primitive de la rationalité formelle, et, de cette maniére, il est
la condition préalable indispensable de tout influencement social conscient,
projeté, voulu, contrélé,

(4) « La vie... peut étre « rationalisée » de directions fort divergentes. Le
< rationalisme » est une notion historique qui embrasse le monde entier des
contradictions... » WEBER, Max, Die protestantische Ethik und der Geist des
Kapitalismus, dans Weber, Max, Gesammelte Aufsitze zur Religionssoziologie,
I, Tiibingen, Mohr, 1922, 62.

(5) Cf., p. ex., Max WEeBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen, Mohr,
1922, 44-45, et Max WEBER, Rechissoziologie, Neuwied, TLuchterhand, 1960,
103, 247 et 249.

(6) J. DIECKMANN, Max Webers Begriff des « modernen okzidentalen Rationalis-
mus », Diisseldorf, 1961,
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Qu'est en réalité la norme ? Tenant compte de sa fonction régulatrice,
Lukacs voyait un quasi-droit méme 4 I'échelon si bas de la division de
travail de la communauté primitive comme la coopération simple d'une
chasse au cours de laquelle les attitudes jugées utiles du point de vue du but
A réaliser sont projetées comme obligations (7). 1I s’agit d'une généralisation
faisant abstraction quand sur la base de la reconnaissance des corrélations
de cause a effet entre les attitudes et leurs effets sociaux, des attitudes
avantageuses par rapport aux buts et aux effets donnés sont qualifiées
d’obligatoires et celles opposées sont interdites; alors que, finalement, en guise
de résultat d'une abstraction multiple, on ne fixe plus que les attitudes qui
servent comme moyen aux buts désormais non exprimés, souhaités ou a éviter.
De ce moyen de linfluencement social pratique, économique et assurant
I'incontestabilité, c’est-A-dire de la structure de normes développée, disparait
donc tant la causalité que la formation des buts téléologiques, et, pour
I'apparence, il n’y reste que la pure instrumentalité. Ce qui était a l'origine
une conduite instrumentale & un but, dans la structure de normes deviendra
un but en soi, notamment un but autonome. Cette abstraction peut qualifier
n'importe quel moment arbitrairement choisi de la pratique sociale vivante
comme la réalisation ou la non-réalisation pure d'un modéle idéal notion-
nellement préfixé et exprimé. Quel que soit le caractére primitif de Ja
casuistique, un tel modelage notionnel permet déji la mesure formelle de
la conduite sociale, le calcul de ses conséquences.

Nous devons distinguer de cette forme élémentaire de la rationalité for-
melle, assurant toutefois la calculabilité et la prévisibilité quant aux structures
de normes individuelles, I'ascension de la rationalité formelle en un principe
organisateur compréhensif que le droit a atteint par l'organisation en un
systéme des structures de normes isolées disposant aussi dans leur ensemble
méme d'une rationalité formelle.

Au cours de I'évolution codificationnelle, depuis le Proche-Orient de
I'’Antiquité jusqu'aux recueils du droit du Moyen Age, les formes de codi-
fication étaient essentiellement I'établissement d'une sommation du droit.
La sommation du droit est une notion quantitative : les structures de normes
individuelles y prennent place les unes & cdté des autres, mais en plus de
leur juxtaposition casuistique éventuelle il n'y a aucun rapport intérieur qui
les pénétrerait. Cela revient & dire que leurs rapports sont fondamentalement
accidentels : elles sont retenues ensemble par le seul fait — purement
extérieur d'ailleurs du point de vue de leurs rapports internes — qu'elles
étaient adoptées dans cet ensemble en tant que ses éléments. Etant donné
que chaque norme y incluse est paralléle 3 I'autre et qu'elle ne s'entrelace
en aucune unité avec l'autre, l'ensemble de normes en question peut étre

(7) Gybrgy LukAcs, A tdrsadalmi 1é1 ontoldgidjdrél (Sur T'ontologie de I'étre
social), Budapest, Magvet6, 1976, 208.
*
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qualifié dans n'importe quelle forme comme étant prét, puisque nous
pouvons y ajouter ou en Oter un nombre quelconque de normes — ceci ne
conduirait qu'a l'accroissement ou a la réduction des voies de normes
paralleles. Ces formes de codification sont fondamentalement congues par
une conception quantitative. Leur but n'est rien d'autre que d'établir une
sommation objective du droit : le recueil des structures de normes déja
décrétées, leur incorporation en un corps législatif unique. Si nous pensons
soit aux produits de Justinien, soit a la pratique des livres de droit du
Moyen Age ou aux compilations des lois d’Angleterre, le matériel des normes
est essentiellement resté invariable et intact quant & sa structure. Sa trans-
formation : contentuelle ou technologique éventuelle, si elle dépasse une
compilation quantitative (p. ex., I'élimination des parties désuétes ou contra-
dictoires, I'omission des teneurs purement cérémonielles ou tautologiques, etc.),
ne put avoir lieu que d'une maniére subordonnée.

La codification i conception qualitative avait précisément réformé le
droit dans sa structure, tout en organisant les structures de normes indi-
viduelles (jusqu’ici d’une rationalité formelle dans leur isolement) en tant
qu'éléments d'un systéme disposant aussi d’une rationalité formelle dans leur
ensemble. Ainsi, une nouvelle qualité de la rationalité formelle fut établie.
Préservée par terminaison, c'est-a-dire réalisée 4 un niveau plus élevé elle
inclut aussi la formation d’une sommation du droit, bien que l'accent ne
fut plus mis sur celle-ci, mais sur sa nouvelle qualité spécifique : sur la
restructuration technologique du droit, sur I'organisation des structures de
normes isolées en tant qu'éléments d'un syst¢éme cohérent et se trouvant en
multiples rapports réciproques. Ceci est le couronnement de la notionalisation
du droit — aprés 'objectivation du droit en tant que droit écrit, peut-étre
la reléve la plus importante dans I'histoire du droit.

La transformation notionnelle et logique de 1'objectivation du droit en un
systtme n'est point le produit d’'un développement sans antécédents, idéolo-
giquement pas préparé. « Ce n'est absolument pas par hasard — écrit le
jeune Lukdcs (8) — que, dés le début de I'évolution philosophique moderne,
les mathématiques universelles apparaissent comme idéal de connaissance...
Car la relation méthodologique entre leurs axiomes, les systémes partiels
et les résultats développés A partir d’eux, correspond exactement a cette
exigence que le systtme du rationalisme se pose lui-méme : exigence que
chaque moment particulier du systéme puisse étre introduit, prévu et calculé
exactement a partir de son principe fondamental. » Entrelacée avec la
rationalité formelle, la mathesis universalis est devenue le modéle général
de la réflexion au sein de la science des temps modernes. Ceci n'est pas un
hasard, mais une coincidence historique heureuse avec la renaissance du
droit romain. Car la seconde floraison du droit romain a eu lieu au défi des

(8) Georg LUKACS, Histoire et conscience de classe, 1923, traduit par K. Axelos,
J. Blois, Minuit, 1960, 164 et 150.
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échanges de marchandises et des transactions commerciales et industrielles
d’un nouveau type. Ceci ne signifia essentiellement rien d’autre que le dégage-
ment d’un droit déja mort de son cadre original et de son contexte historique;
sa transformation abstractive en un ensemble de notions et de leur connexions;
et de cette maniére la mise en évidence des interrelations logiques et du
caractére systématique inhérents ou y élaborés et imposés, d'une part, et
son adaptation aux besoins sociaux déterminant ces processus dans leur
totalité, d’autre part. Tout en subtilisant au maximum de la perfection le
développement du droit a travers la classification et la systématisation des
notions, on commenga a I'appliquer dans le droit et la pratique judiciaire
nationale également. Ceci fut facilité par le manque de bien fondé idéolo-
gique de la législation souveraine, ainsi que par la doctrine du droit naturel
proclamant I'immutabilité du droit, étant donné qu’un tel développement du
droit put avoir recours 2 la fiction qu'il ne réforme pas ce qui existe, mais ne
fait que reconstruire mentalement ce qui y est inhérent. Par conséquent, les
élaborations dogmatiques des jurisconsultes avaient progressé effectivement
en facteurs de l'unification et du développement du droit national. Dans
la mesure ou la législation princiére passait a I’avant-plan le développement
mena successivement & une situation dans laquelle les jurisconsultes, offrant
un modele aux princes construisirent eux-mémes des systemes de droit
« idéaux ». En réalité, c’étaient des projections de l'idéal : elles jaillissaient
de l'esprit de leurs auteurs comme des projections ayant la racine de leur
valeur et validité dans des vérités transcendantes et éternelles. Leur validité
de contenu était assurée par le droit naturel, alors que leur validité formelle
provenant de la régularité de leur organisation était assurée par la smathesis
universalis.

A cet égard, en ce moment, il n'importe que des besoins historiquement
définis de l'époque avaient trouvé une expression derriere la forme idéo-
logique. Nous devons accorder notre attention aux aspects méthodologiques,
et au fait que la fagon de penser mathématiquement (qui donna des expres-
sions transcendantes aux contenus sociaux actuels), quand elle devint
dominante sous une forme pure, ne put garder ces contenus que comme les
porteurs de vérités universelles et éternelles, valables en elles-mémes. Les
systémes éthique et politique de Spinoza et de Hobbes avaient déja été construits
more geometrico, c'est-a-dire d'une maniére axiomatique. D’autres, avant tout
Grotius et Leibniz, avaient, avec éloquence, tendu ad absurdum les possi-
bilités résidant dans I'immanence de la mathesis et, par ce faire, ils avaient
passé dans un espace ou la réalité sociale ne pouvait plus former aucun point
de repére. Afin de conserver la conséquence méthodique, ils étaient contraints
d’avancer que le systéme construit par eux, « méme si nous supposions > que

(9 Grortius, De jure belli ac pacis, 1625, Prolegomena, Sect. XI, et Commu-
nication des textes inédits de LEIBNIZ, par G. .Mollat, Leipzig, 1893, 22. Cf. Cas-
SIRER, Ernst, La philosophie des Lumiéres, Paris, Fayard, 1970, 241-244.
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ni le Dieu se trouvant & la base de sa justice immobile (Grotius), ni
I'humanité appliquant ses régles dans la pratique quotidienne (Leibniz)
n'existent, disposerait invariablement d'une validité en soi, se certifiant
soi-méme eo ipso en conséquence d'une nécessité mathématique des corréla-
tions. Cette fagon de penser avait aussi conduit & une expression absurde
dans son contenu. Dans la vision de Leibniz vibrait déji I'image d'une
société mathématisée dans laquelle toutes les question, y compris les questions
de droit, pouvaient étre tranchées par les hommes prenant leur crayon
d’ardoise a la main et disant : calculamus (10).

Tels cadres méthodiques de la pensée avaient donné une forrme dans
laquelle la codification moderne — recréant le droit en tant que systtme
traitable -aussi du point de vue de la logique — avait eu lieu; bien entendu, en
tant que force matérielle, ce fut le dévelopement particulier de I'absolutisme
féodal qui I'avait déterminée. Les couches bourgeoises montantes exigeaient
une réglementation juridique garantissant un calcul rationngl et une sécurité
univoque dans les échanges de marchandises, d'une part, et avec cette
demande — tout en présentant une communauté d’intéréts dans {e triomphe
sur le particularisme et les priviléges féodaux — allaient de pair les intéréts
du souverain absolu qui en s'efforcant d'organiser les affaires monétaires
du pays en tant qu'affaires monétaires de I'Etat, d'organiser les forces armées
assurant son pouvoir en-tant qu'armée de I'Etat, d'encourager l'industrie
et le commerce en tant que soutien de ces derniéres, et finalement de rendre
efficaces et puissantes la juridiction du roi et I'administration publique en
tant que facteurs de lunité, ramena a la vie une armée de fonctionnaires
officiels, organisés d'une maniére bureaucratique et s’appuyant sur une
qualification professionnelle, dont la mise en mouvement unifié en tant
quordre impersonnel supposait également une réglementation compréhensive
suffisamment détaillée, assurant une prévisibilité et une univocation. A cela
s'ajouta encore le troisitme facteur, facteur supplémentaire, de la proli-
fération du matériel normatif en une mesure inouie. En soumettant au
contréle étatique les activités sociales les plus diverses, I'absolutisme féodal
avait créé de nouvelles tiches de I'Etat. Les domaines les plus différents de
la sphére sociale obtenaient une réglementation juridique; la codification
quantitative n’était simplement plus en mesure de rationaliser, de faire
lucide et maniable une telle masse de régles.

La codification quantitative groupant les structures de normes en paralléle
les unes A cOté des autres ne pouvait plus avoir un effet rationalisateur, et,
dans la possession des moyens existants, il n’y avait pas d’autre voie de
rendre le matériel normatif plus maniable, etc. Par conséquent, |'unique
possibilité offerte était la codification de restructuration du droit en tant

(10) Cf. Csaba VARGa, « Leibniz és a jogi rendszerképzés kérdése » (Leibniz et la
question de la création de systéme en droit), Jogtwdomdnyi Kozlony, XXVIII,
1973, 11, 602-603.
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que nouvelle qualité, en tant que systéme, qui assurait invariablement la
sommation d’extension, en réalisant tout cela par une économie d’envergure.
Alors que pendant I’évolution antique — si nous pouvons croire 4 la théorie
proclamant la force de l'effet bureaucratique transformant la conception
juridique (11) — la formation du droit reposant sur une planification étatique,
cest-a-dire sur le général montrant au-dela du particulier des cas, ne put
commencer qu'aprés Hadrien, pendant I'Empire, pour s’atrophier 2 nouveau
pendant les siécles du Moyen Age, dissimuler toute réforme juridique
éventuelle sous le manteau légitimant du retour- 2 I' ¢ ancien et bon »
droit (12). L’adoption de la législation en tant que moyen actif de 'influence-
ment social ne survint que par un développement social dynamique, par
I'établissement des systémes absolutistes et d'une nouvelle situation du
pouvoir, incluant également la présence d'un appareil étatique prét a
exécuter et a faire exécuter. Une expression excessive et en méme temps
typique de ceci est le principe de Frédéric le Grand de « tout prévoir »,
déja adopté dans sa jeunesse (13), et conséquemment réalisé dans le systéme
monstre de 22 000 articles de 'Allgemneines Landrecht.

La conception casuistique du systéme, professée par Frédéric le Grand, avait
été successivement dépassée par une conception de principe, bien que la
conception juridique générale s’adaptat invariablement jusqu’a I'extréme au
principe méthodique de la mathesis universalis. Cela devint et reste un fait
évident de la weltanschaung juridique qu'on « n’apergoit dans le droit rien
d’autre qu’un systéme formel de calcul & I'aide duquel on peut calculer le
plus exactement possible les conséquences juridiques nécessaires d’actions
déterminées » (14).

Pour que le droit se trouve devant nous ensemble avec des conséquences
de son existence comme un systéme de ce genre, il suffit de ne penser qu'aux
problémes des lacunes en droit., En ce qui concerne la codification quanti-
tative, elle a per definitionem des lacunes, car sa parallélité et son caractére
accidentel ne pourraient en principe réaliser qu'une complétude tout au
plus extensive; or, en conséquence du mouvement dialectique et de l'infinité
interne de la réalité sociale, elle est pratiquement incapable d'atteindre ce
but. Entre la totalité sociale se trouvant dans I'état d'une transformation
continuelle et sa réflexion statique dans une série de structures de normes
isolées, I'abime est insurmontable, 3 savoir & un tel degré que détecter et
combler casuellement méme une masse des lacunes en droit ne changerait

(11) A. Arthur SCHILLER, « Bureacracy and the Roman Law », Seminar, VII,
1949, 47-48.

(12) J. HuiziNGA, Herbst des Mittelalters, Miinchen, Drei Masken Verlag,
1928, 46; cf. aussi : A.Y. GourevitcH, Kategorii srednevekovoy koultoury (Les
catégories de la culture du Moyen Age), Moscou, Isskoustvo, 1972, 150.

(13) FrEDERIC LE GRAND, Dissertation sur les raisons d'établir ou d'abroger les
lois, dans Frédéric le Grand, (Buvres, IX, 11 et s.

(14) LukAics, Histoire et conscience de classe, 138.
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rien a la situation en question. L'ensemble de normes établi par la codification
quantitative n'est rien d’autre qu'une unité en principe arbitraire, établie
artificiellement par I'acte de leur promulgation d'ensemble oll n’importe quel
comblement de lacunes ne pourrait étre qu'extérieur, accidentel, engendrant
de nouvelles structures de normes sur des voies seulement paralléles. Une
expression dévoilant ce caractére accidentel est que le comblement des lacunes
se fait dans la plupart des cas par des moyens, qui du point de vue de
I'ensemble des normes en question, sont purement extérieurs (ordalie,
décision ad hoc du souverain, etc.). Par contre, la codification qualitative
structurant le droit en tant qu'éléments d’un systéme cohérent, précisément
parce qu'elle fixe tant les principes de réglementation du domaine A étre
réglementé que leur décomposition normative, réalise — selon son exigence
de principe — une complétude intensive. Bien entendu, du point de vue de
telle ou telle décision judiciaire elle peut &tre considérée comme ayant des
lacunes. Toutefois, ce caractére & lacunes n'est pas du tout un signe des
lacunes du systtme méme;.il provient en principe seulement des manques

casuels de la décomposition normative — d’une profondeur adéquate —
des principes de base déclarés pour I'entité du systeme. Alors que — du
point de vue de la logique — dans la codification quantitative, le comble-

ment des lacunes avait supposé l'introduction de nouveaux éléments extérieurs,
c’est-a-dire 1'élargissement de I'ensemble de normes par de nouvelles normes,
au sein de Ja codification qualitative, ceci n'a pas lieu, car le comblement
des lacunes ne signifie, au niveau des principes déja établis, rien de nouveau.
Cela est aussi témoigné par le passage a [l'avant-plan des méthodes de
I'analogie en tant que moyen dont le jeu de mouvement exclusif est la
médiation entre les principes de base déja établis et les régles de détail déduites
des premiers au cours de la création du droit.

C'est le caractére systématique du droit qui méne, A travers la cohésion
étroite et interne de son contenu et de sa forme, & un degré plus élevé de
I'indépendance sociale du droit, & sa formation en une structure fortement
autonome. Il devient presque indestructible, déterminant méme a I'encontre
de ses déterminants jadis, justement comme la bureaucratie une fois établie.
11 s’agit de ce que, ccmme nouveaux facteurs, derriére ces systémes se pré-
sentent leur propre structure, leur propre organisation en tant que force de
conservation devenue un facteur social.

Une telle transformation du droit en pouvoir social séparé et extériorisé,
et en méme temps la tendance fictive, mais reflétant des besoins idéologique-
ment réels de sa rigidité, sont ressentis par le jeune Lukacs quand il souligne
ce qui suit : « Ce besoin du calcul exact... exige que le systtme juridique
s'oppose aux événements particuliers de la vie sociale, comme quelque chose
de toujours achevé, d'exactement fixé et donc comme systéeme figé. » (15).

(15) Ibidem, 125.
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Nous devons bien voir qu’ici il ne s’agit pas d'une généralisation philosophique
appliquée artificiellement au droit. Au xix® siécle, sur le sol des révolutions
bourgeoises triomphantes et du capitalisme libéral s’installant, en tant que
propre besoin technique de la réglementation codificationnelle se déploie une
idéologie juridique de « I'ensemble sans faille du systéeme formel du droit >,
qui deviendra dominante en faisant justice du droit naturel en tant que
théorie révolutionnaire, et en luttant pour la stabilisation du nouvel ordre en
ayant recours aux moyens du positivisme du droit (16). C’est en fonction de
I'idéologie et de la rigidité socialement supposées des différents systémes juri-
diques, soit comme facticité effective de la vie quotidienne du droit, soit
comme apparence officiellement soutenue et mise en pratique, mais en tout
cas comme forme d'existence particuliére du droit que Weber put ressentir
qu’ « actuellement le travail du juriste, du moins celui qui atteint le degré
supréme de rationalité méthodique, par des cinq postulats suivants : 1. toute
décision juridique concréte est une application de régles juridiques 4 un fait
concret; 2. avec les moyens de la logique juridique il faut trouver une décision
résultant de propositions juridiques abstraites en vigueur; 3. le droit objectif
en vigueur devra former un systéme sans failles de propositions juridiques, ou
le contenir implicitement, ou, du moins, étre traité comme tel pour pouvoir
étre appliqué; 4. ce qui ne peut pas étre construit juridiquement de fagon
rationnelle n’est pas important du point de vue du droit; 5. toute activité
sociale doit étre considérée comme étant applicable, exécution, violation de
regles de droit » (17).

IIT. — Les structures formellement rationalisées et les carcatéristiques
ontologiques de leur fonctionnement.

Dans son ccuvre posthume : Sur I'ontologie de Iexistence sociale, Lukics
est parvenu, en ce qui concerne le statut ontologique de la conscience sociale
et de ses objectivations, aux considérations rendant les analyses précédentes
plus précises et les éclaircissant par un jour plus complexe. Alors que Marx
et Engels caractérisaient la société en tant que systéme de relations, Lukacs
— afin de mettre a I'avant-plan les points de vue particuliers a2 I'ontologie
et pour offrir un cadre théorique a linterprétation du caractére d’existence
réelle des objectivations et des fonctionnements sociaux avait décrit la
société comme systtme de complexes. » Déja, a son degré le plus primitif,

(16y Remarquons que la continuité de l'idée du systéme en droit est rédigée
par Lukdcs dans la reléve du droit naturel versus, le positivisme juridique en tant
que processus de rétrécissement spécifique : ¢ Des exigences du droit naturel ne
subsiste plus que la pensée de l'ensemble sans faille du syst¢tme formel du
droit. » Idem, 138.

(17y Max WEBER, La sociologie du droit, introduction et traduction par Jacques
Grosclaude, Strasbourg, 1973, 141-142.
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I'existence sociale apparait comme un complexe des complexes, ou il y a des
effets mutuels ininterrompus entre les complexes partiels ainsi qu'entre le
complexe total et ses parties. C'est de cela que jaillit le processus de repro-
duction du complexe total du moment donné, notamment de fagon que méme
les complexes partiels se reproduisent comme des étres — relativement —
autonomes, mais au sein de tous ces processus, naturellement, c’est la repro-
duction du total donné qui représente le moment de surpoids de ce systéme
multiple d'effets mutuels. » (18).

De cette caractérisation, nous pouvons arriver & deux conclusions. D'une
part, dans l'intérét de la reproduction du complexe total, il est nécessaire
d’avoir entre les différents complexes une médiation qui fait naitre, & un
certain degré du développement, des complexes intermédizires ayant une exis-
tence sociale (la langue, le droit, etc.). D’autre part, ces complexes sc déta-
chent des autres complexes pour qu'ils puissent exercer un effet réactif sur
les complexes par eux transmis, tout en reflétant leur détermination totale,
mais portant une structure, un principe de fonctionnement et des détermi-
nations quand méme relativement autonomes.

En ce qui concerne leur caractére, il semble étre décisif que la priorité
dans le temps des formations matérielles ne signifie pas, selon Lukics, une
priorité ontologique : d&s que la conscience et ses objectivations, en tant que
catégories spécifiques de l'étre social, ont été créées, elles disposaient égale-
ment d" « une fonction ayant une existence réelle » (19). Lukics met l'accent
sur le moment que le statut ontologique des objectivations sociales dépend
exclusivement de I'accomplissement réel de leurs fonctions. Au sens strict du
mot, il ne s'agit pas de catégories contemplatives ou théoriques, mais de
catégories pratiques, pour lesquelles la question gnoséologique de I'adéquation
de la réflexion ne se présente pas sous un tel rapport. Pour I'ontologie, la
question de ['adéquation est entiérement soumise & l'accomplissement des
fonctions réelles. Un exemple en est la réception du droit romain, ot la
source en principe commune servait a exprimer des contenus divers dans
les différents pays européens. A leur sujet il est donc valable d'une maniére
particuliérement marquée qu’ « on ne doit pas examiner la conscience active

(18) LurAcs, A tdrsadalmi 1ét ontolégidjdrél, 140. <« Sodass selbst auf der
primivsten Stufe des gesellschaftlichen Seins diese einen Komplex zus Komplexen
vorstellt, wobei sowoh! die Teilkomplexe mit einander wie der Gesamtkomplex mit
seinen Teilen in ununterbrochenen Wechselwirkungen stehen. Aus diesem ent-
faltet sich der Reproduktionsprozess des jeweiligen Gesamtkomplexes, und zwar
so, dass auch die Teilkomplexe als — freilich nur relativ — selbstindige sich
reproduzieren, dass aber in allen diesen Prozessen die Reproduktion des jeweiligen
Ganzen des iibergreifende Moment in diesem vielfiltigen System von Wechsel
wirkungen bildet. > Zur Ontologie des gesellschaftlichen Scins, dernier manuscrit
tapé a la machine avec des corrections autographes, Archives et Bibliothéque
Lukécs, Budapest, 593-594.

(19) Dans la termirologie de Lukdcs : « scinhaftige Funktion ». Ibidem, 188,
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du point de vue de la gnoséologie...; en effet, le caractére juste ou faux de ses
contenus apparait ici dans une dialectique particuliére socio-historique. > (20).

Et voila, en ce qui concerne le droit, il s’agit d'une contradiction intérieure
spécifique : d’une transition continue d’un pbéle a l'autre et d’un développe-
ment au sein de cette dialectique. D’une part, cela appartient au caractére
spécifique du complexe intermédiaire du droit qu’il doit s’incorporer comme
une objectivation linguistique représentant un modele fixé au préalable. D'autre
part, les mémes facteurs qui déterminent 12 droit dans son objectivation lin-
guistique déterminent cette objectivation directement aussi au cours de son
utilisation pratique (d’'une maniére et dans un cadre concrétement définis du
complexe total, etc.).

En ce qui concerne I'objectivation, il est manifeste qu'il s’agit d'une for-
mation historique qui est un produit relativement fort tardif du développe-
ment du droit. Du point de vue de son analyse, il était suffisant pour Lukacs
de remarquer ce qui Suit : « Plus la vie sociale se socialise purement, plus
fortement et plus nettement se formera... la forme du droit » (21), puisqu'il
concentrait, comme prototype, sur la formation du caractére de systéme dans
le développement juridique européen continental, atteignant son sommet au
X1X* siécle, afin de présenter la contradiction interne de la médiation effectuée
par des moyens formels. Ce ¢« nouveau fétichisme » « réside dans le fait que
le droit est traité... comme un domaine figé, cohérent, ** logiquement ™ défini
d’'une maniére univoque, a savoir non seulement dans la pratique comme
I'objet d’une pure manipulation, mais aussi théoriquement comme un complexe
en soi fermé, autonome n’étant correctement maniable que par une ‘‘ logique
juridique. » (22).

Cette fétichisation exprime I'autonomie la plus élevée du droit, objectivée
comme un Systéme ayant une rationalité formelle. Notamment, dans l'intérét
de l'accomplissement de ses fonctions, elle exprime sa distorsion gnoséolo-
gique, ontologiquement déterminée. En effet, ni les structures de normes, ni

(20) 1bidem, 189. « .. das wirkende Bewusstsein nicht erkenntnistheoretisch
betrachtet werden, denn das Richtig oder Falsch seiner Inhalte erscheint hier in
einer eigenartigen gesellschaftlichgeschichtlichen Djaleklik. » Manuscrit, 651.

(21) Ibidem, 212. « ... zu einer solchen Gleichartigkeit entwickelt sich die Rechts-
form erst im Laufe der Geschichte; je reiner gesellschaftlich das gesellschaftliche
Leben wird, desto stirker und reiner ». Manuscrit, 678.

(22) Ibidem, 215-216, « Die neue Fetischisierung besteht nun darin, dass das
Recht — freilich stets : rebus sic stantibus — als ein festes, zusammenhangendes,
* logisch ” cindeutig bestimmtes Gebiet behandelt wird, und zwar nicht nur in
der Praxis als Gegenstand der reinen Manipulation, sondern auch theoretisch als ein
immanent abgeschlossener, nur mit der juristischen “ Logi ” « richtig hand-
habbarer, selbstgeniigsamer, in sich abgeschlossener Komplex. » <« ... vom Stand-
punkt der Ontologie des gesellschaftlichen Seins ist jede Form einer solchen
Regelung, auch die noch so manipulierte, eine jeweils konkret gesellschaftlich not-
wendige : es gehort zum Geradesosein eben der Gesellschaft, in der es funk-
zioniert. » Manuscrit.
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leur organisation en un systéme en soi cohérent ne sont des réflexions gnoséo-
logiquement adéquates des rapports sociaux, mais elles sont directement et
avant tout des moyens pratiques pour I'influencement de-la conduite sociale.
C’est dans ce sens que Lukdcs écrit : « La réflexion juridique ne doit pas
€tre purement théorique, mais, d'une maniére saillante, elle doit avoir un
caractére directement pratique pour devenir un systéme juridique véritable.
Par conséquent, chaque constatation de faits juridiques a un double carac-
tere. D'une part, elle doit étre la fixation mentale relevant exclusivement d'un
ensemble de faits, et clle doit I'’énoncer de la maniére la plus exacte possible,
sous la forme de définitions. De leur part, ces constatations doivent créer un
systéme cohérent, conséquent, exempt de contradictions. Il s’avére 3 nouvecau
tout a fait clairement que mieux cette systématisation est censtruite, plus
elle devra s’¢loigner de la réalité. Ce qui dans les constatations de faits isolées
ne présente qu'une distorsion relativement modeste devra, en tant qu'élément
constitutif d'un tel systéme, ayant interprétation dans I'esprit d'un tel systeme,
encore bien davantage s’éloigner de la réalité, En effet, le systéme ne provient
pas de la réflexion de la réalité; il ne peut étre qu'une manipulation homo-
généisant par I'abstraction des idées. D’autre part, la cloture théorique du
systeme du droit positif donné, son exemption de contradictions officielle-
ment déclarée ne sont que de pures apparences, mais, bien entendu, seulement
du point de vue du systeme. Du point de vue de I'ontologie de I'étre social
toutes les formes d'une telle réglementation, méme si elles sont les plus énergi-
quement manipulées, sont socialement concrétement nécessaires : elles appar-
tiennent précisément i I'étre existant comme tel de la société au sein de
laquelle elles fonctionnent. » (23).

11 s’agit du développement plus approfondi, considérant le c6té gnoséolo-
gique et le coté ontologique également dans ses conséquences, sur lequel

(23) Ibidem, 218. ¢ ... die rechtliche Widerspiegelung einen rein theoretischen,
vielmehr einen eminent und unmittelbar praktischen Charakter haben muss, un ein
wirkliches Rechtssystem sein zu konnen. Jede rechtliche Tatsachenfeststellung hat
also einen Doppelcharakter. Einerseits soll sie als einzig relevante gedankliche
Fixierung eines Tatbestandes gelten, diesen moglich exakt, definitionsmissig
gedanklich darlegen. Und diese einzelnen Feststellungen sollen ihrerseits cin
zusammenhingendes, folgerichtiges, Widerspriiche ausschliessendes System bieten.
Dabei erscheint uns wiederum als ganz klar, dass je durchgefiihrter diese Systema-
tisation ist, desto weiter muss sie sich von der Realitit entfernen. Was bei
der einzelnen Tatsachenfeststellung nur eine relativ geringe ‘Abweichung sein
mag, muss als Bestandteil eines solchen Systems, im Sinne dieses Systems
interpretiert, den Boden der Realitdt noch weit mehr verlassen. Denn das System
wichts nicht aus der Widerspiegelung der Wirklichkeit heraus, sondern kann
nur deren abstraktivgedanklich homogeneisierende Manipulation sein. Anderer-
seits ist die theoretlische Geschlossenheit des jeweiligen positivenr Rechtssystem,
seine offiziell dekredierte Widerspruchslosigkeit ein blosser Schein. Freilich bloss
vom Standpunkt des Systems; vom Standpunkt der Oatologiz des gesellschaft-
lichen Seins ist jede Form einer solchen Regelung, auch die noch so manipulierte,
eine jeweils konkret gesellschaftlich notwendige : es gehért mit zum Geradesoscin
eben der Gesellschaft, in der es funktioniert. » Manuscrit, 684-685.
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Engels avait attiré I'attention justement dans sa lettre se dressant contre I'abso-
lutisation du réle déterminant de la base économique, mettant 'accent sur
'autonomie relative des éléments constitutifs de la superstructure et sur leur
capacité de réagir : « Dans un Etat moderne, ce droit ne doit pas seulement
traduire I'état économique général, en &tre I'expression, mais en étre encore
I'expression cohérente, sans contradictions intrinséques. Pour arriver a ce
but, on fait disparaitre de plus en plus la réflexion exacte des conditions éco-
nomiques. »{(24), Par conséquent, I'hypothése selon laquelle le droit est
la réflexion des rapports économiques, dans son immédiateté n'est rien d'autre
qu'une apparence, Cette apparence se double par unc deuxiéme hypothése
selon laquelle le droit s'applique dans son immédiateté (c’est-a-dire — en terme
de logique — par déduction) aux rapports sociaux soumis a la sphére donnée
de réglementation, La premiere hypothése priverait le droit de sa définition
essentielle selon laquelle il s’agit non pas d’une catégorie gnoséologique, mais
avant tout d'une catégorie pratique dans laquelle se reflétent son milieu
extérieur ainsi que les besoins intérieurs technologiques s’imposant lors de
sa formation. En ce qui concerne la deuxiéme hypothese, elle éléverait le
droit considéré comme exclusivement déterminé au rang du déterminant
exclusif — tout en oubliant que le droit n'est qu'une catégorie intermédiaire,
dans du fonctionnement pratique de laquelle n’est jamais un but en soi et
pour soi, mais un but qui dépend en tout cas du mouvement propre et des
effets mutuels réciproques des complexes constituant le complexe total, c'est-
a-dire des effets causaux et téléologiques y jouant un rdle.

Le caractére dialectique de la contradiction intérieure du droit est sou-
ligné par le fait qu'une fonction socialement nécessaire c¢t en méme temps
ayant une existence ontologiquement réelle est assumée non seulement par
la production idéologique et I'institutionnalisation factice de ces apparences,
mais également par leur enfoncement continu dans la pratique. Méme le pro-
bléme de la subsumation et I'arsenal de ses instruments techniques adhérent a
un niveau donné du développement du droit. Du point de vue historique il
s'agit de I'expression spécifique des besoins sociaux généraux se déployant cn
paralléle avec la prédominance de la production des marchandises et du
progrés de la bourgeoisie, olt les forces sociales (établissant ces structures
organisationnelles ayant une rationalité formelle) sont dominantes; sur tout
cela « se dépose seulement en tant qu'une forme de phénoméne la subsuma-
tion logique » (25).

La socialisation de la société — et ce qui en est un résultat direct, la com-
plexité grandissante des complexes et de leurs interrelations — pousse, d'une

(24) ENGELS, 4@ Conrad Schmidt, Londres, la& 27 octobre 1890, dans : Marx,

Karl — Engels, Friedrich, Guvres choisies en trois volumes, 111, Moscou, Progres,
1974, 515.

(25) LukAcs, A tdrsadalmi 1é1 ontoldgidjdrdl, 220. ¢ ... die logische Subsumation
nur als Erscheinungsform aufgelagert wird ». Manuscrit, 687.
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part, toujours mieux i I'avant-plan les formes juridiques, en accordant une
autonomie plus élevée i ce complexe qui doit servir d’intermédiaire entre
les autres complexes. Or, d’autre part, elle fait accroitre dans la méme mesure
les besoins de ce que le complexe en question se reproduise et fonctionne, par
I'intermédiaire des spécialistes (juristes, etc.), d'une telle maniére qu'il con-
tribue aux effets et aux décisions directement nécessaires du point de vue du
complexe total social. Cette dualité contradictoire ne signifie pas seulement
un entrelancement fonctionnel de la création et de l'application du droit et
leur unité (26); non plus simplement une scission ou un dédoublement notion-
nel qui doit caractériser la notion du droit — soit en tant qu'une séparation
du law in books et du law in action (27), soit en tant qu’un essai de synthése,
présentant le droit comme une unité de la contradiction, résolue et repro-
duite, d’'une fagon dialectique, continuellement, entre la forme positivement
décrétée et le contenu sociologiquement réalisé (28). Bien entendu, l'analyse
est autorisée a n'importe que] niveau 4 créer — selon ses propres points de
vue — des abstractions et des séparations notionnelles. Or, ici, il s'agit de
beaucoup plus : de la description ontologique du droit. Notamment, il s'agit
de ce que l'unité dialectique et la reproduction continuelle de la contradiction
mentionnée sont des caractéristiques a tous les moments et a tous les aspects
donnés du droit, se faisant valoir dans toutes les phases de son développement.
« Cette coexistence et entrelacement simultané (du systéme en vigueur du droit
positif, d’une part, et de sa facticité -économique et sociale se réalisant dans
la vie quotidienne, d'autre part) » (29) semble en principe étre un phénomene
devenu permanent, accompagnant le développement juridique moderne, qui
est d'autant plus accentué que les définitions formelles passent a l'avant-
plan au sein du droit méme., Par conséquent, le passage a I'avant-plan
du caractére forme] du droit provoque l'application générale ainsi que la
subltilisation des techniques de manipulation qui adaptent ces définitions for-
melles aux besoins du complexe total. « Le fonctionnement du droit positif...
— résume dans sa conclusion Lukacs (30) — est fondé sur cette méthode : il

(26) Csaba VarGA, ¢« On the Socially Determined Nature of Legal Reasoning »,
dans Etudes de logique juridique, V, Bruxelles, Bruylant, 21-78, en particulier
27 a 36.

(27) Pounp, Roscoe, « Law in Books and Law in Action », American Law Review,
XLV, 1910.

(28) Csaba VarGa, « Quelques questions méthodologiques de la formation des
concepts en sciences juridiques », Archives de Philosophie du Droit, XVI1II, 1973,
215-241.

(29) Luxics, A tdrsadalmi lét ontoldgidjdrél, 216. <« Dieses gleichzeitige
Nebencinanderbestehen und Ineinanderverschlungensein des geltenden Systems des
positiven Rechts und der 8konomisch-sozialen Tatsichlitchkeit im Alltagsleben... »
Manuscrit, 682.

(30) Ibidem, 225-226. « Das Funktionieren des positiven Rechts beruht also auf
der Methode : einen Wirbel von Widerspriichen so zu manipulieren, dass daraus
nicht nur ein einheitliches System entstehe, sondern ein solches, das fihig ist, das
widerspruchsvolle gesellschaftliche Geschehen praktisch, mit einer Tendenz aufs
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doit manipuler le tourbillon des contradictions de mani¢re que s'en établisse
un systéme non seulement homogene, mais aussi capable de réglementer les
développements sociaux contradictoires car visant pratiquement a l'optimum
et bougeant sans cesse d’une maniére souple entre les extrémités antinomi-
ques..., afin de réaliser et d’influencer (au cours des décalages d’équilibre inter-
venant en permanence au scin du pouvoir de classe changeant lentement ou
rapidement) les décisions de la pratique sociale qui sont les plus avantageuses
pour la pratique sociale. »

Le droit vif examiné dans son existence réelle n'est rien d’autre qu'un mou-
vement continu. Sa forme d'existence, c'est justement la contradiction dialec-
tique entre son objectivation, d’'une part, et le dépassement social continu
de cette objectivation, d’autre part. Par conséquent, méme la contradiction
ne peut pas étre congue comme un pur hasard, mais elle provient précisément
de la nature méme des complexes de médiation, contradiction notamment
qui existe entre les limites, 'approximativité, I'inadéquation inévitable des
moyens instrumentaux i son fonctionnement particulier, d'une part, et le
dépassement de ces moyens et de leurs définitions formelles au cours de
I'application pratique, d’autre part. De cette maniére, le droit formel est en
principe impropre i saisir les rapports sociaux dans leur contenu en mouve-
ment continu. Il est tout de méme un moyen de la médiation juridique ayant
une existence réelle dans son fonctionnement, puisque n'importe quel droit
informel conduirait précisément i la proscription de la médiation en tant
que médiation effectuée par le droit. Or, la langue, le porteur de I'objoctiva-
tion juridique, est en principe également inadéquate : < dans le meilleur des
cas, elle ne pourrait atteindre qu'une approximation ». Par contre, l'essai qui
se fixerait le but d’éliminer entierement la polysémie de la langue, aboutirait
aussi nécessairement & I'annulation de la langue en tant que moyen spécifi-
que : « au renoncement de la langue en tant que langue » (31). C'est pour cette
analogie qu'il est digne d’attention méme pour nous de décrire ontologiquement
la contradiction interne (en tant que source de son existence et fonctionnement
particuliers). « ... La langue — écrit Lukics — doit et peut pratiquement se
réaliser précisément dans cette duplication des exigences contraires, dans cette
contradiction dialectique. Pour cette raison, ce double mouvement aux sens
contraires est caractéristique pour toutes les langues vivantes. » < Seuls les

IS

essais visant & surmonter ces contradictions donnent dans leur totalité la

Optimale zu regeln, sich jeweils elastisch zwischen antinomischen Polen... zu
bewegen, um in Verlauf der stindigen Gleichgewiochtsverschiebungen innerhalb
einer sich Jangsam oder rascher indernden Klassenherrschaft die fiir diese Gesell-
schaft jeweils glinstigsten Entscheidungen, Beeinglussungen der gesellchaftlichen
Praxis herbeizufithren. » Manuscrit, 693.

(31) Ibidem, 225-226. « Das Funktionieren des positiven Rechts beruht also auf der
Methode : einen Wirbel von Widerspriichen so zu manipulieren, dass daraus nicht
nur ein einheitliches System entstehe, sondern ein solches, das fahig ist, das
widerspruchsvolle gesellschaftlichen Praxis herbeizufiihren. » Manuscrit, 693.
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substance essentielle et spécifique de la langue : son existence et mouvement
déterminés, notamment d’une maniére qu'elle se reproduise en tant que moyen
de plus en plus approprié — mais jamais parfait — 2 la satisfaction des deux
sortes de besoins. Le caractére contradictoire de ces deux tendances jaillit de
I'existence sociale de ’homme. C’est de cette maniére que son mouvement
devient, dans sa contradiction méme, la base de la particularité, de la ferti-
lité inépuisable de la langue. » (32).

Que s’ensuit de tout ce qui précede ?

Le complexe social que nous appelons « droit » est édifié sur la réalité en
tant qu'une seconde réalité; en tant qu'une unité dialectique de la contradic-
tion provenant, d'un c6té, de I'objectivation du droit en forme de structures
disposant d'un espace de jeu relativement autonome et, de l'autre, de son
application pratique adaptée aux besoins sociaux du moment donné. Une telle
objectivation signifie, premiérement, la construction d'un ensemble de struc-
tures formellement rationalisées (c’est-a-dire des normes écrites), mais elle
signifie aussi, deuxiémement, et 3 un niveau de développement plus élevé, la
construction de leur totalité organisée en syst¢éme et disposant, et ainsi en
elle-méme, d'une rationalité formelle. Du point de vue de la gnoséologie,
la possibilité de I'écartement de la réalité est plus poussée ici(33), mais seule
une telle structure peut ontologiquement assurer le fonctionnement spécifi-
quement médiateur du complexe en question. En  général, nous pouvons
constater seulement ce fait qu'une certaine mesure de la rationalité formelle
est nécessaire. Notamment, C'est entre l'absence et l'excés de la rationalité
formelle provoquant uniformément une irrationalité et un fonctionnement
disfonctionnels qu'il faut trouver la mesure optinuon qui correspond le mieux
aux conditions sociales actuelles. Bien entendu, méme le degré optimum de
la rationalité formelle ne pourrait éliminer la nécessité de I'adaptation et de
la manipulation du droit au cours de son application pratique; tout de méme
il délimite le cadre, les dimensions, etc., du réle joué par cette adaptation
dans la sphére du socialement souhaitable, indispensable pour un fonctionne-
ment ayant une existence réelle. Donc la manipulation n’est point simplement
une voie illégitime, bien que socialement justifiable, du développement du

(32) Ibidem, 200 et 200-201. ¢ ... gerade in dieser Verdoppelung entgegengesetzter
Forderungen, gerade in dieser dialektischen Widerspriichlichkeit praktisch ver-
wirklicht werden muss und kann. » « Erst die Versuche der Ueberwindung der
Widerspriiche ergeben in ihrer Gesamtheit die wesentliche Beschaffenheit der
Sprache : ihr Dasein, ihre Bewegung, und zwar in einer Weise, dass sie als ein
immer geeigneteres — nie vollkommenes — Mittel zur Erfiilllung beider Bediirf-
nisse reproduziert wird. Die Widerspriichlichkeit beider Richtungen entstand aux
dem gesellschaftlichen Sein des Menschen. Die Bewegung in ihrer Widerspriich-
lichkeit wird dadurch zur Grundlage der Eigenart, der unerschopflichen Frucht-
barkeit des Sprache ». Manuscrit, 663 et 664.

(33) Albert BriMo, « La notion de rationalisation du droit dans la sociologic
juridique de Max Weber », dans Recucil d'éiudes en hommage @ Charles Eisen-
mann, Paris, Cujas, 1975, en particulier p. 24.

134



234 RATIONALITE DU DROIT

droit qui peut acquérir une généralité sociale considérable et une grande
subtilité en ses moyens — et qui est en méme temps pourtant une marque,
ou positivement, ou négativement appréciable de la vie du droit (34). Pour une
ontologie du droit, la manipulation n'est rien d'autre qu’une conséquence
fonctionnelle de I'objectivation formellement rationalisée du droit, qui, ecn
tant que deuxieéme pdle de la contradiction inhérente au droit (notamment,
contradiction entre les besoins simultanés de son objectivation et du dépassc-
ment pratique de cette objectivation), est un complément et un corrélatif
indispensables du premier.

IV. — Récapitulation

L'objectivation du droit et son organisation en structures formellement ratio-
nalisées sont indispensablement nécessaires A un degré donné du développe-
ment social, En paralléle avec la socialisation de la société, c'est-a-dire avec
la reproduction du complexe total social englobant un ensemble de complexes
de plus en plus autonomes, la forme juridique passe elle aussi a I'avant-plan
d'une maniére toujours mieux accentuée, en s'organisant cn une structure de
plus en plus spécifique. Avec sa validité formelle, cette forme objectivée
devient accentuée d’'une maniére que, dans la plupart des systémes de régle-
mentations modernes — et avant tout dans la conception « déductive » de
I'application européenne du droit — c'est comme si cette forme méme prétait
le caractére juridique a la médiation effectuée par le moyen du droit. Or,
en méme temps, ce qui, de telle ou telle maniére, et sur telle ou telle base,
agit comme médiateur correspond a I'étre social existant justement comme
tel. Il nous faut donc aboutir & la conclusion que I'objectivation linguistique
n'est en principe qu'une base de référence, dont la réalité uniquement perti-
nente du point de vue de I'existence sociale est donnée par son état — sa misc
en pratique, etc. — correspondant a I'étre social existant justement comme a
tel ou tel moment. De cela résulte une autre conclusion. Notamment, qu'il
n'existe en principe qu'un droit manipulé; un droit qui se trouve dans le pro-
cessus d'étre manipulé continuellement. En principe, donc, le droit est une
continuité toujours en mouvement dans laquelle il ne reste rien d’autre stati-
que et identique avec soi-méme que le texte, cette totalité concréte des signes
linguistiques, etc., considéré comme base de référence.

De nombreux autres facteurs influencent encore les rapports mutuels entre
I'objectivation du droit et la pratique sociale se réalisant par sa médiation
(c’est-a-dire le cadre, la mesure et la maniére de la manipulation pratique du
droit), Ces facteurs peuvent caractériser d'une maniére déterminante la

(34) Cf., en ce sens, EOrsi, Gyula, Comparative Civil Law, Budapest, Budapest,
Akadémiai Kiadd, sous presse, chap. IX.
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physionomie concréte de tel ou tel complexe historiquement développé de la
médiation par le moyen du droit, Il s'agit avant tout des attentes — fixées
aussi formellement dans les structures de normes juridiques ou paraissant
en idéologies spécifiques (p. ex., en celle de I'application du droit), imprégnant
telle ou telle branche de lactivité des juristes — et qui, dans un systeme
donné, déterminent les conditions de I'utilisation des structures de normes en
tant que base de décision. Dans notre culture juridique, de telles attentes
sont celles qui postulent I'application directe — < déductive » — des textes
linguistiques porteurs des structures de normes.

Ce sont précisément de tels postulats qui jalonnent (au moins formelle-
ment : pour I'apparence, I'idéologie et les expectatives ayant un caractére
officiel) les voies de mouvement des processus particulierement caractéristi-
ques pour le droit. C'est pour cette raison que méme leur examen séparé,
restant au niveau des postulats officiels sans considérer les corrélations onto-
logiques de leur réalisation sociale, est indispensable pour la science du droit.
Néanmoins, tenant compte de deux circonstances fondamentales — d'une
part, que I'objectivation des structures de normes formellement rationalisées
et de leur systtme ne forme qu'un cOté de la médiation par le moyen
du droit, auque] appartient inséparablement I'application pratique de ces
objectivations, ce qui a comme conséquence leur manipulation déterminée
par les besoins de leur fonctionnement ayant une existence réelle, et, d’autre
part, que par ailleurs la médiation juridique ne pourrait pas sauter par-dessus
les limites imposées par la médiation linguistique, donc, en principe, elle ne
pourrait tout au plus qu’atteindre des approches, avoir recours a des classifi-
cations généralisantes (c'est-d-dire I'équivoque n’est pas une dégénération,
mais plutdt la qualité la plus spécifiquement inhérente de la médiation linguisti-
que comme telle) —, ces postulats mémes doivent étre considérés comme rela-
tifs : déterminés et limités par les possibilités des moyens de la médiation juri-
dique et par le mouvement du complexe social total.

Bien entendu, tout comme dans une idéologie religieuse, politique, etc., au
nom de laquelle un pouvoir est exercé, ontologiquement, ce n'est pas le texte
servant de base de référence pour la pratique qui est intéressant, puisque la
réalité n'a pas A étre reconstruite i partir de cette base de référence, mais
a partir de la pratique vivante, provenant de son interprétation et manipula-
tion continues, on peut également soulever le point concernant le droit : onto-
logiquement, ce ne sont pas les signes linguistiques du texte objectivé qui sont
cn leur identité abstraite intéressants, puisque seuls I'interprétation, le fonc-
tionnement, etc., deviennent socialement existants, derriére lesquels se trouve
une pratique effective. Ce point de vue doit étre fondamental pour le social
scientist et pour cette raison méme le juriste doit également le prendre en
considération. En méme temps, ce point de vue n’annule pas les points de vue
spécifiquement propres 4 la science du droit, dont la plupart reposent sur
les postulats mentionnés auparavant. Ce point de vue ne fait que désigner
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dans le mouvement du complexe social total la place que ces postulats psuvent
en fait occuper.

Par conséquent, la conclusion finale ne pourrait étre que le caractére social
complexe du droit. C'est ce qui 4 la phase actuelle du développement de civi-
lisation (en tant que marque la plus spécifique de la médiation effectuée par
le moyen du droit) exige la formalisation ainsi que la rationalisation formelle
du droit, bien que leur immobilité et autonomie relatives soient continuclle-
ment percées au cours de l'application du droit aux continus effectifs de la
pratique sociale, Pour cette raison, les catégories juridiques développées dans
la culture européenne continentale, considérées comme étant grosso modo
invariablement fondamentales (p. ex., I'exigence de la 1égalité formelle, ou du
traitement et de I'application logistiques du droit d'une conséquence for-
melle), ne peuvent étre objets de role et d'investigation quelconques véritable-
ment sociaux que dans la sphére de la forme de I'existence ontologique du
droit, de son caractére pratiquement ‘déterminé par le complexe social total,
c'est-a-dire de son caractére social se faisant aussi directement prévaloir.
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Chose juridique et réification en droit :
Contribution a la théorie marxiste
sur la base de ’Ontologie de Lukacs

par Csaba VARGA
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I. « Ding » ou Verdinglichung » dans la philosophie marxiste ?

I1. Chose juridique comme rapport social.

I11. Objectivation et réification comme propriétés essentielles de la vie réelle du
droit.

IV. Conclusion.

I. — « DING » OU « VERDINGLICHUNG »
DANS LA PHILOSOPHIE MARXISTE ?

Les choses, les biens juridiques, les objets du droit (Rechtsgut), les choses
d'intérét juridique, les objets des rapports juridiques, etc. — sont des notions
auxquelles nous avons recours chaque jour, 4 la fois dans la pratique juridique et
dans la réflexion théorique sur le droit. Il s'agit, d'une part, de catégories par
lesquelles le droit s’exprime lui-méme, d'autre part, des composants, des poutres
maitresses, voire dans certaines cultures juridiques, des cadres conceptuels de la
« Weltanschauung » des juristes, c'est-a-dire de I'idéologie juridique s'insinuant
dans chaque instant de la vie pratique du droit. Ce sont les produits d'un long
développement historique. Leurs racines remontent jusqu'aux origines de
I'appréhension scientifique du droit: jusqu'aux germes de la généralisation
abstraite en droit romain classique tardif et jusqu'a la naissance de la science
juridique dogmatique moderne procédant a une analyse et a une systématisation
des notions juridiques.

Le trait commun de ces catégories consiste le plus manifestement en ce fait
qu'elles sont toutes métajuristiques, c'est-a-dire qu'elles saisissent I'extérieur a
partir du monde du droit. Mais il ne s'agit pas simplement de ce que ce sont des
notions dont la teneur concerne la réalité extérieure. En simplifiant d'une
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certaine maniére, nous pourrions avancer qu'il y a, premiérement, des notions
juridiques dont l'aire sémantique reléve exclusivement du droit ; deuxiémement,
des notions dont la signification, donnée par le droit positif, concerne la réalité
extérieure (en contenant la qualification juridique de cette derniére), et,
troisiémement, des notions dont la tiche est précisément de définir les rapports
entre les régles de droit et la réalité extérieure (c’est-a-dire la sphére de la réalité
qui est soumise a une qualification juridique quelconque). A vrai dire, les
catégories dont il est question ici appartiennent précisément a cette troisiéme
classe de notions. Si, dans I'intérét de la pureté méthodologique, nous acceptons
I'exigence selon laquelle il faut faire une distinction entre les approches
«intérieures » et « extérieures » (notamment entre déterminations, structures
intérieures, etc., spécifiques au droit, d'une part, et I'examen du point de vue de
leur détermination socio-économique globale, de l'autre) (1) — ce qui, par
ailleurs, n'est plus qu'une illustration de la thése fondameéntale de I'Ontologie de
Lukacs en vertu de laquelle la société est un complexe de complexes dans lesquels
les différents complexes doivent étre examinés, du fait de leur autonomie relative,
ala fois en eux-mémes et a travers le role qu'ils jouent en fonction du mouvement
du complexe global (2) —, en ce cas les catégories en question doivent étre placées
exactement au point de rencontre de I'« intérieur » et de '« extérieur ». En effet, il
ne s'agit de rien d’autre que des qualifications faites par le complexe juridique se
référant & soi-méme, au regard des lignes de démarcation a tracer entre le
complexe juridique et d’autres complexes.

Le programme préalable du Séminaire organisé par le Centre de Philosophie du
droit de Paris au sujet des Recherches sur les notions de bien et de chose juridiques
témoigne d’au moins quatre hypothéses pleinement correctes, méritant toute
recherche ultérieure. Premiérement, les notions de « chose » ne sont pas propres a
une branche donnée du droit (droit privé). Ce sont des notions qui, pour des
raisons aisément concevables, se présenteront d'une fagon privilégiée dans le
droit privé, ou elles acquerront une importance primordiale, tout en imprégnant
fondamentalement toutes les branches du droit : elles informent la totalité du
droit en tant que facteurs discriminants entre le juridique et le non-juridique.
Deuxiémement, les notions de « chose » sont des catégories historiques. Elles se
développent en fonction du développement social, tout en intégrant dans le
systéme juridique une partie toujours croissante de I'environnement naturel et
social de 'homme. Troisi¢émement, la conception de « chose » en droit est propre
aux différentes cultures juridiques, ainsi qu'aux traditions et aux idéologies de

(1) Eorsi (Gyula), Jog — gazdasdg — jogrendszer-tagozod4s, Droit — économie — division
du systéme juridique, Budapest, Akadémiai Kiadd, 1977, p. 7 et s.

(2) LuxAcs (Gyorgy), A tdrsadalmi lét ontolégidjérél, De l'ontologie de I'étre social, vol. 11,
Budapest, Magvetd, 1976, p. 139 et s. Sur son interprétation dans la théorie juridique, cf.
VARGA (Csaba), La question de la rationalité formelle en droit : Essai d'interprétation de
I'Ontologie de l'étre social de Lukacs, A.P.D., XXIII, Sirey, 1978, p. 226 et s.
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réglementation. Quatriémement, la conception de « chose » change non seulement
historiquement et en fonction de I'établissement juridigue, mais aussi en fonction
des systémes philosophiques et, notamment, des différentes ontologies.

Ces hypothéses semblent inspirer, méme sans avoir aucun matériel de preuve
en plus, deux conclusions préalables. Premiérement, les notions de « choses » en
droit n"adhérent que dans leur genése & la notion de chose proprement dite, au
sens matériel-objectif. Car, en tant que catégories organisatrices de la technique
juridique, elles s’engagent trés tot sur une voie autonome, vivant leur propre vie,
au cours de laquelle elles arrivent a étre appliquées comme catégories réifiées.
Deuxiémement, il faut voir que le conditionnement socio-historique du concept de
«chose juridique» est simplement une espéce de la détermination sociale
générale qui assure une relative autonomie aux différents complexes sociaux tout
en les délimitant par d'autres complexes, c'est-a-dire un processus dans la
détermination finale duquel le mouvement général du complexe social global se
présente comme I'élément prédominant. Cependant, une telle reformulation par
Lukécs d'une des théses classiques du marxisme ne présente qu'un cadre général
dans lequel — du point de vue ontologique — les événements sociaux se déroulent
en interactions multiples. La réalisation abstraite de ces interactions est
absolument inéluctable, alors méme que leur occurrence actuelle et concréte ne
I'est pas; cela d'autant moins qu'elle dépend, une fois encore, des interactions
avec d'autres facteurs. En ce qui concerne, par conséquent, la corrélation
historique entre les conceptions de «choses juridiques» et les tendances
philosophiques ou ontologiques correspondantes, il semble certain qu'existent
des rapports qui doivent pouvoir faire l'objet de recherches opportunes,
passionnantes, et promettant d'étre fructueuses. Par contre, en ce qui concerne
les rapports concrets entre la conception de «chose» du droit socialiste et
I'ontologie marxiste, je doit probablement décevoir I'espérance de mes collégues
frangais.

C'est un fait bien connu que dans I'histoire de I'humanité la révolution socialiste
a été la transformation sociale qui, 4 I'égard des bases philosophiques et
idéologiques, fut préparée et exécutée de la maniére la plus conséquente. Or, il
semble que le monde intérieur du droit ait été atteint a I'improviste par la
révolution. D'une part, I'ensemble du dispositif théorique devait se concentrer sur
des questions décisives au point de vue de la conquéte du pouvoir de méme que
sur des postulats téléologiques visant les bases de I'édification de la nouvelle
société, et, d'autre part, il s'agissait d'un passage & un nouvel ordre socio-
économique, et par conséquent, les germes d'un droit socialiste ne pouvaient point
apparaitre au sein de l'ordre précédent, a la différence, par exemple, de la
rédaction du Code civil francais qui a pu s'inspirer du travail doctrinal de
plusieurs siécles. En définitive, tout cela a eu pour résultat que, premiérement,
dans la période de sa formation le nouveau droit cherchait sa propre expression
adéquate dans l'attrait des extrémes (dans l'utopie du dépérissement immédiat du
droit ou, tout au moins, de sa laicisation compléte, d'une part, et dans i'héritage
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juridique et méme terminologique de la culture juridique bourgeoise, d'autre
part), et que, deuxiémement, les nouveaux codes, outre des différences de bases
politiques et de principes fondamentaux, ne pouvaient puiser leurs solutions
techniques ainsi que leur cadre notionnel que dans I'héritage bourgeois,
notamment dans le trésor des techniques de « legal engineering », accumulées au
cours des millénaires. Si ces considérations paraissent, pour I'heure, vagues, a la
reléeve d'un niveau de généralisation théorique, elles s'illustrent clairement a
I'examen de n'importe quel domaine partiel concret du droit, par exemple dans le
cas du code civil de la R.S.F.S.R. de 1922 et dans ses sources (3).

On peutdire que les notions de « choses juridiques » ont subi, par une influence
directe de la philosophie marxiste, des changements d’autant moins importants
qu'elles se présentent comme purement techniques, ayant plus spécifiquement le
caractére de « choses ». La contribution originaire du marxisme ne prévaudra
donc que dans la seule mesure ol l'on s'éloignera des notions matérielles-
objectives de chose et de ses dérivés analogiques pour en arriver aux pures
fictions et aux catégories abstraites de la théorie juridique telles que les objets du
droit, les choses d'intérét juridique, les objets des rapports juridiques, etc.

Et c'est ici que nous en arrivons enfin a notre question: «Ding» ou
« Verdinglichung » dans la philosophie marxiste ? De fait, le caractére indirect de
la contribution du marxisme ne s'explique pas seulement par la nature pragma-
tique de la notion juridique de « chose », mais aussi par la structure intérieure de
la philosophie marxiste. Notamment, la chose considérée comme telle n’est
absolument pas premiére dans l'ordre de la réflexion philosophique marxiste ; ce
n'est quel'examen du phénoméne de laréification quiy jette un peu de lumiére, en
tant que phénoméne duquel cette réification a dérivé. Or, il y a bien une
affirmation positive latente dans le fait que la philosophie marxiste n'accorde son
attention a la chose qu’en tant que condition naturelle a la réification. A savoir, la

(3) Ci. PraFF (Dieter), Die Entwicklung der sowjetischen Rechtslehre, Kéln, Wissenschaft
und Politik, 1968, p. 115 et s., VARGA (Csaba), Az elméleti jogi gondolkodds néhdny vondsa a
Magyar Tandcskoztdrsasdgban, Quelques éléments de la pensée juridique théorique dans la
République des Conseils Hongroise, Allam-és Jogtudomany, XII, 1969, 2, p. 324-334, et pour
des éléments de réflexion sur les illusions utopistes VARGA (Csaba), Utopias of Rationality in
the Development of the Idea of Codification, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto,
LV, 1978, 1, en particulier p. 31 et s. Cf. avant tout les lettres de février 1922 de LENINE
écrites a Koursky, les écrits de KOURSKY de cette époque, I'ceuvre théorique précoce de
Stoutchka, parmi celles-ci en premier lieu STOUTCHKA (P), le cahier intitulé Das problem des
Klassenrechts und der Klassenjustitz, Hambourg, Hoym, 1922, ainsi que les études
d'AMFITEATROV et de GOYKHBARG, et en forme adaptée REICH (Norbert), Sozialismus und
Zivilrecht, Frankfurt am Main, Athendum, 1972, p. 153 et s., en tant que position plus ou
moins négative NENOVSKY (Néno), K voprosou o tak nazyvaemom duguisme v Sovetskoy
pravovy naouke i v sovetskom zakonodatelstve 20-kh godov, Sur la question dite du Duguisine
dans la science juridique soviétique et dans la législation soviétique des années 20,
Godichnik na Sofiysky Universitet, Youriditchesky Fakoultet, LXII 1972, p. 107-141, alors
que comme analyse partielle orientée sur le probléme, SoLyoMm (Ldszl8), A polgéri jogi
felelosség hanyatldsa, Le déclin de la responsabilité du droit civil, Budapest, Akadémiai
Kiadé, 1977, p. 158 et s.
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définition des choses par leurs connexions sociales, par le fait qu'elles sont
socialement « informées », c'est-a-dire par leur élévation d'une existence pure-
ment naturelle a la sphére de l'existence sociale. Nous parvenons ainsi & un
probléme que Marx a dii affronter, dés la période des Manuscrits de 1844, pendant
toute sa vie, et qui a constitué une des réflexions centrales tant du jeune Lukacs
publiant son Histoire et conscience de classe que du Lukécs laissant en héritage son
chef-d’ceuvre posthume : Zur Ontologie des gesellschaftlichen Seins.

Nous devons donc orienter nos recherches dans deux directions autonomes, a
savoir: dans le sens du déploiement de la nature sociale des conceptions
juridiques de « chose » (chap. II), et dans celui de I'analyse philosophique de la
réification en droit (chap. III).

II. — CHOSE JURIDIQUE COMME RAPPORT SOCIAL

En ce qui concerne I'objet du droit de propriété, le code civil hongrois ainsi que
les manuels définissent la notion de chose comme objet corporel pouvant étre pris
en possession. Or, il y est immédiatement ajouté que sont aussi considérés comme
choses I'argent, les titres, ainsi que toutes les forces de la nature pouvant étre
exploitées comme des choses (4).

Et c'est ainsi que nous nous trouvons déja au cceur de notre probléme. M2me si
I'on n’esquisse le déveioppement du droit qu'en ses contours, on doit parler de
I'élargissement successif de la sphére des « choses » et de leur transformation en
une notion presqu'infinie. Dans le premier systéme juridique qui eit exigé, en
conséquence de I'apparition massive des rapports d'échanges de marchandises, la
généralisation abstractrice — c'est-a-dire dans I'Ancien Droit romain —, la notion
de «chose juridique » avait déja largement dérivé par rapport a celle de chose
au sens propre du mot. L'achat et la vente de choses futures (emptio rei futurae,
emptio spei) mettent, a vrai dire, la notion de chose entre guillemets, cependant
que la subordination des obligations a la notion par elle-méme contradictoire de
res incorporalis, la supprime. L'élargissement ultérieur de la notion de « chose » —
en particulier au cours du développement de la société bourgeoise — se produit
déja comme une réaction en chaine. Non seulement le droit et la créance
deviendront ¢ chose », mais il en ira de méme pour la main-d‘ceuvre. Et dans la
mesure ou les connaissances humaines deviennent une force de production, se
transformeront en « choses » le travail intellectuel, puis ses produits, les idées
aussi, de méme que, & travers le droit d'auteur, ses attributions devenues
autonomes. Dans le cycle d'échange de marchandises I'argent va devenir un agent
médiat. [l représentera une valeur ahstraite, comme le feront par la suite les titres
boursiers ou les effets de commerce qui n'incorporent que des droits relatifs a une

(4) Alinéas 1 et 2 de 'article 94 de la loi No IV de I'an 1959 et VILAGHY (Miklds), EORst
(Gyula), Magyar polgéri jog, Le droit civil hongrois, vol. I, Budapest, Tankdnyvkiadé, 1973,
p. 169.
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certaine valeur. Ce qui signifie qu’on a la des choses réelles dont, précisément, la
nature physique-sensorielle n'a qu'un intérét secondaire.

C'est pendant l'essor libéral suivant 'euphorie de la révolution bourgeoise
qu'est institutionnalisée la protection des droits de la personnalité qui s'étend de
I'intégrité corporelle et intellectuelle de I'homme jusqu’a son image, sa voix, son
honneur et sa réputation, voire jusqu'au secret de ses communications privées.
Parallelement a I'évolution qui voit la substitution du capitalisme monopoliste au
capitalisme libéral des petites entreprises, ceux qui, parmi ces droits, revétent une
certaine importance dans la conduite des affaires, vont bientét étre affirmés en
tant que droits des entreprises. C'est ainsi que deviennent « choses » la dénomi-
nation, la renommée, le prestige des firmes : par exemple l'inviolabilité de la
gestion des affaires (comme droit pour toute entreprise installée et en exercice)
dans la jurisprudence de l'article 823 du code civil allemand ; ou bien V'intégrité et
les secrets de la gestion intérieure (a titre de protection de la « personnalité
économique ») en Suisse ; ou encore la protection de la renommée d’affaires (au
nom du « good will ») en Angleterre.

Nous sommes aussi témoins d'un élargissement dans d'autres directions. La
spheére extraordinairement vaste des choses qu'il n'a jamais été question, pendant
des millénaires, de soumettre un jour a la maitrise des hommes (res communis
omnium) s’est soudain rétrécie a la suite du progrés économique et technologique
des derniéres décennies. Les océans deviennent — gréice a la péche industrialisée
— des magasins de denrées vivantes ; I'eau de la mer devient la matiére premiére
des grandes usines chargées de dessalage ; les icebergs, ces concentrés d'eau
deviennent des objets de livraisons commerciales ; 'air devient la matiére brute
essentielle de certaines usines chimiques ; et méme, peut-étre dans un proche
avenir, la surface des satellites et des planétes deviendra aussi une « chose »
susceptible d'étre expropriée par I'homme.

Quelles conclusions faudrait-il tirer de tous ce que nous venons de dire ?

Premiérement, au cours de 1'évolution sociale une part toujours croissante de
I'environnement naturel et social de 'homme est soumise a une expropriation
sociale, et ainsi elle s'integre a la réglementation juridique. Ce n'est pas
simplement une question d'extension : la réglementation juridique intégre non
seulement quantitativement l'existence sociale de 'homme, mais aussi, et dans
une mesure de plus en plus accrue, dans sa profondeur. Ainsi, de ce point de vue,
« la socialisation de la société » — c’est |a une des catégories les plus importantes
de I'Ontologie de Lukacs pour signifier la tendance du développement —n'est rien
d'autre que l'auto-expropriation institutionnalisée de plus en plus élargie par la
société elle-méme de sa propre existence.

Deuxiémement, en conséquence d'une telle « auto-expropriation » institutionna-
lisée, quelque chose de nouveau, n'ayant pas existé jusque la, est créé. La
différence peut étre clairement réflétée par une constatation de Marx, selon
laquelle « il serait juste de dire qu'il existe des familles, des clans qui ne font
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encore que posséder, mais qui n'ont pas de propriété » (5). Par la réglementation
juridique, la facticité, en soi muette, sera relevée par une légalité institutionna-
lisée.

Troisiémement, la nature sociale de ce processus est déja perceptible si I'on
considére I'historicité et la forme institutionnalisée du passage a la «chose
juridique ». De fait, une forme particuliére lui est conférée par la reconnaissance
qu'il ne s'agit plus ici de choses in se, mais exclusivement de leur existence telle
qu’elle leur est conférse par nous. D'une fagon latente, déja, I'assimilation en droit
romain de la res corporalis avec la res incorporalis témoigne de ce que la
réglementation met en relation connexe non pas des choses en relation muette les
unes avec les autres, mais des personnes situées dans des rapports donnés avec
leurs propres biens, leurs revendications sur les biens, etc. C'est précisément
pour cette raison que l'ensemble des choses et des non-choses concrétement défini
du point de vue sccial et historique, ne deviendra une chose dans la réglemen-
tation juridique que dans la seule mesure ou il sera porteur et/ou catalyseur des
rapports sociaux essentiels du point de vue des conflits de classe, etc. Cela revient
a dire que l'intégratior dans la réglementation juridique ne suppose pas sur un
plan distinct, des choses existant en soi, d'une part, et du droit, d'autre part, mais
plutét un processus dialectique dans lequel le développement des rapports
sociaux suppose l'élargissement de l'existence sociale par de nouveaux compo-
sants. Et c'est précisément la légalisation institutionnalisée de cet élargissement
purement factuel, entrainé par une nécessité politique, économique, etc., qui
exigera la qualification comme « choses juridiques » de ces composants, et ainsi
leur soumission a la réglementation.

Quatriémement, nous devons voir qu'il s'agit ici d'un processus de réaction en
chaine au cours duquel, sur les « choses » n’ayant plus le caractére de chose, de
nouveaux éléments sociaux, exigeant eux-mémes également une réglementation
juridique, se superposent, parvenant en fin de compte, par ce processus
d'abstractions successives, a une distance définitivement insurmontable des
choses proprement dites. A savoir, dés que, a la suite de I'abstraction de la chose
réelle, est constituée la « chose » au sens juridique, de nouvelles abstractions, de
nouvelles « choses juridiques » se superposent en conséquence, et ce processus,
finalement, s'élargit dans une si vaste mesure que la « chose juridique » perd
complétement les liens la rattachant au monde matériel, ne les conservant que du
point de vue génétique.

Cinquiémement, c'est précisément cette croissance en catégorie universelle qui
révéle qu'il ne s’agit pas ici d'une falsification gnoséologique de la notion de chose,
mais de sa transformation en un moyen technique de l'action pratique. Pas
davantage ne peut-on dire que ce sont des notions analogiques. En effet, si le
raisonnement analogique peut prétendre avoir joué un certain rple historique,

(5) Marx (Karl), Introduction générale & la critique de I'économie politique, dans : Marx,
(Euvres, Economie, Ed. établie par Maximilien Rubel,*Paris, 1963, p. 256.
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cette circonstance n'influence toutefois nullement le caractére propre de ces
derniéres. Les notions de « choses juridiques » ne sont que des fictions, moyens
désormais traditionnels, pour la technique juridique, de distinguer les « objets »,
«choses », « biens » d'intérét juridique de ceux qui ne portent actuellement aucun
intérét juridique.

Est-ce a dire que, dans la plupart des cas, les techniques elles-mémes sont
conservatrices et que, seules, les philosophies et les idéologies qui se trouvent ala
base des mouvements sociaux rendent leur utilisation révolutionnaire ? En tout
cas le manuel hongrois de droit civil en prend bien le chemin quand, en se référant
ouvertement au développement capitaliste, il énonce : « C'est dans ce sens que la
science socialiste du droit a repris et utilise la notion de chose » (6).

On pourra aisément se convaincre a partir de quelques exemples, de la mesure
dans laquelle cette expression fictive de la technique juridique est devenue un
principe de structuration du raisonnement juridique.

Dans le domaine de la responsabilité pour faute en droit civil, par exemple, on
parle traditionnellement de la responsabiliié des personnes, tout en recherchant
une quasi-culpabilité morale ou de droit pénal afin de la sanctionner bien que du
point de vue des faits économiques il s’agisse d'une question ne concernant que les
biens, en l'espéce de la participation de certains biens a la répartition du
dommage.

Toute une théorie des personnes morales a été échaffaudée a I'image de la
personne réelle, en tant que pure fiction. Leur nature nettement postulée, réelle
uniquement en tant que principe structurateur du raisonnement juridique, ne se
vérifiera d'une maniére évidente que si I'on parle également de la responsabilité
pour les dommages causés par les entreprises en termes de culpabilité. Parmi ces
constructions, la jurisprudence francaise semble se détacher en consacrant, en
vertu de l'article 1384 du Code civil, une responsabilité pour le dommage causé
par le fait des choses. Cette construction apparait comme particuliére car les
choses y sont apparemment personnifiées comme sujets du fondement du
dommage. En réalité, il s'agit, au contraire, d'une désanthropomorphisation. Et
c’est précisément ici que le caractere artificiel des constructions « anthropomor-
phisantes » apparait pleinement. On sait que selon Lukacs la science comme telle a
été créée et s'est trouvée a méme d'influer sur les processus naturels et sociaux
d'une fagon adéquate a leurs propres lois objectives, dés lors qu'elle s'était
désanthropomorphisée : contrairement a la réflexion religieuse, notamment, elle
cessa de projeter le vécu psychique de l'individu, s’effor¢ant plutét de faire
apparaitre ces processus a partir des données effectives de son propre mouve-
ment (7). A vrai dire, la tendance anthropomorphisante de la construction de la
responsabilité pour dommage renvoie bien, dans sa conception, au traitement de

(6) VILAGHY — EORsl, p. 170. .
(7) Lukacs (Georg), Die Eigenart des Asthetischen, 1. Halbband, Neuwied, Luchterhand,
1963, chap. II.
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la responsabilité en tant que rapport social, néanmoins, du point de vue de sa
connaissance réelle, une telle conception est sans valeur puisqu'elle falsifie en
méme temps le mouvement réel des processus économiques concrets.

En ce qui concerne, par contre, la protection des droits de la personnalité, nous
sommes ici tentés par une certaine conception de la « chose » comme source de
difficultés permanentes et de précarité des situations. D'une part, il est
indubitable que la possibilité de leur sanction judiciaire est une nécessité
expressément politique. Mais, d’autre part, on peut raisonnablement douter que
cela puisse avoir un rapport quelconque avec le droit civil. Tantot, ce semtle étre
le triomphe de la conception socialiste qui tend a réserver une indemnisation
non-matérielle 2 un dommage non-matériel, et 'on considére dépassée par
la-méme la conception bourgeoise qui réduit le moral au pécuniaire, tantdt, par
contre, des efforts sont déployés pour que la protection de la réputation, par
exemple, soit remenée a des considérations matérielles (comme a laréussite dans
la vie ou dans le travail). De tels signes peuvent étre observés daus la pratique
judiciaire soviétique; en ce qui concerne la Hongrie, le législateur vient de
prévoir «une indemnisation équitable» en cas de dommage non-pécuniaire
rendant la vie « plus difficile », « dans des conditions durables et graves » (8).

En considérant la question en termes plus généraux, on peut établir que si la
mise au premier plan du droit civil correspondait historiquement aux périodes
caractérisées par les petites entreprises de la production de marchandises (Rome
antique, capitalisme libéral), & I'époque des grandes entreprises les structures
autonomes devront étre refoulées au second plan(9). Si I'on se réfere a
I'avertissement de Lénine concernant le socialisme (10), c’est la conception des
administrateurs et des administrés, propre au droit public,a laquelle correspond
I'expansion croissante des moyens administratifs, de droit économiaue, etc., qui
passe au premier plan. Sans partager les énonciations de Maine ou de ses
critiques, nous pouvons accepter figurativement la thése déja formulée par son
contemporain en vertu de laquelle le développement menant du status vers le
contractus céde de nouveau sa place a des liaisons de complexes a caractére de
status (11).

(8) Loi No 1V de I'an 1977 sur le code civil hongrois, art. 354.

(9) Cf. EORrs1 (Gyula), Fundamental Problems of Socialist Civil Law, Budapest, Akadémiai
Kiaddg, 1970, p.9 et s.

(10) « Nous ne connaissons pas d'affaires privées, pour nous, dans le domaine de
I'économie tout est affaire de droit public et non pas de droit priv4 ». LENINE, V.I,, une note
pour D. I. Koursky, le 20 février 1922, dans : Sotchinenia, (Euvres, vol. XXXVI, Moscou,
Gosizdat, 1957, p. 518.

(11) MAINE (Sir Henry), Ancient Law, with introduction and notes by F. Pollock, 5 th ed.
London, 1906, p. 174. La remarque de PoLLOCK, p. 183-185. Au sujet de l'appréciation
critique de la littérature occidentale contemporaine sur cette question cf. HARMATHY
(Attila), Véltozdsok a szerzodések burzsod elméletében, Modifications dans la théorie
bourgeoise sur les contrats, Allam és Jogtudomany, XVII, 1974, 4, p. 58S et s. et EORSI
(Gyula), Comparative Civil (Private) Law, Budapest, Akadémiai Kiadé6, 1979, chap. VI.
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La tendance observable actuellement dénote une contradiction particuliere. La
conception de « chose juridique » se sépare résolument de la chose proprement
dite, bien que la dialectique du processus assure un équilibre spécifique avec le
développement simultané de la tendance opposée. Notamment, 'homme et son
environnement s'intégrent de plus en plus complétement et sans restriction au
complexe social g'obal au sein duquel est préservé, dans la détermination finale, le’
poids déterminant de la sphére économique. En reprenant les termes de Lukacs,
au cours de la socialisation continue de la société, des complexes toujours plus
complexes vont étre établis, tout en assumant d'une maniére toujours plus
différenciée leur role déterminant au sein du complexe global. Mais ce dévelop-
pement, loin de le reléguer au second plan, différencie plutdt encore davantage le
role joué par la détermination de 1'économique en derniére analyse.

En ce qui concerne, par ailleurs, la teneur des conceptions de la «chose »
juridique sur un plan spécifique, dans le cercle de la théorie des rapports
juridiques, dés la seconde moitié des années cinquante, les débats ayant eu lieu en
Union Soviétique visaient encore a ramener a un dénominateur commun, d'une
maniére quelconque, les choses et les attitudes en tant qu'objets des rapports du
droit civil (12). Il était néanmoins évident que cet essai de compatibilité était voué
al'échec. Tantal'égard de la conception de I'objet juridique qu'en ce qui concerne
la conception de I'objet des rapports juridiques, 1a teneur des rapports sociaux en
tant que teneur décisive, essentielle, déterminante, avait remporté la victoire. Par
conséquent, au niveau général de la théorie il s'agit dans tous les cas d'une attitude
déterminée en tant qu'expression de rapports sociaux donnés(13) qui sont
reflétés par le droit civil « sous la forme de rapports de sujets juridiquement
autonomes des biens séparés » (14), alors que le droit pénal (comme somme
actuelle des débats séculaires allant de la conception sensorielle-matérielle de
'objet juridique jusqu'a l'affirmation de la construction artificielle) (15) affirme
que « l'objet protégé ... fait partie — en tant que partie détachée — du mécanisme
compliqué des rapports sociaux dont la protection est un impératif prévu par le
droit pénal » (1€). On ne saurait sous-estimer la portée de cette prise de position,
surtout sil'on pense qu'il existe une opinion dominante selon laquelle « 1a théorie
marxiste du droit est finalement une théorie des rapports de droit » (17).

En guise de récapitulation nous pouvons avancer que les notions de « chose » en
droit sont des catégories non-cognitives. Ce ne sont pas les reflets de la réalité,

(12) Cf. par exemple les constatations faites en ces temps par AGABKOV, ALEXANDROYV,
ALEXEYEV, DENISSOV, GENKINE, KETCHEKYAN, KERIMOV, KOROLYEV, CHARGORODSKY, etc.

(13) SzABO (Imre), A szocialista jog, Le droit socialiste, Budapest, Kdzgazdaségi és Jogi
Konyvkiadd, 1963, p. 373.

(14) EORs1, Fundamental Problems of Socialist Civil Law, p. 16.

(15) Quantaleur apergu cf. SCHULTHEISZ (Emil), A jogt4drgy, L'objet du droit, tiré a part des
Nos 34 et 5-6 de Jog, V, 1938.

(16) WiENER (A. Imire), A hivatali biintettek, Les infractions professionnelles, Budapest,
Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiadd, 1972, p. 76.

(17) SzaBO (Imre), Les fondements de la théorie du droit, Budapest, Akadémiai Kiadé,
1973, p. 31.
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mais des « constructions humaines artificielles » (18) ayant pour objet d'influen-
cer laréalité par I'établissement de certaines régles du jeu ainsi que par leur mise
en valeur. Il s'agit des moyens purs de la technique juridique qui doivent
eux-mémes, selon Lukdcs, étre examinés non pas gnoséologiquement, mais,
comme instruments pratiques d'influence sociale, ontologiquement, dans ’accom-
plissement de fonctions ayant elles-mémes leur propre existence sociale. La
question n'est donc pas de savoir si les « choses juridiques» sont de vraies
abstractions a partir desquelles nous pouvons retourner, épistémologiquement,
aux choses proprement dites, mais uniquement de savoir si elles sont des
constructions adéquates pour faire fonctionner d'une fagon satisfaisante le
complexe social de la fagon dont I'exige le complexe social global (19).

De ce que nous venons de dire s'ensuit que la conception de « chose » comme
principe de structuration du raisonnement juridique ne saurait en soi étre
critiquée. Autre est la question de savoir si sur la base du principe méthodolo-
gique dit du rasoir d'Occam — non est ponenda pluralitas sine necessitate (20) — il
y a des tentatives de plus en plus affirmées de faire reculer cette construction
comme expression non-adéquate, et de décrire les processus économiques et
juridiques se déroulant en fait sans leur support. La réduction des principes
d’explication rend plus aigué la rationalité intérieure des développements et peut
étre d'un apport considérable dans une progression de la métaphysique vers la
science, selon un processus continu et ininterrompu (comme on a pu le voir, par
exemple, dans les discussions concernant la postulation d’une théorie autonome
de la volonté dans la théorie socialiste du droit) (21).

Ce qui importe, c'est en tous cas de bien appréhender les notions de « choses
juridiques » dans leur role d'ancilla, en ne les laissant pas devenir une vision
autonome du monde, s'élever a la hauteur d'une catégorie cognitive, d'une
expression idéologique qui un beau jour commence a nous maitriser au lieu d'étre
maitrisée par nous. C'est bien une telle situation qui est caractérisée par un jeune
philosophe hongrois, faisant référence a l'analyse marxiste du fétichisme de la
marchandise (22) : « A I'égard du fétichisme Marx examine comment dans le
monde renversé sur sa téte — puisque les rapports sociaux ne sont pas
simplement reflétés dans la conscience sous la forme de rapports réifiés, mais ils
le deviennent dans le processus réel de la production des marchandises — les
rapports existants apparaissent comme des évidences quotidiennes, c’est-a-dire
que le fétichisme n'est pas tellement vu dans le renversement, mais plutot dans le
caractére naturel, éternel, évident de ce renversement. C'est ainsi que la

(18) KLAUS (Georg), Einfihrung in die formale Logik, Berlin, VEB Dautscher Verlag der
Wissenschaften, 1958, p. 72.

(19) LUK ACs, A tdrsadalmi lét ontolégidjarsl, vol. 11, p. 188 et s., 215 et sec., 466 etc. Quant
a ses conséquences dans la théorie du droit cf. VARGA, La question de la rationalité formelle
en droit, p. 226 et s.

(20) OckHAM (William), Sententiarum d. 27 q. 2 K.

(21) VARGA (Csaba), The Concept of Law in Luk4cs’ Ontology, Rechtstheorie, X, 1979, 3,

p.322ets. -
(22) MaRX (Karl), Le Capital, vol. ], Paris, Editions Sociales, 1976, p. 68 et s.
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conscience renversée du monde renversé, en tant que conscience adéquate, — car
en fin de compte une attitude adéquate des producteurs de marchandises est
simplement inconcevable sans la conscience du fétichisme de la marchandise —
assume sa fonction orientative qui est en méme temps aussi protectrice du monde
existant »(23).

- 1Il. — OBJECTIVATION ET REIFICATION COMME PROPRIETES
ESSENTIELLES DE LA VIE REELLE DU DROIT

L'examen des notions d'objectivation et de réification est inconcevable sans
éclaircir la notion de l'aliénation, ainsi que leurs rapports mutuels. Or, nous nous
heurtons ici immédiatement & une difficulté. L'aliénation est une notion fonda-
mentale dans la conception de la science sociale marxiste. Cette notion,
cependant, n'occupe le centre de I'intérét de Marx que dans les écrits précoces
comme les Manuscrits de 1844 et les Fondements de la Critique de I'Economie
Politique. Marx reprendra ce théme dans des ceuvres ultérieures — ainsi, d'une
maniére particuliéerement précise, dans le Capital, au chapitre premier, dans la
partie traitant du travail aliéné — mais l'accent, voire la description des notions, et
méme en partie, la terminologie subiront des modifications, parallélement avec le
déploiement de son ceuvre. Par ailleurs, les deux ceuvres de Marx mentionnées
plus haut, ne furent éditées qu'en 1932 et 1939 ; par conséquent I'étude de Lukacs,
intitulée La réification et la conscience du prolétariat occupe du point de vue de
I'histoire de la science une place unique et de premier ordre (cette étude a vu le
jour dans le volume édité en 1923 sous le titre : Histoire et conscience de classe)
puisqu'elle avait avancé d'une maniére géniale la problématique de Marx. Cette
ceuvre, empreinte d'une sorte d'attitude révolutionnaire messianique et trés liée a
la République des Conseils hongroise, perdue, mais pleine d'illusions, avait été
jadis et aussi depuis fortement contestée a ce titre. C'est pourtant en ceci qu'elle
attira 'attention et I'intérét des marxistes de I'époque pour la réification comme
substance du capitalisme et pour la rationalisation formelle en tant qu'agent
organisateur de cette derniére. De fait, dans sa biographie analytique écrite en
1967 — peut-étre afin d’atténuer, avec une intention appuyée, la rigueur de son
propre exposé précédent — Lukacs se reprochait lui-méme d avoir a 1'époque
considéré I'objectivation, a la suite de Hegel comme une categone identique a
celle de l'aliénation (24).

Lentement, a partir des textes marxistes originaires, se déploie la discussion sur
la question de I'aliénation sur le plan mondial ; en dépit d’une littérature immense,
aucun résultat net satisfaisant n'a pu étre obtenu a ce jour. Certains voient avant
tout dans l'aliénation et dans la réification une différence de catégories résultant

(23) AGH (Attila), Az ideoldgia idoszerisége, L'actualité de l'idéologie, Vilagossag, XVIII,
1977, 10, p. 587.

(24) LUKACS (Georg), Geschichte und Klassenbewusstsein, Neuwied, Luchterhand, 1968,
Vorwort, p. 25.
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de lalogique propre au développement intérieur de 'ceuvre de Marx. L'idée est la
suivante :I'aliénation correspondait aux analyses du processus de travail du jeune
Marx, alors que la réification est I'expression du déplacement du poéle d’accen-
tuation sur la production de marchandises et le fétichisme des marchandises (25).
— 1l existe aussi des conceptions selon lesquelles il faudrait considérer
'aliénation comme une notion générale qui comprendrait en soi nécessairement
laréification en tant que notion particuliére. Sinous acceptions ceci, la réification
perdrait évidemment son caractére spécifique et ne pourrait tout au plus jouer un
certain rdle qu'en tant que porteur de quelques signes de l'aliénation. — On
connait aussi une troisieme possibilité d’approche. Selon celle-ci, tant l'objecti-
vation que la réification et I'aliénation sont des catégories spécifiques distinctes
qui ne se recouvrent aucunement, bien qu'elles correspondent a un processus
d’évolution identique du point de vue historique : 'objectivation peut avoir un
effet dans le sens du renforcement de la réification, alors que la réification a un
effet dans le sens du renforcement de I'aliénation. C'était, selon nous, la position
de Lukacs dans son Ontologie posthume.

Il est évident que nous n'allons pas nous attacher a prendre une position dans la
discussion sur l'aliénation, ni a reconstruire philologiquement les idées soit de
Marx, soit de Lukacs, ni a répondre en général a la question. Dans une premiére
approche nous devons nécessairement nous appuyer sur le Lukacs de Vers une
Ontologie de l'étre social, d'autant plus que nous avons comme but de placer, sur la
base de 'analyse effectuée & I'occasion d'un récent séminaire (26), le droit dans
I'Ontologie de I'étre social du point de vue de sa transformation en extériorité, en
puissance réifiée.

1° Nous devons commencer notre analyse par le concept d'objectivation. Lukdcs
distingue avant tout les notions d'objectivité et d’objectivation. L'objectivité est
une catégorie naturelle, « c’est le synonyme direct de l'étre » (27) ; par contre,
I'objectivation est une catégorie sociale. Il s'agit d'un processus objectif dans
lequel I'état objectivé se transforme au cours de l'activité téléologique de 'homme
et devient ainsi socialisé, socialement existant pour nous. C'est en ce sens que
Lukacs écrit : « au cours du travail ... tous les mouvements visent ... primairement
a l'objectivation, c’est-a-dire a la transformation téléologiquement conforme de
I'objet du travail : I'épanouissement de ce processus se manifeste par le fait que
I'objet n'ayant eu jusqu'alors d'existence que dans 'ordre purement naturel se

(25) Cf. ISRaEL (Joachim), Alienation: From Marx till modern sociologi, Stockholm,
Tiden-Barnangen, 1968, et plus récemment ISRAEL (Joachim), Alienation and Reification,
réimprimé de : Theories of Alienation, éd. par R. Felix Geyer — David R. Schweitzer, The
Hague, Martinus Nijhoff, sans date, p. 41-57.

(26) Cf. VARGA, La question de la rationalité formelle en droit, p. 234 et s.

(27) « Marx ... die Gegenstandlichkeit ... als Synonyme mit dem Sein schlechthin bezeich-
net hat ».Zur Ontologie des gesellschaftlichen Seins, dernier manuscrit tapé a la machine avec
des corrections autographes, Archives et Bibliothéque Lukécs, Budapest, p. 125. «... toute
existence, en tant qu'existence, est aussi objective ». LUKACS, A tdrsadalmi lét ontolégidjarél,
vol. 111, p. 311. «... jedes Sein, indem es Sein ist, ist gegenstandlich ». Manuscrit, p. 125.
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réifie, c'est-a-dire devient socialement utilisable » (28). Lukdcs écrit autre part que
I'objectivation créée par le travail « ne change pas seulement objectivement I'étre
social, mais elle fait de ce changement l'objet de la praxis humaine et
consciente » (29). L'objectivation est en méme temps le produit de la socialisation
accrue de la société (30) et son vecteur ; I'objectivation n'est autre que « I'exis-
tence réellement objectivée et par la-méme réellement objective de I'étre
social » (31).

Nous en sommes a présent au point ol nous devons considérer I'objectivation
dans ses rapports avec le droit. « Car l'objectivation est effectivement le mode de
manifestation immuable de la vie sociale de 'homme. Sil'on considére que chaque
objectivation intervenant dans la praxis, ainsi avant tout le travail lui-méme, que
chaque mode d’'expression humaine, ainsi le langage également, objectivent les
idées et sentiments humains, etc., il apparait alors évident que nous avons affaire
ici 4 une forme humaine générale des contacts mutuels des hommes » (32). IIn'y a
aucun doute que le droit est une objectivation. Sans rendre compte pour le
moment de ses traits spécifiques, nous pouvons constater que le droit est un
produit de l'activité pratique de I'homme, plus exactement de sa projection
téléologique consciente qui vise l'emprise sur les rapports sociaux de I'homme et,
ainsi, sur la totalité de l'existence sociale, la domination sur ces rapports et cette
existence. Cela dit, il est évident que n'importe quelle objectivation, intégrée dans
le complexe des autres objectivations, en une interaction continue avec celles-ci,
ne peut que renforcer le systéme des objectivations et ainsi l'approfondissement

(28) LUKACS, vol. II, p. 570. « Jede Bewegung ... der Arbeit ist primar auf Vergegenstand-
lichung, d. h. auf teleologisch entsprechende Umwandlung des Arbeitsgegenstandes
gerichtet: die Vollendung dieses Prozesses aussert sich darin, dass der frither bloss
naturhaft existierende Gegenstand eine Vergegenstandlichung erfihrt, d. h. eine gesell-
schaftliche Brauchbarkeit erlangt ». Manuscrit, p. 8.

(29) LUKACS, vol. 11, p. 356. « was das gesellschaftliche Sein nicht nur objektiv verandert,
sondern die Veranderung zum Gegenstand einer menschlichen, gewollten Setzung macht ».
Manuscrit, p. 840.

(30) « La réification ... conduit le monde matériel vers la socialisation ». LUKACS, vol. II,
p.407. « ... die Vergegenstindlichung eine Verdnderung der Objektwelt in der Richtung auf
ihre Gesellschaftlichwerden bewerkstelligt ». Manuscrit, p. 899. « La socialisation de la
société, le refoulement des barriéres naturelles sont matériellement directement exécutés
par le jeu global des actes de réification. « LUKACS, vol. II, p. 418. « Die Vergesellschaftung
der Gesellschaft, das Zuriickweichen der Naturschranke vollzieht sich materiell-unmittel-
bar durch das gesellschaftliche Zusammenspiel der Vergegenstiandlichungsakte ». Manus-
crit, p. 911. «... a réification socialise d'une maniére spontanée tout objet, qu'il s'agisse
d'objets d'une nature matérielle ou de conscience, c’est par son intermédiaire que la praxis
humaine devient spontanément sociale sans que ce but eut été ... consciemment formulé ... »
Lukacs, vol. I, p.471. «... die Vergegenstandlichung alle Gegenstande, materieller wie
gewusstseinmas,iger Art spontan vergesellschaftlicht. Durch ihre Vermittlung wird die
menschlichen Praxis ohne dieses Ziel ... bewusst gesetzt zu haben, spontan gesellschaft-
lich ... ». Manusecrit, p. 974.

(31) LUKACS, vol. 11, p. 404. « ... die Vergegenstindlichung darin real objektiviertes und
darum real objektives Wesen des gesellschaftlichen Seins, einer jeden gesellschaftliches
Praxis ausmacht ... ». Manuscrit, p. 895.

(32) Lukacs, Vorwort, p. 26.
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de la domination de ’homme sur sa propre existence. Lukacs prend en exemple le
langage qui, par 'intermédiaire de « I'objectivation consciente » déploie, « par une
projection des idées, le monde... objectivé dans les hommes et autour des
hommes » (33). Encore plus directs sont les exemples des « appareils d'idées ...
désantropomorphisants, grace auxquels il est possible d'étendre la connaissance
désantropomorphisante sur un champ de plus en plus vaste » (34).

De fait, tout cela semble apparemment tautologique: c’est l'expression
philosophiquement abstraite d’évidences quotidiennes. C'est vrai, mais seulement
parce que « comme telle, l'objectivation est, bien siir, exempte de valeur ... » (35). A
savoir, 'objectivation comme catégorie philosophique va devenir 'expression de
tendances socialement actuelles par le fait qu’elle va créer, en tant que vecteur et
produit de la pratique sociale de I'homme en relations de plus en plus complexes
avec d’autres objectivations, un complexe sans cesse plus vaste d’objectivations.
En examinant ce processus en soi Lukacs I'avait assurément apprécié comme un
caractére du progres (36). Par sa densité et par son caractére et organisation de
plus en plus structurée, le systéme des objectivations peut devenir une seconde
nature créée par I'homme qui, sous le signe de la réification, pourra alors éclairer
des problémes sociaux réels.

2° Une définition concise présentera la réification comme des « formulations
différentes d'un seul et méme rapport social qui consiste a dissimuler les relations
interindividuelles par des rapports entre les choses » (37). Ca n'est, pour ainsi
dire, rien d'autre que le fonctionnement objectivé des objectivations de 1'étre
social et la conception objectivée de ce fonctionnement. Par conséquent, la notion
dissimule une contradiction. D'une part, « I'ensemble harmonisé — serait-ce au
prix des contradictions — de la praxis sociale ne pourrait jamais fonctionner s'il
n'était pas lui-méme imprégné entiérement et constamment de cette atmosphére

(33) LUKACS, A tdrsadalmi 16t ontoldgidjardl, vol. 11, p. 403. « bewusstseinmassige Verge-
genstandlichung » « durch gendakliches Abbilden der Ausdehnung der vergegenstandlich-
ten, nicht mehr bloss gegenstindlichen Welt in und um die Menschen weiterzutreiben
verhilft ». Manuscrit, p. 894 et 895.

(34) LUKACS, vol. I, p. 427. « die desanthropomorphisierende ... Gedankenapparaturen,
mit deren Hilfe immer grossere Gebiete der desanthropomorphisierenden Erkenntnis
unterworfen werden kénnen ». Manuscrit, p. 922.

(35) LUKACS, Vorwort, p. 26.

(36) « A mesure que les objets et les rapports aux objets sont transformés en réifications
et qu'ils sont incorporés dans le systeme de ces réifications, I'homme sort plus décisivement
de 'état naturel, son existence tend a devenir plus sociale, plus humaine ». LUKACS, A
tdrsadalmi 1ét ontolégidjérél, vol. 11, p. 418. « Je mehr Gegenstande und Beziehungen aus
Gegenstinden in Vergegenstindlichungen verwandelt und in ihre Systeme eingefiigt
werden, desto entschiedener ist der Mensch aus dem Naturzustand herausgetreten, desto
mehr ist sein Sein ein gesellschaftliches, ein der Tendenz nach menschliches », Manuscrit,

.911.
P (37) SCHAFF (Adam), L'appareil conceptuel de la théorie marxienne de l'aliénation,
L'homme et la société, 1976, 4142, p. 33.
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d'objectivations » (38). Mais d’autre part, « dans l'utilisation exclusive de choses
déterminées, auxquelles seront attribuées en tant que porteurs des fonctions
strictement différenciées dans chaque processus, s'établit la tendance suivant
laquelle le fonctionnement de ces choses est mis en valeur d'une maniére
purement réifiée. C'est un phénoméne d'autant plus considérable et décisif que la
base techno-économique du travail dans une société donnée est plus développée.
Cependant, on n’en est pas encore pour autant dans une situation d'imminence ol
les forces concuisant irrésistiblement a I'aliénation devraient nécessairement
prendre effet » (39). C'est-a-dire que si la réification est la conséquence naturelle
de la création des complexes d’existence objectivés, cela ne signifie encore en soi
aucune déformation. Non seulement il s'agit d'un processus naturel, mais encore
d'un processus se maintenant et se régénérant d’'une maniére interrompue,
puisque c'est «une nécessité socio-économique générale qu'a la place des
réifications désuetes s'installent des réifications nouvelles et — alI'égard du degré
de la réification aussi — plus parfaites » (40). En méme temps il est évident que
dans l'existence sociale il n'y a pas de fonctionnements considérés en soi : ceux-ci,
en tant que praxis sociale de sujets donnés réagissent eux-mémes sur des sujets et
c'est dans la transformation de la perception et de la conscience de ces derniers
qu'ils trouventleur role. Celarevient a dire que laréification suppose tant un objet
qu'un sujet. Elle ne prendra fin que lorsque le fonctionnement a l'état réifié se
reflétera aussi comme tel dans le sujet et ainsi, se transformant en une chose
vécue, en donnée de la conscience intérieure du sujet, elle concourra au processus
de réification dans d'autres domaines. Cependant que telles et telles convictions
se répandent et se renforcent, « la réification — écrit Lukacs — devient un facteur
de force sociale, en ce qu’elle affecte le vécu quotidien des hommes — malgré sa
nature purement idéologique — a la fagon d'une réalité ou mieux : de la réalité
elle-méme » (41). Cela n'est donc pas un hasard si le langage est l'expression, le
médium et I'instrument direct de l'expansion de la réification sur un champ
toujours plus vaste. Selon Lukdcs, c'est précisément l'application du langage

(38) LUKACS, A tdrsadalmi lét ontolégidjrél, vol. 11, p. 471. « Ein (auch der Widerspriiche)
zusammengestimmtes Ensemble der gesellschaftlichen Praxis konnte aber niemals funk-
tionieren, wenn es nicht von dieser Atmosphire der Vergegenstandlichungen und
Entasserungen iberall und standig umflutet und getragen ware ». Manuscrit, p. 974.

(39) Lukacs, vol.1I, p.651-652. «...in dem ausschliesslichen Gebrauch bestimmter
Dinge als Trager streng differenzierter Funktionen fir jeden Prozess die Tendenz entsteht,
sein Funktionieren in einer rein dinghaften Weise zur Geltung zu bringen. Je entwickelter
die technisch-6konomischen Arbeitsweisen einer Gesellschaft sind, desto vielfaltiger und
entschiedener. Dabei entsteht unmittelbar noch nichts, worin Kréfte, die zur Entfremdung
fihren, wirksam werden missten ». Manuscrit, p. 131-132.

(40) LukAacs, vol.Il, p.660. «der gkonomisch-sozialen Zwang, an Stelle veralteter
Verdinglichungen neue — auch beziiglich des Grades der Verdinglichung— vollkommenere
zu setzen ». Manuscrit, p. 145.

(41) LukaAcs, vol. II, p. 671. « Indem solche iiberzeugungen sich verbreiten und verfes-
tigen, wird eben dadurch die Verdinglichung zu einem gesellschaftlichen Kraftfaktor, so
dass sie auf die Menschen des Alltagslebens — trotzihrer in Wirklichkeit rein ideologischen
Beschaffenheit — als eine, ja als die Wirklichkejt einwirkt ». Manuscrit, p. 161-162.
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(politique, idéologique, administratif, etc.) au conditionnement social qui est le
meilleur exemple « de la mesure réifiante dans laquelle l'attitude profonde des
hommes en face des données immédiates de leur existence, subit des modifica-
tions a travers leurs supports et leurs objets » (42).

Quelle est donc la situation en ce qui concerne le droit ?

Le droit, sous son aspect traditionnel, n'est rien d’autre que la totalité des
structures de normes préalablement fixées. C'est un texte qui contient et des
modéles de comportement pour un large cercle de destinataires et des modeéles de
décision pour un cercle plus étroit pour ceux qui sont responsables de la mise en
conforme des attitudes au droit, ou de la sanction des attitudes non conformes au
droit. Sans reprendre la description des qualités ontologiques du droit en tant que
forme d'objectivation (43), je me bornerai ici 2 évoquer quelques composantes
essentielles.

Premiérement, le droit, en tant que structure de normes, est le produit d'un
processus d’abstraction d'un niveau extrémement élevé. Le discernement des
corrélations causales entre les attitudes et leurs effets sociaux ; la postulation
téléologique des effets considérés comme les buts vers lesquels on doit tendre ;
finalement, la sélection des attitudes jugées les mieux appropriées a leur
réalisation en tant qu’attitudes instrumentales positives ou négatives forment le
processus de I'établissement des normes. A I'achévement de la norme, n‘appa-
raissent plus, sous la forme de fins qualifiées positivement ou négativement, que
les attitudes instrumentales : les corrélations causales et les hypothéses téléolo-
giques servant de base restent a I'écart, tout comme le contexte social général et
les motifs de l'établissement des normes (44).

A ceci s'ajoute, deuxiémement, qu'a un stade donné du développement (qui se
situe en Europe, au moment de I'essor de la production marchande avec le
développement de la bourgeoisie, a I'époque de l'absolutisme féodal) les structu-
res des normes juridiques sont déja organisées en tant qu'éléments d'un systéme
cohérent en soi. Les conséquences de l'avéenement de la rationalisation formelle
du droit sont présentées dans les analyses de Weber, également exploitables du
point de vue du marxisme (45). Ainsi s’établit un systéme de régles se développant
apparemment selon ses propres lois, avec son propre arsenal de notions, ses

(42) LukaAcs, vol. I, p. 652. « wie sehr dadurch die innere Stellungnahme der Menschen
den unmittelbaren Ereignissen ihres Lebens, zu deren Trager und Objekte verdinglichend
modifiziert wird ». Manuscrit, p. 133.

(43) VARGA (Csaba), Law and its Approach as a System, Acta Juridica Academiae
Scientiarum Hungaricae, XXI, 1979, 34, sous presse, pointI; VARGA, La question de la
rationalité formelle en droit, p. 226 et s.

(44) Au sujet des formes institutionnalisées de la transition entre la norme et son
contexte social cf. VARGA (Csaba), The Preamble : A Question of Jurisprudence, Acta Juridica
Academiae Scientiarum Hungaricae, XIII, 1971, 1-2, p. 101-128 et VARGA (Csaba), Die
ministerielle Begrundung aus rechtsphilosophischom sicht, Rechtstheorie, a paraitre.

(45) VARGA (Csaba), Rationality and the Objectification of Law, Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto, LVI, 1979, 4, p. 676-701.
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principes de base, son appareil institutionnel et de techniques juridiques, avec la
foule des agents affectés a son service, avec leurs intéréts professionnels, avec les
traditions quant aux méthodes de formation et de travail, avec l'idéologie se
trouvant au service de ceux-ci. C'est la fin d'une symbiose charismatique de la
responsabilité et de l'irresponsabilité, économie elle-méme par l'absence de
régulation, dans laquelle — comme le fait dire Anouilh dans une piéce qui se situe
au Moyen Age (46) — « nous avons pour nous une grande force ..., c'est de ne pas
savoir exactement ce que nous voulons. De I'incertitude profonde des desseins
nait une étonnante liberté de manceuvre ». De fait, la prolifération des moyens
juridiques de I'organisation sociale revét des dimensions que 'on ne pergoit plus,
a moins de procéder a une comparaison de notre existence sociale actuelle avec
I'existence plus naturelle des siécles passés. Un manager industriel hongrois avait
cité dans un reportage ces paroles: «Les dix commandements comprennent
279 mots, la Déclaration d'Indépendance Américaine en comporte 300. Cepen-
dant, la disposition du Marché Commun relative aux importations de bonbons au
caramel est formulée en exactement 25 911 mots » (47).

Voila apparemment une hypertrophie de l'existence sociale, qui y remplit
pourtant bien une fonction existentielle. Un mécanisme réifié, produit d'une
approche réifiée, c'est bien ce qui correspond a 'exigence de la rationalité
formelle — a ’exigence sociale d'une juridiction impersonnelle, rapide, sire,
prévoyant tous les cas ; c'est la raison pour laquelle dans le complexe social global
le droit est congu comme un complexe d’existences propre, isolé et porteur de
tendances autonomes. Lukacs a démontré que pour assumer ses fonctions
existentielles, le complexe social qui a la tiche spécifique d’étre l'intermédiaire
d'autres complexes, doit d'autant plus déployer son caractére propre et son
autonomie relative que le complexe social global — dans lequel il doit fonctionner
— est constitué par des complexes autonomes de plus en plus différen-
ciés (48).

Dans un tel contexte, ce que Marx et Engels avaient appelé la « Weltans-
chauung » et l'illusion du juriste (49) est en substance 'expression adéquate de
I'existence sociale instantanée comme telle. La conscience primitive de la
réification était ce qui avait — selon un modele religieux — transcendée les
législateurs mythiques (50). Le fonctionnement existentiel du droit de 1'époque
moderne nécessite que le spécialiste du droit s'adapte et s'intégre au systeme
réifié, le droit réifié créant lui-méme l'idéologie qui répond le mieux a ce
fonctionnement selon ses propres postulats. Par conséquent, la « Weltans-

(46) ANOUILH (Jean), Becket ou I'honneur de Dieu, acte 3.

(47) Citation du directeur général Burgert au journal des élévateurs de volaille
allemands, n° du 12 mars 1977, cf. BERTHA (Bulcsu), Babilénia, Babylone, Elet és Irodalom,
XXI, 1977, 46, p. 16.

(48) LuKkAcs, vol. 11, p. 227 et s., etc. Cf. VARGA, La question de la rationalité formelle en
droit, p. 226 et s.

(49) Cf.avant tout MARX (Karl), ENGELs (Friedrich), L'idéologie allemande, Paris, Editions
sociales, 1968.

(50) Lukacs, vol. II, p. 537. .
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chauung » juridique « renversée sur sa téte », qui reconnait dans le droit le facteur
déterminant et dans les rapports juridiquement régis par la société le déterminé,
est a vrai dire la conscience adéquate d'un systéme renversé sur sa téte. Du point
de vue ontologique ce phénomeéne est déterminé par les mémes facteurs que le
systéme en question lui-méme. Par’ conséquent, la révélation du caractére
idéologique de cette conscience est en méme temps la révélation des aspirations a
I'autonomie du systéme (comme le montre la dialectique historique, & travers la
critique idéologique de Marx-Engels, par laquelle est révélée, dans la « Weltans-
chauung » des juristes bourgeois, la fin de conservation du droit hourgeois).

Cela revient a dire qu'on doit considérer l'idéologie professionnelle des
spécialistes juridiques sous deux angles, a savoir sous I'angle ontologique et sous
I'angle gnoséologique. Du point de vue ontologique le fonctionnement réifié de la
structure réifiée exige et crée une conscience réifiée. En méme temps, du point de
vue de la théorie gnoséologique il faut explorer la tendance sociale dissimulée
derriére « la forme fantastique d'un rapport des choses » (51) pour que I'homme
actif, voyant au-dela de la réification, puisse découvrir la place de la structure en
question au sein de la structure totale. La science socialiste du droit n’assume pas
seulement une fonction de cognition quand elle découvre derriére le mécanisme
et I'aperception réifiés la place réelle du droit et du juriste dans la société. C'est
précisément par la qu'elle désire mobiliser le juriste pour qu'il participe avec une
conscience plus poussée, c'est-a-dire d'une maniére plus créatrice, aux processus
des mouvements sociaux et juridiques.

Du point de vue ontologique I'aspiration visant a dépasser la conception réifiée
correspond al'essai de dépassement du mécanisine réifié. Larationalité formellea
connu son apogée historique dans l'euphorie de la victoire des révolutions
bourgeoises, avec le capitalisme de la libre-concurrence. A I'heure actuelle, a
travers le monde entier, on ressent des aspirations visant a dissoudre les
contraintes formellement rigides du droit. Dans les sociétés occidentales ceci
s'exprime le plus souvent par la méfiance envers le droit formel moderne ou par
son infléchissement (52), alors que dans les systémes socialistes on essaye
d'introduire directement I'élément social dans le droit (53). Les aspirations visant
a dépasser le formalisme juridique et ainsi la réification sont, fort probablement,
liés a I'approfondissement croissant de la complexité de la société. Mais un tel
examen nous conduirait déja trop loin.

Lorsqu’on dit que l'appareil de régles impersonnelles, comme son fonctionne-
ment impersonnalisé, sont un produit de I'Etat moderne, il convient en méme
temps de souligner qu’on rencontre déja la réification dans les textes de pratiques
judiciaires les plus anciens — du code d’Hammurabi aux ordalies du Moyen Age,
en passant par les formalités sacrales archaiques de Rome. Si nous pouvons avoir

(51) MARX, Le Capital, vol. I, p. 69.

(52) Cf. par exemple, EORst, Comparative Civil (Private) Law, chap. IX.

(53) Dans I'exemple de la codification civile et pénale socialiste cf. VARGA (Csaba), The
Function of Law and Codification, Anuario de Filosofia del Derecho, vol. XVII, Madrid,
1973-74, p. 500-501.
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foi en nos sources, un droit non réifié n'a pu exister que dans les systémes a droit
non formaliste qui avaient caractérisé les états d’avant les codes, créés pour
refouler I'arbitraire dans I'application du droit (54), la conception du droit en tant
que Dikaion (55), les exemples exceptionnels de pratique non formelle des droits
divins ou les procédures de conciliation des juridictions traditionnelles chinoise,
japonaise, bantoue, etc. (56).

Au sein de la réification I'objet et le sujet se complétent toujours d'une fagon
évidente, bien qu'historiquement ils ne jouent pas un role d'une portée identique.
L'accent mis sur le premier correspond au modéle du droit continental. Au
contraire, le droit anglo-saxon repose, comme on le sait, sur des structures de
normes non fixées au préalable et d'application non-déductive. Or, la profondeur
de son état réifié ne change pas pour autant, il n'y a que sa nature qui s’en trouve
modifiée. L'objet de la réification — la masse historiquement cumulée des
précédents — n'y manque non plus, bien qu'ici le role accentué soit avant tout le
role des tribunaux, dans leur application réifiée des précédents. C'est par un tel
processus que Weber avait caractérisé la voie anglo-saxonne de la garantie
juridique de la rationalité formelle : la structure formellement rationalisée n'est
pas présente dans son immédiateté, mais le fonctionnement de la justice
coutumiére suscite spontanément et de facon adéquate ces effets semblables en
définitive (57).

L'examen du droit du point de vue de la réification n'est pas, bien entendu,
propre au seul Lukacs : d'autres se sont aussi penchés sur cette question. Or, les
concepts sont souvent sujets a controverses.

Par exemple, le Frangais Lucien Goldmann écrit, dans sa célébre étude sur la
réification : il y a partout un ordre juridique, «il a cependant été réservé aux
sociétés partiellement capitalistes de I'Antiquité et aux sociétés capitalistes
modernes d'instaurer un formalisme juridique qui transformét le juge en une
sorte d’automate appliquant souvent contre sa volonté une loi abstraite et rendant
des sentences qui, pour étre strictement légales, n'ont plus grande chose a faire
avec I'équité et les catégories humaines » (58). Il est évident — et Goldmann ne le
cache pas non plus — que ses analyses reposent sur la conception lukacsienne
d'Histoire et conscience de classe et sur la rationalité formelle weberienne saisie
par le canal de Lukacs. Or, la rationalité formelle et la réification sont loin d'étre

(54) Alalumiére des codifications de droit chinoises du Vi€ siécle avant notre ére et de la
légende d'origine selon Tite-Live de la loi des douze Tables ; cf. VARGA (Csaba), A kodifikécié
mint tdrsadalmi-torténelmi jelenség, La codification en tant que phénomeéne historico-social,
Budapest, Akadémiai Kiad6, 1979, chap. II, art. 2.

(55) Cf. surtout VILLEY (Michel), Une définition du droit, 1959, dans :VILLEY (Michel),
Seize essais de philosophie du droit, Paris, Dalloz, 1969, p. 15-37, et plus récemment, VILLEY
(Michel), Philosophie du droit, Définitions et fins du droit, Paris, Dalloz, 1975, 1r* sec-
tion.

(56) Cf. VARGA (Csaba), On the Socially Determined Nature of Legal Reasoning, dans:
Etudes de Logique Juridique, V, Bruxelles, Bruylant, 1973, p. 69 et s.

(57) WEBER (Max), Wirtschaft und Gesellschaft, Studienausgabe, Tabingen, Mohr, 1976,
p. 826.

(58) GOLDMANN (Lucien), Recherches dialectiques, Paris, Gallimard, 1959, p. 82.
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des catégories substituables. Il est historiquement vrai que la rationalisation
formelle exerce nécessairement un effet dans le sens de la réification. Toutefois la
réification ne provient pas en soi de cette rationalisation, mais de la médiation
juridique, en tant que génératrice d’'un complexe d'existence autonome d’un
fonctionnement distinct d’autres complexes, et de tous les corollaires de ceci au
plan conceptionnel.

L'analyse hongroise de Marx par Imre Szabdé — en s’appuyant sur les questions
soulevées dans les Manuscrits de 1844 — décrit d'une fagon trés pénétrante la
substance du processus. « L'homme a projeté le droit, se I'est aliéné en le
socialisant, en le rendant ‘extrinséque’, exogéne. Mais c’est 13, 4 proprement
parler, I'instant ol nait le droit, en ce qu'il est précisément en son essence
extrinséque, exogéne, étant a priori détaché de I'homme, sinon ;I aurait constitué
un autre ressort social, éventuellement une morale interne ... Si I'nomme ne
repousse pas le droit en dehors de lui-méme sous la forme d'une force extérieure
sociale ou dés lors que le droit pourra étre retenu en tant que produit de la
communauté, comme ‘force sociale’, alors naitra l'aliénation du droit, mais c’est
qu'alors le droit lui-méme dépérira car cette extériorité et cette exogénéité, cette
distanciation lui sont substantielles » (59). Affranchi des appréhensions webe-
riennes-lukacsiennes convainquantes vis-a-vis du capitalisme, mais en en méme
temps contenant une vision réductrice, Szabo, revenant sur l'énonciation
originale de Marx, voit la racine du probléme dans la séparation du complexe
juridique. Mais du méme coup, on se trouve alors devant la nécessité philoso-
phique de distinguer les catégories de l'objectivation, de la réification et de
I'aliénation. Si I'on considére & présent que dans le droit ce n'est pas I'existence
des structures de normes fixées au préalable ou leur rationalisation formelle
(I'élément régulateur) qui est 1'élément a rattacher a la société de classes, mais
plutdt le contenu et la force contraignante de leur caractére de classe, tout en
interprétant la régulation socisle comme unc « extériorité » en tant qu'aliénation
en soi, il faut également concevoir le communisme prévu par les classiques comme
un ordre intérieur aliéné (60).

Istvan Mészaros, un disciple de Lukécs vivant en Angleterre et ayant écrit une
monographie sur son ceuvre, rapproche sous trois aspects le droit de I'aliénation.
Premiérement, le droit n'est rien d'autre qu'une « forme de ‘fixaticn’ réifiée ».
Deuxiémement, « la 1égalité institutionnalisée ne peut saisir, d'une fagon extrin-
séque, I'homme qu'en tant qu'atome social, mais jamais l'individu réel, dans son
intériorité ». Troisiémement, « I'existence de la légalité elle-méme ... prouve que
les besoins sociaux de I'homme en tant qu'individu particulier de la société ne sont

(59) SzaBO (Imre), Eléddsok Marxrél és a jogrél, Conférences sur Marx et le droit,
Budapest, Gondolat, 1976, p. 109-110.

(60) Cf. cette double racine du droit aussi sur la base de I'ontologie de Lukacs, LUKACS,
vol. I, p.208, et I'existence et la survie de I'élément régulatil avec sa formulation
formellement préalable et sa rationalité formelle sur la base de la discussion soviétique
suivant le XXII¢ Congrés du Parti Commuriste de I'Union Soviétique ‘n VARGA, Rationality
and the Objectification of Law, p. 688-689.
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pas encore devenus les besoins intérieurs de I'individu réel, mais lui sont restés
extérieurs en tant que besoins de la société’» (61). Cette approche est plus
différenciée dans la mesure ou elle fait une distinction, a 1'égard du droit, entre la
réification et I'aliénation. Cependant, il demeure douteux — comme Szabé le fait
trés bien sentir — que dans toutes les formes de la régulation distinguée de la
«morale interne » ne se dissimule pas a priori 'élément de 1'extériorité. Méme a
un niveau trés bas de développement social — et nous nous référons ici a
I'exemple de la chasse évoqué par Lukdcs — le complexe social global suscite
nécessairement des médiations dans lesquelles «!'interne» seul n'est plus
suffisant etl'on a besoin de trouver, dans les structures de normes de la régulation
abstraite et généralisante, «des signes de faits extérieurement reconnaissa-
bles » (62) qui saisissent I'homme — son attitude — de «l'extérieur ». C'est
pourquoi il serait pertinent de se demander si les théories de l'aliénation du droit
n'aboutissent pas a une utopie quand — dans leurs ultimes développements —
elles nient dans le droit non seulement les éléments superstructurels a caractére
de classe, mais aussi les éléments techniques neutres en eux-mémes de
I'organisation sociale.

Il nous faut enfin ajouter quelques mots sur les rapports entre la rationalité
formelle et la réification, ainsi que sur la position du jeune Lukacs sur ce point. Le
point de vue d'Histoire et conscience de classe est net: le désir et la volonté
messianique de la révolution socialiste se présente comme la négation totale du
régime capitaliste. C'est en cela que Lukacs surtend des tendances historiques
effectives quand il entend « saisir la réification comme phénomene fondamental,
général et structurel, de toute la société bourgeoise » (63). Or, nous devons
observer qu'ici aussi, tout comme ailleurs, il met en relation la rationalisation et la
réification mais pas en relation d'équivalence. C'est donc bien une injustifiable
confusion de concepts que de présenter « la dissociation du but, du processus et du
résultat » comme les racines de l'aliénation (64), en ce qu'il ne s'agit précisément
la de rien d'autre que du propre de la rationalisation formelle, propre qui peut
pousser vers laréification des tendances par ailleurs mises en valeur, bien qu'il ne
soit pas en lui-méme du méme ordre que celle-ci. En définitive, il faut peut-étre
considérer comme historiquement le plus fidéle la conception de Joachim Israél.
11 aborde I'issue weberienne de la problématique de la rationalité comme une
théorie de I'aliénation ; cependant il voit une différence décisive dans le fait que si
Weber avait analysé les principes d’organisation de la société moderne comme des
techniques en soi indifférentes en valeur, et l'individu comme un étre automati-
quement soumis a la structure du pouvoir de chaque époque, Marx avait examiné

(6817) MEszAROs (Istvan), Marx’s Theory of Alienation, 3¢ éd., London, Merlin, 1972, p. 188
et 187.

(62) WEBER (Max), Rechtssoziologie, herausgegeben von Johannes Winckelmann, Neu-
wied, Luchterhand, 1960, p. 102.

(63) Lukacs (Georg), Histoire et conscience de classe, Paris, Les Editions de Minuit, 1960,
p. 127, note.

(64) HErRMANN (Istvan), A polgdri dekadencia problém4i, Les problémes de la décandence
bourgeoise, Budapest, Kossuth, 1967, p. 86.
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avec précision ces mécanismes et leurs modes de représentation correspondants
sur le plan de leurs effets a I'égard du systéme social global. Ainsi ce qui, chez
Weber, resta une description apparemment neutre, fut l'objet chez Marx de la
formulation passionnée d'une théorie de l'aliénation, de la critique socia-
le (65).

3° Finalement, en ce qui concerne l'aliénation, tant les Manuscrits de 1844 de
Marx que I'ceuvre de Lukacs « Le jeune Hegel » formulent, d'une fagon certes
extrémement concise, I'absence de I'exigence d’une distinction entre les catégo-
ries, ce qui a conduit a des malentendus pendant une longue période. Marx écrit
ainsi: « L'objet que le travail produit, son produit, l'affronte comme un étre
étranger, comme une puissance indépendante du producteur. Le produit de travail
est le travail qui s’est fixé, concréiisé dans un objet, il est I'objectivation du travail.
L'actualisation du travail est son objectivation. Au stade de I'économie, cette
actualisation du travail apparait comme la perte pour l'ouvrier de sa réalité,
'objectivation comme la perte de I'objet ou l'asservissement a celui-ci, I'appropria-
tion comme ['aliénation, le dessaisissement ... L'aliénation de 1'ouvrier dans son
produit signifie non seulement que son travail devient un objet, une existence
extérieure, mais que son travail existe en dehors de lui, indépendamment de lui,
étranger a lui, et devient une puissance autonome vis-a-vis de lui, que la vie qu'il a
prétée a l'objet s'oppose a lui, hostile et étrangére » (66). Lukdcs caractérise ainsi
les investigations de Hegel 4 Iéna : « Dans sa pratique sociale, il devient impossible
al'homme d'établir des repports humains sans intermédiaire, c'est-a-dire dans la
praxis sociale de 'homme l'immédiateté primitive — d'ordre naturel — ne peut
qu'étre dépassée, et remplacée au cours de ce processus par un systéme de
représentations que la praxis humaine a constitué a partir de son travail et de son
propre accomplissement ; & partir du travail, qui non seulement produit les objets
sociaux, mais encore transforme le sujet humain dans la mesure ou il abolit &
nouveau ici l'immédiateté primitive et rend le sujet aliéné par rapport a
lui-méme » (67). Il ressort de ces deux citations que ce n'est pas I'objectivation ou
la réification (qu'on ne trouve pas ici sous ce terme), mais la rencontre de celles-ci
avec des conditions sociales déterminées qui créent le fait objectif et I'aventure
subjective de l'aliénation. Pour expliciter cette distinction, Lukacs, dans sa
biographie intellectuelle souligne aussi d'une maniére expresse: «Ce n'est
qu'alors que les formes objectivées obtiennent des fonctions qui placent la
substance de I'homme en contradiction avec son existence, qu'elles I'asservissent,
la déforment, la dénaturent, etc., alors seulement que sont créés les rapports
sociaux objectifs de I'aliénation et, dans leur nécessaire continuation, tous les
critériums subjectifs de 'aliénation intérieure » (68).

(65) Cf.ISRAEL, Alienation, en édition francaise : ISRAEL (Joachim), L'aliénation de Marx &
la sociologie contemporaine, Paris, Anthropos, 1962, chap. V, art. 2/1, p. 191 et s.

(66) MarX (Karl), Manuscrits de 1844, Economie politique et philcsophie, traduits par
E. Bottigelli, Paris, Editions Sociales, 1962, p. 57-58.

(87) LukAcs (Georg), Der junge Hegel, Neuwied, Luchterhand, 1948, p. 657.
(68) Lukacs, Vorwort, p. 26-27.
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Dans son Ontologie, il montre, & travers des analyses détaillées, que selon son
apparition immeédiate, l'aliénation peut étre soit sociale et économique, dans le
processus de travail, par exemple, le développement des capacités humaines
tendant a déformer la personnalité humaine — soit idéologique (par exemple, la
réligion) (69), et il enrichit encore sous deux aspects essentiels le tableau tracé
jusqu'’ici au sujet de I'aliénation. D’une part, il démontre que I'aliénation coincide,
en fin de compte, historiquement avec le processus de socialisation, de déploie-
ment accru de l'existence sociale (70), se présentant ainsi comme un phénoméne
accompagnant l'histoire de I'homme dés les temps précédant la société de
classes (71). D'autre part, s'il ne s’ensuit pas que l'aliénation serait une « condition
humaine » superposée en général a I'histoire, elle est en tout cas « un phénomene
toujours clairement et concrétement défini du point de vue social » (72). Cette
constatation a un role spécifique dans I'Ontologie de Lukécs. 11 s’agit, notamment,
de l'accent mis sur le fait que l'aliénation est un phénomeéne social dont
I'existence, son approfondissement et son effet de répercussion sont engendrés
par l'interaction des divers complexes sociaux, des facteurs objectifs et subjectifs
de telle sorte qu'on ne pourrait jamais expliquer ce phénoméne en lui-méme mais
seulement quant a la place qu'il occupe au sein du complexe social global. Cela
revient a dire, comme I'écrit Lukacs, que pour l'ontologie, « I’aliénation ne peut
jamais étre quelque chose d'isolée, d’autoconstituée, mais,'en termes objectifs, un
moment du développement économique et social simultané, alors que, d'une fagon
subjective, elle est un moment des réactions idéologiques des hommes en
situation, en mouvement, etc., a l'intérieur de la société globale » (73).

(69) LUKACs, A tdrsadalmi 1ét ontolégidjarol, vol. 11, p.574-575, 568-569 ; vol. 111, p. 261,
etc.

(70) «... le développement social qui fait sortir des étroites contraintes naturelles des
droits les plus primitifs et perce ainsi les limites naturelles, socialise I'asservissement de la
nature, ce qui revient a dire qu'il réalise dans son sens original I'existence sociale, et est
immédiatement obligé de proclamer sa contradiction intérieure, la contradiction du genre
nouvellement établi, dorénavant plus muet». LUKACs, vol.lll, p.221. «... eine Gesell-
schaftsentwicklung, die iber die enge Naturgebundenheit der primitiven Stufen hinaus-
fahrt, die damit deren Naturschranken durchhbricht. die Naturteherrschung vergesells-
chaftet, d.h. das gesellschaftliche Sein in seinem ureigensten Sinn verwirklicht, sofort ihre
tiefe innere Widerspriichlichkeit, die der neu entstehenden, nicht mehr stummen Gattungs-
massigkeit zu offenbaren gezwungen ist ». Manuscrit, p. 38-a.

(71) « Nous pouvons affirmer dans une certaine mesure que toute I'histoire de I'humanité
est, & partir d'un certain niveau (probablement dés les temps d'avant l'esclavage) en méme
temps l'histoire de l'aliénation humaine ». LUKACS, vol. II, p. 573. «In bestimmtem Sinn
konnte man sagen, dass die ganze Menschheitsgeschichte von einer bestimmten Héhe der
Arbeitsteilung (wahrscheinlich schon von der der Sklaverei) auch die der menschlichen
Entfremdung ist », Manuscrit. p. 13-14.

(72) Lukacs, vol. 11, p. 574. « Das gesellschaftlich stets klar und konkret umschreibbaren
Phianomen » « eine allgemeine uberhistorische ‘condition humaine’ », Manuscrit, p. 15.

(73) Luxacs, vol. II, p. 755. « Die Entfreindung niemals etwas Isoliertes, Aufsichselbst-
gestelltes sein kann, sondern objektiv ein Moment der jeweiligen dkonomisch-sozialen
Entwicklung, subjektiv ebenfalls ein Moment der ideologischen Reaktionen der Menschen
auf Stand, Bewegungsrichtung etc. der Gesamtgesellschaft ist, muss natarlich auch hier
festgehalten bleiben ». Manuscrit, p. 298.
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Et nous voici arrivés au point de tirer les conclusions en liaison avec le
droit.

Le droit est une objectivation dont le fonctionnement objectivé et 1a conception
objectivée dudit fonctionnement créent une réification. De la sorte, le droit est un
phénoméne — historiquement établi — a priori réifié, caractéristique, qui
subsiste, en tant que détermination spécifique, alors méme que des efforts
considérables sont déployés pour I'abolir (par exemple, dans les sociétés de notre
époque). Toutefois, le droit en tant que structure réifiée ne crée pas en lui-méme le
phénomene de I'aliénation. A cet effet des conditions sociales complémentaires
sont requises : le mouvement général du complexe social global induisant
l'aliénation et aucun ordre social, pas méme le socialisme, ne pourrait prétendre
étre privé de ces conditions. Maitriser la tendance de l'aliénation ou tout au moins
la modérer dans la mesure du possible, voici une tiche éminente de notre
époque.

En méme temps cette tiche est formidablement complexe et problématique. En
ce sens les tendances non aliénées en soi dans le mouvement général de plus en
plus différencié du comnplexe social global sont également susceptibles d'exercer
un effet dans le sens de la création, du renforcement ou de I'adoption subjective de
l'aliénation. Par conséquent, a propos du droit, en tant que phénomene intégrant
d'une maniére de plus en plus large de I'étre naturel et social — qui est en méme
temps de plus en plus complétement intégrée par la société —, la constatation
suivante de Lukécs est particuliérement révélatrice : « D'une part, les conduites
sociales en soi ‘innocentes’ du point de vue de l'aliénation, renforceront, si elles
pénétrent profondément dans la vie quotidienne, l'impact des conduites qui
agissent déja directement dans un tel sens, d'autre part, les individus deviendront
d’autant plus facilement la proie des forces d'aliénation — on pourrait dire : ils
inclineront d'autant plus spontanément et irrésistiblement vers celles-ci — que
leurs rapports d'existence sont réifiés d'une fagon abstraite, sans étre saisis dans
leurs caractéres concrets, spontanés, processuels ... Car plus la vie quotidienne
des hommes produit ... de formes et de situations de vie réifiantes, plus I'nomme,
dans sa vie quotidienne, s'accommode mentalement de celles-ci avec facilité, sans
résistance morale ni mentale, comme d'ine ‘donnée naturelle’ ; c’est ainsi que —
alors méme que ¢a n'est pas inévitable en principe — I'on assiste en moyenne 2 un
affaiblissement de la résistance aux essentielles réifications aliénantes » (74).

(74) LukAcs, vol. I, p. 652-653. « Einerseits verstirken vom Standpunkt der Entfrem-
dung an sich 'unschuldige’ gesellschaftliche Verhaltungsarten, wenn sie tief ins Alltagsleben
eindringen, die Durchschlagkralt jener, die bereits direkt in dieser Hinsicht wiil:n,
andererseits werden die Einzelmenschen desto leichter von Entfremdungstendenzen
erfassbar — man kdnnte sagen : inklinieren desto spuntaner und widerstandsunfahiger auf
diese, — je mehr ihre Lebensbeziehungen abstrahierend verdinglicht und nicht als konkret,
spontan prozesshaft wahrgenommen werden ... Denn je mehr das Alltagsteben der Mens-
chen — vorlaufig noch im bisher angegebenen Sinn ... verdinglichende Lebensformen und
Lebenssituationen schafft, desto leichter wir aer Mensch des Alltagslebens sich diesen ohne
geistig-moralischen Widerstand als' Naturgegebenheiten », geistig anpassen, und dadurch
kann im Durchschnitt — ohne prinzipiell notwendig zu sein — ein abgeschwichter

Widerstand gegen echte, entfremdende Verdinglichungen entstehen ». Manuscrit, p. 133-
134.
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Ceci, par contre, signifie que si I'on désire sérieusement lutter contre l'aliénation
dans le droit, il faut engager la lutte non seulement contre les tendances
directement aliénantes de la société — et du droit —, mais il faut également, dans
la mesure et les conditions qu'autorise 1'existence sociale de chaque instant en
tant que telle, il faut infléchir les forces de réification pures du droit, en allant
toujours plus loin vers la socialisation, vers une dissolution partielle de celles-la
dans celle-ci.

1IV. — CONCLUSION

Il n'y a pas dans la philosophie marxiste, de théorie particuliére de la chose : la
« Ding » ne regoit un role qu'en rapport avec la « Verdinglichung ». Ceci signifie en
méme temps que la chose est en elle-méme déja socialisée : c’est une partie du
monde matériel avec laquelle 'homme est entré en contact, qu'il a acquise et
intégrée a son existence sociale.

La notion juridique de « chose » ne peut étre identifiée que dans sa genese avec
son concept philosophique. Au cours du développement de la technique juridique
elle éloigne de plus en plus de sa signification physique sensorielle immédiate,
puis aussi de sa signification abstraite analogiquement développée, pour devenir
finalement une notion technique dénudée. Sous une telle forme la notion de
«chose » ne pourrait guére étre examinée du point de vue de la gnoséologie,
puisqu'elle est. quant a son contenu, une fiction pure. Cependant, du point de vue
de l'ontologie, on peut exactement délimiter les rapports sociaux qui sont
concernés d'une fagon directe par leur subordination & la notion de «chose
juridique ». En fin de compte, 1a notion de « chose juridique » ne sert a rien d'autre
qu'a séparer les sphéres soumises a la réglementation juridique de la sphére non
juridique, et ainsi a qualifier ou a ne pas qualifier, d'une certaine maniére, les
rapports sociaux.

La philosophie marxiste distingue les catégories de l'objectivation, de la
réification et de I'aliénation. L'objectivation et la réification sont des catégories
neutres en elles-mémes. La réification est précisément a la fois et le fonctionne-
ment objectivé des objectivations et la conscience objectivée de ce fonctionne-
ment. En effet, dés le moment ou le droit est devenu un complexe d'existence
sociale déployant sa propre particularité et disposant d'une autonomie relative, il
forme déja une structure réifiée. Ca n'est pas un fardeau, mais précisément sa
propre particularité qui permet son fonctionnement en tant que complexe de
médiation ayant une existence sociale. Toutefois, en tenant compte de ce que ce
fonctionnement réifié assume une fonction réelle et que ce fonctionnement n'est
possible que parce qu'une conscience réifiée adéquate a sa propre particularité le
soutient, a la fois a I'égard de la « Weltanschauung » des juristes et de l'idéologie
professionnelle des spécialistes en droit, nous devons faire une distinction entre
la description ontologique de leur fonction réelle, d'une part, et la mesure
gnoséologique de leur vérité et leur critique idéologique, d'autre part.
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Larencontre de la réification avec d'autres conditions sociales crée I'aliénation
entant que phénomeéne objectif avec toute ses conséquences subjectives. Puisque,
grice a la dialectique complexe des processus sociaux, les réifications en
elles-mémes non aliénées peuvent, avec I'appui d’autres facteurs, exercer un effet
d’aliénation, & la fois et la réification du droit en général et la construction d'un
réseau de notions de «choses » fictives et artificielles en particulier, peuvent
constituer la source de forces d'aliénation.

C'est & ce niveau-la que la « chose » se rattache au probléme de la réification en
droit. En effet, le droit est en soi un complexe réifié. Donc par l'intermédiaire des
notions de «chose», totalement artificielles et fictives, la construction de
nouvelles structures réifiantes sur le droit ne se justifierait que si cela s'avérait
nécessaire au fonctionnement d'une existence sociale du droit — c'est-a-dire si
son effet ne consistait plus seulement en ce fait négatif qu'il obscurcit, qu’il cache
et qu'il exprime comme « choses » pures les processus économiques et juridiques
profondément sociaux qui se déroulent en fait derriére la facade du droit.

CHOSE JURIDIQUE ET REIFICATION EN DROIT
par
Csaba Varga
(Résumé)

Dans le droit le concept de¢chose» ne se laisse identifier avec le concept philosophique de la chose
qu’en sa génése. Par le développement de I'appareil technique du droit il s’éloigne de plus en plus de sa
signification directement physique-sensitive, puis de sa signification abstraite par analog}e, pour
devenir enfin un concept purement technique. Dans cette forme il ne peut plus étre examiné sur une
base gnoséologique seulement éfant — pour son contenu — une pure fiction. En néme temps les
conditions sociales qui sont directement touchées par leur subordination au concept de la «chgse»
juridique, doivent étre ontologiquement exactement délimitées. Le concept de ¢chose» en dronlne
sert en demiére analyse i rien d'autre qu'a la séparation des sphéres soumises a une réglementation
juridique des sphéres non-juridiques. .

Dans la philosophie marxiste la réification c’est justement le fonctionnement objectivé des
objectivations et la compréhension objectivée de ce fonctionnement. Le droit est par excellence une
structure réifiée. Cela ne constitut point une charge, mais au contraire, sa spécificité qui lui‘rend
possible de fonctionner en tant qu'un complexe intermédiaire de la transmission sociale. Il en résulte
qu'eu égard et i la soi-disant conception juridique du mode et a I'idéologie professionelle des
spécialistes du droit, il faut faire une distinction entre le jugement ontologique de leur fonction ayant
une propre existence sociale et I'appréciation gnoséologique de leur contenu en termes de valeur de
vérité en tant qu'une réflexion de la réalité juridique sociale.



Teorias macrosocioldgicas del derecho (¥)
Panorama y valoracion

Por CSABA VARGA
Budapest

Las teorias macrosocioldgicas del derecho representan una parte
del pensamiento referido al derecho de los ultimos ciento cincuenta
afos, que no puede dejarse de lado. Representan una porcion del
conocimiento que, en su época de formacion, acosd con renovados
esfuerzos y desde fuera la puerta de acceso del por tanto tiempo for-
tificado pensamiento juridico, si no con la esperanza de ser admitido,
al menos con la de un encuentro, del que resultara un establecimiento
de contactos. Actualmente, debido a la iniciativa de ambas partes,
ha llegado a introducirse tan profundamente en el pensamiento juridi-
co que ambas, sociologia y ciencia juridicas, rivalizan por hacerse
objeto de recepcion en sus propios dominios.

Por consiguiente, en razdn de la historia y de las actitudes multi-
direccionales es dificil dar sin ambigiiedad una delimitacion del ambi-
to cubierto actualmente por las teorias macrosocioldgicas del derecho.
Para circunscribirlo, basta quiza decir que, en el siglo XIX el interés
por los hechos, como consecuencia del positivismo, gand progresiva-
mente terreno en las ciencias sociales, y condujo a la fundacién de
la disciplina socioldgica. El andlisis sistematico de la interrelaciones
entre hechos sociales condujo a explicaciones tedricas comprensivas,
en las que se¢ le dio al derecho un lugar de privilegio (1). En este
punto, apenas haria tres advertencias, que puedan al menos hacer
menos confusa la respuesta a tal delimitacidon:

(*) Una primera version de este estudio se presentd, en forma abreviada, como
ponencia principal en el XI Congreso de la IVR y publicada subsiguientemente en:
KAMENKA, E.; SumMERS, R. W.; TwINING, W. L.: Soziologische Jurisprudenz und rea-
listische Theorien des Rechts, Duncker & Humblodt, Berlin, 1986 («Rechtstheorien,
Beiheft 9).

(1) Véase, por lo que hace a la exposicion cldsica, p. ej., GurviTcH, G.: Socio-
logy of Law, Kegan, London, 1947, cap. t. Y por lo que hace a los planteamicnios
modernos, PODGORECKI, A., y WHELAN. Ch. (ed.): Sociological Approaches to Lavw.
Helm, .London, 1981.
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En primer lugar, las teorias macrosocioldgicas del derecho no sur-
gieron necesariamente por iniciativa juridica. Muchos de sus mejores
logros estaban incorporados en obras, cuyo punto de vista original
y proposito principal no apuntaba a delimitar el contexto social del
derecho y de los fendmenos juridicos. Unos pocos ejemplos bastan
para puntualizar lo dicho: la teoria de Karl Marx emergié del andlisis
de los elementos y del entorno socio-politico de la economia; Emile
Durkheim tuvo a la vista la comprension conceptual del hecho social;
Max Weber desarrolld su teoria con la esperanza de resolver el acerti-
jo de la evolucidén de la economia burguesa, y Talcott Parsons partio
en su investigacion movido por el interés de definir la interrelacion
entre estructura social y accion social. Sin embargo, hay un punto
de vista muy caracteristico, que prefigura ya el marco de referencia
del futuro pensamiento juridico, segun el cual, «el estudio del dere-
cho ya no puede ser abordado como si estuviera reservado exclusiva-
mente a los juristas profesionales» (2). Hay que afadir, no obstante,
que esto no ocurria por primera vez en la historia de la ciencia juridi-
ca. Durante mil quinientos afos, la teologia ha desempefnado un pa-
pel similar determinando el lugar del derecho en la totalidad social,
definiendo sus condiciones de validez y legitimidad, y circunscribien-
do su funcién y razén de ser. Pero esa similitud no se cifie sélo al
hecho de que ambas hayan intentado aproximarse al dominio y valo-
res del derecho desde fuera de él. Podemos mostrar también una rela-
cion funcional entre la idea, de base teleoldgica, del derecho natural,
de una parte, y la sociologia y el derecho, de otra. Intentaré discutir
esto con mas detalle luego. Por el momento, séame permitida la con-
clusion de que disciplinas, no dirigidas en primer término a la especi-
ficidad del derecho, pero que investigan el derecho en unidad con
y como uno de los componentes de la existencia social —como ele-
mento de la superestructura correspondiente a la base econdmica de
la sociedad (Marx), como un factor de integracion social (Durkheim),
como un medio de ejercer el poder y, sobre todo, de racionalizacién
econdmica (Weber), o como sub-sistema especifico de la sociedad (Par-
sons)— pueden prestar una ayuda considerable en la investigacién del
sistema de relaciones sociales que condiciona el derecho.

En segundo lugar, estas teorias no fueron necesariamente creadas
sobre la base de generalizar andlisis microsocioldgicos. Semejantemente
a lo ocurrido con las formulaciones filosdficas y sociales, puede acep-
tarse en este caso que las presunciones histdrico-filoséficas jugaron
un papel en la composicién del cuadro como un todo, en la formula-
cion de una idea primigenia dentro de un sistema, en otras palabras,
en la elaboracién de su mensaje bdsico. Proponer una cuestion de
este tipo juega un papel especial cuando se intenta reconstruir la teo-

(2) HunT, A.: The Sociological Movement in Law, Macmillan, London 1978, p. 1.
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ria social de Marx. Concretamente, ;se sigue con rigor légico a partir
de los analisis econdmicos concretos que se encuentran en Una contri-
bucion a la Critica de la Economia Politica y en El Capital lo que
se conoce como tesis de Marx? ;O posiblemente no ayudaron a orga-
nizar los datos de andlisis concretos en un sistema definitivo de teoria
social las idcas escatoldgicas asi como las presunciones normativas
de la filosofia de la historia de Hegel? (3). En el caso de Weber,
la bibliografia es mds discreta. Aunque nadie puso mds empeiio por
entender el significado del fendmeno burocrdtico y la racionalizacion,
esta tarea se atribuye solo parcialmente a la obra y biografia del pen-
sador, y se ve el estimulo en el prusiano arrebato por el orden estricto
y la actitud de la monarquia wilhelmina coqueteando a duras penas
con la democracia (4). ;Quiere decir esto que pueda ponerse en duda
la objetividad de la investigacion en la ciencia social? Hasta que se
encuentre unia respuesta mas convincente, yo responderia con un defi-
nitivo «si» (5). No obstante, para mi la cuestion fundamental cs: si
la teoria macrosocioldgica del derecho no es necesariamente una sin-
tesis de analisis microsocioldgicos, ;qué es lo que configura propia-
mente una teoria socioldgica? Bien, mi respuesta puede ser débil, sin
embargo no puede decirse mucho mas de que su modo de proceder
es ¢l deseo de lograr una explicacion comprehensiva de la estructura
y factores del movimiento social, partiendo de la interrelacionalidad
del contexto social.

En tercer lugar, el concepto de la tcoria macrosocioldgica del de-
recho no puede limitarse a la sociologia del derecho como una rama
profesional de la sociologia. Y esto no solo porque, histdricamente
hablando, la sociologia del derecho es bdsicamente producto de las
condiciones sociales de fines de la pasada centuria: la destruccion de
valores que se consideraban eternos llevada a cabo mientras se des-
arrollaba la libre competencia, ¢l distanciamiento entre ideas y reali-
dad, y por dltimo, aunque no de menor entidad, la evidencia crecien-
te de no ser viable la actitud positivista que preservaba el tradicional
mundo conceptual del derecho (6). Pero ante todo y sobre todo por-
que la teoria macrosociologica del derecho puede desarrollarse inde-

(3) Cfr., e. g., Porrer. K. R.: The Open Society and its Enemies, 11, Routledge
and Kegan, London, 1945, especialmente cap. 21. TUCKeRr, R. C.: Philosophy and Myth
in Karl Marx, Cambridge University Press, London, 1962. KoLAakowskl, L.: Main Cu-
rrents of Marxism, |, Clarendon Press, Oxford, 1978, especialmente cap. X VI, parr. 2,

(4) Cfr., e. g., Benpix, R.: Max Weber. An Intellectual Portrait, Methuen, Lon-
don, 1966, espccialmente cap. XV. ARON, R.: Les élapes de la pensée sociologique,
Gallimard, Paris, 1967, cap. sobre Wcber, especialmente pérr. 6. Y los juicios criticos
de izquierda tales como: WaLToN, P.: Max Weber's Sociology of Law: A Critique,
en CARLEN, P. (ed.): Sociological Review Monograph, 23, 1973, Siguiendo a LUKACS,
G.: Die Zerstorung der Vernunft, 1954, cap. VI, parr. 3.

(5) Por ejemplo, las actas del Symposium on Scientific Objectivity, «Danish Year-
book of Philosophy», 14 (1977), Munksgaard, Copcnhagen, 1978.

(6) En perfilada formulacién, KuLcsar. K.: A jogzzocioldgia problémdi (Los pro-
blemas de la sociologia juridica), Kozgazdasdgi és Jogi Kiado, Budapest, 1960, cap. |.
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pendientemente de toda sociologia profesional —a partir de investiga-
ciones filosoficas, econdmicas y, por supuesto, juridicas— si su
intencion y sus resultados posibilitan esa actitud (7).

En un empeiio por encontrar respuesta a la cuestidn bdsica de
qué han significado y qué significan para el pensamiento juridico las
teorias macrosocioldgicas del derecho, me propongo discutir dos pro-
blemas. Primeramente, pasaré revista a cémo la aproximacién macro-
socioldgica al derecho ha enriquecido el pensamiento juridico tradi-
cional (I). Este enriquecimiento justifica el papel que las teorias
macrosociologicas del derecho han jugado y pueden jugar para am-
pliar el universo conceptual del derecho y —lo que constituye la dnica
alternativa de desarrollo de! pensamiento juridico— para integrarlo
en las ciencias sociales (II).

I. APORTACIONES DE LAS TEORIAS MACROSOCIOLOGICAS
DEL DERECHO

El método juridico tradicional contempla el derecho como un fe-
ndémeno autoconsistente y autosuficiente. Por lo que hace a su forma-
cién, el método se da por satisfecho remitiéndose al Estado dotado
de autoridad, que le ha otorgado su validez. Por lo que hace a su
funcionamiento, ese método exige s6lo que el Estado aplique el dere-
cho observando las pertinentes regulaciones. Los efectos del derecho,
simplemente, no revisten interés en el mundo juridico conceptual. El
método tradicional estd guiado por un unico punto de vista: confor-
midad con el derecho promulgado, es decir, mera legalidad.

Por lo que hace a sus elementos esenciales, este método implica
lo mismo que la doctrina del positivismo legal. Sin embargo, mientras
que el positivismo juridico se configura comc una teoria (8), el mun-
do juridico conceptual fue el resultado de una dada situacion de he-
cho: un accidente necesario, un complemento ideologico. Aunque Marx
y Engels lo criticaron como la «ilusion juridica» de la burguesia al
nivel de una critica de la ideologia (9), sin embargo era el tnico mé-

(7) Soy consciente de lo cuestionable de tal opinién; sin embargo, aventuro el
parecer de que, por ejemplo, MANGABEIRA UNGER, R.: Law in Modern Society, The
Free Press, New York, 1976, y los resultados reflejados en obras como, de una parte:
ALLOTT, A.: The Limits of Law, Butterworths, London, 1980; o, por parte de la
filosofia: Lukacs. G.: A rdrsadalmi lét ontoldgiajdrol (Sobre la ontologia del ser
social), Magveto, vols. I-111, Budapest, 1976, en algunas de sus partes, principalmente
en los desarrollos del vol. 11, cap. ll, pueden calificarse de teorias macrosocioldgicas
del derecho.

(8) Respecto de sus condiciones sociales, cfr., especialmente, KRYSTUFEK, Z.: His-
toriské zdklady prdvniho pozitivismu (Los fundamentos histéricos del positivismo juri-
dico), Academia, Praga, 1967.

(9) Marx, K., y ENGELS, F.: The German Ideology, en «Collected Works», Pro-
gress, Moscow, 1975, p. 91. Cfr. ENGELS: Juristen-Sozialismus, «Die Neue Zeit», 2,
1887, en MARX.ENGELS: Werke, 21, Dietz, Berlin, 1979, p. 491.
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todo y el unico mundo conceptual apropiados, mediante los cuales
el dominio del derecho podia interpretarse en concordancia con las
exigencias impuestas a la practica de las profesiones juridicas (10).
La jurisprudencia conceptual considera real lo que ¢l derecho consi-
dera que debe realizarse, uniendo ambos aspectos en su propia for-
macion y funcionamiento. Pero, si bien esta justificada su critica ideo-
logica, ésta deja intactas las vias que llevan a su necesario asentamiento
como ideologia. Queda incolume la necesidad practica de que, en Ia
medida en que el derecho exige un conformismo formal a la regla,
se mantiene la ideologia de la préctica profesional del jurista, que
presenta ese sistema de reglas y su observancia como una meta sufi-
ciente en sl y por si misma (11).

El universo juridico conceptual en cuanto ideologia, reclamada por
una actividad dada y cuya correccion es convincente, ha de ser obvia-
mente distinguido de su interpretacion como teoria, porque fodo lo
que se justifica en cuanto definido por exigencias prdcticas de la ju-
risprudencia conceptual como una ideologia se torna en falacia que
perturba el conocimiento si se interpreta como una teoria. Las falacias
implicadas en la separacion entre lo que esta «dentro del derecho»
y lo que estd «fuera del derecho» (12) se originan en el universo juri-
dico conceptual y casi logicamente una se deriva de la otra. Confor-
me al primer supuesto, el derecho es algo que puede ser dominado
y circunscrito materialmente: puede reducirse a la formufacién y ob-
jetivacion externas de una norma que prescribe/prohibe/permite un
cierto tipo de conducta (falacia de la coseidad). La segunda concierne
al efecto practico del derecho, interpretado de ese modo. Se atribuye
el efecto exclusivamente a la norma como si fuera el tGnico determi-
nante légicamente necesario. Se excluye la interferencia de cualquier
otro factor, la determinacion del resultado por condiciones concretas

(10) He de hacer notar que aunque Engels no se percatd de esa necesidad como
ideologia, reconocid claramente la relacidn ontoldgica entre la posicion dominante y
la ideclogia oficial de las profesiones juridicas. «Mas una vez que el Estado sc ha
independizado de la sociedad, produce inmediatamente una posterior ideologia. Cierta-
mente entre los politicos profesionales, los tedricos del derecho piblico y los juristas
de derecho privado se pierde bonitamente la conexion con los hechos econémicos. Des-
de el momento en que en cada caso particular el hecho econdémico debe asumir la
forma juridica a fin de recibir la sancion legal, y desde el momento en que, al proceder
asi, ha de prestarse atencion a la totalidad del sistema juridico ya en marcha, la forma
juridica es, en consecuencia, algo, y el contenido econdmico, nada. El derecho publico
y el derecho privado son tratados como esferas independientes, tenicndo cada una su
propia e independiente evolucion histdrica, y estando en condiciones una y otra de
una presentacion sistematica mediante la consistente eliminacion de todas las contradic-
ciones internas» (ENGELS: Ludwig Feuerbach and the End of Classical German Phi-
losophy 1866, en MARX-ENGELS: Selected Works, Progress, Moscow, 1968. p. 617.

(11) Cfr. VARGA, C.: Towards a Sociological Concept of Law. An Analysis of
Lukdcs’s Ontology, «International Journal of the Sociology of Law», 9 (1981), p. 173,
o, de manera mis detallada, VARGA: The Place of Law in Lukdc’s World Concept,
Akadémiai Kiadg, Budapest, 1985, cap. V, pdrr. 4.

(12) Cfr. VARGA: Domaine «esterne» el «domaine interne» en droit, «Revue In-
terdisciplinaire d'Etudes Juridiques», 14 (1985).
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y, asi, se impide conocer el dinamismo de la relacién entre la norma
y la practica social (falacia de la estatalidad). La tercera cuenta ya
con la posibilidad de cambio en la relacion entre norma y efecto.
De acuerdo con su posicién de partida, el proceso legal dispone de
un dnico factor y consecuentemente toda desviacion es un asunto in-
terno de la esfera legal. En consecuencia, la ciencia juridica tiene co-
mo unica tarea enjuiciar las realizaciones conformes al derecho y con-
formes a la practica social (falacia de la facticidad). El cuarto supuesto
—por demds, basico en cuanto es el marco tedrico y la justificacion
de los otros— sugiere que hay un dominio especifico, autogobernado,
cuyo funcionamiento esta determinado por sus propias reglas, y es
por tanto calculable y previsible y, en cuanto tal, analizable en si
mismo (falacia de la distincion).

Si yo ahora intento presentar algunas manifestaciones de las teo-
rias macrosociologicas del derecho que han aportado novedades en
el modo de abordarlo, he de dejar claro que cuestionar la indepen-
dencia de la esfera «legal» no significa ni de lejos negar la peculiari-
dad del derecho, o la incapacidad de definir lo que se entiende como
lo «especificamente juridico» (13). Simplemente se quiere decir que
la esfera especifica del derecho no puede deducirse a partir de si mis-
ma, o interpretada por si misma; en ningin momento ha de analizar-
se como un componente del entorno social, si bien, las regularidades
bdsicas de su desarrollo y su funcionamiento emanan del examen de
la entidad social como un todo.

Las teorias macrosocioldgicas del derecho son tan multidimensio-
nales y estdn compuestas de tan multiples elementos que me tengo
que limitar por mi parte a indicar sélo algunos dilemas y consecuen-
cias especificos:

A) Derecho y ley positiva son categorias que no pueden equipa-
rarse. Conforme a una ingeniosa formulacion, los limites del derecho
han de trazarse «infinitamente» mds alld de sus fuentes formales, pe-
ro al mismo tiempo dentro de la «totalidad» de las relaciones huma-
nas (14). Derecho es lo oficialmente promulgado (derecho positivo)
o reconocido (derecho consuetudinario) como derecho, y al mismo
tiempo todo lo que oficialmente se realiza en nombre del derecho
(prdctica judicial y administrativa). Evidentemente, el progreso en el
modo socioldgico de abordar el derecho no reside en el simple hecho
de ampliar el concepto de derecho, esto es, ainadiendo al derecho pro-
mulgado (/aw in books) el derecho practicado (/aw in action) conside-

(13) SeLzNICK, P.: The Sociology of Law, en SiLts, D. L. (ed.): /nternational Ency-
clopedia of the Social Sciences, 9, Macmillan and The Free Press, New York, 1968,

pp. 51 y ss.
(14) CARBONNIER, J.: Flexible Droit, Librairic Générale de Droit et de Jurispru-

dence, Paris, 1976, cap. 1, parr. 8.
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rado asimismo como derecho (15). Mds bien reside en el hecho de
que el énfasis se ha trasladado desde el vehiculo de normatividad «de-
signado» a su actual funcionamiento, en otras palabras, desde el suje-
to de mediacion al mismo proceso de mediacion. Seménticamente es-
to suena a paradoja; sin embargo, como una demostracién de cambio,
estd justificada la afirmacidn de Karl Llewellyn: «‘‘Derecho’’ sin efecto
se aproxima a cero en su significado» (16).

Este desplazamiento en el énfasis toma cuerpo del modo mads es-
pectacular en el movimiento realista americano. Sin embargo, tedrica-
mente encuentra mas bien sus raices en los experimentos etnoldgicos,
antropoldgicos y socioldgicos surgidos en el ultimo tercio del pasado
siglo, que han contemplado la normatividad en la misma realidad
social, es decir, en las relaciones sociales, en las regularidades del
trafico humano. La investigacion sobre el desarrollo juridico y el de-
recho primitivo era tan estimulante que, con el anadido de teorias
especulativas, condujo a partir del inicio de este siglo al estableci-
miento de sélidos principios socioldgicos. Baste la mencion de algu-
nos de ellos: aradido al derecho positivo, Leo Petrazycki exploré el
derecho intuitivo (17); en las normas de los usos, Illiam Graham Sum-
ner identifica la fuente que promueve el derecho (18); Eugen Ehrlich
pone de manifiesto que el derecho intuitivo se identifica basicamente
con las normas de los usos, en la medida en que el derecho vivo
es propiamente el derecho, mientras que el abstracto derecho promul-
gado y el derecho de juristas sirve para resolver conflictos concretos
solo si a ese marco de referencia se le suministran garantias artifica-
les (19). Y todo ello no era sino el principio. Para distinguirla de
la moral, Petrazycki concluye que toda relacion juridica consiste en
sistemas, mutuamente interdependientes y complementarios, de dere-
chos y deberes. Esa es la estructura basica imperativo-distributiva que
caracteriza a todo derecho, conforme a la cual la misma actividad
genera un sentimiento de deber en alguien y un sentimiento de dere-
cho en otro. Esta realizacién de reciprocidad constituira el nucleo
de la famosa definicién de derecho de Bronislaw Malinowski, con
el anadido de que «un cuerpo de obligaciones vinculantes considera-
das como derecho por una parte y como deber por la otra, adquiere
su efectividad por el mecanismo de reciprocidad y publicidad inheren-

(15) Sobre el primer uso de esos conceptos, cfr. POUND, R.: Law in Books and
Law in Action, «American Law Review», XLIV (1910).

(16) LLEWELLYN. K. N.: Some Realism about Realism (1931), en Sizvon, R, J. (ed.):
The Sociology of Law, Chandler, San Francisco, 1968.

(17)  Pevrazicky, L.: Tegriia Prava i gosudarsiva v svjazi s teoriej nravsivennosii
(Teoria del Estado y del Derecho en conexidn con la tcoria de la moralidad), 111,
Markusheva, St. Peterburg, 1907.

(18) Sumner. W. G.: Folkways, Yale University Press, New Haven, 1906.

(19) EHRuCH, E.: Grundlegung der Soziologie des Rechts, Duncker & Humblodt,
Munich, 1913.
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te a la estructura de... la sociedad» (20). Posteriores sintesis estan
asimismo basadas en el desarrollo critico de ésta (21).

La investigacion que partia de la estructura normativa como ve-
hiculo de normatividad fue reemplazada por el andlisis de las funciones
que o bien: a) se refieren a lo legal como a su base (prdctica judicial
y administrativa); b) se remiten al efecto de la practica legal (soporte
civico del derecho); c) consideran otros modos de realizacion de fun-
ciones sociales semejantes a las anteriores (derecho primitivo o con-
suetudinario). Ambas cosas, la ampliacion del concepto y el enrique-
cimiento del modo de abordar la realidad, son ciertamente incvitables.
También son obviamente tentadoras. No obstante, todo ello sélo pre-
tende conducir a una respuesta tedricamente fundada en si puede acla-
rarse cuando ha desaparecido la normatividad de hecho. En base a
la bibliografia accesible, pareceria que el pensamiento reduccionista,
el argumento ad regressum, seria el Unico camino accesible. Sin em-
bargo, pienso que apoyarse en él es, cuanto menos, dudoso.

La validez formal, por ejemplo, que califica al producto de cual-
quier contenido de algo formalmente definido por las autoridades es-
tatales en cuanto resultado de un procedimiento formalmente defini-
do por el derecho, ha sido, como se sabe, producto de la evoluciéon
juridica europea en la pasada centuria (22). En ectapas anteriores de
esa evolucion, asi como en otras culturas, la validez de contenidos
representada por lo tradicional y lo practicado era la dominante, co-
mo por ejemplo el respeto al ius veturn en la Europa medieval. El
cardcter relativo de esta evolucién y su caracterizacion como mero
desplazamiento del énfasis se pone de manifiesto por el hecho de que
la evolucion juridica se ha caracterizado siempre por la dualidad: de-
recho escrito y no escrito, oficial e inoficial, asi como por la cam-
biante justificacion de uno y otro (23). Una aportacion reciente pro-
clama haber cncontrado el origen de la normatividad espccifica del
derecho legal en la reinstitucionalizacidon de la costumbre (24). Esta
respuesta, ciertamente provocativa, es no obstante dudosa, entre otras
razones porque establece un orden cronoldgico y una conexion causal

(20) MANILOWSKi, B.: Crime and Custom in Savage Society (1926), Routledge, Lon-
don, 1961, p. 58.

(21) En la teoria comparativa de PosrisiL, L.: Anthropology of Law. A Compa-
rative Theory, Harper and Row, New York, 1971, cap. 3, por e¢jemplo, Jos componen-
tes de lo juridico son: autoridad, la intencion de aplicacion universal, obligatio (el
binomio derecho-obligacién) y sancién.

(23) Con una interpretacion y un contexto socioldgicos, cfr. LUNMANN, N.: Posi-
tivitdt des Rechst als Vorausseizung einer modernen Gesellschaft, cn LAUTMANN, R.;
MAIHOFER, W., y ScHELSKY, H. (ed.): Die Funktion des Rechts in der modernen Ge-
sellschaft, «Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtsth=orien, 1 (1970), parr. Il1.

(23) Esa dualidad se formula como una cuestion de objetivacién normativa en
VARGA: Codification as a Socio-Historical Phenomenon, Akadémiai Kiadd, Budapest
(en prensa).

(24) BOHANNAN, P.: Law and Legal Institutions, en «linternational Encyclopedia
of the Social Sciences», 9, p. 75.
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entre costumbre y ley, viendo en la costumbre el precedente y la for-
ma primitiva de derecho, y porque su cardcter especulativo aplaza
solamente el problema. Otros tienen a la vista la especificidad actual
y tratan de circunscribir el derecho legislado por una estructura fun-
dada en normas secundarias, esto e€s, que garantizan certeza y autori-
dad, asi como legitimidad, a las primarias (25).

En ultima instancia, todas esas explicaciones —las generalizacio-
nes etno-antropologicas y las teorias que fijan su atencién en el meca-
nismo especifico de formacién de un sistema legal— giran en torno
a justificarse en la autoridad: identifican lo que convierte a las nor-
mas o a las practicas en derecho con la autoridad. Sin embargo, esta
busqueda del elemento autoritativo lleva a optar por una alternativa
extrema. En consecuencia, o bien la existencia del fendmeno legal
ha de vincularse a la presencia del Estado (26), o bien se indica que
toda delimitacidon concebible de la autoridad es tan incierta que sélo
puede conducir a difuminar los limites de lo juridico (27), a su diso-
tucidn en un panjuridismo, que tiende a detectar algo juridico en to-
do. Evidentemente, alguna de estas alternativas extremas significaria
una eleccidon negadora de la historia. Aferrarse al reconocimiento por
parte del Estado eliminaria una buena parte de la evolucidén de la
historia del derecho, y careceria de una explicacién de la validez juri-
dica en la Roma anterior a la época imperial, o del desarrollo del
derecho en la Europa medieval y en buena parte de la Edad moderna,
de los cuatro mil anos de la evolucidn del derecho chino, o de los
sistemas tradicionales en las regiones afro-asidticas.

Sin intentar dar aqui y ahora una respuesta definitiva, soy de la
opinién de Leopold Pospisil: si queremos trazar los limites conceptua-
les en el espacio y en el tiempo, en lugar de «trazos firmes» debemos
sefialar algunas «zonas de transicion» (28). Ni que decir queda que

(25) Hart, H. L. A.: The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1961,
cap. V, parr. 3. Y en una reinterpretacion sociologica, SELzNICK, p. 52.

(26) Naturalmente, en si mismo, es un razonamiento ad regressum. Pues podria
preguntarse desde cuando y siguiendo qué condiciones se puede hablar de Estado. Sélo
después de haber respondido a esto podemos volver a la cuestién propiamente dicha:
qué razones han de apreciarse para no llegar a calificar de juridico el sistema regulativo
que no tiene detrds al Estado —en el sentido de la definicidén anterior—, pero que
cumple plenamente su funcion de resolver conflictos y ofrecer directivas en su propio
entorno.

(27) La definicion de Hoebel, por ejemplo, habla de «el uso legitimo de la coar-
cién fisica por un agente socialmente autorizado». Y afirma: «Una norma social es
juridica si en caso de omisién o de infraccién pone en marcha, como amenaza o de
hecho, la aplicacién de la fuerza fisica a través de un individuo o de un grupo que
poseen socialinente el privilegio reconocido de actuar asin (HOEeseL, E. A.: The Law
of Primitive Man. A Study in Comparative Legal Dynamics, Harvard University Press,
Cambridge/Mass, 1954, pp. 26 y 28.

(28) PosrisiL, caps. 3 y 6, asi como la rectificacién critica: VARGA: Anthropologi-
cal Jurisprudence? Leopold Pospisil and the comparative Study of Legal Cultures, MTA
Szocioldgiai Intézete, Budapest (papeles de trabajo de la serie «Subdesarrollo y moder-
nizacion).
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es éste un problema metddico fundamental en toda formacion de con-
ceptos. Evidentemente, cuanto mds vinculemos el concepto de dere-
cho al derecho moderno, el contenido sera mas rico, pero el concepto
serd menos operativo: solo podra aplicarse al pasado mediante extra-
polacién, lo que daria una imagen distorsionada. De otra parte, cuanto
mds universal lo hagamos, mds operativo resulta para el objetivo de
una investigacion histdrica comparativa, pero explica mucho menos,
ya que tiene que ponerse excesivamente en relacion con la historia (29).
Por lo tanto, ademds de dar una, posiblemente substancial, respuesta
a la cuestion subyacente, es también una eleccion metodoldgica, un
resultado de convencion linguistica, qué concepto utilizamos.

B) En algunas circunstancias, esta delimitada la relacidn entre
el derecho y el Estado. Ello implica una cuestion dual: a) ;de qué
modo y con qué rotundidad puede decirse que el derecho estd vincu-
lado al Estado?; b) ;de qué modo y con qué rotundidad puede decir-
se que la pretendida unidad del Estado implica también la wnidad
de derecho y orden? Una respuesta a la primera cuestion conlleva
la interpretacidn de la naturaleza de los sistemas basicos de regulacio-
nes de las sociedades antiguas anteriores a la aparicion del Estado,
de las sociedades primitivas no organizadas dentro de una formacién
estatal, de las organizaciones amplias junto al Estado, dentro del Es-
tado y fuera del Estado, asi como —aunque solamente como presu-
puesto ideoldgico de algunas filosofias de la historia— de las socieda-
des comunistas subsiguientes al desprecio del Estado. Una respucsta
a la segunda cuestién implica la clarificacién de en qué consiste la
unidad del Estado. ;En la organizacion manifestada cn ¢l funciona-
miento armonioso del poder o en la unidad esencial —objetiva— de
la practica del poder? Mas concretamente, ;cs ¢l sistema legal, como
sistema vivo cn la practica social —«el sistema funcional de los feno-
menos legales de la sociedad»—, organizado en unidad que funciona
en verdad arindnicamente, o ¢s solo el resultado final de su funciona-
miento lo que hace concebible un sistema? Y de modo semcjante:
¢la unidad del sistema legal, interpretado de alguno de estos modos,
implica necesariamente la unidad dcl sistema juridico cqmo un siste-
ma de normas —«un sistema de normas desarrollado conforme a par-
ticularidades socio-histéricas» (30)—, o puede surgir también la even-

(29) Por supuesto, el dilema emerge en el curso de la reconstruccién del concepto
metodoldgico marxista. Recientemente, por ejempio, en relacién con el concepto de
«clase social», DEAK. D.: Redisztribucio és szocializmus (Redistribucion y socialismo),
Institute of Social Sciences of the Central Committee of the Hungarian Socialist Wor-
kers'Party, Budapest, 1982, intenta poner de manifiesto como el concepto que surge
de los analisis de Marx ha de ponerse en relacién con la definicion dada por Lenin.
El autor llega a la conclusién de que el concepto de clase social solo es operativo
dentro del capitalismo cldsico como comunidad de produciotes de articulos de consu-
mo basada en una regulacién de mercado: su aplicacién a otios sistcmas implica una
extrapolacion artificial.

(30) En cuanto a la diferenciacion entre «system of lawn y «legal systemn, cfr,
KuLcsar. K.: Historical Development of the Law-Applying Functions, en PFitRi, Z.
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tual unidad del sistema juridico de la coexistencia, confrontacién o
competitividad de varios sistemas juridicos?

Pues bien, el resto de! problema en este caso reside en la absoluti-
zacién de los propdsitos y logros de la evolucién burguesa de las
pasadas centurias: vendrian reforzados al retrotraerlos al pasado re-
ciente. Sin embargo, la tarea del punto de vista socioldgico cubre
un cierto tipo de reconstruccién de historia social. Concretamente:
las tareas de describir la génesis de sus conceptos en su desarrollo
actual, de formular sus leyes a partir de su interrelacién funcional,
y de estudiar el soporte ideoldgico y su aplicacion a la realidad sobre
la base del papel que actualmente desempena.

Consecuentemente, la primera conclusidn es que la estructura mo-
derna, que nos sirve de base natural de comparacién, es histdrica-
mente particular. Por tanto, la vinculacion del derecho al Estado
y el reconocimiento de un inico sistema juridico dentro del Estado,
son el producto de unas pocas centurias pasadas que conducen a la
estatalidad en sentido occidental. Por ello, desde el punto de vista
de critica ideologica, la ideologia monista que absolutiza esta evolu-
cion es el reforzamiento de las ideas absolutistas dentro del marco
del pensamiento jacobino (31). Desde un punto de vista socioldgico
lo que aqui es de especial interés es que la ideologia no es simplemen-
te sinonimo de falsa conciencia, ya que el concepto monista expresa
una histérica necesidad real. La ruta hacia una dominante actividad
politica como actividad estatal conducida a través de la monopoliza-
cion de las funciones bdsicas del derecho —para resolver conflictos
(administracion de justicia) y para promulgar el derecho (legislacion)—
como parte de los esfuerzos de centralizacion del Estado: el uso
del derecho como un medio de la politica estatal, en interés de una
planificacion consciente y de una influencia en las relaciones sociales.
La segunda conclusion deriva de la primera: desde el momento en
que se trata de una especifica tendencia devolutiva, sélo se puede
hablar de aproximacion o alejamiento respecto de una meta puesta
como ideal, pero ciertamente, ni la estatalizaciéon completa del dere-
cho, ni sus deficiencias, pueden ser consideradas como un valor abso-
luto y obvio, 0 como un modelo de valor:

a) Por lo que hace a la relacion entre el derecho y el Estado,
la novedad de la aproximacién socioldgica no debe consistir simple-
mente en una extension teminoldgica de los limites del derecho. El
momento realmente nuevo y perdurable de la aproximacidn socioldgi-
ca consiste en la investigacidn andloga de los sistemas de regulacién
no estatales —derecho primitivo, derecho candnico y sistemas de nor-
mas de organizaciones amplias— con el derecho estatal. Aunque con-

(ed.): Droit hongrois-droit comparé/Hungarian Law-Comparative Law, Akadémiai Kiado,
Budapest, 1970, p. 53.

(31) Cfr., especialmente, GURVITCH, G.: Expérience juridique et philosophie plu-
raliste du droit, Pédone, Paris, 1935.
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sidero que el concepto de «sistemas legales privados» (32) es excesivo
y es poco probable que la teoria acepte como derecho las normas
internas de los clubs, asociaciones, compaiias, instituciones, sindica-
tos y monopolios; sin embargo, el andlisis comparativo de su funcio-
namiento con el derecho puede poner de manifiesto nuevas realizacio-
nes, asi como ofrecer alternativas al futuro derecho.

b) Por lo que concierne a la posibilidad de coexistencia dec algu-
nos sistemas de derecho dentro de un unico sistema legal, el andlisis
socioldgico fuerza a que se abran las puertas. Ya que, fodo sistema
Juridico es por si mismo una unidad contradictoria, que se desarrolla
a través de tensiones y conflictos, y que se reproduce a s mismo
a través de sus propias contradicciones (33). Esa contradiccidon tam-
bién se produce en la estructura del mismo sistema legal, si algunos
sistemas juridicos —debido a razones histéricas— forman una «me-
ra... coexistencia de normas» (pluralismo), o —debido a las perturba-
ciones de modernizacién y adaptacion— forman «normas que reali-
zan correlativamente una dinamica unidad de unas y otras»
(duplicidad) (34). La historia juridica ya ha explorado la coexistencia
de derecho consuetudinario y derecho estatal en las edades antigua
y media, la complejidad interna del derecho romano cldsico, la admi-
nistracién paralela de justicia por medio de common law y equity
en Gran Bretafa, asi como la existencia continuada de lo viejo junto
a lo nuevo en la evolucién suscitada por la revolucion. El derecho
comparado ya ha sefialado la pluralidad de los sistemas juridicos mix-
tos de las socicdades coloniales, asi como su externa duplicidad artifi-
cial. Por ultimo, la teoria juridica ha estudiado las cualidades lcgales,
cuasilegales e ilegales de estos fenémenos (35). Bajo tales condiciones,
la coexistencia de sistemas de normas revela también que las posibili-
dades de integracion politica son limitadas, y que a la racionalidad
juridica no corresponde una idéntica racionalidad politica. Concreta-
mente, la racionalidad juridica puede aparecer también en una serie
de racionalidades que compiten entre si’ (36).

C) La aproximacion socioldgica al derecho ve en el dcrccho mu-

(32) EvaN, W. M.: Public and Private Legal System, en «Law and Sociology»,
The Free Press of Glencoe, New York, 1962.

(33) Cifr., desdce 1a vertiente de la sociclogia juridica, LEvY.BrRuHL, H.: Tensions
et conflicts au sein d'un méme systéme juridique, «Cahicrs Internationaux de Sociolo-
gien, XXX (1961). Y desde la teoria y la légica juridicas, PERELMAN, Ch. (ed.): Les
antinomies en droit, Bruylant, Bruselas, 196S.

(34) EORsI, G.: Compartive Civil-Private-Law, Akadémiai Kiadd, Budapest, 1979,
secc. 268, p. 463.

(35) Cifr., p. ¢j., PoLAY, E.: Differenzierung der Gesellschaftsnormen im antiken
Rom, Akadémiai Kiadé, Budapest, 1964. GILISEN, J. (ed.): Le pluralisme juridique,
Université Libre, Bruselas, 1971, y HOOKER. M. B.: Legal Pluralism. An Introduction
to Colonial and Neo-colonial Laws, Clarendon Press, Oxford, 1975.

(36) Sobre posibles conflictos de los diferentes modos de racionalizacién propios
de las diferentes esferas sociales, cfr. KULCSAR, K.: Social Planing and Legal Regula-
tion, «Acta Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae», XIX (1977).
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cho mas —y en parte algo diferente— que un acto oficial de promul-
gacion del mismo, mas que un producto del Estado. Para ella, el
derecho es un proceso social que: a) no puede reducirse a una opera-
cién especulativa definida por una conclusién légica, y b) no puede
aislarse del entorno social que le condiciona y configura. Eso se refle-
ja en una de las afirmaciones bdsicas de la sociologia juridica, formu-
lada por Ehrlich como programa de investigacién en el prélogo de
su obra cldsica: «Ahora como antes, el centro de gravedad de la evo-
lucién juridica no reside en la legislacidén, ni en la ciencia juridica,
ni en la decisién judicial, sino en la misma sociedad» (37). La natura-
leza social del derecho es sostenida por sus condiciones sociales; los
hombres configuran condiciones sociales; consecuentemente, estas re-
laciones se reflejan en la actividad humana.

En la lucha contra el feudalismo, quienes se opusieron al despotis-
mo de los detentadores del poder enarbolaron la bandera del derecho
en la niebla de lo suprapersonal. Sin embargo, tan pronto como ellos
empezaron a practicar el derecho, se convencieron de que las normas
fijadas en los libros eran idénticas a la vida misma y ello ya en el
periodo de luna de miel de este matrimonio entre derecho y vida.
Tras esto, nuevamente aparecieron en escena los demiurgos del proce-
so, realizdndolo y soportandolo: los hombres. «Nuestro gobierno no
es un gobierno de leyes —se opina juiciosamente (38)—, sino uno
de leyes por medio de hombres». Eso se expresa tedricamente por
algunas escuelas de sociologia juridica, segin las cuales, el procedi-
miento (39), o al menos la justiciabilidad (40) constituyen la juridici-
dad: o mds adn, el eventus judicii, 1a posibilidad de veredicto se pre-
senta como criterio de distincion respecto de lo no juridico, como
el cardcter especifico del derecho (41).

Sin embargo, lo que el derecho es no se basa en si mismo, y
no puede percibirse por si mismo. Es una formacién que automdtica-
mente remite a algo fuera de él: a la eventualidad de constituirse
en un proceso social. Esta via solo es transitable si se transforma
en una categoria social: como creacion de existencia social, como su
elemento constitutivo: ’ ’ '

a) En el universo juridico conceptual, de ese proceso s6lo se presta
interés al momento de la promulgacién. Es sélo un derivado Idgico,
y no puede ser sino un resultado necesario, si sigue estrictamente sus
propias reglas. Y eso significa lo siguiente: en el caso de un hecho

(37)  EHRLICH (n. 19), trad. de W. L. Moll: Fundamental Principles of the Socio-
logy of Law, Harvard University Press, Cambridge/Mass, 1936, p. XIV.

(38) LLEWELLYN, p. 38.

(39) HORVATH, B.: Rechtssoziologie, Verlag fiir Staatswissenschaften und Geschich-
te, Berlin-Grunewald, 1934.

(40) KanTorOwicz, H.: The Definition of Law, ed. A. H. Campbell, University
Press, Cambridge, 1958, pp. 78 y ss.

(41) CARBONNIER, J.: Sociologie juridique, PUF, Paris, 1978, c. 2, parte I, parr. 2.
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dado y de un derecho dado, la misma conclusién se formularia por
un juez, o por todos los funcionarios de un juzgado, sin considera-
cién a su edad, o a su cultura, su origen u opinioén politica, su entor-
no econdémico o social, circunstancias todas que estan en la basc de
sus opiniones. Ese mundo conceptual se manifiesta en la concepcidn
formal del derecho comparado, que atribuye un contenido idéntico
a expresiones conceptuales idénticas de una norma, haciendo caso omi-
so de las posibles diferencias de su entorno social, asi como de la
realidad politica y juridica, como ocurre contempordneamerte con las
culturas occidental, soviética, angloamericana o japonesa. Ese es el
more geométrico modo de abordar el derecho, establecido aproxima-
damente en la época de la Iustracion (42).

Pues bien, el punto de vista sociolégico ofrece un panorama com-
pletamente diferente. Conforme a él, la personalidad entera participa
en el derecho, y el derecho refleja la impronta dejada por la historia
y la cultura de una nacién. Las normas son sélo signos que por s/
mismos no significan nada: son eficaces sélo en la prdctica viva de
la sociedad. «La vida del derecho no ha sido ldgica: ha sido experien-
cia. Las necesidades de la época, las teorias morales y politicas predo-
minantes, las intuiciones de orden publico, reconocidas o inconscien-
tes, aun los prejuicics que los jueces comparten con sus conciudadanos,
han tenido una influencia mucho mayor que los silogismos en la de-
terminacion de las reglas segin las cuales deben gobernarse los hom-
bres. El derecho encarna la historia del desarrollo de una nacién a
través de muchos siglos y no puede estudiarse como si contuvicra
solamente los axiomas y corolarios de un libro de matematicas» (43).
Esta formulacion habla contra la falacia de la logica, esto es, contra
la absolutizacién de la logica y la degradacién de la administracion
de justicia en una funcién mecdnica (44), sin pretender limitar la fun-
cion de control desempeiiada por la légica. La consccuencia que se
infiere es que el proceso de formacién dcl dereccho ha de analizarse
como emplazado en un entorno social y humano, en el que e/ marco
organizativo decisorio (45), asi como el factor humano no pueden cal-
cularse de un riodo axiomdtico-formal, si bien éste tenga un papel
influyente en momentos decisivos (46).

(42) Prestando atencion a su naturaleza problematica, VILLEY, M.: Histoire de la
logique juridique, «Annales de la Faculté de Droit et des Sciences économiques de
Toulouse», XV (1967), y PERELMAN: Désaccord et racionalité des décisions, en «Droit
morale et philosophien, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1968.

(43) Houmes, O. W.: The Common Law, Litle Brown, Boston, 1881, p. 1.

(44) «La falacia a la que me reficro es la nocion de gue la unica fucrza en movi-
miento en la evolucion juridica es la i6gica» (Houmes: The Path of the Law (1897),
cn «The Sociology of Law», ed. Simon, p. 25.

(45) Cfr., p. ej., KuLcsar, K.: Situation in the Law-Application Process, «Acta
Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae», XII {1970).

(46) Un desarrolio correlativo de los sistemas de 16gica juridica es la razén cre-
ciente de las llamadas «posturas antiformalistas». Sobre la base de las posturas forma-
listas y antiformalistas, asi como sus limitaciones socio-historicas en el modo de abor-
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Sin embargo, la /dgica aparece como un medio especifico de orga-
nizacion, standarizacion y control. Esas funciones se manifiestan en
cdmo se filtran los problemas sociales a través de conceptos y estruc-
turas normativas y se transforman en problemas juridicos, y cémo
las decisiones que conciernen a problemas juridicos se justifican con
referencia a tales conceptos y estructuras normativas. La sociologia
interpreta todo eso como una decision programada, que realiza su
propia racionalidad en conformidad con el programa elaborado cn
el curso de la creacidn oficial de normas. Y asi toda cuestion referida
a la evaluacién concreta del problema concreto se remite a la esfera
de la interpretacion juridica, confiriendo a las cuestiones suscitadas
la condicién de cldusulas de un programa cualificado en cuanto cono-
cido (47). La misma idea se ha formulado en la reconstrucciéon anto-
16gica del derecho. Conforme a ella, el derecho es un especifico com-
plejo mediador que tiene su propio sistema de realizacion: sélo eso
le permite cumplir su funcion mediadora. La transformacién se reali-
za convirtiendo ante todo los conflictos sociales en conflictos dentro
del derecho, y —al operar con leyes vdlidamente promulgadas y en-
contrar una solucion légicamente justificable— redefiniéndolos como
conflictos simulados (48).

b) Si el proceso, presentado por la ideologia oficial del derecho
como meramente ldgico, logra volver a ser social en consideracién
de todas sus especificaciones esenciales, entonces suministra una prue-
ba convincente del dmbito de participacion del entorno social en la
vida del derecho. Por ejemplo: 1. Toda decision es alternativa por
lo que representa una eleccion socialmente condicionada entre varias
posibilidades. 2. El derecho es un medio practico, objetivado median-
te su expresion lingiiistica, aunque su existencia actual estd sensible-

dar la cuestion, cfr. VARGA: ‘Law and its Approach as a System, «Acta Juridica
Scientiarum Hungaricae», XXI (1979), reimpreso en «Informatica e Diritton, VII (1981).
PPara las reconstrucciones logicas del razonamiento juridico, teniendo también en cuen-
ta el factor social, cfr. VARGA: On the Socially Determined Nature of Legal Reaso-
ning, «Logique et Analyse», 61-62 (1973), o reimpreso en PERELMAN (ed.): Etudes de
logique juridique, V, Bruylant, Bruselas, 1973, parr. 3.

(47) LunMANN, pdrr. VI. De hecho, Luhmann no aborda el tema. Da una decs-
cripcion socioldgica del modelo operativo correspondiente al ideal europeo de legali-
dad. Conforme a esa formulacion, sdlo los programas tienen racionalidad en si mis-
mos; la racionalidad de las dccisiones programadas reside exclusivamente en su
conformidad con ellos. Igualmente, toda esta descripcion se basa en la categoria de
expectativas normativas. Esencialmente esto significa que los hechos de la praxis, posi-
blemente contradictorios, no modifican para nada el contenido de la expectativa (LUH-
MANN, pdrr. 1). En ese caso, la reduccidn de lo ya conocido ¢n ¢l proceso de interpre-
tacién equivale a reducir a un conflicto ficticio, tal como lo formula la explicacion
ontoldgica. Concretamente se vendria a decir, conforme a la exigencia ideoldgica y
formal de la scguridad juridica, que puede mantenerse el caricter normativo (o al
menos la apariencia normativa) de la expectativa, y ello en todos los casos, aunquec
posiblemente ello se oculte en la interpretacion, se dé una transformacidn intracognos-
citiva, ¢s decir, se produce un cambio en el programa en el curso de su aplicacion

(48) Cfr. VARGA: Towards a Sociological Concept of Law. An Analysis of Lu
kdcs’s Ontology, p. 173.
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mente influida por las convenciones sociales concernientes a su signi-
ficado y aplicacién. 3. El cardcter permanente y configurador de la
prdctica social se manifiesta con especial fuerza en el caso de la pro-
fesidn juridica, como un estrato separado, cuya obligacién, conforme
a la distribucién social del trabajo, es la de hacer del derecho un
proceso social, asi como la de colaborar a su reproduccién continua.
4. La profesion juridica puede tener ahora un papel determinante en
sistemas sociales donde cuenta con su propia base de poder, o alli
donde el sistema juridico se afirma a si mismo como un subsistema
procedimentalmente independiente dentro del politico (49).

La participacion del entorno social en la vida del derecho a dos
niveles micro y macro relevantes, y la consideracién tanto de la pro-
fesion juridica como de todo aquello a lo que el derecho se remite
determina la apreciacidon de que e/ derecho, aislado de todo eso y
reducido a su mera base normativa, se convierte casi en una simple
abstraccion sin sentido. Unos pocos ejemplos para ilustrar el papel
desempefiado por el entorno: sin una transformacién simultdnea de
la sociedad, el derecho oficial no se hubiera convertido en derecho
vivo en el sudeste europeo, en Galitzia o Serbia, a comienzos de este
siglo (50); la recepcion del derecho impulsada por el interés moderni-
zador no podria haber suplantado al derecho existente en Turquia
hace unas décadas, o en Etiopia hace una década (51); al mismo tiem-
po, la formacién de un derecho, no impuesto desde fuera, puede que-
brar ante usos que se adhieren a los tradicionales sistemas normativos
no juridicos, tal como ha sido el caso del Japdn (52). Un conocido
ejemplar del papel de las profesiones juridicas es la contribucién que
el pedir la opinion de los jurisconsultos o la redaccion de documentos
por especialistas tuvieron para la innovacién del derecho arcaico ro-
mano y el medieval europeo; también el hecho de que el campo de
actividad del jurisconsulto y del profesor de derecho junto con el
del jurista prdctico contribuyeron a que tomara cuerpo la aproxima-
cién procedimental al derecho —asi como a una concepcion del dere-
cho—, no como norma general, sino como norma particular, tal como

(49) Las fuentes de esas tesis son divergentes. En mi panoramica, la primera fuen-
te fue LUKACS: A tdrsadalmi, vol. 11, cap. ll MAYHEW, L.: The Legal System, en
«Intern. Encycl. of Social Sciences», 9, p.

(50) Como bibliografia de base, cfr. STIERNQUIST P.: Political Use of Legal Forms,
en «Scripta Minora», Studier utg. av. Kung!. Humanistika Vetenskapsamfundet i Lund,
1968-1969/1.

(51) Fundamental, SAuser-HaLL, G.: La réception des droits européens en Tur-
quie, «Recueil de Travaux publié par la Faculté de L'Université de Genéver. 1938.
VENDERLINDEN, J.: Introduction au droit de I'Etiopie moderne, Librairic Générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1971.

(52) Cfr. como ejemplo mas Hamativo, AwaiL, T.: Les japonais et le droit, «Re-
vue internationale de Droit comparén, XXVIII (1976). O, desde el punto de vista de
la sociologia, CHiBA, M.: The Unofficial Jural Postulates Underlying Attitudes towards
Law, «Zitschrift fur Rechtssoziologie», 3 (1982).
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ocurrié en Gran Bretaiia (53). Igualmente es un indicio del papel des-
empefiado por el entorno social la quiebra de la asuncion de respon-
sabilidades en la vida mercantil y, en consecuencia, la presion de los
intereses legales a través de la litigacion, lo que cuestiona la presencia
del derecho contractual en nuestros dias, sobre todo en las esferas
civil y mercantil, las mas afectadas (54).

D) La leccidon inequivoca que ha de obtenerse de la argumenta-
cién precedente es que el derecho, en todos sus aspectos, es un fend-
meno social. Incluso los rasgos que parecen especificamente juridicos
estan socialmente condicionados hasta el punto de que —y ello no
puede interpretarse sino en el contexto social— no se puede hablar,
a fin de cuentas, de una rigida distincidn entre las esferas «intrajuri-
dicas» y «extrajuridicas», o trazar los estrictos limites de algo asi
como lo «inequivocamente juridico». Por eso resulta claro que el al-
cance conceptual del derecho es mas amplio del que parece sugerir
su promulgacién oficial y la ideologia concomitante. Asume solamen-
te una funcidn absoluta del Estado en el supuesto de que la intencidon
de la esfera politica de integrar plenamente la sociedad venga corona-
da por el éxito. Al mismo tiempo, conforme a su existencia real,
el derecho es un proceso social que es algo mds y algo diverso de
una simple consecuencia légica de su promulgacion oficial: en su prac-
tica esta determinado por su entorno social y humano, en su existen-
cia se vincula a la existencia de la sociedad, y en su configuracion
juega un papel decisivo la profesion juridica. La aproximacion socio-
légica implica que el derecho es un complejo: la unidad dindmica
de diferentes aspectos y elementos de realidad, sin que pueda reducir-
se a uno de esos componentes. En otras palabras, /a existencia del
derecho brota de los movimientos de aspectos y componentes que
se consolidan y cruzan entre si; el derecho es una unidad funcional
que se reproduce en el curso de continuas mitigaciones y reproduccio-
nes de tensiones y conflictos.

En absoluto es una nueva tendencia del pensamiento juridico que
el concepto del derecho deba reflejar la complejidad del fendmeno
juridico (55). Sin embargo, los andlisis toman las mas de las veces
la direccion metodoldgica. Concretamente, esos analisis solo cuentan
con los diferentes niveles juridicos a los que hay que aproximarse
con diferentes métodos dentro de una investigacién interdisciplinar (56).

(53) Cfr., ante todo, WEBER, M.: Rechtssoziologie, ¢ed. Johannes Winckelmann,
Neuwied, Luchterhand, 1960.

(54) Cfr., por ejemplo, MACAULAY, S.: Non-Contractual Relations in Business:
A Preliminary Study, «American Sociological Review», XXVIII (1963).

(55) Conforme a la famosa definicion de POuND, R.: Jurisprudence, 1, West, St.
Paul, 1959, cap. 6, por ejemplo, el derecho es un complejo compuesto de control
social, reglas de derecho positivo y proceso de decision.

(56) OpALEx, K.: The Complexity of Law and of the Methodology of its Study,
«Scientian, LXIII (1969), menciona, por ejemplo, el nivel del fenémeno y de su signifi-
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Conforme al planteamiento macrosocioldgico, el derecho es la unidad
entrelazada de al menos cuatro componentes, y ninguno de ellos pue-
de dejarse de lado si se pretende alcanzar un conocimiento razonable
del complejo juridico. Hay: 1. La estructura normativa. 2. La for-
macion de consciencia que condiciona directamente y es resultante de la
estructura normativa. 3. La realidad social configurada y creada por
la estructura normativa; y 4. La profesion juridica responsable del es-
tablecimiento, asi como de la continua reproduccidén de todas ellas.

El derecho concebido como un todo complejo es obviamente un
fendmeno mas amplio que la suma total de las normas oficialmente
proclamadas y/o actualmente consideradas reglas de decision. Dentro
del complejo juridico es naturalmente necesario distinguir las reglas
y juzgar del funcionamiento del complejo como totalidad sobre la
base de esas reglas (57). Sin embargo, el derecho en cuanto unidad
funcional no puede deducirse de uno de sus componentes individua-
les, ni puede ser interpretado. Ahora bien, el derecho concebido co-
mo un todo complejo presupone una aproximacion dual, que se im-
pone también en la realidad. El funcionamiento del derecho sdélo puede
y debe evaluarse sobre la base de en qué medida las reglas de decision
proclamadas oficialmente y las actualmente consideradas como tales
coinciden o divergen unas de otras. Al mismo tiempo ha de entender-
se que se trata de una evaluacion juridico-legal: un asunto interno
del complejo juridico. Llega a ser socialmente relevante sélo en la
medida en que el actual funcionamiento deja insatisfecho el sistema
de realizacion del derecho. En otras palabras, la diferencia entre las
reglas oficialmente impuestas y las actualmente consideradas como
tales resulta un aspecto mucho mas dominante, que todas las cuestio-
nes referentes al cardcter «especificamente juridico» del conjunto (58).

E) La aproximacion socioldgica esta acentuadamente interesada
en los componentes, posible funcion y actuales limites del derecho
concebido como técnica especifica de influencia social. Naturalmente,
su método no es el de asentar tesis firmes sobre:el derecho partiendo

cado, mientras que WROBLEWSKI, J.: The Theory of Law. Multilivel, Empirical or So-
ciological? «Poznan Studies in the Philosophy of the Sciences and the Humanities»,
V (1979), habla de los niveles l6gico-linguistico, socioldgico, psiquico y axioldgico.

(57) Los criticos de las propuestas para una sociologia juridica arguyen que el
dominio de los elementos facticos conduce a una indiferencia hacia los valores: la
normatividad se diluye en practica cotidiana. Lo mismo se ha dicho sobre el movimien-
1o del realismo americano por SUMMERS, R. S.: Instrumentalisin and American Legal
Theory, Cornell University Press, lthaca, 1982.

(58) He intentado proceder a tal distincion en algunos de mis primeros trabajos.
Cfr. VArGA: Towards the Ontological Foundation of Law: Some Theses on the Basis
of Lukacs’s Ontology, «Rivista internazionale di filosofia del Diritto», LX (1983); A
jog mint felépitmeny (Derecho como superesiructura), «Magar Filozéfiari Szemlen,
XXX (1986).
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de un cerrado mundo conceptual (59), sino que mds bien investigacio-
nes historico-comparativas y estudios de campo suministran el punto
de partida:

a) En el sentido mds amplio, e/ mantenimiento del orden publi-
co, la resolucidn de conflictos y creacion de condiciones sociales son
las tres funciones basicas del derecho, que le han acompafado a lo
largo de lo que sabemos de su vida. Las modificaciones historicas
se reflejan ampliamente en los cambios de proporcidn y énfasis de
esas funciones. Concretamente, en los primeros periodos de la evolu-
cién juridica, la funcién del derecho de crear condiciones de vida
social era sélo un subproducto, ya que la existencia del derecho se
centraba en la solucion de conflictos. La primera funcion se puso
en primer plano sélo cuando el derecho se convirtidé en un medio
inmediatio de la politica. Sélo en el curso de la evolucién moderna
de Occidente se separé formalmente y relaciond jerdrquicamente la
legislacion de la aplicacion de la Ley, tomando la primacia la legisla-
cidén y desplazando a la aplicacion a la condicién de un reflejo casi
mecanico. La aproximacion socioldgica al derecho, al diferenciar en-
tre funciones manifiestas y latentes, percibe también permanencia en
ese desplazamiento del énfais, al constatar en el proceso de aplicacion
del derecho la continua plasmacion del mismo y lo trata como una
permanente funcidén latente (60).

b) En la investigacién del sistema de relaciones juridicas, las li-
neas mas prometedoras han sido definidas por los estudios que sitian
el derecho en el sistema total de influencia social. La caracterizacidén
del derecho como ingenieria social sirve para subrayar el papel confi-
gurador y para basarse en un plan consciente (61). Para explicar ese
papel, se ha desarrollado una teoria socioldgica que coloca el derecho
en el sistema de control social. Hay diferentes criterios para definir
su ubicacién como un subsistema en el sistema de control social. Aten-
diendo a su funcionamiento, el derecho es el mds efectivo, subordi-
nando por cllo a los demds (62); micntras que si s¢ atiende a su orga-
nizacion, el derechq puede ser calificado de gubernamental (63). Sin
atender a los méritos de respuestas parciales, la sociologia estudia
el derecho dentro ya del sistema de medios de influencia social, a
través de sus interacciones. La teoria que concibe el derecho como
un mecanismo de integracion social se construye sobre la posicion

(59) Como ejemplo caracteristico de este efecto, cfr. KELSEN, H.: The Law as a
-Specific Social Technique, en «What is Justice?» Univ. of Calif. Press, Berkcley/Los
“Angeles, 1960.

(60) Por ejemplo, KuLcsar, K.: A jogalkalmazds funkciondlis elemzésének pro-
blemai (Los problemas de un andlisis funcional de la aplicacion del derecho), «Allam-
és Jogtudomdny», XII (1969), p. 610.

(61) Pounp. R.: An Introduction to the Philasophy of Law (1922), Yale Univ.
Press, New Haven/Londres, 1954, p. 47.

(62) Pounpo. R.: Social Control through Law, Yate Univ. Press, New Haven, 1942,

(63) BuAck, D.: The Boundaries of Legal Sociology, en «The Social Organization
of Law», Seminar Press, Nueva York/Londres, 1973, pp. 50 y ss.
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clave del derecho en esas interacciones. Integracion puede significar
el lubricante de la maquinaria social (64), la coordinacién de las fun-
ciones sociales (65), asi como la armonizacion de los autoregulados
subsisternas de cooperacidn social (66). En esa investigacion, la inte-
racciéon de medios se completa con la interaccidn de funciones. Por
ultimo, la integracion es abordada desde un punto de vista politico
y considerada como un subsistema dentro del sistema politico. Como
apéndice a un intento de sintesis entre las interacciones instrumental
y funcional, ese estudio cuenta con la relativa autonomia del comple-
jo juridico. La concepcién del derecho como un subsistema politico
implica que se le considere no sdlo como medio, sino también como
resultado de la politica (67).

¢) En la descripcién del influjo social del derecho, la sociologia
necesariamente dirige mas lejos su mirada que el tradicional universo
juridico conceptual. Este se da por satisfecho presentando conductas
calificadas de obligatorias, permitidas o prohibidas, siendo esto un
fin en si mismo. Al mismo tiempo, la sociologia llega a la sorpren-
dente conclusién de que el derecho sirve para la realizaciéon de las
mds diversas funciones. En esa variedad de funciones (68), la conduc-
ta juridicamente calificada sélo puede jugar el papel de instrumento.
No obstante, la relacién entre la funcidn social a realizar y los medios
legales puede ser tan compleja que el fin a realizar con ayuda de
ese instrumento tiene solamente funcion instrumental. Eso ocurre en
los casos en que el motivo social dominante de una regulacion se
refleja solamente como un efecto adicional del procedimiento ju-
ridico (69).

Al mismo tiempo, esa pluralidad de funciones, que en teoria pare-
ce ilimitada, de hecho cubre posibilidades sociales muy limitadas. No
vienen solamente a mi mente los peligros de una planificacion e inter-
vencion sociales aumentados hasta alcanzar dimensiones cdsmicas pa-
ra F. A. Hayek (70). Tengo mds bien en mente el hecho de que es
meramente una ilusion o ficcion presumir —y mucho mas dar por

(64) PARsONs, T.: The Law and Social Control, en «Law and Sociology», p. 58.

(65) BREDEMEIER, H. C.: Law as an integrative Mechanism, en Law and So-
ciology.

(66) SaJO. A.: Tdrsadalmi szabdlyozotisdg €s jogi szabdlyozds (Regularidad social
y regulacién juridica), Akadémiai Kiadé, Budapest, 1978, pp. 36 y ss.

(67) Por cjemplo, SHAPIRO, M.: Political Jurisprudence, «Kentucky Law Journal»,
II1 (1964). KuLcsar, K.: A politikai €s a jogi rendszer (El sistema politico y el juridi-
co), en Tdrsadalom politika, job (Sociedad, politica, derecho), Gondolat, Budapest, 1974.

(68) Por ejemplo, NADER, L.: The Anthropological Study of Law, «American
Anthropologist», LVIL (1965).

(69) Como cjemplo, cfr. DIAMOND, S.: The Rule of Law versus the Order of Cus-
tom. En WOLFF, R. P. (ed.): The Rule of Law, Simon and Schuster, Nueva York,
1971, parr. IL.

(70) En primer lugar, Havek, F. A.: The Road to Serfdom (1944), Routledge,
Londres, 1979, ¢ inserto en un marco mas amplio, HAYEK: Law, Legislation and Li-
berty, Routledge, Londres, 1982,
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hecho— que es posible una prevision relevante en la prdctica real
de la planificacidon e intervencion sociales. Otro tanto ha de decirse
del presupuesto del «buen legislador», que la interpretacidén practica
de las reglas juridicas admitia como presuncion operativa (71); la prac-
tica a su vez sefiala meramente la presencia objetiva de un sistema

‘que solo tiene laxas interconexiones y tenue organizacidn. Eso es lo

.

que indica también el punto de vista segin el cual «la prdctica mads
bien incoherente —coordinada sélo por su vinculacidn al status quo—
del cambio continuo de detalles pone de manifiesto una renuncia a
una transformacién comprehensiva, estructural del derecho, desde el
momento en que nadie puede prever las consecuencias» (72). Por tan-
to, lo que aqui aparece es un efecto objetivo del sistema, en ¢l que
precisamente la mejor legislacion se degrada en funcidon de la opera-
cion total del sistema, incluida su inercia. Se constata aqui que la
sociologia realiza algo establecido ya por la reconstruccion ontoldgi-
ca. Segun ésta, la existencia social se realiza a través de proyecciones
teleoldgicas, que ponen en marcha cadenas de causas. Ese movimien-
to, siguiendo sus propias leyes, va mds alld de las proyecciones origi-
narias. Dependiendo de las mediaciones existentes, el analisis final
detecta lo que hay de mds o menos, de similar o de diferente de
la tentativa originaria (74).

Por lo que hace a las funciones sociales, una diferenciacién tradi-
cional en sociologia menciona una instrumental y otra simbdlica. Lo
simbolico es obviamente lo opuesto a lo instrumental, si bien haya
que decir que lo simbdlico puede ser a su vez instrumental, si bien
desde una perspectiva diferente, por ejemplo, como una funcién ideo-
logica. Porque, como resultado del funcionamiento del derecho en
su totalidad como ideologia, hay que constatar que la produccion
meramente simbdlica de normas juega también un papel en el cambio
social: puede aumentar el sentido de legitimidad en la direccion dada,
al suministrar los medios para su implementacion, mientras que hace
a la direccién opuesta menos defendible y por ello vulnerable (77).
Sin embargo, atendiendo a la clasificacion de las regulaciones, sugeri-
ria mas bien una, que, en primer término, diferencia entre: 1) formas
reales, y 2) formas sustitutorias. Las segundas pueden ser: 2.1) una
regulacidn voluntarista, y 2.2) una regulacidén alibi. La voluntarista

(71) Bonsio, N.: Le bon législateur, en HusieN, H. (ed.): Le raisonnement juri-
dique, Bruylant, Bruselas, 1971,

(72) LUHMANN, pp. 187 y ss.

(73) Por ejemplo, SAso, A.: Preliminaries to a Theory of Law-Observance, «Acta
Juridica Academiae Scientiarum Hungaricaen, XIX (1977).

(74) LUKACS: A tdrsadalmi, etc., 111, pp. 295 y ss.

(75) GusrieLp, J. R.: Symbolic Crusade-Status Politics and the American Tempe-
rance Movement, Urbana, 1966, citado por HuNT, p. 149.

(76) Por ejemplo, cfr. PESCKA, V.: A jog mint ideoldgia (Derecho como ideolo-
gia), «Allam-és Jogtudomdny», XXIV (1981).

(77) Por ejemplo, SELZNICK, p. 57.
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se caracteriza por el hecho de que aunque espera jugar un auténtico
papel configurador, es incapaz de desempeiar tal papel debido a la
violacién de los limites naturales de la regulacion. En contraste, la
regulacion alibi, o pretexto, abandona de antemano la realizacién de
cualquier propdsito configurador. La razon de ello puede manifestar-
se bien en: 2.2.1.) una regulacion ficticia, o bien en el hecho; 2.2.2.
de que la misma regulacion se instituye como actividad sustitutoria.
Es una regulacion ficticia si estd formulada de manera errada, en
cuanto inapropiada para influir legalmente sobre la conducta. Puede
ser inapropiada porque: 2.2.2.1) no contiene reglas de conducta, si-
no declaraciones politico-ideoldgicas, 0 2.2.2.2) contiene reglas de con-
ducta no justiciables por si mismas, o desprovistas de coercién. Por
otra parte, se puede hablar de actividad sustitutoria manifestada a
través de una regulacion, si en lugar de una medida concreta a seguir
en un area dada, se ha previsto la regulacién legal como sustitutivo
de una reforma necesaria (78).

La utilizacion de los medios legales como un sustitutivo tiene un
variado pasado. Desde el punto de vista de la sociologia, las manifes-
taciones de mayor interés no son las que encubren compromisos poli-
ticos y ofrecen una regulacién ambigua, como puede observarse bien
en los predmbulos de las constituciones (79), sino aquellas que supo-
nen tendencias casi conscientes de dotar al contenido fundamental
de la legislacién de regulaciones ficticias. Eso- ocurre en épocas en
las que, debido a la retardada evolucion, el Estado policia se ve so-
metido a fuerte presién, lo que le lleva a usar excesivamente del dere-
cho, la direccién de los cambios pasa a ser de orgdnica a inorgénica,
impulsos forzados llevan a actuar de remolque, y se cae parcialmente
en la tentacidon de regular ficticiamente. Aunque las consecuencias se
manifiesten sélo a largo plazo, son irremisibles. Ello ‘conlleva una
pérdida de prestigio del derecho que se considera equilibrado median-
te regulaciones que sucesivamente llevan a una acelerada paz, pero
son crecientemente inefectivas en su coercibilidad (80).

d) Todo eso suscita la cuestidn sobre los /imnites sociales del dere-
cho. Ya aparecia claro a Max Weber que los valores técnicos de la
evolucion juridica de Occidente —racionalizacion y formalizacion—
pueden convertirse en sus opuestos si se supera su medida adecuada.
La medida adecuada es lo mds importante a todo, ya que otras inves-
tigaciones han puesto de manifiesto que la misma recionalidad pre-

(78) Ha de advertirse que NoLL, P.: Symbolische Gesetzgebung, «Zeitschrift fur
Schweitzerisches Recht», C (1981), ha discutido también la cuestién estudiando algunos
de los hechos que hemos descrito como regulacion ficticia.

(79) Por ejemplo, con atencion a los preambulos de las constituciones no socialis-
tas, VARGA: A preambulumok problémndja és a Jogalkotdsi gyakorlat (El problema de
los preambulos y la prictica legislativa), «Allam-és Jogtudomany», XIII (1970).

(80) Véase, por cjemplo, KuLcsar, K.: Politics and Law-Making in Central-Easi-
Europe, en PeTERI. Z. (cd.): Legal Theory. Comparative Law: Studies in Honour of
Professor Imre Szabo, Akademiai Kiadd, Budapest, 1984, parte 1l.
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senta efectos ambivalentes. Si bien logra una ordenacién en una de-
terminada direccion, al mismo tiempo, en otra direccidn, incrementa
la irracionalidad de lo no regulado. Ademas, la racionalizacién, lleva-
da a cabo en una direccion, es en si misma ambivalente, en la medida
en que homogeneiza su objeto de acuerdo con el cdlculo hecho, las
mas de las veces econdmico, por lo que toda homogeneizacion es
también una distorsion (81). Excesiva regulacidn y excesiva formaliza-
cion solo pueden conducir a una racionalizacion ficticia, que en su
efecto final se manifiesta precisamente como imposibilidad de la ra-
cionalidad existente, a resultas del funcionamiento andrquico del sis-
tema. Pero el derecho —en cuanto medio de influencia social y en
cuanto sistema institucional que hace efectiva la influencia con su
propio aparato— tiene que investigar todos los factores estimulantes
y los limites impedientes que determinan el éxito —marco de referen-
cia y condiciones— de su actividad. Esto, evidentemente, va mas alla
del problema de la racionalidad en sentido tecnoldgico. Es el proble-
ma de los paralelismos, tensiones y conflictos de las racionalidades
de diferente contenido: econémica, politica, etc. Solamente con el mé-
todo propio de una ciencia social pueden investigarse con éxito sus
componentes (82).

F) Las cuestiones suscitadas anteriormente llevan gradualmente
a la investigacion del derecho como un medio alternativo. En el espi-
ritu de un «dubito ergo sum», el derecho se cuestiona sobre si mismo
pero sdlo para reafirmarse en su posicion en la historia de la evolu-
cion juridica. Al mismo tiempo, el planteamiento de esta cuestion
nos lleva mds alld del universo juridico conceptual, ya que enfoca
de otro modo no sélo las interrelaciones sociales del derecho, sino
también sus bases historicas.

Sin embargo, ello ha de considerarse como un resultado natural
del método socioldgico aplicado a la teoria tradicional de la evolucidon
juridica. A este efecto, unos pocos ejemplos: las investigaciones
histdrico-comparativas han puesto de manifiesto que la costumbre no
puede considerarse el antecedente logico de la ley (83), debido al ca-
rdcter histérico de su mutua relacién. En otras palabras, pueden co-
existir, cumpliendo cada una tareas cualitativamente diferentes (84).
También ha puesto de relieve que la tradicidn, que para Weber era

(81) ZaccarlA, G.: Razionalita, formalismo, diritto: riflessioni su Max Weber, «So-
ciologia del Diritto», VIII (1981).

(82) Considerando experiencias bdsicas en andlisis comparativos, cfr. ALLOTT [y
sobre su posicion tedrica, VARGA: A job és korldtai: Allott a hatékony jogi cselekvés
hatdsairdl (E! derecho y sus barreras: sobre Allot y los limites de eficacia de la activi-
dad juridica), «Allam-és Jogtudomdny», XXXVIII (1985), 2]. Mientras que tiene a
la vista estudios sobre experiencias hingaras. KuiLcsar, K.: Gazdasdg, tdrsadalom, job
(Economia, sociedad, derecho), Kozgazdasagi és Jogi Kiadd, Budapest, 1982.

(83) Como se postula, por ejemplo, en la teoria de la doble institucionalizacion
(cfr. nam. 24).

(84) DiamonD, especialmente pp. 117-126.
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la petrificacién del pasado a superar, lo verdaderamente opuesto a
la racionalidad, puede contener en si una racionalidad histéricamente
verificada e integrada en la tradicién. Considerada esa cualidad y de-
bido a su racionalidad, merece ser mantenida (85). O, como conse-
cuencia de los debates sobre la fuerza motriz y el mecanismo de la
evolucidn juridica, se ha comprobado que la inercia, inherente a la
fijacién en tradicion de lo peculiarmente juridico, es decir, que el
trasplante, la toma en préstamo o la reinterpretacidon —tan amplios
y casi ilimitados—, de regulaciones ancestrales y soluciones instiiucio-
nalizadas, puede a veces jugar un papel unico (86). Por tlitimo, la
tipificacion marxista basada en la subyacente formacidn socioecond-
mica se muestra factible de aplicacién al derecho desde fuera, dentro
de un cierto concepto de totalidad; al mismo tiempo, sin embargo,
no aborda caracteristicas distintivas del derecho. Pues queda por res-
ponder la cuestion de las diferentes culturas juridicas, asi como la
de las interrelaciones bdsicas entre las formas de organizacién social,
por ejemplo, las que se dan entre los productos de una organizacién
burocrdtica emanada de un absolutismo feudal y los de una practica
socialista, los de la moderna estatalidad y el derecho formal mo-
derno (87).

Si hay algo en comun en estos resultados, reside en que los anali-
sis finales reflejan la nueva apreciacion de lo diferenciador, de lo
diferente y del pasado. Reflejan la realizacién de valores que pueden
conducir a una explicacidn satisfactoria de las fases de la evolucién
juridica (88), y al mismo tiempo suministran modelos, referencias o
alternativas para renovar y hacer avanzar nuestra cultura juridica.

Desde un punto de vista juridico, la alternatividad tiene dos signi-
ficados:

a) Uno concierne a las vias accesibles y transitables simultdnea-
mente por el derecho existente. Porque, en el caso de un conflicto
de intereses, elegir la litigacidn es sdlo una alternativa estratégica a
otros medios de presidn de intereses. Es un procedimiento especifica-

(85) MuRoz, L. J.: The Rationality of Tradition, «Archiv fiir Rechts- und So-
zialphilosophie», LXVII (1981).

(86) WATSON, A.: Legal Transplants-An Approach to Comparative Law, Scottish
Academic Press, Edinburg, 1974. WATSON, A.: Society and Legal Change, Scottish
Academic Press, Edinburgh, 1977.

(87) Por ejemplo, VARGA, C.: Moderne Staatlichkeit und modernes formales Recht,
«Acta Juridica Academiae Scientiarum Hungaricaen, XXVI (1984). VARGA: Logic of
Law and Judicial Activity-A Gap between Ideals, Reality and Future Perspectives, en
PETERL, Z., y LAMM, V. (ed.): Legal Development and Comparative Law, Akadémiai
Kiadé, Budapest, 1982.

(88) La tipificacion de los sistemas juridicos se basa en la tradicién de sus valores
culturales para CONSTANTINESCO, L.-J.: Die Kulturkreise als Grundlage der Rechis-
kreise, «Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung», XXII (1981), y se caracteriza por el grado
de complejidad demostrable en las relaciones sociales y funciones, segin SCHWARTZ,
R. D., y MILLER, J. S.: Legal Evolution and Social Complexity, «The American Jour-
nal of Sociology», LXX (1964).
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mente formalizado y asegurado, cuya condicién previa es que los fac-
tores de poder involucrados en el asunto han de ser desatendidos en
aras de resultados normativamente relevantes (89). Surge inmediata-
mente la cuestién de quién podria introducirse como tercero para re-
solver el conflicto: el juez neutral con procedimientos fijados, el me-
diador no especializado con procedimientos libres, o el administrador,
usando de libres procedimientos pero también de su poder (50), o
bien la resolucidn del conflicto se dejaria a las mismas partes intere-
sadas, mediante la aplicacion limitada, pero voluntaria de medios le-
gales en su interdependencia continua y mutua, es decir, basicamente,
por su intersolidaridad y su aceptacién habitual en el trafico diario (91).
Al mismo tiempo, estd fuera de las partes implicadas la eleccion libre
de la alternativa. Esa decision puede depender de la pertenencia a
un grupo, o de la continua existencia de tradiciones de las que puede
inferirse de antemano con considerable probabilidad que se quiere
mantener al derecho legislado automaticamente al margen (92).

b) El otro significado de alternatividad se refiere a la tipificacion
historica del derecho, a las posibilidades de reemplazar y sobrepasar
sus formas dadas. Vienen a mi mente los empefios por situar los ob-
jetivos basicos de la evolucion juridica sobre las bases de una teoria
macrosocioldgica. Al mismo tiempo, esos empefios no intentan des-
cribir las fases de desarrollo, sino que intentan caracterizar a ciertos
objetivos como determinantes. Asi se formulan tipos, que coinciden
en presentar una triple division, representando el tipo medio el pre-
sente. Segun esto, el presente es el resultado de una superacién del
pasado, y a su vez exige una superacion. Basten unos pocos ejemplos:
la tipificacion, subyacente a la diferenciacién conceptual de Ferdi-
nand Tonnies, contempla las tres fases de la evolucién juridica en
el pasado burocrdtico-administrativo, en el tipo presente de Gesells-
chaft sosteniendo valores individualistas, y en el tipo futuro de Ge-
meinschaft en el que estardn en primer plano valores comunitarios (93).

(89) «... una de las funciones de! procedimiento juridico formal es obligar a las
partes de un conflicto juridico a adaptar sus conflictos concretos a prelensiones someti-
das a un enjuiciamiento normativo. Al proceder asi, las partes se ven obligadas a
aislar las consecuencias normativas y a eliminar extrafios factores de poder. Los facto-
res de poder pueden definirse como situados fuera del objeto de investigacién...»
(MAYHEW, p. 63).

(90) EckHoFF, T.: The Mediator, the Judge and the Administrator in Conflict-
Resolution, «Acta Sociologica», X (1966).

(91) Macautay, J.; Kurczewski, J., y FRIESKE, K.: Some Problems of the Legal
Regulation of the Activities of Economic Instituions, «Law and Society Reviewn, XI
(1977). FALK-MOORE, S.: Law as Process, Routledge and Kegan Paul, Londres, 1978.

(92) El grupo puede significar: una actividad especifica, denominacién, unidad ét-
nica, etc. Teniendo a la vista su aparicién en una medida que influye masivamente
en toda la sociedad, y en un caso que suministra un ejemplo extremo del éxito de
la modernizacién y de la integracion de la tradicion en las formas de modernizacion.
Cfr. KAwasHIMA, T.: Dispute Resolution in Contemporary Japan, En T. VON MEgH-
REN, A.: Law in Japan, Cambridge University Press, Harvard, 1963.

(93) KaMENKA, E., y TAy, A. E.-S.: Beyond Bourgeois Individualism: The Con-
temporay Crisis in Law and Legal Ideology, en Kamenka, E., y Neale, R. (ed.),
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Otra tipificacion se basa en los potenciales juridicos de control social.
Sitia los objetivos fundamentales en el derecho burocrdtico, que ac-
tua como poder regulador, en el orden juridico que afirma los valores
especificamente juridicos como valores autdnomos, y finalmente la
evolucion de un orden consuetudinario de mutuas interacciones socia-
les (94). Una tercera tipificacion surge de las orientaciones tecnologi-
cas de los medios juridicos, y define las alternativas de evolucién co-
mo las posibilidades de un derecho represivo, auténomo y socialmente
responsable (95). Finalmente, la cuarta tipificacion, que mas bien se-
fiala las direcciones de renovacion del derecho establecido, diferencia
como posibilidades de eleccidn entre la tecnocrdtica, la legalista y la
comunal (96). Pues bicn, al menos en algunos de sus elementos, to-
dos esos tipos coexisten obviamente en todos y cada uno de los siste-
mas juridicos, y desempeifian un papel en esta o aquella parcela parti-
cular. Al mismo tiempo, es igualmente obvio que los complejos
juridicos de los diferentes periodos se caracterizan por la primacia
de uno de esos tipos.

Lo mas sorprendcnte en todos esos empeiios es el hecho de que
los complejos del pasado se describen como estructuras que confir-
man un deseo regulativo externo descrito puramente como poder. Y
cada uno de esos empefios describe lo especifico del presente en cuan-
to sobrepasado por las realizaciones del moderno derecho formal. Y,
por lo que concierne al futuro, cada uno de ellos sitia como meta
desembarazarse de las caracteristicas formales del derecho, edificar
éste sobre las potencialidades de una actitud comunitaria e integrado-
ra, y dar prioridad a las formas democraticas y a las consideraciones
de los no-juristas profesionales como opuestas a estructuras normati-
vas meramente jerarquicas. Eso implica una actitud critica dirigida
en primer término contra la continua y fuertemente limitada domina-
cion de la organizacion social burocrdtica, que ha desarrollado la mo-
derna estatalidad y el derecho formal moderno.

Al mismo tiempo, estd lejos de ser cierto que un cambio radical
sea oportuno y factible. La necesidad de dar con formas alternativas
se ha expresado de forma mds modesta en la bibliografia, cuando
se afirma que formas antiguas, existentes todavia en ciertas civiliza-
ciones, de resolucion de conflictos sin reglas de decision predetermi-

Feudalism, Capitalismand Beyond,Arnold, Londres, 1975. KAMENKA.TAY: Social Tra-
ditions, Legal Traditions, en KAMENKA.-TAY (ed.): Law and Social Control, Arnold,
Londres, 1980.

(94) UNGER, caps. 2 y 3.

(95) NONET, P., y SELzNICK, P.: Law and Society in Transition- Towgrd Respon-
sive Law, Harper and Row, Nueva fork, 1978, caps. 1I-IV.

(96) GAILANTER, M.: Legality and its Discontents- A preliminary Assessment of
Current Theories of Legalization and Delegalization, en BLANKENBURG, E.; KLAUSA E.,
y ROTTLEUTHNER. H. (ed.): Alternctive Rechisformen und Alternativen zum Rechi,
«Jahrbuch fur Rechtssoziologic und Rechtstheorien, VI (1980).
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nadas y prefijadas, tienen mds posibilidades de futuro (97), o cuando
se intenta excluir ciertos tipos de casos de la regulacion juridica for-
mal (98), o cuando se propone aproximar mds el lenguaje juridico
a las cuestiones a resolver, de modo que sea posible comprender la
sustancia del caso mediante conceptos juridicos «socialmente adecua-
dos» (99), o cuando se sugiere una renovacidn del procedimiento juri-
dico, de modo que no seria ya suficiente una justificacién formal
de la decision referida a las normas juridicas: una justificacion de
contenido (econdmica, politica, etc.) se requeriria antes de dar una
justificacién formal de la decisidn en cuestion (100).

II. FUNCION DE LAS TEORIAS MACROSOCIOLOGICAS EN
LA FUNDAMENTACION DEL PENSAMIENTO JURIDICO
COMO CIENCIA SOCIAL

La consecuencia compartida por las diferentes aproximaciones ted-
ricas, que acabamos de contemplar, es la de presentar el derecho uni-
do al entorno social e insertado en el proceso de existencia social.
Quiza han puesto de manifiesto también que la superacién del univer-
so juridico conceptual requiere mds que la mera intencion: supone
también un enriquecimiento y un cambio de método. Experiencias
pasadas han puesto en evidencia, por ejemplo, que la mera afirma-
cion del cardcter social del derecho no conduce a tal superacién. A
este respecto, uno se encuentra a menudo con dos manifestaciones
caracteristicas: Una, a), afirma que el marxismo desde un principio
significa automadticamente la aproximacion sociolégica al derecho, pe-
ro que de él no puede surgir la demanda de una superacion radi-
cal (101). La otra, b), afirma que, si bien es necesario abordar socio-

(97) Dexkers, R.: Justice bantou, «Revue Roumaine des Sciences sociales: Série
de Sciences juridiques», XII (1968). DAvVID, R.: Deux conceptions de l'ordre social,
en «lus Privatum Gentium. Festschrift fir Max Rheinsteinn, I, Tubinga, Mohr, 1969.

(98) La transferencia de ciertas tareas (p. ej., seguridad social) a la competencia
de los sindicatos, los llamados tribunales laborales, y otras experiencias de deslegaliza-
cién y descriminalizacién (resultado a menudo sélo de una duplicacion de reglas e
instituciones), ha encontrado una relevante bibliografia de orientacion socialista; sin
embargo, no se ha procedido a una compresidn sociolégica del tema. Por lo que hace
a las experiencias en los paises occidentales, desde una perspectiva critica: ABEL, R.
L.: Delegalization- A Critical Review of Its Ideology, Manifestations and Social Conse-
quences, en «Alternative Rechisformen», cit.

5 (99) LunMmANN, N.: Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Kohlthammer, Stuttgart,
1974.

(100) Por ejemplo, WASSERSTROM, R. A.: The Judicial Decision-Toward a Theory
of Legal Justification, University Press, Stanford, 1961, cap. 7. BoLDING, P. O.: Re-
liance on Authorities or Open Debate? Two Models of Legal Argumentation, «Scandi-
navian Studies in Law», 13 (1969).

(101) Por ejemplo, la mayoria de las contribuciones marxistas a la conferencia
del Research Committee of Sociology of Law of the International Sociologicul Associa-
tion, en Balatén, Hungria, 1976. KuLcsar, K. (ed.): Sociology of Law and Legal Scien-
ces, Institute of Sociology of the Hungarian Academy of Sciences, Budapest, 1977,
parte 1.
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l6gicamente al derecho, su utilidad es sélo concebible dentro del
tratamiento conceptual del mismo, subordindndose a él (102). En su
formulacién actual, esos son los dilemas internos del pensamiento ju-
ridico marxista, si bien, las cuestiones involucradas son de significado
universal. Analicémoslas:

a) El marxismo significa desde un principio y automdticamente
la aproximacion socioldgica al derecho. Esa afirmacion puede probar-
se filosofica y tedricamente. Sin embargo, la cuestion no es la de
qué clase de potencial encierra el marxismo, sino qué suministra con-
cretamente aqui y ahora. Esa es una simple cuestion de hecho, a la
que sin embargo sdlo puede darse una respuesta poco convincente.
Por ejemplo, que la primera reconstruccion ontoldgica del pensamiento
metodoldgico marxista se realizé sélo 85 afios después de la muerte
de Marx, y que ahora, 15 afios después, hay sélo un area particular
que ha pasado casi completamente inadvertida, y es la filosofia. Si
bien, Gyorgy Lukdcs era riguroso no sélo respecto de su propio em-
pefio rupturista, sino con él y a través de él, en estimular un renaci-
miento general del marxismo. Era riguroso al afirmar que «la elabo-
racidén de ciencias de naturaleza universal sobre bases marxistas», lo
que «hoy es s6lo una tarea, y no algo logrado, ni un resultado exis-
tenten, es una tdpica «obligacion cientifica», que «puede ser fructife-
ra en la vida de generaciones enteras» (103). Pues bien, es evidente
que no ha aparecido aiin una obra modélica de los fundamentos de
una teoria social del derecho sobre base marxista, que pueda compa-
rarse a la ontologia de Lukacs, si bien haya intentos parciales. Y
como herencia teorica, solo hay el llamado normativismo socialista,
que es el producto de una ilusidon imbuida de postulados politieo-
ideoldgicos. Al respetar incondicionalmente lo que ideoldgicamente
ahora existe y al apartar completamente al derecho de los valores
especificamente juridicos, el normativismo socialista se aleja del deba-
te de si el derecho —sin concretar si se trata del derecho capitalista,
o socialista o de cualquier otra formacién—, el derecho en general,
por tanto, puede constituirse en un concepto general inteligible, a ma-
nera de un genus proximum (104): Y eso nos conduce al segundo
razonamiento.

b) La aproximacion socioldgica al derecho sdlo puede tener un
lugar subordinado en la ciencia juridica. Con ello se echa en falta
la justificacion de un tratamiento especifico del derecho. Pues la lec-
cién del pasado es bien conocida: en el espiritu de la pureza metodo-

(102) Por ejemplo, Lukic, R. D. (ed.): Symposium international sur la méthodo-
logie des sciences juridiques, Academie Serbe des Sciences et des Arts, Classe des Sciences
sociales, Belgrado, 1973, especialmente p. 356.

(103) Lukacs. G.: Posiscriptum 1957 zu: Mein Weg zu Marx, en «Schriften zur
Idcologie und Politik», Luchterhand, Neuwied, 1967.

(104) Por ejemplo, Szapo, 1.: Jogelmélet (Teoria juridica), Koézgazdasdgi és Jogi
Kiadd, Budapest, 1977, pérr. 1.
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légica neokantiana, el normativismo se ha vaciado a si mismo, al
reconocer sdlo los valores y eliminar los hechos de la esfera de su
investigacion; del mismo modo, la sociologia juridica casi se ha hecho
estéril al expulsar las cualidades normativas de su esfera de inte-
rés (105). Sin embargo, sefalar el peligro estd totalmente justificado.
Pero ello no justifica que la teoria del derecho se ponga al servicio
de consideraciones de politica juridica, aceptando sus postulados co-
mo un punto de partida incuestionable, y resulte puramente ideoldgi-
ca, como es el caso del normativismo socialista. Y se trasladan esos
postulados a la convencién lingiiistica, si se acepta como juridico sélo
lo que llevaba el sello del reconocimiento estatal o, lo que es sindni-
mo, se dejan de investigar con los métodos de la sociologia las actua-
les fuentes del derecho, o la operacién mutuamente interdependiente
de lo juridico plenamente desarrollado y su zona de penumbra, asi
como el papel que en el dmbito desempefan las diferentes manifesta-
ciones de lo semijuridico y cuasijuridico, o se considera el anilisis
socioldgico sélo como estudio de los antecedentes o resultado de la
legislacion oficial. Pues el supuesto de todo ello es la consideracidn
de la legislacién como la fuente exclusiva del derecho, y el conferirle
un caracter sagrado. Es necesaria la sociologia, aunque no sélo como
un método de conocimiento, sino como ayuda prdctica para facilitar
el éxito en la «realizacién» de la «voluntad» del legislador.

Asi pues, lo que a la luz de la pureza metodoldgica neokantiana,
era solo concebible como una proyeccion «sindptica» de hecho y nor-
ma (106), o lo que se consideraba como andlisis del «modelo norma-
tivo» y su «realizacidén actual» considerados «en su mutua interco-
nexion» (107), constituye ahora el punto de partida de toda
investigacion en sociologia juridica. Al mismo tiempo, en la relacién
entre hecho y norma el factor decisivo no es simplemente que «el
mismo fenémeno viene definido, y no puede existir el margen de los
valores a realizar» (108). Una afirmacidn de ese tipo deberia interpre-
tarse mds bien como la lucha de la sociologia juridica por mantenerse
como sociologia del derecho, por preservar lo «juridicamente distinti-
vo», y consecuentemente el cardcter normativo. Para la relacién entre
hecho y norma, lo decisivo no es el mero hecho del dualismo, ni
mucho menos la determinacion del aspecto predominante en este dua-
lismo, sino mds bien el reconocimiento de /a interdependencia mutua-
mente inescindible de los hechos sociales, de una parte, y de las nor-

(105) Cfr., por ejemplo, NONET, P.: For Jurisprudential Sociology, en EvaN, W.
M.: The Sociology of Law- A Social -Structural Perspective, The Free Press, Nueva
York, 1980, p. 58.

(106) HoRvVATH, B.: A jogelmélet vdzlata (una introduccién a la teoria juridica),
Szeged, 1937, VIII.

(107) HoORVATH. B.: Jogelmélet és idrsadalomelmélet (Teoria juridica y teoria so-
cial), Szeged, 1935, num. 7.

(108) Por ejemplo, SELzNICK, P.: Sociology and Natural Law, en «The Social Or-
ganization of Law», p. 26.
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mas sociales y valores, de otra parte. Es el reconocimiento de que,
a la vista de sus caracteristicas significativas, normas y valores son
categorias sociales: solo existen en una forma concretamente condi-
cionada, hecha sensible e interpretable socialmente (109).

Llegados a este punto, la sociologia juridica suministra un estimu-
lo de promocién cuando define su objeto como «fundamentalmente,
la critica ideoldgica de los sistemas juridicos existentes» (110). Sin em-
bargo, en mi opinidn, no se puede hablar aqui simplemente de «al-
canzar una perspectiva» o de maniobrar para el logro de una posicidn
situada «fuera» del sistema legal, esto es, como una relacion solo
«externa», en cuyo marco el objeto de investigacidon es: como sc infil-
tran en el razonamiento juridico los motivos de caracter ideoldgico
(o de clase), haciendo que lo que, en la regulacion formal, era una
entidad libre de contradicciones se convierta en un contenido social-
mente contradictorio (111). Al fin, en el curso de los analisis macro-
socioldgicos es necesario volver al concepto marxista de ideologia (112),
y someter el derecho mismo, en cuanto forma de consciencia presente
como un medio de actividad social, a la critica ideoldgica. Eso signi-
fica que, al situar en su contexto social las calificaciones dadas de
s’ mismo por el derecho, ha de encontrarse una respuesta a las cues-
tiones: 1) cdmo se transforman esas calificaciones en un ideal y un
modelo; y 2) cdmo se transforman en una fuerza social que tiene
un efecto institucionalizado, en un componente de significado formal
en la actuacion del complejo social como un todo.

En este punto, las exigencias puestas a las teorias macrosociologi-
cas son, cuando menos, contradictorias. De una parte, se desea la
mayor apertura posible en su tratamiento, y de otra, una sensibilidad
que mire por lo especifico del derecho. lgualmente, las tcorias no
macrosociologicas deberian reclamar que las otras teorias prestaran
mas atencidn a sus presupuestos historico-filosdficos —motivos esca-
toldgicos, asunciones politico-ideologicas— de lo que Carbonnicr ha

(109) Un analisis apropiado es el que realiza Kutcsar. K.: A jogszocioldgia alap-
jai (Fundamentos de sociologia del derecho), Kozgazdasagi és Jogi Kiadé, Budapest,
1976, p. 336, num. 1, al escribir lo siguiente: «la esencia del estudio socioldgico cn
la cicncia marxista del derecho s que, en fugar de ser una manifestacion a favor
o0 cn contra, que sc integra o supera al derecho positivo, contempla «sociolégicamente»
al derecho como una forma, cs decir, en su contenido social, sustancia, contexto y
funcion».

(110) KoniG, R.: Das Recht in Zusammenhang der Socialen Normensysteme, cn
Hirscn, E. E., y Rewnner, M. (ed.): Studien und Materialen zur Rechissoziologie,
«Kolner Zeitschrift fir Soziologie und Sozialpsychologie», 11 (extraordinario), 1967.

(111)  Ibidem.

(112) Para el concepto marxista de idcologia ver: Marx, K.: Prologo a A Contri-
bution to the Critique of Political Economy (1959), en MArX-ENGELS: Selected Works,
p. 182, y para su interpretacion ontolégica, A tdrsadalmi, etc., de G. LUKACS, volu-
men [1, pp. 10 y ss. Estos conceptos han sido revisados y reinterpretados en un con-
texto juridico y politico por VARGA: La séparation des pouvoirs: idéologie et utopie
dans lu pensée politique, «Acta Juridica Academiac Scientiarum Hungarioaer», NXVII
(1985). paginas 246-248.
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descrito como «gran hipdtesis» (113). Al mismo tiempo ha de acep-
tarse que no solo las teorias macrosocioldgicas del pasado tienen su-
puestos que las sustentan, sino que como una cuestion de hecho es
necesario contar con tales supuestos e introducirlos en el caudal de
conocimientos: encontrar su lugar en el sistema extremamente com-
plejo y flexible de nuestros conocimientos, creencias y actividades.
Pero es un deseo digno de respeto que las sintesis definitivas de la
sociologia juridica —en comparacion con las conclusiones, deductiva-
mente «aplicadas», de algunas ciencias sociales— deberian basarse con-
sistentemente en tesis probadas y en resultados parciales empiricamente
verificados (114). Sin embargo, permitaseme expresar mi punto de vista
de que eso es s6lo un ideal, al que a lo sumo podemos aproximarnos,
si bien esa aproximaciéon —y en nuestro propio interés— solo puede
hacerse moderamente. Daré un ejemplo: el deseo formulado por los
trabajos contempordneos de sociologia juridica en América, con el
fin de asegurar una separacion consistente entre ciencia y politica,
subrayada por la idea tecnocratica (115), no significa ni puede signifi-
car la indiferencia de cualquier teoria por los valores. Bajo el barniz
de la novedad, estamos aqui ante un viejo dilema, formulado hace
casi 80 afos, como cuestion de rectificacion de la linea de pensamien-
to de Félix Somld, un filésofo hiingaro, y socidlogo del derecho: cuanto
mds perfeccion inmanente alcanza la teoria socioldgica, mds expuesta
se encuentra a ser instrumentalizada por una politica cualquiera, s{
no estd bien asentada sobre el fundamento de una teoria de los valo-
res, que ve en la intervencion social algo mds que una simple técnica,
Yy que no impide la base posible, direccion y finalidad de su utiliza-
cion (116). Y con ello vuelvo de nuevo a la mutua interdependencia
entre hecho y valor.

Desde el punto de vista de una fundamentaciéon del pensamiento
juridico en clave de ciencia social, veo el papel a desempeifiar por
las teorias macrosocioldgicas mds en su novedad en el modo de abor-
dar el derecho, que en la madurez de sus logros. Sin embargo, soy
de la opinidn de que eso no es baladi para el presente, y es resultado
deseable para el futuro que su propésito se lleve a cabo.

(Traduccién del inglés por JUAN JOSE GiL CREMADES)

(113) CarBONNIER: Flexible droit, p. 5.

(114) PODGORECKI, A.: Towards a General Theory in the Sociology of Law, en
«Law and Society», Routledge, Londres, 1974,

(115) Buack. D.: The Boundaries of Legal Sociology, en «The Social Organiza-
tion of Law»n, especialmente partes I, 1l y IV.

(116) Cfr. VARGA: Somld Bddog jegyzetei Arisztotelész allamboleseletérél (Postu-
mos comentarios de Félix Somld sobre la Filosofia politica de Aristdteles), «Magyar
Filozofiai Szemlen, XXV (1981), pp. 816-817.
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DOMAINE "RXTEREB™ BT DOMAINE "INTERNE"™ EN DROIT
par
Csaba VARGA
Maitre de recherches
Institut des Sciences Juridiques et Administratives

de 1'Académie des Sciences de Hongrie.

1. LE "JURIDIQUE" BT LE "FOK-JURIDIQUE".

Toutes les fois que se pose la question de 1l'approche
speécifiquement juridique, c'est-a-dire, l'approche différenciée
de la sociologie générale, par exemple, le probléme se présente
de savoir comment délimiter les deux sphéres l'une de l'autre.
La theorie s'exprime par paires de termes mis en relation :
ainsi, les notions du "juridique" et du "social"”, les notions
corrélatives "au sein du droit” et "en dehors du droit", ou
tout simplement exprimées comme "domaine externe” et “"domaine
interne” au droit. C'est un trait caractéristique & ces paires
de termes qu'elles n'offrent pas une définition pertinente en
elle-méme de l'une ou de l'autre de ces sphéres ; et pour la
plupart elles ne déterminent pas non plus le critére de leur
délimitation. Le domaine "juridique"” constitue le point de
départ toujours acceptéd de fagon indiscutable et en tant que
précondition normative, qui prend pour base la maniére de voir
partagée par la profession juridique en tous temps.

Selon celle-ci le domaine "juridique"” est formé du sys-
téme de régles, d'institutions et de pratiques que la profes-
sion considére comme constitutives de la formation et du fon-
ctionnement du droit. Il en découle que les frontiéres du juri-
dique sont délimitées de maniére assez fermes dans 1'opinion
professionnelle ; tout ce qui déborde ces frontidres est auto-
matiquement rapporté au "social”, 1l'autre terme de la dicho-

tomie.
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Bien evidemment, la portée de cette conception est trés
grande ; nul doute qu'elle remplit un rdle important dans la
pratique juridique. Sa valeur theorique n'en est pas moins dou-

teuse.

Afin d'8clairer cette question, nous partirons de 1la
constatation qu'aucun des doublets que nous avons évoqués ne
prétend revétir la signification d'une classification scienti-
fique. Ils ne cherchent ni & distinguer en mérite, ni & énu-
mérer de fagon exhaustive les groupes de phénoménes respec-
tifs. De maniére logique, tous pourront étre ramenés a une
classification dichotomique ; selon la structure A et non-4, en
1'occurrence : "juridique” et "non-juridique”. Une telle clas-
sification n'a d'autre objet que de faire ressortir, parmi les
¢léments constitutifs d'un ensembdle, ceux qui sont communs,
méme sous un aspect purement pratique, en raison du fait qu'ils
possédent certaines particularités. On observera cependant que
ces notions partielles, distinguées par la classification,
s'excluent : ce qui constitue A ne pourra pas étre non-A, et

inversement ce qui est non-A ne peut &tre A (1).

Lorsque nous donnons un contenu concret aux paires de

termes : "juridique" et "social", au sein du droit"” et "en
dehors du droit", "domaine externe” et "domaine interne” ef
lorsque nous entreprenons de les interpréter dans un contexte
théorique, 1la vérité se révéle qu'il ne s'agit pas de 1'ex-

clusion mutuelle des notions - c'est-d-dire d'une classifica-

tion -, mais de leur mutuelle subordination. Il apparait, en

réalité, que ces notions sont dotées d'une généralité diffé-
rente et se recouvrent partiellement. Aussi paradoxal que cela
puisse paraitre, ce que nous avons désigné comme non-A ne pour-
ra plus constituer la négation de A suite & une telle substi-

tution et interprétation.

(1) En ce sens, cf. G. KLAUS, Einfihrung in die formale Logik,
2e ed., Berlin, 1959, chapitre V, §8, point b.
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I1 sera plus simple alors de s'exprimer comme suit : B a une
plus grande extension que A ; en découle que tous les rapports
A = B sont valabdbles, alors que la réciproque n'est pas vraie :

tous les rapports B ne sont pas égaux a A.

Se pose dés lors la question : contestons-nous la sé-
paration entre "domaine juridique"” et "domaine non-juridique"?
Refusons-nous la possibilité méme d'une telle classification
et, en dernier ressort, la possibilité méme d'avancer une dé-
finition du droit ? Certes pas. Comme cela apparaitra dans la
suite, nous nous efforcerons de mettre seulement en lumiére 1la
problématique de toute classification théorique qui oppose la
nature sociale prise en général, d'une part, et l'approche tra-
ditionnelle du droit par les juristes, d'autre part. Notre

raisonnement se développera en deux étapes.

Tout d'abord, il faut préciser que les notions ainsi
congues sont caractérisées par leur subordination et non leur
juxtaposition. Leur relation souléve dés lors inévitablement le
probléme philosophico-logique de la relation entre le tout et
la partie. C'est précisément cette relation qui sera désignée
dans la suite comme le piége de la distinction, Fallacy of dis-
tinction. On peut rappeler, a cet egard, l'explication dialec-
tique de Hegel : "la totalité c‘'est l'indépendant et les par-
ties ne constituent que des composants de cette unité ; mais
les parties &également font l'indépendant et leur unité reflétée
ne fait qu'un composant ; et chacun en son 1ndégendance cons-
titue entiérement le relatif de 1l'autre” (2). Il s'en suit que
ce qui etait appele “"juridique” ne constitue qu'un composant du
"social”. Bien qu'il posséde une "indépendance directe”, c'est
un composant qui n'existe pas en dehors du "social", c'est-a-

dire sans la "totalité" dont il est "le relatif”. Il devient de

(2) ¢.w.P. HEGEL, Die Wissenschaft der Logik, Partie 2, art.
I, chapitre III, point A.
(3) Ibid.
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plus en plus manifeste que le domaine "juridique” constitue en
tous aspects et attridbuts un domaine "social”, si nous voulons
bien convenir que la dialectique du tout et de la partie ne
constitue pas seulement un chapitre de la logique hégélienne.
I1 s'agit en fait de considerations fondamentales sur les con-
nexités de 1'étre qui fondent toute une ontologie. Comme on 1le
sait, Hegel a considéré la réalité en tant que totalité des
complexes. Opérant le dépassement critique de cette position,
Marx, Hartmann et plus tard - suivant leurs traces - Lukacs ont
élaboré une ontologie au terme de laquelle ce n'est plus 1'in-
dépendance des parties qui exerce le rdle décisif, mais leur
interdépendance et leur connexité. La position de Lukacs est

particuliérement eclairante a cet egard (4).

Par ailleurs, c'est également un défaut fondamental des
paires de termes "juridique" et "social" qu'ils considérent 1le
droit comme une chose statique, identique & elle-méme et sans
changement. Or c’'est pourtant un acquis unanimement reconnu des
positions philosophiques qui viennent d'étre rappelées que de
considérer la continuit® du changement - par opposition au ca-
ractére ephémére des etats - comme le mode d'existence fonda-

mentale du monde réel (5). De sorte qu'aucune chose ou for-

mation n'existe en dehors de son processus de changement irré-
versible (6).

Deux exemples extrémes montreront 1l'incertitude et
1'imprécision engendrées par la dichotomie des aspects specifi-

quement "juridiques” et "sociologiques”.

(4) G. LUKACS, A térsedalmi 18t ontoldgidjardl, {(vers l'onto-
logie de 17etre social), Budepest, 1976, en particulier
vol. I, en particulier chapitre II, point 1.

(5) N. HARTMANN, Ziele und Wege der Kategorialanalyse, in Zeit-
schrift fir philosophische Forschung, 2/1948, chapitre IIL.

(6) G. LUKACS, op.cit., vol. III, p. 172.
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Lors de la discussion concernant le statut de la socio-
logie juridique, la thése a &té avancée selon laquelle il n'y
avait aucune raisom scientifique de distinguer, en droit, un
domaine "interne"” et un domeine "externe”, de sorte qu'on ne
pouvait non plus distinguer sociologie Jjuridique et science

juridique (7).

A l'inverse, un autre auteur a tenté de décrire 1'in-
teraction entre les processus de créeation et d'application in-
ternes au droit et les processus d'influence que celui-ci exer-
ce sur le milieu, ainsi que l'action en retour de ce dernier

sur le juridique (8).

Du coup apparait & la fois la vérité et l'insuffisance
de ces deux positions. Er ce qui concerne la premidre, il appa-

rait que sociologie du droit et science juridique ne pourront

évidemment pas étre sépares de fagon radicale. Tout mode de
pensée ad infinitum peut se transformer en démonstration ad
absurdum : la sociologie juridique serait privée de son objet
principal, le droit, tandis que la science Jjuridique, de son
cdté, flotterait en 1l'air, privee du soutien du milieu social.
Mais 1l'autre position extréme n'est est pas moins

absurde - celle qui soutient la fusion intégrale sans différen-

ciation. Méme si nous concédions que le droit ne dispose pas

d'une ontologie distincte de celle de 1l'&tre social (9), il
n'en est pas moins évident que, pour les besoins de 1'analyse,
nous devons mettre en oeuvre des approches distinctes et des
points de vue différents. La réside la vérite de cette thése :

elle met en lumiére la diversité des aspects "externe" et "in-

(7) G. TARELLO, La sociologia nella giurisprudenza, in Socio-
logia del Diritto, I, 1974, pp. 40-51.

(8) Gy. EORSI, Jogelmeleti torzé (Une torse en théorie du
droit), in Allam- es Jogtudomany, XXIII, 1980, pp. 353-380.

(9) V. PESCHKA, Lehet-e & jognak ontoldgidja ? (Est-ce que le
droit pourra avoir une ontologie ?), in Allam- &s Jogtudo-
many, XXIII, 1980, 3.
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terne" & propos des définitions des concepts fondamentaux et
des réponses fournies aux questions rélatives au fonctionnement
du droit ; elle souligne leur effet décisif sur le type de ré-
sultat obtenu ; elle fait apparaitre le non-sens d'une confron-

tation directe de ces deux points de vue.

Pourtant cela ne signifie pas qu'il existerait une
sorte de domaine "interne”, lequel, en tant gque formation ou

chose - piége du caractére des choses, fallacy of something -

likeness - ou en tant que complexe en action - piege du carac-

tére des états, fallacy of state-likeness - pourrait étre se-

paré d'une fagon conséquente et univoque du domaine "externe".
Cela ne signifie pas non plus que les deux aspects pourront se
développer selon deux axes paralléles sans jameis se rencontrer

- piége du caractére des faits - fallacy of fact-likeness.

2. DOMAIKE "EXTBRNE" ET DOMAINR “IFTERNR™ EN TANT QUE GROUPES
DE PHENOMENES.

"

Si nous envisageons la séparation du domaine "externe"”
et du domaine "interne"” en tant que groupes de phénoménes, méme
la maniére de poser la question repose sur une fausse présup-
position. Notre conception philosophique d'ensemble en atteste
: rien n'existe de spécifiquement distinct qui - interpréte
comme objectivation ou processus - soit détaché du processus
social global. Certes, 1lorsque 1la philosophie interroge 1la
structure de la réalité et le mouvement qui l'anime, de méme
lorsque la sociologie dégage les facteurs qui y opérent, ainsi
que leurs mécanismes d'action, elles partagent la totalité so-
ciale en parties distinctes, complexes ou sous-systémes, et
établissent en méme temps l'autonomie relativé de ces parties.
Cette autonomie relative ne signifie cependant pas le caractére
particulariste de cette formation, de cette chose ou de ce pro-

cessus ; elle signifie simplement que certaines connexités et
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certains facteurs exercent un rdle prééminent qui dés lors con-

férent une certaine prépondérance fonctionnelle & une certaine

particularité.

Sur cette base, nous pouvons interpréter le droit soit

en sa qualité objective, soit comme un processus.

Si nous concevons le droit comme donnée objective, 1le

domaine "interne" se raméne au systéme des normes juridiques
1'objectivation juridique congue comme une chose pure, comme

une forme dépourvue d'une existence réelle. Car la norme juri-

dique acquiert une existence sociale actuelle pour nous, en

tant que composant du processus social total, seulement par 1la

signification qu'elle revét et cette signification - comme en

atteste la sémantique (10) - est toujours concréte, é&tant 1la

résultante du contexte social de 1'&poque.

De cette fagon, méme l'approche la plus analytique du
droit, qui apparemment évacue l'enracinement social du droit en
le concevant exclusivement comme "texte"”, finit par présenter
ce droit comme 1'épiphénoméne de la pratique sociale dés le
moment ol elle soutient que : "le droit c'est 1'interprétation
des textes"™ (11). D&s lors, il est correct de soutenir que méme
ce droit congu comme chose détachée de la pratique interpréta-
tive de la sociéte (c'est-a-dire de la somme des actualisations
sociales concrétes qui s'y développent) est dépourvu d'un étre
propre.

Le droit ne peut étre considérée que comme un processus
en progression permanente. Il n'est pas une forme d’'objecti-
vation identique & elle-méme et sans changement, réduite aux

éléments matériels des signes formant le texte.

(10) Par exemple A. SCHAFF, Wstep do semantyki, Varsovie, 1960,
en particulier Partie II, chapitres III et IV.

(11) A. BECK, Law is Text, in Memoria del X Congreso Mundial
Ordinario de Filosofia del Derecho y Pilisofia Social,
vol. VI, Mexico, 1982, p. 201.
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Le droit est un continu historique, formé de la succession in-

interrompue de ses &tats (12).

Nous pouvons arriver au méme résultat en interprétant
le droit en tant que processus. Il s'agit cette fois de la fic-
tion, dont les termes sont empruntés & la cybernétigque, selon
laquelle le droit serait cette "black box" nourrie d'un coté

par des inputs” : 1l'objectif de transformation de certains
desiderata sociaux en rapports Jjuridiques, et produisant de
l'autre des “outputs" : les solutions correspondantes. Toute
cette représentation, largement dominante dans la théorie des
systémes, est pourtant fictive et illusoire. Ainsi, ni la
création, ni 1l'application de 1l'objectivation juridique, ne
peuvent étre décrites comme des processus "internes" au droit ;

la formation et le fonctionnement du droit se situent précisé-

ment au pointd'intersection des domaines "externe" et "interne"

du droit.

En d'autres termes : aucun processus juridique ou &lé-
ment de ce processus ne présente de domaine “"interne” ou "ex-
terne” séparable l'un de l'autre. Aussi, si nous voulions cara-
ctériser le processus juridique & l'aide des catégories d'im-
pulsions ("inputs”) et d'effets ("outputs”), nous serions con-
traints de décomposer ce processus en un trop grand nombre
d'unités @lémentaires.

De plus, contrairement & ce gqu'une représentation sim-
plifiée pourrait donner & penser - représentation qui identifie
“1'input” comme appartenant au social et "1'output" comme rele-

vant du juridique - nous serions obligés de caractériser chacun

(12) Dans le contexte de 1'ontologie de Lukacs, cf. Cs. VARGA,
The Place of Law in Georg Lukdacs' World Concept, Budapest,
sous presse, chapitre III, points 3-4 ; ou bien, sous for-
me de résumé, Cs. VARGUA, La place du droit dans la con-
ception du monde de George Lukacs, in Acta Juridica
Academiae Scientiarum Hungaricae, XXIV, 1982, 3-4.

Voir encore pour une introduction au probléme Cs. VARGA,
La question de 1a rationalité formelle en droit - Essai
d'interpretation de 1'Ontologie de 1'atre social de
Lukacs, in Archives de Philosophie du Droit, tome 23,
Paris, 1978, en particulier chapitre III ; ou encore Cs.
VARGA, The Concept of Law in Lukécs' Ontology, in Rechts-
theorie, X, 1973, 3. 503
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des elements du processus juridique & la fois comme "input” et
"output”. De sorte que se dissout le domaine "interne”, tandis
que sa représentation comme "black box" perd sa valeur expli-
cative.

On arrive encore au méme résultat si on comprend le
domaine "interne"” comme une catégorie qui unifie la significa-
tion du droit comme chose et comme processus. Dans ce cas, il
apparait que sous le terme de processus on n'entend généra-
lement pas le mouvement réel du systéme mais les cadres formels
et les principes de fonctionnement officiel de ce systéme. Un
seul exemple pour illustrer cette position : "le domaine inter-
ne du droit est une sphére pourvue d'un fonctionnement autonome
qui produit et qui enregistre des impulsions. Ce domaine inter-
ne constitue un sous-complexe qui, par sa structure et sa mé-
thode spécifiquement juridiques, forme un systéme ouvert dans
la théorie des systémes” (13). Certes on pourrait accepter une
telle caracteristique limitée si on poursuit une définition du
droit dans le cadre de la théorie des systémes ou si on tend
seulement & décrire le type idéal du droit formel moderne. En
revanche, cette approche s'avére doublement insatisfaite si on
recherche & représenter les caractéres réels du droit. D'ebord
parce que cette définition reléve d'une conception du monde
périmée selon laquelle les choses pouvaient exister en elles-
mémes sans étre affectées par le mouvement autrement que de
fagon extérieure et superficielle, voire accessoire.

Ensuite, une telle dofinition tend & accréditer 1'idée
que le droit pourrait posséder un fonctionnement spécifique

"tel qu'en lui-méme"”, indépendant de 1'espace et du temps, af-

(13) EORSI, op. cit., p. 355.
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franchi de son milieu social d'appartenance (14).

Mais alors, on ne pourra éluder la question suivante :
8'il est vrai que le juridique est & ce point fonction du
milieu social concret, qu'entend-on encore par ce terme "juri-
dique"” et quels sont les critéres d'un fonctionnement conforme
& ce "juridique" ? Méme exprimée en des termes aussi tranchés,
la question n'est cependant pas nouvelle. Il y & soirante-dix
ans que Kelsen - réagissant & l'ouvrage de Eugen Ehrlich :

"Grundlegung der Soziologie des Rechts"(1913) - traitait, de

fagon critique, le dilemme de l'approche sociologique des phé-
noménes normatifs. Selon Kelsen, l'approche normative du droit
designe elle-méme l'objet des recherches de la sociologie juri-

dique car la sociologie ne pourrait aborder la norme qu'en sa

(14) Une telle conception peut posséder plusieurs racines et
composants. Sa source théorique est ramenée au formalisme
de la rationalité cartésienne par Ch. PERELMAN, Droit,
morale et philosophie, Paris, 1968, pp. 103 et sv. Cepen-
dant, ses attaches sociales peuvent se rattacher aux ten-
dances centralisatrices de la direction &tatique, et, plus
précisément, aux conceptions de nature conservatrice et
volontariste se cachant derriére «celles-ci. On peut
rappeler & cet egard que la théorie d'interprétation dite
statique par opposition & la théorie dite dynamique (par
exemple J. WROBLEWSKI, Zagadnienie teorii wykladni prawa
ludowego, Varsovie, 1959, chapitre VIII, point 2) est de-
venue prédominante en premier lieu aux établissements de
1'absolutisme féodal et du capitalisme classique possédant
des codifications toute nouvelle, et également dans la
phase dite de la dictature du prolétariat des socialismes
existants. Selon la théorie statique il existe une signi-
fication de la norme juridique qui est authentique, perti-
nente en elle-méme, identique avec elle-méme et sans chan-
gement, et que l'interprétation est appelée a se révéler
dans la volonté du législateur (par exemple I. SZABO, 4
jogszabidlyok értelmezése, Interprétation des régles de
droit, Budapest, 1960, en particulier chapitre III). Cette
conception présuppose une théorie sémantique de la signi-
fication selon laquelle elle peut étre identifiée comme
indeépendante de n'importe quelle communication sociale,
comme donnée a priori, identique avec elle-méme et sans
changements, excluant donc mobilité, flexibilité et indée-
termination et apparaissant donc entiérement objective.
(Voir par exeaple L. ANTAL, Sign, Meaning, Context, in
Lingua, X, 1961, 2). 205
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qualité de fait social (15). Mais cette thése de la subordina-
tion de 1'objet et du rdle de la sociologie juridique a
1'auto-qualification du droit, de méme que 1'impératif d'ali-
gnement de ses constructions conceptuelles sur 1les notions
normatives du droit - cette thése et cet impératif impliquent
qu'on adopte une position normativiste qui parte des normes et

s'appuie exclusivement sur celles-ci.

S'il est exact que l'auto-qualification du droit cons-

titue 1'axe de référence de la vie réelle du droit et fournit

la possibilité de son interprétation contextuelle, il n'en res-

te pas moins que cette auto-qualification ne présente de signi-

fication sociale que dans la mesure ol la pratigue sociale 1la

N
reconnait.

I1 est bien &tabli que le systéme juridique contient
des normes qui peuvent répondre & deux objectifs differents.
Soit le droit régle son propre fonctionnement, soit il régle-
mente le fonctionnement de la société. On a d&ja relevé que, en
tant qu'expression linguistique, le systéme des normes n'ac-
quérait de signification sociale actuelle qu'au travers de 1la
pratique interprétative concréte. Comme, par ailleurs, une tel-
le interprétation s'opére toujours dans un milieu social donné,

il en découle que méme la reconstruction conceptuelle et logi-

que du systéme juridique est solidement déterminée. A cela

s'ajoute encore que l'interprétation s'appuie aussi sur des

présuppositions et principes interprétatifs admis tacitement,

si du moins elle entend rencontrer les exigences de la ration-

nalité juridique, sociale, etc... (16).

(15) H. KELSEN, Eine Grundlegung der Rechtssoziologie, in
Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitlk, XXXIX,
1915, en particulier pp. 875-876 et aussi H. ROTTLEUTHNER,
Rechtstheorie und Rechtssoziologie, Freiburg et Munich,
1981, Partie B, chapitre I, point 1.

(16) L. NOVAK, De la rationalitéd du législateur comme élément
de l'interpretation juridique, in Etudes de logigque juri-
dique, ed. Ch. Perelmen, vol. III, Bruxelles, 1969.
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Ainsi, contrairement aux apparences, la dogmatique Jjuridique -
science de la <classification et de la systématisation des
matériaux juridiques - n'est pas purement formelle ; bien au
contraire, elle apparait comme une science socialement engagée

et déterminée jusque dans ses hypothéses fondamentales.

Nous avonas evoqué plus haut le piége de la distinction
et l'erreur de croire qu'il existerait des activités juridiques

au sein desquelles un donné purement "juridique" se laisserait
distinguer d'un donné purement "social". Il apparait, & 1l'ana-
lyse, qu'une méme imbrication affecte l'auto-qualification du
droit, tant au niveau des simples concepts que des questions
les plus fondamentales. Ainsi la question de savoir si un ordre
juridique constitue nécessairement un ordre effic#ce dans 1'en-
semble ou si cette qualité ne peut étre établie qu'au terme
d'un examen de la réalite (17), ou encore la guestion de savoir
si un droit révolutionnaire s'impose par la force des armes
plutdt que par sa prétention & &tablir une nouvelle légitimité
(18) - ces questions et les concepts qu'elles utilisent ne
s'avérent actuelles et pertinentes que de leur insertion dans
le contexte social. C'est la reconnaissance de leur impact en
tant que faits sociaux qui leur confére leur véritable signifi-

cation.

C'est donc d'emblée que s'engage l'interaction entre

domaine normatif et domaine sociologique. Et c'est précisément

pour expliquer la pratique de cette reconnaissance sociale que

(17) Sur 1la notion de l'efficacité - et précisément en con-
nexion avec le sens de la validité coanformément aux pos-
tulats propres du systéme juridique - voir H. KELSEN, Ge-
neral Theory of Law and State, Cambridge (Mass.), 1949,
Pp. 117-119.

(18) Le parallélisme du caractére illégitime du droit dit "ré-
volutionnaire” et de sa prétention de l6gitimité pouvait
étre retrouvé chez E. KANT, Die Metaphysik der Sitten, Das
Staatsrecht, 48. Voir dans un contexte plus elargi Ph. I.
ANDRE-VINCENT, Les révolutions et le droit, Paris, 1974,
chapitres III-IV.
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la théorie a formul@ le concept d'"auditoire" - concept qui ex-
prime bien 1la dépendance de 1l'interprétation & 1'égard des

évolutions de la pratique sociale (19).

S'il en est bien ainsi, comment &tablir les critéres du
caractére et du fonctionnement juridique ? Sans tenter ici une
definition, on dira que les critéres du juridique doivent re-
fléter cette coincidence entre les domaines normatif et socio-
logique.

D'une part, ils doivent partir des positions &tablies par 1le
droit positif, c'est-a-dire de ses catégories normatives et de
son auto-qualification ; d'autre part, ils doivent rendre comp-
te de la signification concréte que revétent ces positions dans
leur reconnaissance sociale pratique. On constatera alors gque
le droit n'est, en definitive, pas autre chose qu'un processus
continu résultant de la realisation pratigue de sa

création officielle. S'en dégage, au cours de certaines étapes,

& tout le moins du développement des cultures Jjuridiques, une
permanence considérable du droit. Mais en méme temps ce droit
est changeant, puisqu'il repose sur la pratique sociale. Dés
lors la réponse kelsénienne s'avére partiale et limitée. Bt
cette critique & 1'égard de Kelsen pourrait encore é&tre déve-
loppée a l'aide des analyses fonctionnalistes récentes de
1'ethnologie et de la sociologie juridiques qui ont pu formuler
aujourd'hui des critéres du fonctionnement des systémes de
droit, indépendamment de ses notions normatives, lorsqu'elles
ont eu & rendre compte des formes quasi-juridiques ou alterna-

tives au juridique des systémes qui ont précédé l'apparition du

(19) La notion empruntée & la Rhétorique d'Aristote (ligne
1357) a &té reélaboree par Ch. PERELMAN, Logique juridi-
que =~ Nouvelle rhétorique, Paris, 1976, en particulier
52 et 60 et aussi par A. AARNIO - R. ALEXY, A. PECZENIK,
The Foundations of Legal Reasoning, in Rechtstheorie, XII,
1981, 4, pp. 443-444. Le reexamen critique de la notion de
1'audience selon Aarnio est fait par A. PECZENIK, The
Basis of Legal Justification, Lund, 1983, chapitre 5,
art. 2, point T.
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droit (20), ou qui lui succédent (21).

3. DOXAINE "EXTEREE" ET DOMAINE "INTERNE" EN TANT QUE POINTS
DE BREFERENCES.

Je viens d'exprimer un certain scepticisme & l'endroit
de la distinction des domaines “externe” et "interne" en tant
que groupes de phénoménes. Si j'introduis maintenant cette dis-
tinction en tant que points de référence, en tant que points de
vue différents, il faut que Jje m'explique sur le contenu de
cette nouvelle distinction et que je dise ce qu'on peut en at-

tendre.

On 1'a vu : nulle part on ne trouve dans la realité
quelque chose qui pourrait passer pour un domaine “interne”. Il
se fait pourtant que, dans les analyses de science Jjuridique,

nous devons tenter une description du type idéal de ce domaine

interne ; nous devons faire comme si un tel complexe pouvait en

effet exister. Cette description doit reconstruire et &clairer

la realite telle qu'elle est prescrite et plenifiée par le
9 P

droit ; elle devra, pour ce faire, se fonder exclusivement sur

(20) Par exemple S. DIAMOND, The Rule of Law Versus the Order
of Custom, in The Rule of Law, ed. P. Wolff, New York,
1971, et aussi L. POSPISIL, Anthropology of Law - A Com-
perative Theory. New York, 1971. Une telle approche fonc-
tionnelle du caractére juridique n'est cependant pas
exempte de critique, voir par exemple K. KULCSAR, A jogi
népszokadsok kutatdsa és a jogszocioldgia (La recherche des
coutumes populaires et la sociologie juridique), in E.
TARKANY-SZUCS, Jogi népszokasok, Budapest, 1981, pp. 833
et sv. ol sa prise de position semble &tre bien sceptique
& l'égard d'un tel élargissement du cadre du concept du
juridique. Je suis cependant d'avis qu'une telle position
ne pourra pas étre négligée par aucun exposé entreprenant
1'élaboration non seulement historique. L'exemple le plus
€loquent & ce propos est peut-étre R. DAVID, Les grands
systémes de droit contemporains - Droit Compare, Paris,
1964, qui slirement ne pourra étre accusé de prejugés et de
partialité non-juridique. Voir encore, avec la prétention
d'une sorte d'éclaircissement conceptuel, Cs. VARGA, From
Legal Customs to Legal Folkways, in Acta Juridica Acade-
mia e Scientiarum Hungaricae, XXV, 1983, 3-4.

(21) Par exemple, Alternative Rechtsformen und Alternativen zum
Recht, ed. Erhard Blankenburg, Ekkehard Klausa et Hubert
Rottleuthner, in Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechts-
theorie, vol. 6, Opladen, 1380. 209
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les prescriptions juridiques explicites et méme emprunter sa
terminologie spécifique. Méme .si cette tache ne peut &tre
entidrement menée & bien, de ce point de vue interne, 1la
science juridique, si elle veut traiter son sujet, doit, dans
un premier temps, reconstruire l'ordre prévu ou impliqué par 1la
réglementation. Cela veut dire que la science juridique doit
classifier, systématiser, harmoniser en un ensemble cohérent le

"systéme d'accomplissement”, Erfiillungssystem selon la termino-

logie de l'ontologie de Georges Lukacs, qui fait du droit un

instrument médiateur (22).

Quelques exemples éclaireront la nature de cette
tache. L'exercice de la souveraineté du peuple doit &tre décrit
dans les termes de 1'évolution de la représentation de la vo-
lonté populaire indépendante dans un pays ou la Constitution ne
dit mot des engagements de politique extérieure, ou du régime
prévalant des partis reconnus, ou encore du rdle prépondérant
exercé par un de ceux-ci. De méme, si je veux décrire 1l'ordre
visé par la réglementation juridique, je devrai expliquer 1la
succession du crime et de la peine dans les termes des princi-
pes légaux. Ainsi aussi, si je veux décrire ce que la pratique
qualifie d'"abus de droit", Jje devrai m'en tenir aux dispo-
sitions 1légales. C'est encore en termes juridiques que Jje
devrai traiter les questions des éléments constitutifs d'un
systéme juridique, de la validité, de 1'efficacité, des 1lacu-

nes.

Une telle description n'est &videmment pas celle de 1la
réalité, c'est la reconstruction du droit en tant que systéme
médiateur dans la réalité ou, plus précisément, c'est la re-

construction des principes de fonctionnement officiellement

déclares du droit.

(22) Cf. Cs. VARGA, Towards a Sociological Concept of Law - An
Analysis of Lukacs Ontology, in International Journal of
the Sociology of Law, IX, 1981, 2, chapitre IV, point 5.
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Cette description, insuffisante en elle-méme, doit étre com-

plétée par l'analyse de la réalisation effective du phénoméne

ou du processus réglementd. Un phénoméne ou un processus en ef-
fet qui n'eriste que dans un texte normatif ou dans une inter-
prétation dogmatique n'existe que dans sa possibilité et non
selon la réalite ; il n'est que , der MGglichkeit
nach comme disait Marx (23). Revenons & nos exemples &voqués

plus haut. La réalité de la souveraineté du peuple doit &tre

décrite en fonction, et dans le contexte, des relations inter-
nationales, des prises de décision informelles des partis et de
la position prépondérante éventuelle de 1l'un de ceux-ci. De

méme, la succession du crime et de la peine ne saurait étre dé-

crite sans faire intervenir 1'évaluation de la non-dénonciation
d'un certain pourcentage des infractions, ainsi que 1l'existence
d'un pouvoir discrétionnaire de la police et du procureur dans
l'exercice des poursuites. On ne saurait non plus rendre compte
de 1'application de la théorie des abus de droit indépendamment
des abus qui se manifestent dans cette pratique elle-méme. La
notion de droit ne saurait étre explicitée sans tenir compte
des textes qui sont appliqués dans la pratique judiciaire sans
pour autant bénéficier du sceau "juridique" de la validité et
de 1'efficacité, mais n'en exercent pas moins des fonctions
€équivalentes. Enfin, le concept de lacune doit, pour étre ex-
plicité, &tre replace dans les contextes ol son émergence n'est
due qu's un besoin trés particulier ou & l'insatisfaction que
susciterait une solution strictement conforme au droit em vi-
gueur. Autant d'analyses qui sont le fait de la sociologie ju-
ridique. Ce qui aménera Kelsen & &crire : "Il est entiérement
indifférent, d'un point de vue sociologique, de savoir si les
normes qui determinent la conduite sociale appartiennent au

droit, & l'usage ou aux moeurs. D'un point de vue purement so-

(23) K. MARX, Einleitung zur Kritik der Politische Okononmie,
1857-58, in K. MARX et F. ENGELS, Werke, tome 13, Berlin,
1875, p. 623.
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ciologique, aucune différence essentielle ne se marque entre
ces normes ou, plus précisément, entre les faits et images

psychiques constituant le contenu de ces normes” (24).

Indubitablement, les deux points de vue se complétent.

Derriére une question unique : "Qu'est-ce que le droit ?",

s'articulent en réalité deux questions différentes : "Qu'est-ce

que le droit, selon ses principes officiels ?" et "Qu'est-ce

que le droit selon sa pratique sanctionnée en tant que droit ?"

Bien évidemment, des réponses sont apportées a ces deux

questions. Aussi bien ne pourra-t-on réfuter 1'une sur la base

de l'autre (25). Mais cela signifie-t-il que les deux points de

vue et leurs réponses respectives poursuivent des voies paral-
léles sans jamais se rencontrer explicitement:- ? Devra-t-on
simplement se contenter de poser la question de la prépondéran-
ce de l'un sur l'autre, mettre en relief, par exemple, que
"l'aspect interne ne peut prédominer que intra muros, tandis
que dans la question de la totalité du domaine externe et in-
terne du droit, c'est l'aspect externe, déterminant en dernier

ressort, qui excerce le rdle dominant” (26)?

Je suis d'avis que bien que ces points de vue, et leurs

réeponses, se complétent mutuellement, ils n'en constituent pas

moins (de méme que leur addition) des répomses partielles.

Ils ne constituent pas des réponses théoriques suffisantes car
ils réduisent le phénoméne, socialement complexe, du droit &
ses simples aspects factuels. Le point de vue normatif réduit
le droit au pur acte d'édiction juridique, Setzung ; le point
de vue sociologique n'a d'égard que pour la pratique directe.

(24) H. KELSEN, Eine Grundlegung der Rechtssoziologie, op.
cit., p. 876.

(25) EORSI, op. cit., p. 358.

(26) Ibid.
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De sorte qu'on ne parvient pas & rendre compte, de cette fagon,
du caractére historique et axiologique du droit ; de méme
échappe a4 1'analyse son insertion dans le systéme social des
rapports et conditions qui font du droit, 4 son tour, un phéno-
méne sociédtaire (27). Ces résultats partiels ne sont donc que
les éléments d'une réponse que je qualifierais de synthétique

(28) et qui reléverait de la science juridigque.

Sans doute une telle réponse repose-t-elle sur ces ap-
proches partielles, mais son caractére synthétique 1lui vient

précisément de ce qu'elle leur fait subir un traitement compa-

ratif, historique et &volutif relevant des sciences sociales.

Elle fait donc apparailtre le caractére historiquement situé de
la maniére méme d'articuler ces deux questions partielles. La
ré-ponse synthétique est ainsi en mesure de montrer et d'éva-
luer, dans son contexte socio-historique, l'interaction passée,
pré-sente et future de la construction sociale normative et de

ses alternatives possibles.
4. CORCLUSION.

De ce qui précéde on déduira que le droit constitue une

totalité partielle au sein de tout sociel. Il est l'unité des

processus normatifs homogénes et de ses agents. Son &tude peut
s'opérer de maniére relativement autonome si du moins le but de
1'analyse est de mettre en lumidre ses connexions conceptuelles
et la systémacité de ses processus. En revanche, si le but de
son étude est la prise en considération des effets sociaux que

sa mise en oeuvre engendre, si donc on entend insérer 1'étude

(27) J'applique 1la notion au sens d' A. ETZIONI, The Active
Society - A Theory of Societal and Political Processes,
Londres et New York, 1968, en particulier pp. 47-48.

(28) Dans une premidre composition, voir Cs. VARGA, Quelgues
questions méthodologiques de la formation des concepts en
sciences juridiques, in Archives de Philosophie du Droit,
tome XVII!I, Paris, 1973.
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du systéme juridique au sein d'une théorie sociale d'ensenmble,

il faudra distinguer puis faire interagir ce qui existe par le

fait et ce qui existe par le droit,

il faudra donc réinsérer

cette dialectique du juridique

et du social dans la totalité

sociale

interprétée historiquement afin d'aboutir & une syn-

thése du passé et du présent,

1'8tre (Sein) et du devoir-

gtre (Solle_n) (29).

(29) Pour wun
VARGA, Macrosociological

cette
Theories of Law -

élargissement de

problématique, cf. Cs.
From the

"Lawyer's World Concept"

to a Social Science Conception of

Law, Contribution introductive au Groupe de Travail VI/4

du 11éme Congrés Mondial de Philosophie du

Droit et de

Philosophie Sociale tenu A4 Helsinki au mois d'aociit 1983.

Pour ou contre ?

Csaba VARGA, « Domaine “ externe * et domai-
ne “interne * en droit », dans Revue interdis-
ciplinaire d’études juridiques, Bruxelles, F.U.
S.L., 1985/14, pp. 2543.

DEFENSE ET ILLUSTRATION
D'UNE DISTINCTION
par Frangois OST (F.U.S.L.,Bruxelles).
Nous soutenons que la distinction entre pers-
pective interne et perspective externe constitue

un enjeu majeur et incontournable A 1'égard
duquel toute étude, qui se prétendrait théori-
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que, du phénomene juridique est contrainte de
prendre parti (1). Nous soutenons, par ailleurs,
que le récent article de Cs. Varga, loin de ruiner
cete distinction, la renforce en l'affinant (2).
Commengons par cette seconde proposition.
La these de Varga pourrait étre ainsi résumée :
la distinction interne/externe est inacceplablc
d'un point de vue ontologique, mais nécessaire
d'un point de vue épistémologique. Au fond,
cette situation théorique est trés comparable

(l) P Ost et M. van de Kerchove, « Towards an Interdiscipli-
Theory of Law », dans Theory of Legal Science, A. Peczenik
et nl (ed.x) Dnrdndxl 1984, pp. 497-508 ; F. Ost. « Dogmatique
uridique et science lnterdisciplinaire du ‘droit », A paraitre daos
echistheoria, 1985.
@ Cs. Varga, « Domaine * externe » et domaioe « Inl:x-ne ~ en
droit », dans Revue intel ¢ d'¢tudes juridig 198514,
PP 2543,
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a celle qui caractérise la distinction kelsénienne
du Sein et du Sollen: si on soutient, comme
parait bien le faire Kelsen lui-méme, que l'étre
et le devoirétre constituent deux régions du
monde absolument distinctes, la theése est
excessive et doit étre rejetée; en revanche, si
on s’en tient au plan épistémologique, qui était
celui de Kant et de Hume, la distinction nous
parait parfaitement légitime et non encore
controuvée. C'est une argumentation compa-
rable que développe Varga a propos des pers-
pectives interne et externe. S'il y va de deux
« domaines », de deux groupes de phénomenes
distincts (le « juridique » absolument distinct
du «social ») la thise est intenable: c’est que
« Ia formation et le fonctionnement du droit se
situent précisément au point d’intersection des
domair.es externe et interne du droit » (p. 32).
En revanche, si la distinction vise des « points
de référence » ou des « points de vue » (p. 38),
elle est nécessaire. C'est qu'une compréhension
critique du droit doit nécessairement se pro-
duire de fagon dialectique: dans un premier
moment, il convient de faire la description du
« type-idéal » que représente le modele officiel
de régulation de la société (et du droit) par le
droit, « comme si » un tel modele pouvait exis-
ter tel qu'il se présente lui-méme (p. 38). Dans
un second temps, on confrontera ce modele aux
indices de sa réalisation effective dans le champ
social (p. 40). Sans donc hypostasier le droit au
point d'en faire une réalité en soi parfaitement
étrangére au social, cette argumentation permet
néanmoins de rendre justice A |’ autonomie
relative » du droit et de prendre au sérieux —
pour mieux en évaluer ensuite la portée réelle
— le discours tenu par les juristes sur leur
propre pratique.

11 est important, nous semble-t-il, de prendre
conscience du fait que ces questions épistémo-
logiques ne sont point spécifiques & 1'étude du
droit. Elles se posent, en effet, inévitablement
chaque fois que l'objet d'analyse s’avére porteur
d’un discours sur lui-méme — situation « dauto-
interprétation » qui caractérise en fait I'ensem-
ble des sciences sociales et humaines.

Aussi n'est-il sans doute pas inutile de « regar-
der par dessus la haie » pour apprécier com-
ment ces questions y sont traitées. On songe,
par exemple, au fameux Methodenstreit ou
« conflit des méthodes » qui opposa en Alle-
magne, 4 la fin du siecle dernjer, les te-
nants de ‘¢ I'explication » (censée caractériser
les «sciences de la natures) et ceux de la
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« compréhension » (censée régir les «sciences
de l'esprit »). Alors que l'explication implique
« rupture épistémologique » et objectivation du
donné étudié, en revanche une telle « externa-
lisation » ne paraissait ni souhaitable, ni possi-
ble dans le champ des sciences de l'esprit:
rendre compte d'un phénomeéne humain ou
social, n'estce pas en pénétrer I'esprit pour en
restituer la logique interne ? Telle parait étre
aujourd'hui encore la position d’auteurs comme
P. Winch et H.G. Gadamer (3).

En revanche, d'autres auteurs ont bien mon-
tré les limites d'une telle opposition et ]a néces-
sité d'articuler, de fagon dialectique, I'expliquer
et le comprendre. Ainsi M. Weber propose-t-il
la méthode « d’explication compréhensive » qui
implique de soumettre les interprétations « si-
gnificatives » des comportements étudiés aux
vérifications « objectivantes ». Appliquant cette
idée A la sociologie du droit, Weber notait qu‘il
lui appartenait d’utiliser les concepts de la
dogmatique juridique A titre «d'idéal-type s,
pour en mesurer ensuite, par les méthodes
de I'imputation causale, le degré de réalisation
dans le champ social (4).

On pourrait aussi évoquer I'enseignement de
P. Bourdieu qui, mieux que quiconque, a su
décrire la situation délicate des sciences so-
ciales sans cesse partagées entre « coupure et
participation » (5). Lorsque le «comprendre »
absorbe « I'expliquer », le discours scientifique
se détache mardes schémas que véhicule la pra-
tique : il s'agira trés vraisemblablement d'un
discours « demi-savant » mélant le « demi-cons-
truit » et le «demiconcrets (6) — situation
qui nous parait parfaitement caractériser la
situation actuelle de la dogmatique juridique.

Mais contre cet excés de proximité, il ne faut
cependant pas réagir par un excés de distance
qui consisterait dans la récusation pure et sim-
ple de la connaissance pratique et de l'auto-
compréhension implicite de l'expérience ordi-
naire. Il s'agit plutdt d'instaurer une « relation
de proximité rompue et restaurée» (7) qui

(3) P. Winch, The Idea of Social Science and lts Relation to
Philosophy, London, 6¢ éd., 1970 ; H.G. Gadamer, V{ritd et mé-
thode, g’lrts, 1970.

(;) M. Weber, Essais sur la théorie de la science, trad. fr. par
J. Freund, Paris, 1965, p. 471.

(5) P. Bourdieu, Le sens pratique, Parls, 1980, p. 178,
(6) P. Bourdleu, Homo academicus, Paris, 1984, p. 30.
M Ibidem, p. 11,
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donne pour objet aux sciences sociales ce sens
interne dont elles tentent précisément de se
détacher.

Revenons au droit. Comment une science du
droit pourrait-elle continuer 2 garler du droit
tout en demeurant une science ?

C’est ici que, reprenant la terminologie de
Hart, nous introduisons la distinction interne/
externe. Nous pensons que, faute de rupture
épistémologique, une théorie qui adhérerait au
point de vue interne du droit (qui consiste a
« accepter et utiliser les régles comme modeles
de conduite ») (8), ne parviendrait pas a se
constituer en véritable science. Inversement,
ne nous parait pas plus satisfaisante la position
qui, adoptant un point de vue radicalement
externe, n'adhére pas a ces régles, mais ne s’y
réfere pas non plus, de sorte que la normativité
du droit est réduite 2 la factualité de l'empi-
rique (on pense notamment 2 certaines theéses
du «réalisme ameéricain» ou du marxisme
« économique »),

Hart cependant suggérait l'existence d’une
troisi¢éme position que I'on pourrait qualifier de
« point de vue externe modéré » : dans ce cas, si
I'observateur suspend sa propre adhésion aux
phénomenes normatifs qu'il étudie, il ne néglige
Fas pour autant de se référer a la manijere dont
es acteurs juridiques considérent eux-mémes
les régles d'un point de vue interne (9).

Telle est donc la place, inconfortable mais
néanmoins inévitable, que nous croyons pouvoir
assigner A une science du droit soucieuse de
rendre compte de son objet sans pour autant
en reproduire les dogmes et les mythes (10).
Les partisans de la dogmatique juridique y ver-
ront sans doute trop de science et pas assez
de droit (11). Nous leur répondrons que leurs
constructions et leurs systémes baignent tou-

(8) H.L.A., Hart, Ls concept de drcll trad. fr. par M. van de
Kerchove, Bruxeles, 1976, p. 114

(9) Ibidem.

(10) Plutdt que de parler de « point de vue externe modéré »,
cerains préferent parler, dans un sens trés voisin, de « point
de vue herméncunique » : N. Mac Cormick, H.LA. Hart. Jurists.
Profiles in Legal Theory, London, 1981, pp. 3440: V. Villa,
« Legal Science betweea Natural anod Human Sciencess, in
Legal Studies, vol. 4, n* 3, nov. 1984, pp. 264-268 ; cf. aussi, dans
cette Revue, §. Commailie et J.Fr. Pernn, « Le modile de Janus
de la sociologie du droit » (Droit et sociéié, 1985, n* 1, pp. 95-110).

(11) Voyax par ucmzlz I'¢ditorial de la pouvelle revue Droits.
Revue [rangaise de thdone juridique qui semble bien rejeter
I'approche interdusciplinaire du droit qul « reste 3 la surface
du droit (...) et ne pcul rendre compte de son irréductible ori-
gioalité », (1985, o* I, p. 3).
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jours dans une science sociale implicite qu'il
est urgent de mettre au jour. Quant aux tenants
des sciences sociales pures et dures, sans com-
plicité ni compromis a I’égard du normatif, ils
genseront sans doute que notre modéle est

ien trop complaisant 4 I'égard des conceptua-
lisations juridiques (12). Nous leur répondrons
que leurs théories risquent bien de comporter
plus de droit implicite qu'ils ne le pensent, &
moins que d'emblée, les réalités juridiques ne
soient rangées au rayon des épiphénomenes,
idéologies et autres pseudo-objets...
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TECHNIQUE JURIDIQUE - 1. Au scns Ie plus large, phénoméne complexe consistant ¢n
méthodes, procédures, moyens, compétences ctc. qui rendent possible le fonctionnement du droit

2. Dans la pratique juridique, activité pratique adaptant des normes juridiques a des besoins
sociaux réels,

3. En scicnce du droit. opération logique sur des normes juridiques cn vuc de I'élaboration
d’un systéme cohérent de notions juridiques ct d'une doctrine juridique cohérente.

4. Dans unc acception réductionniste, le droit lui-méme en tant que technique sociale particu-
liere (Kelsen).

ETYMOLOGIE - Du grec tixw. art manuel, habileté a faire quelque chose, le moyen d'y parvenir, le produil de cet an.

TRADUCTION - All. : Rechtstechnik {Kohler), Juristische Technik (Jhering), Technik des Rechls (Stammler); Ang!. . Techni-
que of Law (Paton), Legal Technique (Jones); Esp. : Técnica del derecho, Técnica juridica; Ital. : Tecnica del dintto (Bobbio):
Tecnica giundica.

BIBLIOGRAPHIE - Angel . La lechnique législative en matiére de codification civile, Paris, Boccard, 1930 Nor-
berto Bobbio, Scienza e tecnica del diritto, Torino, Istiluto Giuridico della Regia Universitd di Torino, 1934, Jean Dabin, La
technique de I'élaboratio.y du droit positil, spécialement du droit privé, Bruxelles-Paris, Bruylant-Swey, 1935; Claude Du Pas-

queer, introduction & la théone g et 4 la philosophie du droit, 2¢ éd.. Neuchatel-Pans, s.d., 1942 Léon Duguil. Traité de
droit constitutionnel, tome 1, La régle de droit — le probléme de I'Etat, 3° éd., Paris, Boccard, 1927: Eugen Ehriich, Freie
Rec! g und Ireie Reci haft. Leipzig, Hirschield. 1903; Eugen Ehdich, Die juristische Logik. Tubingen, Mohr,

1918: Frangois Gény. = La technique législative dans la Codification civile moderne, A propos du Centenaire du Code civil », in
Le Code civil 1804-1904. Livre du Centenaire, tome 2, Paris. Rousseau, 1904, p.989 sq.; Francois Gény, Science ef lechnique
en droil privé positif, Nouvelle coninbution & la critique de la méthode jundique, Paris, Sirey, lome 1, 1925 tome 3, 1923; tome
4,1930; James Wiliam Harris, Legal Philosophies, London, Butierworths, 1980; Franz von Holtzendortl, Enzykiopadie der
Rec in . 1. Bd., 7. Aull, Hrsg. Josel Kohler, Minchen-Leipzig-Berlin, Duncker und
Humblot - Guttentag, 1913; Walter Hug. « Geseuesﬂul und Rechtssetzungslehre =, in Geselzgebungstheone, juristische Logik,
Zivil- und Prozessrecht, Gedachtnisschrift for Jorgen Rodig, hrsg. U. Klug, Th. Ramm, {elc.). Berlin-Heidelberg-New York,
Springer. 1978. p 3 sq.; Rudolf von Jhering. Geist des rdmischen Rechts aul den verschiedenen Stufen semner Entwicklung. 2.
Teil, Leipzig, Breitkopf unc Hartel, 1858; J. Walter Jones, Hisfoncal Introduction lo the Theory of Law, 2nd ed., Oxford, Claren-
don, 1965; Hans Kelsen, « The Law as a Specilic Sociat Technique = {1941), in Hans Kelsen : Whal is Juslice ? Justice, Law,
and Politics in the Mirror of Science, Collected Essays, Berkeley-Los Angeles-London. University of California Press, 1971,
p23 sq: Jnse' Komet Lehrbm:h der Rechlsph:lasoph;e 2. Aull,, Berlin-Leipzig. Rotschild, 1917 Kulcsar Kalman, Pohtikai és
jo ( U et j ). Budapes!. Tankdnyvkiadd, 1981; George Whitecross Paton, A Text-book of
Junsprudence, 3rd ed by D P. Perham, Oxford, Clavendon 1964 ; Frangoris Russo, Realté juridique el réalté sociale, Elude
sur les rapports entre le droil et la sociologie el sur le réle du droit dans la vie sociale, Paris, Sirey. 1942 Karl Fnednch von
Sawvigny, Vom Beruf unserer Zeit fir g und Rec ft {1814), 3. Aull. Heidelberg, Mohr, 1840; Rudoll
Stammler, Theorie der Rechiswissenschalt, Halle, Waisenhaus, 1911; Csaba Varga, = Logic of Law and Judicial Activity : A
Gap between Ideals, Realty and Future Perspectives =, in Legal Development and Comparalive Law, ed Z Péleri, L Lamm,
Budapest. Akadémiai Kiadd, 1982, p.45 sq.; Csaba Varga and Jozse! Szajer, - Legal Technique -, in Questions of Legal
Theory 1987, ed. M Samu, Cs. Varga, Budapest, Elte, 1987.

Sur «Technique juridique » — 1. L'expression fut dans la légistation (p.12). L'élaboration de la notion

fabriquée alors que la formulation de la théorie de esl, historiquement, liée a la formulation idéologi-

la légistation de Savigny (Vom Beruf..., 1814) fut la que du droit formel moderne. Les fondements de la

premiére, a I'époque moderne, a distinguer enlre théorie furent établis par les auteurs allemands,

« eléments techniques » et « éléments politiques » spécialement Jhering, a ia fin du Xix*® siécle. Par
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1a, ils entendasent la competence professionnelle el
les moyens d elaboration, d'adaptation et de modifi-
cation du droil. Depuis, de nombreux auteurs fran-
cais, notamment Geny, ont coninbue a developper
une theonie de la «lechrmique jundique »

2. La sigmificaon de Vexpression est pluldt
ambigue (Dabin, 1935, p.2). Dans beaucoup de
dictionnaires et d'encyclopedies jundiques, on ne
trouve méme pas celte notion. Cerlains auteurs
considérent le terme fui-méme comme mpropre.
Selon Dabin, Fexpression est mal choisie pour desi-
gner celle tache (Dabin, 1953. pp.234-235). Le
champ operatore du concept et la prise en compte
de sa lonclion permellent cependant dellectuer
une classihication.

3. Au sens 1, «lechnique juridique ~ concerne
une aire lres vaste. Geny lui altnbue «une telle
place qu'elle absorbe a elle seule, ou peu s’en faul,
tout le domaine du droit » (Dugunt. p. 105). Les deh-
niions  complexes sont caraclersées par une
approche systematique globale.

Suwvant la theorie de Jhering, la notion prend
naissance chez Savigny (Angelesco, p.5). Celui-ci
est le premier a avoir fait une distinction entre les
techniques conscientes dans l'élaboration d'un sys-
teme jundique, el la formalion spontanee du drot,
enraciné dans le Volksgeis!. Pour Jhering. il s’agit
d'un concept relevant de la methodologie du droit. Il
distingue entre matére et forme du droit, identihant
fobjet de 1a technique jundique a cette derniere. On
attend de la forme qu'elle soit adequate a la
maltiere du droil anlerieurement développe, c'esl-a-
dire aux inchnations des sentiments populaires. La
technique juridique comme melhodologie esl une
activité comportant des aspects theonques et prali-
ques (cl. Jhenng, p.340). Les opeérations sont les
suivanles : analyse jundique. concentration logique.
construction jundique (p.359-384). Tout cela est
destine a servir au mieux la pratcabilile du droit

Geny entend couvnir le champ entier du droit. Les
fondements philosophiques de celle theorie sont
fournis par une distinction postulee entre le donne
el le construit L'objel de la lechnique juridique est
la « construction jundique ~ : = la technique repre-
sente, dans l'ensemble du droit positif, 1a forme
opposée a la matiere, e celle forme reste essen-
Lellement une construction largement artificielie du
donné ~ (lll, 23). On atiend de ce qui est donne a
nimporte quel moment, qu'il soit adéquat a ce qui
est donne anterieurement dans l'ordre jundique. En
conséquence, «un ensemble de procedes ou de
moyens praliques apparai! necessawe, qui repre-
sente la pan speciique de l'art ou du métier dans
le Droit, et quon peul appeler sa technique -
(1904, p.991). Ses moyens fondamentaux sont le
formalisme et ia publicile. ses categonies ventables,
la construclion juridique, ta fiction, la préscmption
el e langage juridique.

Dabin reconsidére quelques-uns des points de
vue de Geny. Sa conceplion est socialement plus
hne el couvre a la lois 1a techmique du drod posiif
et le drot comme techmique sociale, en reahsant
que ~en méme temps que le droit @ une techni-
que..., il est une technique » (1935, p.7). Pour lui,
technique et droit sont a replacer dans un conlexte
socio-philosophique plus large. Il trouve trop hmite
le fait que levaluation de toute sorte daclivite
puisse élre réduile a la praticabihte. Il propose donc
une distinction entre deux sores de techmiques : la
technique sociale, ou pohtique, «qui fournit ia
malere des regles~, et la technique jundique
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propre. qui est - proprement réglementaire, mettant
la manere en forme de regies positives~ (/bid.}
Selon un autre formulalion, « 1l est indispensable de
dishinguer deux sens du mot lechnique : I'un quali-
hiant le caraclere du bul poursuivi, Fautre quahtiant
le caractéte du moyen employé = (Russo, p 61).
Dans le méme temps, Dabin élargit le concept :
«tout, dans la régle jundique, quelle qu'en soit la
source, y compns la coutume, est construction et
en ce sens, ceuvre de lechmique » (1953, p 234).

Pour les auteurs contemporains, la technique
jundique concrétise les expériences sociales : « les
elements techmiques du droit representent des
contenus sociaux délermines, cristalisés dans des
methodes de resolution technique = (Kulcsar,
p.186).

4. Au sens 2, la technique jundique est une
operalion pralique onentee socialement, accomplie
a l'aide de normes jundiques. Cette approche fonc-
uonnelie se concenlre principalement sur les carac-
leres techniques des processus d'apphcaton de la
loi. Pour Ehrlich, = la technique jundique rendra la
loi completement ulilisable. pour cette raison qu'elle
ne conlient aucune prescrniption= (1903, p.19). La
lechnique jundique est congue comme une praxis
destinee a assurer la realisation du drott, imparait
dans la forme ou il a eté pose. En consequence, la
force molrice de la technique jundique consiste
dans des inléréls non logiques, mars sociaux. les
Lebensinteressen (Kohler, p 89; Ehrkch, 1918,
p.299).

5. Le sens 3 concerne ia lechmique jundique
dans I'etude doctninale du drod. «Le droit est sus-
ceplible d'un travail scienhique permanent effectue
de son sein sur lui-méme. L'accomphssement de
cetle lache est alfare de la doclrine dans son
ceuvre techmique » (Stammler, 1914, p.155). Son
objet est le droit posiil. Elle est utilisee par la doc-
tnne, bien qu'elle puisse aussi éire une aide a la
législaion. La lechnique junidique doit donner a la
loi son unite conceptuelle, sa consistance el sa
cohérence en replagant les notions dans leur
contexte. Holtzendorti separe la Rechtsphilosophie
de la Wissenschaft der Technik des Rechis. cetle
derniére ayant pour tache felaboration syslemal-
que des notions de droil (p.16). Car - la concep-
tualisation du systeme et Ideal logique du positi+
visme jundique scientifique » jouent un rble dans la
doctrine junidique aliemande du XiX* siecle; sans
elies, ia preparation conceptuelie de la codification
du Burgeriiches Gesetzbuch n'aurait pas ete conce-
vable (Hug. p.10). Pour Stammler, la lechrque
Juridique est la compétence technique a formuier
I'expression du droit (1911, p.563). Paton accentue
I'elément social de la techrique jundique : c'est =1a
creation de la structure logique qQui permettra aux
regles de droit d'élre assez liées entre elles el eta-
blies d'une maniére assez effective el concise pour
étre facillement saisies, appliquées el dévelop-
pées = (p.235). Comme l'imphque cette acception,
on attend du droit qu'il serve des interéts sociaux a
travers I'élaboration systematique du droit posiuf.

6. La déhnition 4 decril ta technique jundique
comme un moyen dinfluencer le comporiement
humain. Sa vanante la plus reductionnisie dentilie
le droit a une «lechnique juridique speciale = (Kel-
sen, p.244). Le droit lui-méme etant une technique,
la technique jundique est le droil dans sa mise en
ceuvre pratique. En d'autres lermes, «le droit est
une lechmique sociale qui consiste a provoquer la
conduite sociale desiree, de la part des individus. a
travers une menace de coerciion en cas de
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conduite coniraire » (p.236). Dans le méme temps,
la lechnique juridique esl un agregal de techniques
speciales : «la technique pénale fait de la conduite
la condition des sanctions a apphquer au delin-
quant. La techmique administrative stipule que des
mesures coercitives doivent élre prises... sans que
soil posée comme condition aucune condurte de la
par de la personne conlre laquelle les mesures
sont appliquees; la technique civile stipule comme
conditions des mesures coerciives, la conduite du
debnquant et la decision d'une partie de s'en ser-
vir» (Harns, p. 61).

7. Droit el technique jundique. A chaque etape
de son developpement, le droil est un produit de la
technique junidique. La technique jundique est, en
méme temps, un facleur et un mode de la dynami-
que du droil. Car la lechmique jundique es! le
moyen de hilrer lous les elans, théonques ou prati-
ques, cognilils, évaluatils ou volifs, qui peuvent
exercer une influence sur son developpement. La
technique juridique esl le premier tacteur de l'exis-
lence pratique du droit - son « IMplementation », sa
formation et sa transformalion — a bréve echéance
auss! bien qu'a long lerme. Relrospectivement, la
technique junidique et le droit lui-méme ne peuvent
étre s¢pares, la conlnbunon reguliere de la pre-
miére sincorporant d'une maniere continue dans la
norme produile. Pour Favenir, cependant, le jeu esl
ouven, avec des ailernatives qui sont en concur-
rence. A chaque stade. des moyens de litrage nou-
veaux peuvent étre ajoutes de I'extérieur au pro-
cessus dinteraction. Tout bien consideré, des tradi-
tons propices dans la technique juridique. peuvent
«feriliser » méme les « mauvaises » lois en intensi-
fiant leur implementation et leur adaplation, tandis
que méme les «meilleures» lois peuvent élre
entravees si elles sont touchees par la pralique de
tradibons lacheuses. En somme, Ia technique jundi-
que est le moyen de transformer praliquement et
doclrinalement les normes juridiques. Bien quon
pretende deologiquement que le fait que sa pro-
duction es! justifiee par la logique, soil la seule
solulion théoriquement concevable et fondée, la
mise en prabque des normes jundiques et le pro-
cessus selon lequel la doclrnne s’y interesse sont
fun el l'autre lies en pratique. Dés lors, emerge le
probleme des conlradiclions entre la siricte obser-
vance des regles elles-mémes et la salislaction
optimale des atlentes sociales.

Car le travail reel du droit consiste en une mani-
pulation continuelle de son systéme de normes.
qut, en premier lieu, replace les confits sociaux en
les transformant en conllils internes au droil et, en
second heu, se soumeltant a I'exigence formelle de
legalite, les ratfine en de simples conlils ilusoires.
Elil n'esl en aucune fagon necessaire que lout cela
sont speclaculaire dans la routine jundique du quoli-
dien. Dans certains cas. cela peut élre negiigé. tant
C'est peu visible. Les composantes du processus

peuvent encore ajouler aux changements signihica-
uls de cap (Varga). En effel, le droit positif ne peut
étre formellement change que discretement, par
des promuigalions formelles qui modifient les tex-
les. C'esl la technique jundique qui crée une occa-
sion de resoudre les conliits recurrents enlre le
besoin de rencontrer les altentes sociales, landis
que la pratique jundique et la demande realisent,
par ce moyen, le droil. Car la mediation par le dron
conslitue la realisation continue dun systeme for-
mel de sahislaction, une tache qui n'est concevable
que lorsqu'on a affaire a une mampu'ation ininter-
rompue en vue de l'adaptation

La techrmique juridique caraclerisique des
cultures de droit moderne formel, 3 au moins qua-
tre posiulals de base. qui sonl elroitement lies
entre eux. Ce sont ceux de consequence, cohe-
rence. economie concepluelle el non-redondance
(Varga el Szajer)

8 Techmque legislative. C'est I'agregation de
procedures lechniques et de methodes pour expn-
mer des normes sous forme de lois. «La notion de
techmique legislalive depend d'une nolion plus
generale, dont elle n'est, a vrai dire. qu'une bran-
che » (Geny, 1904, p.990). En ce sens, elle n'est
que «une subdvision de la technique jundique »
{Angelesco, p.9). C'est la branche de {a technique
jundique la plus elaboree, caraclerisee par la cons-
cience de son apphication. Certains auteurs identi-
hient la lechnique jundique et la technique iégisla-
tive : «L'ensemble des procedes par lesquels le
droit transforme en regles claires el pratiques les
directives de la poliique jundique a regu le nom de
techmique junidique » (Du Pasquier, p.163). En rar-
son des elements de la technique legislative qui
deviennent tradiion, les modeles hislonques de
legistation peuvent devoiler une forte continuite. Ce
fait peul élre observe a la ftois dans le cas des
modeles de pensce, dees de classification, termi-
nologie, etc., destines a simposer dans lexpres-
sion des promulgations junidiques. et egalement
comme fonction de ces derniers, pour 13 selection
de I'objel de regulalon.

CV. - JS/NAD.-AJA.
(trad. de l'anglais)

CORRELATS

Analogie - Application du droit = Changement
- Code - Conliit - Creation du droit — Dogmatique
jundique ~ Doctrine — Drot ~ Droit libre (Ecole
du -) - Epistemologie — Fiction — Forme du droit —
Implementation - Junsprudence - Langage - Logr-
que - Loi = Normalivisme — Norme ~ Pralique -
Présomption — Regulation — Semiologie — Sociolo-
gie - Tradition
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PRESOMPTION - I. « Raisonnement par lequel on pose, en maticre de fait, une conclusion
probable, quoique incertaine », Pracsumptio homini vel focti (Lalande ).

2. «La présomption Iégale est celle qui est attachée par une loi spéciale i certains faits..
présomption iégale dispense de toute preuve celui au profit duquet elle existe », Praesionpiio juriy
tantm (Code civil, Art. 1350 ¢t 1352).

3 «(In)rebuttable or conclusive presumptions are absolute inferences established by law o,
Pracsumptio juris et de jure (Jowitt).

ETYMOLOGIE - Du latin praesumere, conjecturer. présumer.
TRADUCTION - Al : Vermutung, Angl. : Presumption, Esp : Fresuncion, tal : Presunzione.

BIBLIOGRAPHIE - Vugiho Andrioli, « Presunzioni =, in : Novissimo Digesto ltahano. d¢ A Azara, E. Eula, Tonno, Editrice
Torinese, 1968, p 465 sq . Ernst Rudol! Biering, = Rechtsvermutungen =, in : Encyklopidie der Rechiswissenschalt, harsg F
Holzendortf, 3. Auft . Bd. Wi, Leipzig. Duncker und Humblot, 1881, p 301 sq ; William Blackstone, Commentanes on the Laws
of England, 6th ed., 3rd vol., London, Pnnt Strahan-Cadell-Princer, 1774 H. Burckhard, Die civilistischen Prasumtionen, Wer-
mar, 1868; Jean Dabin, La technmue de I'élaboratidon du droit positif, spécialement du droil prvé, Bruxelles - Pans, Bruytant -
Sirey. 1935; Jean Dabin. Théorie générale du droit, 2° éd., Bruxelles, Bruylant, 1953, René Dekkers, La fiction jurdique, Etude
de droit romain et de droit comparé, Paris, Sirey, 1935 ; Guido Donatuti, « Le praesumptiones wris in diritto romano =, in . Guxio
Donatuti, Studi di dinfto romano, ed. R. Reggi. vol. 1. Milano, Giullre, 1976, p 421 sq.; Lon L. Fuller, Legal Fictions. Stanford.
University Press. 1967, Francois Gény, Scrence et lechnique en droit privé positil, Nouvelle contnbution 4 Ix criique de la
methode jundique. lome 3. Pans, Sirey, 1921 E. Seckel, Heumanns Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechis, 9
Auft | Jena, Fischer, 1907 ;. P. Foriers, = Présomptions el fictions =, in : Les présomptions el les fictrons en drot. publ Ch Perel-
man, P. Foriers, Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 7sq : Earl Jowilt, A Dictionary of English  aw, ed. C. Walsh, 2nd vol , London,
Sweet and Maxwell, 1959 ; Mas Kaser, - Veweislast und Vermutung im romischen Formutarprozess =, in : Zeilschrift der Savi-
gny-Stftung tir Rechtsgeschichte/Romanistische Ableilung, 7171954, p. 221sq.; Aleksander Kunick:, Domniemama w prawie
przeczowyn, Warszawa, Wyd Prawnicze, 1969 André Lalande, Vocabulaire technique el criique de la pinlosophie, 57 ed |
Paris, Presses Universilaires de France, 1947, Alexander Piosz, « Die Nalur der geselzlichen Vermutungen -, in : Festschnft
tir A. Wach, Bd 1, Lepzig. Meiner, 1913, p. 3sq.; Jean Rivero, « Ficlions et présomptions en droi public frangais =, in . Les
présomptions et les fictrons en droit, p. 101sq ; Frangois Russo, Realité juridiaue el réahté sociale, Elude sur les rapports entre
le droit el la sociologie et sur le role du droit dans la vie sociale. Pans, Sircy. 1942; Adoll Trendelenburg. Naturrecht aul dem
Grunde der Ethik, 2 Aufl, Leipzig. Hirzel, 1868 Pierre de Tourtoulon, Philosophy in the Development of Law. ransl M McC
Read. New York, Kelley, 1922 (New Jersey, Rothman Reprints, 1969): Joseph Unger, Sysltem ges Oslerrexchischen aligemer-
nen Privatrechts, 3 Aufl , Bs |I. Leipzig, Breitkopf und Hartel, 1868 Csaba Varga et Jozsef Szajer, = Presumption and fiction,
means of legal technique =, in AR S.P., LXXIIt, 1987 ; Paul Vinogradoff, Common-sense in Law (1913), London, Bullerworth,
1931; Max Weber, Rechtssoziologie, hrsg. J. Winckelmann, Neuwied. Luchterhand, 1960, Jerzy Wroblewski, « Structure ¢t
fonctions des présomptions jundiques =, in . Les présomptions et les fichons en droit, p. 43sq

Sur «Présomption» ~ Au sens original, il s'agit
de ladoption anticipée de la vérité d'un fail (= die
‘Annahme in voraus’, die Annahme der Wahrheit
einer Tatsache, Vermulung »~ : Heumann - Seckel,
p. 454) ou, par une reconstruction logique, conclu-
sion induite selon la vraisemblance (« Wahrschein-
lichkeitsfolgerung » Unger, p. 579), = argumentalio
prubabilis “posita in communi omnium intellectu’ =
(Quint., Inst. Or. 5. 10, 18~) (Andriol, p. 765).
Dans son sens juridique spécial, il s'agit d une tech-
nique de construction de faits qui constituent un
cas légal, par 'a force desquels la preuve de fails
normativement sélectionnés el définis sera sulffi-
sante pour une qualification par ailleurs non just-
fiee. En tant que construction de Ia loi et d'une voie
spécifique pour exprimer ses normes, elle est lar-
gement répandue des le droil romain classique.
Elle peut également étre normativement définie.
Selon le Code civil frangais, par exemple, « les pré-
somptlions sont des conséquences que la loi ou le
magistrat tire d'un fait connu a un fait inconnu »
(A 1349).

Une distinction enlre I'usage cognilif et normatif
de la présomption a eté faite par le Digeste
(abrégé) interpolé au début du Moyen-Age. Une
aulre distinction dans le cadre de son usage nor-
matit avait été taite par les spéciahste du droit civil
et canonique. « Dispositio legrs, aliquid praesumen-
tis et super praesumpto tamquam sibi comparto
statuentis. Juris, quia a lege introducta est. et de
jure. quia super tali praesumptione lex inducit fir-
mum s et habet eam pro veritate = (Alciatus, De
Praesumptonibus, ¢! Kunicki, p 18)
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1. Le sens 1 vise le processus judiciaire (juri-
dique) de I'établissement des faits : praesumptio
homini vel facti. Elle es! appelée dans la pluparnt
des cas, sans déterminant : «présomption =, ou
désignée avec un déterminant expressément non
qualficatif «gemeine Vermutung=~ (Unger, p.
580), «présomption simple » (Lalande, p. B02);
parfois avec un déterminant : « einfache nichlerliche
oder faklische Vermutung » (Bierling. p. 301). Elle
a un caraclére cognitif, remplagant un degreé defini
de I'évidence circonstancielle par une preuve posi-
tive : «on reconnait comme démoniré un fait qui
selon les régles de l'expérience a existé, car un
autre fait avait existé, d'aprés des preuves con-
cluantes = (Wrdblewski, p. 66). Par conséquent,
bien qu'il ait pu étre établi et disposé de fagon nor-
mative, ce sera néanmoins un processus cognilif
par lintermédiaire d'un raisonnement inductif. Ou
bren, I3 spécificité de ce processus cognilf est déh-
nmie par une « conviction profonde » se substituant 3
la «preuve .

2. Le sens 2 concerne la définiion normative
des fails a établir afin que, en I'absence de la
preuve conlraire, un cas puisse étre établi : Prae-
sumplio juris tantum. C'est en rapport avec 1
« geselzich Vermutung~ (Unger, p. 580) ou la
« Rechtsvermutung = (Bierling, p. 304) quil est
souligné : « La presomption est un impératil legal ~
(Kunicki, p. 187). ~ & una norma giundica » (Dona-
tuli, p. 412). En méme temps, selon certains
auteurs, I'analyse de la pratique judiciaire indiquera
que la « présomplion d'origine jurisprudentielle - est
le facteur primordial de la jurisprudence presomp-



ive, ayanl recours tant aux praesumpliones juris
tantum qu'aux praesumpliones juns el de jure
(Perelman, p. 61).

3. Le sens 3 est relatif a la définition normative
des faits a établir pour que, par le texle et la force
de la loi, un cas soit établi : praesumptio juris et de
jure. Quelquefois qualifiée également de « vio-
lente » (Blackstone, p. 372). On peul concevoir et
interpreter une construction legale quasiment actifi-
cielle, mais seulement dans un contexte normauf.
«La slructure de celte praesumptio est simple —
elle précise les conditions dans lesquelles on doil
reconnaitre cenaines conséquences juridiques. Elle
correspond a la forme élémentaire de la norme juri-
dique » (Wréblewski, p. 69).

4. En tenant comple de fa reconstruction théo-
rique possible, les approches el les comprehen-
sions de la présomption dans le domaine legal sont
divisées en deux lendances principales :

a) celles qui sont dirigées par des considéra-
tions épistémologiques et qui

aa) sont fondées sur la pure probabilité de pré-
sumer des fails elablissant un lien logiquemenl
necessaire aux laits présumeés. Puisque la pre-
somplion est consideree ici epislemologiquement,
ce lien existe sine qua non pour éviler loute identl-
cation fausse (erronée). En effet, «la presomplion
etablit une inlérence (conclusion) jusliiee par
I'expérience el le sens commun : elle esl fondee
sur le fait de la vie sociale » (Fuller, p. 43).

ab) identifient ia présomption comme une lechni-
que specifique de l'évidence allribuant le fardeau
de la preuve. Aulrelois, l'induction et finférence en
tant que composanles de la manipulation des fails
elaient soulgnees. Un role pnmordial fut joue a cet
egard par le Code civil disposant «des presomp-
tions qui ne sont point établies par la loi» (Section
1L, § 2) el avangant comme delinition la plus gene-
rale que « les présomptions sonl des consequences
que la loi ou le magistrat lire d'un fait connu a un
fait inconnu~ (An. 1349). Plusieurs auteurs par-
viennent a des conclusions semblables (Unger,
Dabin). Cette opinion s'est transiormée en une
position plutdl generale. Méme la reconstruclion
logique moderne en est influencée pour pouvoir, en
vue de l'explicalion theorique de la presomplion
legale en general, parfois se referer aux antece-
dents historiques de la promuigation d'une norme
présumeée (par exemple, a des «preuves diffici-
les », au souhail de réguiation consislant a « placer
d'une fagon spéciale le fardeau de la preuve » ou a
la circonstance subséquenie selon laquelie «la
norme de présomption delermine la direclion de la
décision ~ (Wroblewski, p. 56).

b} celles qui voient dans la préesomption un ins-
trumenl purement technique el légal forme seule-
menl par des considéralions de convenance
(opportunité) pratique :

ba) d'une maniére plutdt simplifiée, en acceptant
les traits techniques de la loi et en les considérant
comme ajoutés de l'exiéneur (et également en
duplication) aux composants organiques de la lot.
Par exempie, «les tribunaux sont partois contraints
d'accepter certaines présomplions légales bien éla-
blies et des faits de droit artiliciels au lieu de faits
reels el veénhabies, que I'on peul constater » (Vino-
gradolf, p. 94), comme si les faits de droil capables
délre verilies, pouvaient élre de purs fails sans
avorr été transcrits dans la loi, c'est-a-dire sans leur

transformation dans un sysleme conceptuel et leur
homogenisation dans celui-Ci;

bb) el en développant, en méme temps, une
theorie de loi formelle moderne indwectement, de
maniére importante, jusqu'a la fin (voir Trendelen-
burg, p. 173). On lrouve 1a une formulation précoce
de lideal el du critére de la loi formelle moderne,
selon lesquels «un droil n'est ‘formel’ que dans la
mesure ou, lant du point de vue processuel que
materiel, des caractérishiques genérales el univo-
ques relalives a la situation de fait sont prises en
considération el ce de fagon exclusive ». A l'inte-
rieur de ce formalisme, on le sait, «ou bien ces
caraclenstiques juridiquement importantes posse-
dent un aspect tangible... ou bien les caraclénst-
ques jundiquement importantes sont nuses en
lumiére par des interprelations logiques signifiantes
et, conformément a cela, des concepts juridiques
fermes sont formules et apphqués sous la forme de
régles abstraites~ (Weber, p. 102; trad. Gros-
claude, Paris P.U.F., 1986, p. 42). Si les faits cons-
ltuant un cas jundique doivent élre delinis exclusi-
vement par la loi, la présomption ne sera nen
d'aulre qu'une voie parnticuliére pour conslruire, eta-
blir une norme jegale. «ist die gesetzliche Vermu-
tung blofl eine besondere Form der geselzhichen
Festselzung des Tatbestandes » dans laquelle, tout
au moins quant au plan des principes, 'on peut
construire  «einen doppelten Tatbestand» : un
« urspringlichen » qui est présumé par la norme
legale et I'« anderen prakiischen Tatbestand » a tra-
vers laquelle 1a norme legale « présume . Au cas
d'une praesumplio juris tantum, les faits de pre-
somption sont alfaiblis dans la mesure ou « nur die
Ausnahme zugunslen des ideales Tatbeslandes ist
fallen getassen », mais dans le cas de la praesump-
lio juris et de jure, ils sonl « gleichkraftig » (s'is ne
se superposent pas (les uns aux aulres) (Plosz, p.
15, la delinttion a la p. 21},

5. En genéral, les ceuvres doclrinaies relatives
a la presomption passent également en revue les
utlisations en droit des praesumpliones homini vel
facti. Toutelois, la plupart des auleurs s'accordent
sur le fait que les présomplions jundiques sonl
considérées du poinl de vue pratique el impre-
gnées d'elements lechniques, a savoir en une telle
mesure qu'elles formen!t un groupe separe et exi-
genl une analyse separee.

a) Fonction. — Dans un but de simplicite concep-
tuelle, les auteurs approchent en general la pré-
somplion juridique comme s'it s'agissait de I'usage
d'une présomption ordinaire dans un domaine spe-
cial. Que fail la loi? On dit qu'elie regle en selec-
tionnant el en déhnissant des faits auxquels, une
fois vénlies dans le cadre d'un processus judiciaire,
des conséquences légales données seraient atta-
chées. Alin dimpuler les conséquences iegales,
une selection de faits devrail s'averer nécessare,
bien que leur vérificalion puisse se heurter a des
ditticultes. Ceci est le champ des présomplions.

La présomption est une intervention normalive
{et arbiraire) dans le raisonnement nductif,
puisqu'elle « atlache a toute possibilite un degre de
certitude a laquelle elle n'a pas normalement droit.
Comme on le sait, elle donne a une preuve insulfi-
sante la valeur d'une preuve suffisante » {Tourou-
lon, p. 398). Jusqu'a ce que la pratique des pre-
somplions preserve son caractére cognitf, elle
concernera egalement la réalle en decomposant
sa complexite en indices qui etablissent sa {ses)
struclure(s) élementaire(s).
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Cette caraclérisation lout entiére est vraie si ta
présomption est un moyen judiciaire libre pour
réduire et simplifier la preuve du cas. Or, une lois
que l'acte de la présomption est devenu normatil
par son inclusion dans la prescriplion formelle
d'une loi, les fails de présomption sont transformeés
en fails, ce qui, comme le definit la loi, constitue un
cas de droit. Cela revient & dire que les fails de
présomption opérent une transformation en faits sur
un pied d'égalité avec des fails qui pourraienl avoir
été judiciairement présumes, dans le cas oU si les
faits du cas n'auraient pas été veérifiés, mais seule-
ment présumeés par le juge de linstance.

b) Non-pertinence d'un fondement épis!émologi-
que du champ normalif.

Les considérations épistémologiques reliées a
une presomption manquenl leur but méme si I'on
réalise la probabilité du role qu'elles ont pu avoir a
jouer tant dans la genése que dans la lormation de
la pratique de la présomption. Toujours est-il qu'un
tel arriere-fond épistémologique aurail tout au plus
pu étre un-molif historique par hasard, parce que
l'unique chose qui compte, dans des relations nor-
matives, est la qualilication normalive des fails (la
présomplion normative en élant une possibilite,
bien qu'elle soit lechnquement et instrumeniale-
ment davantage subordonnee aux normes ullérieu-
res rendanl la qualificalion normaltive complete) et,
par une référence a une lelle qualification, limputa-
tion normalive de conséquences normalivement
délerminces a des fails normativement sélection-
nés et definis. El dans limpulation normative,
comme on le sait, les considerations pratiques et
leur formulation justifiable dans le contexle normati
sont les facteurs primaires el toule consideration
théorique ne peut s alfirmer qu'a travers eux et par
leur intermediaire.

Par conséquent, les classifications de la pre-
somption junidique fondees sur une considération
épistémologique ne sont pas raisonnables dans un
contexte normatif. Parce qu'elles semblent dissimy-
ler que pour et dans la loi un (ail ne peul exister
que dans la mesure ou il est pertinent. Il ne peut
étre pertinent que dans !a mesure ou il conduit vers
une conséquence juridique. €1 il ne peul agir ainsi
qu'exclusivememt en vertu el par lintermédiaire
d'une disposition jundique attachant normativement
une conséquence donnée a un fail séleclionné.

c) La technique de la présomplion. Certaines
etudes de la doclrine du droil fonl une distinction
entre la «prozessualische Prasumplion= el la
« materielle Prasumplion = (Burckhard, p. 166-
193), ‘présomplion au sens stricl » el « présomption
au sens large » (Gény, p. 264-270 et 334 3 341) ou
«~ présomption-preuve » el «~ présomption-concepl »
(Dabin, 1935, p. 240 et 241}, enlendant par 1a pre-
miere la présomption ou les faits présument les
fails qui constituent un cas qui pourrait également
élre élabli par d'autres moyens, a l'opposé de
l'autre ou le fait de présomptlion €s! cetui auquel
une conséquence légale est imputée. En fait, du
point de vue de la conslruction statutaire des
ensembles de fails & verther ahin que fes laits cons-
titvanl un cas juridique puissenl étre étabhs, il y a
une dillérence entre eux. Cependant, les deux sont
communs quant a leur structure fondamentale de ia
détermination de la « gesetzliche Talsache » par la
séleclion el la définition des fails dont la preuve
sera considérée comme eélant suflisante (avec
I'admission ou lexclusion d'une conlre-preuve)
pour la réalisation i de son élat nent,
ceci en opposition avec fa formulation directe des
faits constituant un cas fégal, ce qui offre la liberié
a la pondération judiciaire des preuves pour éva-
luer les raisons qui sont pour et contre son etablis-
sement officiel.

Il faut encore laire remarquer que l'admission de
1a contre-preuve el son exclusion sont deux extré-
mes seulement en théone. Dans la pratique de la
réglementation, il y a une varieté de possibilités de
limitation passant de la resiricton de I'évidence (la
praesumplio juns lantum) jusqu'a 'admission de la
contre-preuve en lant qu'exceplion (en cas de
praesumplio juris et de jure} (Plosz, p. 15). Ou
bien, la présomption n'est pas le moyen exclusive-
ment concevable de la réahsation de son objectf
original. C’est une sarte de technique legale subsli-
tuable par d'autres.

C.V. - J.5./Do.
{trad. de l'anglais)

CORRELATS

Analogie — Code - Dogmalique juridique -
Droit - Fiction — Norme - Preuve en droit — Techni-
que juridique.

FICTION - 1. Dénégation ou dénaturation consciente d'une réalité naturelle par le juriste cons-

tructeur de droit (Dabin).

2. Processus non avoué utilisé par les juges et les praticiens en vue de provoquer I'évolution
d’un systéme trop formalistc tendant 3 la cloture (H. Sumner Maine).

3. Moyen théorique dexpliquer des préceptes juridiques en vue de leur généralisation ¢t de

leur classification (Pound).

4. Hypothése utile pour représenter la loi ou le mécanisme d'un phénoméne, mais dont on se¢

sert sans cn affirmer 1a réalité objective (Lalande).

-157 -



ETYMOLOGIE - Du laun fictio, de fingo/fingere, lagonner, fabriquer en fag . d'ou

gl , inventer | nt
TRADUCTION - All. : Fiktion; Angl. : Fiction; Esp. : Ficcidon; hal. : Finzione.

BIBLIOGRAPHIE - John Austin, Leclures on Junsprudence, Or Philosophy of Positive Law, 4* éd.. Campbell. London, Mur-
ray, 1873; Barolus de Saxolerralo, Commentana, Venice. 1596; Karl Baumhoer, Die Fiktion im Stral- und Prozesssecht.
Berin-Grunewald, 1930 (Beihelt N° 24, Archiv tur Rechts— und Winschattsphilosophie) ; Jetemy Bentham, Theory of Legisia-
tion, (1759), ed. Ogden, London, 1931 ID., Works, ed. Bowring, vol. I-XI, Edinburgh, Tad, 1843; Wilham Blackstone, Commen-
tanies on the Laws of England, 6° éd., London, 1774 Vera Boigar, - The Fiction of the Corporale Fiction, From Pope Innocent
IV 10 the Pinto Case =, in : Festschrift fur Imre Zajtay. hrsg. R.H. Graveson, K. Kreuzer. A Tunc, K. Zweigert, Tubingen, Mohr,
1982, p. 67sq.; Georges Boyer, = Sur quelques emplois de la tiction dans I'ancien droil onental -, in - Revue intemationale des
Droits de I'Antiquité, 3° sene, 1/1954/, p. 73sq.; Bulow, « Ziviiprozessualische Fiktionen und Wahreiten =, 1 : Arctuv fur die
cviistische Praxs, 62 (1879), p. 1sq.; K. Campbell, - Fuller on Legal Fictions =, in : Law and Philosophy, 3/1983, p. 339sq.;
Henri Capitant, Vocabulaire jundique. Pans, Presses Universitaires, 1936; Vincenzo Colacino. « Fictio iuns =, in : Novissino
Digesto ltaiano, vol. VII, dw. A. Azara, E. Eula, Tonno, Editnce Tornnese, 1968, p. 270sq ; Jean Dabin, La technique de I'élabo-
ration du droit positif, spécialement du droit pnive, Bruxelles ~ Paris. Bruylant - Sirey, 1935; Rene Dekkers, La fiction jundique,
Etude du droit romain et de droit compare, Pans, Sirey. 1935; Gustav D Die R n ihrer en und
dogmatischen Bedeulung, Eine junslische Unlersuchung. Weimar, Bohlau, 1858; Rudolf Eisler, Worterbuch der junsiischen
Begntfe, 3. Aull., Bd. |. Berin, Mittter, 1910; A. Ernout. A Meillet. Dictionnaire étymologique de 1a langue laline, Histoire des
mots, Pans, Klincksieck, 1939: Josel Esser, Wert und Bedeutung der Rechisfiktionen, Kntisches zur Technik der Geselzge-
bung und zur bishengen Dogmatik des Privatrechts. Franklurt am Main, Klostermann, 1940: P. Foners, = Presomptions el fic-
tions =, in : Les presomptions el les fictons en drod, publ. Ch. Perelman, P. Foners, Bruxelies, Bruylant, 1974, p. 7sq : Jerome
Frank, Law and the Modem Mind (1930). New York, Doubleday, 1963; Lon L. Fuller, Legal Fictions, Stanlord. University
Press, 1967 ; Frangois Gény, Science et technique en droil pnve posiif, Nouvelie contnbution a la cntique de la methode jund:-
que, tlome 3, Pans, Sirey, 1921; E. Seckel, Heumanns Handiexikon zu den Quellen des romischen Rechts, 9. Aull., Jena, Fis-
cher, 1907 ; Eduard Holder, = Die Einheil der Corr und die B Fiklionen =, in : Archiv fur die
civiistische Praxis, 6971886, p. 203sq. ; Rudoll von Jhening, Gerst des romuschen Recms auf den verschiedenen Stufen sewner
Entwickiung. 3. Teil 1. AbL., Leipaig. Breitkopt und Hankel, 1865: J. Waller Jones. Histoncal Introduction 1o the Theory of Law,
2nd ed., Oxlord, Clarendon Press, 1964 ; Hans Kelsen, Haupip der aus dem Lehre vom
Rechissatze, Tubingen, Mohr, 1911 1D., - Zur Theorie der junstischen Fiktionen =, in : Annalen der Philosoptue, 1/1919, p.
630sq.; Andre Lalande, Vocabularre lechmique et critique de la phiosophie, 5* ed., Pans. PUF, 1947 ; Henry Sumner Maine,
The Ancient Law, lts Connection with the Early History of Sociely and its Relalions to Modem Ideas (1861). 3 ed.. London,
Murray, 1890 Dieter Meurer, Fiktion und Stralurted, Untersuchungen emner Denk— und Sprachform in der Rechtsanwendung.
Berhn -~ New York, Gruyter, 1873: Dieter Meurer, - Fiklion als Geg W der G e~, in : Sludien zu emner
Theorie der Gesetzgebung, hrsg. Jurgen Rodig. Berlin elc.. Spnnger 1976. p. 281sg.; Julius Mocw = Das Logtsche wn Rechl»,
in : Revue Internationale de la Theone du Droit, 2/1927-28. p. 157sq : ID., A jogi szmelyek elmeiete (Theone de la personne
jundique ). Budapest, Akadémia, 1931, Pierre J.J. Olvier, Legal Fictions in Practice and Leg3al Science, Rotterdam, University
Press, 1975; Ch. Pereiman, Logique juridique. Nouvelie rhélonique. Pans, Dalloz, 1976 Vilmos Peschka, « A likci a jogban es
a jogelméletben = (Fiction en droit et en science |unidique), in : Allam— es Jogludomany, 9/1966. p. 40sq , Roscoe Pound,
Junsprudence, vol. Ui, St. Paul, West, 1959 ; Fntz Pringsheim, « Symbol und Fiktion in antiken Rechien », in : Fritz Prmgsheim,
G cen, B4, I, ¢ 9. Winter, 1961, p. 382sq.; Salvatore Puglath, = Fiazione =, in : Encicliopedia del
dintto, vol. XVH, Milano, Giuffre, 1968, p. 658sq ; Agos! Pulszky, « Jegyzetek Mane : A jog 6skote ¢ muhoz = (Notes sur The
Ancient Law de Maine) in : H.S. Maine : A jog oskora. lransl. Pulszky. Budapest. Akadémia, 1875, p. 327sq.: Raymond Saleil-
les. De /a personnahté jundique, Histowre et theones, 2* ed., Pans. Rousseau. 1922 Car Friednich von Savigny, System des
heutigen romischen Rechts, Bd. 1, Berin, Vet und Compl, 1840, Felix Somlo, Junistische Grundiehre, Lepzig, Meiner, 1817
Rudoll Stammier, Theons der Rechtswissenschaft. Halle, Waisenhaus. 1911: Peler Slein, Legal Evolution, The Story of and
Idea. Cambndge etc., University Press, 1980, Walter Sirauch, Der Philosophie des - Als-Ob = und die haupisachiichster Pro-
bleme der Rechtswissenschaff, Munchen, Rosi, 1923; Franco Todescan, Dinfto e realla, Slona e leone della hctio iuns,
Padova, Universita, 1979; Joseph Unger, » Die Verrage zu gunsten Dritter », in : Jahrbucher fur die Dogmauk des heutigen

und deutschen Pi . 10/1871, p. 1sq ; Hans Vahinger, Die Phiiosopiie des Als Ob, System der theoretis-
chen, praktischen und rehgidsen F:kl:onan der Menschheit aul Grund eines idealisischen Positivismus. Berlin, Reutner und
Reichard, 1911; Csaba Varga, - Law-A vand its T | C P =, 10 : Archw lur Rechis- und Sozialphioso-
ptue, 67/1981, p. 462sq.; ID., The Place of Law in Lukacs' Worid Concept. Budapes|, Akademia, 1985; A. Walde, Lateinisches
elymologisches Worterbuch, 3. neubearb. Aull. Hotmann, Heidelberg, Winter, 1932.

Sur «Fictlon» — Le phénoméne et le terme sont appelée dans la majorité des cas, sans determi-
connus depuis la culture romamne impeérale, et lar- nani, « ficton », ou avec un qualficati! : «la fichon
gement diffuses dans des cullures juridiques dans legale typique = (Fuller, p. 5). suggerant son carac-
lesquelles 1a conceptuahisation et la formalisation tere representatl. Dans certains cas elle esl
s'élaient fortement developpées. «D'une facon denommee par un distinctif : «fiction histonique »
génerale, ce qui est feint ou fabriqué par I'espril » (Fuller, p. 56), «tiction jundique, judiciaire » {Oli-
(Lalande, p. 355). Ou, parlant philosophiquement, vier, p. 115), « ficion junisprudentielle » (Foriers, p.
«jede bewufBte, zweckmaBige, aber falsche 23). ficton «paricubere= el «procedurale »
Annahme » (Vaihinger, p. 130) loute acceplation — {Pound, p. 450) ou, dans la perspeclive d'une
hypothése, consciente, appropriée au but, mais reconslruction logico-fonctionnelie, comme « fiction
fausse, erronée). Le concept élant fonclion de son de motifs » (Meurer, 1973). Une contusion peut pro-
ulibsation diftérenle caraclérisique des syslémes venir du fail que les approches du droit civil, elles
du droit romain, du droit commun et du drott civil, ni aussi, parlent de fictions en general, bien qu'elles
sa définition, ni sa conception théorique ne forment veulllent indiquer par la une utilisation tres spéeciale
un contenu hislorique. lis reflétent plutdt son appli- du terme (par exemple, Puglialli). Quant a sa defi-
calion primaire el sa manifestation typique. nition, « iclio est In re certa elus quod es! possibile
conlra ventatem pro venlale a iure facla assump-

2. Le sens 2 s'emploie dans le domaine de tio» (Bartolus, N° 21 ad D. 41. 3. 15. pr, cf. Olwvier,
I'application judiciaire des normes légales. Dans les p. 16). L'approche du Common Law souligne son
sources romaines (Heumann — Seckel, p. 216, N° caracléere imphquant l'innovalion latente de la loi :
2) el dans la litérature anglo-amérnicaine, elle est «toule hypothese qut dissimuie ou sembie dis-
223

- 158 -



224

simuler le fail qu'une disposilion ou régle de la loi a
passé par une altération, sa lelire étant restée
inchangée, son opération se voyant modifiée »
{Maine, p. 26). Dans chacune de ces définitions, le
noyau est réduit & ~la fausse qualification des
faits » (Perelman, p. 146).

3. Le sens 3 intéresse le processus doctrinal
des normes juridiques. Dans la plupart des cas le
terme est fiction «dogmatique =, parfois «théori-
que ~ {Unger, p. 9, n. 12; Meurer) et de lemps en
temps « scientifique juridique » (rechtswissenschaft-
liche) (Stammler, p-. 332). En tant que «moyen
d'exposition ~ (Mittel der Darstellung, Halder, p.
223). il est «développé dans ta science juridique,
c'est-a-dire dans l'explication ou la systématisation
de la loi positive » (Olivier, p. 87). Sa retation a la
loi en vigueur es! de lege lata et non pas de lege
ferenda, non pas a cause du sujet ou du résultal de
I'opération impliquée, mais a cause de la nature de
I'opération théorique elle-méme. En effet, il n'est
aucunement question ici de procéder a une récapi-
tulation de faits en les adjugeant ou les imputant.
Les normes sont doctrinalement arrangées avec
une simplification de leurs relations, en introduisant
dans leur systéme des liens arificiels et des déno-
minateurs communs pour permelire leur répartition
et/ou réduction concepluelle.

4. Au sens 4 il sagit de la reconstruction théo-
rique des norn:es légales. Cela est I'objet habituel
des définitions philosophiques «Les fictions
(scientifiques) sont des hypothéses que nous fai-
sons dans des buts heurisiques » (Eisler, p. 369).
En suivant ce modeéle, plusieurs théories du droit
caracterisenl les normes légales de pures fictions
(Frank). Certaines soulignent le caracléere fictit des
concepts légaux en tant que moyens delinis par les
besoins et les souhats de régulation, pour ainsi
dire indépendamment de toute considération épis-
témologique en vue de la réalité (Baumhoer).
Drautres théories exphquent fes constructions juridi-
ques comme ficlions ayant une fonction instrumen-
tale, la plupant d'entre elles assurant la construction
conceptuelle du droit subjectif {Bentham, vol. lll, p.
217) et de la corporation (cf. Modr 1931, pour les
théories du droit continentat, et Bolgar pour la doc-
trine de Common Law). Finalement, il y a quelques
écoles d'idées, par exemple la Philosophie des Als
Ob (la philosophie du comme si) de Hans Vaihin-
ger, 1911, celle du droit en tant que fait {Law as
Fact) de Karl Olivecrona, 1939 et la Tu-tu dAlf
Ross. 1951, qui soulignent et indiquent 1a contra-
diction interne provoquée par le fait que le droit est
une expression conceptuelle artificielle, bien qu'il ait
éte fait pour fonctionner dans la pratique, et comme
s'il s'agissait d'une propriété réelle ou d'une abs-
traction des événements ayant effectivement lieu
dans la pratigue humaine.

5. En fin de compte, les approches et les inter-
prétations de !a fiction dans le domaine juridique se
divisent en deux tendances principales :

a) celles qui maintiennent que les fictions dans
le droit sont de veritables fictions,

aa) caractérisées par «une compléte conscience
de sa fausselé » (Fuller, pp. 9 et 10) au sens épis-
témotogique. Ceci est le premier concept ,de la fic-
tion juridique établi par les jurisprudents de la répu-
blique romaine (par exemple Gaius) et les glossa-
teurs de I'dge moderne (par exemple Bartolus),
formulant les critéres de I'assumptio, contra vérila-
tem, pro veritate et in re certa (ci. Ofivier, pp. 8 a
14 el 67 a 69). Cette conception fut méme par {3
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suite étendue en lant que chose allant de soi & tou-
tes les sortes de ficlions susceptibles d'étre trou-
vées dans un contexte juridique, les considérant
comme «une affirmation fausse... qui, bien que
reconnue comme étant fausse, est en méme temps
le sujet d'une argumentation et d'une action qui font
comme si elle était vraie » (Bentham, vol. I1X, p. 77)
ou simplement une =fausse identification ou une
analogie fausse = (Peschka, p. 53);

ab) spécifiques seulement en ce qu'elles contredi-
sent le droit précédent el non pas !a réalité ou
encore, dans une variante apparemment plus
sophistiquée, en excluant les fictions des disposi-
tions législatives comme des facteurs originaux
souverains pour créer el former la «réalité juridi-
que =,

ac) spécifiques seulement dans la mesure ou elles
sont «~un contraste entre deux classi’ications de
faits différentes (par exemple «naturelles» et
«légales» — Cs. Varga), au lieu d'en étre une
« ontre les regles et les faits » (Campbell, p. 360 et
p. 369); ’

b) celles qui avancent que les dites fictions dans
le droit ne sont, par délinition, et de loin nullement
fictions, parce que

ba) leur résultat effectif est en fait, « comme syno-
nyme de phénomeéne juridique », une véritable réa-
lit¢ : «il n'y a de fiction nulle part... C'est bien 1a
une réalité juridique au sens large du mot, puisqu'il
y a un effet de droit parfaitement rée! qui se pro-
duit » (Saleilles, pp. 612 et 613);

bb) elles sont, par leur structure méme, «une
forme de dénotation, de repére, un outil de la termi-
nologie juridique =, c’'est-a-dire « une régle de droit
d'une expression particuliére » (Demelius, p. 79 et
p. 92); ou simplement le résultat de 1a divergence
entre les nolions qui, dans la perspective de la
réglementation, doivent avoir le méme sens a des
égards donnés e, afin d'atteindre cet objeclil, four-
nissent aussi une définition qui les égalise du point
de vue normatif (Moor, 1927-28, p. 166);

bc) ayant besoin d'« Aussagen ~ (affirmatiors) en
droil, il n'y a de fictions de droit ni «propres», ni
« véritables » (Esser, p. 26), seulement des « Bes-
timmungssalzen » (des propositions de dehnition)
el, en vue de leur formulation économiquement et
largement compréhensible, il n'y a que ~ des méta-
phores linguistiques, des tournures de style, des
tours de langage, des commodilés terminologi-
ques » (Somlo, p. 526 et 527);

bd) tant dans la réflexion que dans la communica-
tion professionnelle, loutes les sortes d'expressions
linguistiques, y compns aussi les normes et les
concepts, «ne sont que des poulies psychologi-
ques, des leviers psychiques, des ponts ou échel-
les mentaux, des moyens d'orientation, des modes
de réflexion, des As-/fs (Comme-si), des hyposta-
ses commodes, des formulations provisoires, des
poteaux indicateurs, des guides » (Frank, pp. 179
et 180).

6. Présomption et fiction. Quelle que soit la
mani¢re dont elle apparait, est employee ou com-
prise, la « fiction » n'est pas autre chose que l'attri-
bution de certains contenus (fraits, etc.) a des
concepts donnés. Apparemment, les fictions et les
présomptions sont des phénomeénes limite, insé-
parables, en outre, les uns des autres dans beau-
coup de cas. Cependant, contrairement a la fiction,



ia présomption n'est concevable que définie dans
une norme juridique disposant des fails dont la
preuve sera considérée comme suffisante ou assez
concluante pour construire les fails qui constituent
un cas juridique. Ayant en téte la relation entre des
faits réeilement prouvés el des faits juridiques
considérés comme prouvés, des approches épiste-
mologiques mettent I'accent sur le fait que la fiction
est assumptio conira veritalem in re cera, tandis
que la présomption est assumptio pro veritate in re
dubio (Olivier, p. 73). Le caractére conslitutif de la
fiction juridique est souhgné par la différenciation
qui attribue la « validité déonlologique » a la fiction,
et la «validité ontologique» a la présomption
{Todescan, pp. 8-9; mémes conclusions dans
Demelius, p. 92). La non pentinence de |'approche
épistémologique de la fiction a été mise en relief

par Meurer (1973, p. 26). par rélérence 3 la nature
fondamentalemenl pratique de la fiction, au fait
qu'elle n'a jamais eu de valeur quiinslrumentale,
qu'elle n'a jamais été 'objet d’'une spéculation abs-
traite (Todescan, p. 22).

C.V.-JSs.

CORRELATS

Acte — Analogie — Code — Dogmatique juridi-
que - Droit — Epistémologie — Formes du droit —
Lacune — Langage juridique — Norme - Pratique -
Presomption — Sémiologie juridique ~ Technique
juridique.
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Csaba Varga:

LA MORALITE INTERIEURE DU DROIT

"La punition d’une infraction, telle qu’une amende, n’est pas identique

d un impot frappant un type de conduite... /H.L.A. Hart/

1/ _Le droit et la morale comme deux systémes de normes et la moralité

propre du droit.

Les relations entre le droit et la morale peuvent se présenter sous
deux aspects. Il s’agit, d’une part, de la question des rapports entre

le droit et la morale en tant que deux systémes de normes. La question

est donc de savoir en quelle mesure le juridique contient le moral? En
quelle mesure la morale se trouve-t-elle derriére le droit? Ce sont des
dilemmes ancestraux, presque éternels qui, depuis qué le droit et la morale
se sont séparés, ont été formulés par tous les systémes de philosophie.

Si nous nous concentrons dans ces rapports sur le droit, alors il s’agit

de la question de la teneur du droit. Par contre, 1’autre gquestion ne
concerne que le droit. Le droit est considéré comme un moyen technique de
réglémentation. Il s’agit de trancher la question: n’y a-t-il pas une
contradiction interne entre le droit qui interdit, permet ou ordonne certa-
ines conduites précisément d’une maniére donnée et sa propre existence
sociale, son caractére porteur de valeur, et son pathétique et ses expécta-
tions qui en proviennent? Ici le droit et la morale ne sont plus regardés
en tant que systémes de normes distincts. En effet, il y a une affirmation

latente dans la maniére de formuler cette question: 1’état moral et la

226 rationalité morale du législateur en tant que créateur de moyens et, par




ela, 1’hypothése de ce que le droit n’a pas une idée arriére, il ne

end pas un piége, il exprime en une forme techniquement adéquate ce qui
stait le dessein 3 1’crigine, c’est-d-dire de ce que les personnes adressées
buissent le suivre avec confiance, avec un acquiescement 3 1’autorité
i’autrui tout en maintemant leur propre intégrité morale.

A 1'opposé de la question des rapports entre le droit et la morale,
la question relative 3 la moralité propre du droit est d’une date plutot
récente. Elle est en rapport avec la poussée du droit en tant que moyen
je 1’influencement de la société au cours du siécle dernier, Cela n’est
jonc pas un hasard que sa premiére formulation a eu lieu dans la partie
Je "social engineering" il y a un quart de siécle au cours de l’essai

de Lon L. Fuller.l/

2. Le droit en tant que porteur de valeurs et en tant qu’indication

exclusivement exterieure

Supposons que le dévéloppement de plusieurs millénaires de 1’Ctat et
du droit offre le tableau suivant: pour limiter les comportements ayant
un effet dévastateur sur la vie de la communauté, un systéme pénal est
institutionnalisé qui, en cas des comportements en question, menace de
désavantages définis et impose en fait leur exécution. Un systéme d’inf-
luencement complexe est établi sur le modéle des peines /c’est-3-dire
des avaﬁtages causés 3 la personne ayant eu le comportement non souhaité
et la touchant dans sa personnalité physique, morale ou économique/ au

sein duquel des conséquences négatives /désavantages/ sont rattachédes 3227
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certaines conduites, d’autres sont stimulés par conséquences positives
/avantages/, alors que le droit reste silencieux aux conduites indifféren-
tes: aucune conséquence, ni négative ni positive, n’est rattacheée 3
celles-ci. Or, en partie en conséquence de 1’entrelacement avec 1’image
ancestrale de la "peine" et en partie parce que - 3 longue échéance -

le droit ne pourra subsister que si des autres formations de consience
idéologique, dominantes dans la société, le soutiennent €également /juge-
ments de valeurs, normes religieuse, morales et politiques/, c’est en
conséquence de tout cela que s’établit 1’image selon laquelle la violation
d’une norme juridique est en méme temps une atteinte aux valeurs sociales
elle est plus que le pur risque de 1l'infliction d’une sanction.

En meme temps, 1’€tat qui veille au droit se voit contraint de
causer des désavantages 3@ ses sujets non seulement lorsque ceux-ci
portent atteintes aux normes fixées. En effet, lorsque 1’ftat organise
la société en une entité cohérente, il devient nécessaire qu’une couver-
ture matérielle adéquante soit disponible pour effecteur les travaux
3 organiser par 1°ftat et nécessaires dans 1’intéret de la communauté
/travaux publics, etc./ et gu’un remplacement continu puisse également
etre assuré. Cela veut donc dire que 1’Etat établit des impats. En vertu
de cela il soustrait une partie des e sultats pécuniaires de certaines
activités de ses sujets. Bien que, officiellement et dans la réalité
aussi, les impdts servent 3 couvrir des besoins collectifs, le contribu-
able considérera certainement son obligation comme un désavantage. Cepen-

228dant quel que soit le degré minime de ce sentiment d’cbligation visant



3 couvrir en commun les besoins en commun, le sujet n’interprétera
pas ce désavantage en tant que peine, en tant que conséquence d’une
évaluation défavorable, mais simplement comme charge accessoire
rattachée 4 son activité par une décision d’ﬁtat.z/

Toutfois, en méme temps nous pouvons aussi supposer qu’en con-
séquence des troubles du développement il y ait un trop grand nombre
de devoirs qui incombent & 1’ftat ou bien, pour des considérations
politiques arriéres, 1’Etat entreprend un nombre exagéré de devoirs
pour les résoudre par le moyen du droit - c’est-3-dire par un contrdle
exclusivement étatique en faisant prévaloir les intéréts et points de
vue de 1’Etat. Et voild, comme toutes les exagérations, ceci conduit
également nécessairement 3 des troubles dans le fonctionnement de
1’Etat: 4 une utilisation exagérée de ses moyens, & une usure trop
prenoncée de leur efficacité et, par la suite et sous la contrainte
de 1l’accomplissement & tout prix, 3 des actions de plus en plus rapsodi-
ques, entrainant aussi des disfonctions reproduites et rendant fina-
lement les unes les autres impossibles. Par quoi cela se manifeste?
Entre autres - et le plus fréquemment - par la fait que lors de la fixa-
tion des ressources d’impsts aux recettes de 1’ftat, on tient compte
non seulement des points de vue de rentabilité etc. de la soustraction,
mais également des considérations qui en sont tout & fait étrangéres

/p.ex. considérations de 1’organisation des agglomérations, de la

politique des importations ou tout simplement considérations idéologiq&a@



dictées par la politique/. De tels cas se présentant lorsque les

taux de l’impot des activités de services des artisans sont fixes
différemment dans les petits villages et dans les aggloméretions urba-
ines; lorsque les impGts 3 payer pour les véhicules sont fixés pro-
portionnelement au volume des cylindres de facon que, le cas donné,

les voitures provenant des pays du bloc de l’une des grandes puissances
/d’un volume de cylindre relativement petit, ®ais consommant beaucop/
sont favorisées par rapport aux voitures provenant de 1l’autre bloc

/3 volume de cylindre relativement grand, mais de petite consommation/;
ou bien lorsque la mesure de l’imposition des entreprises autorisées
n’est pas rendue fonction du volume de la production ou de leur revenu,
mais de 1’effectif. La prise en considération de points de vue étrangers
aux intérets de recettes peut parfois devenir 3 un tel point dominante
qu’elle deviendra exclusivement déterminante. En tel cas elle pourra
directement et intentionnelement excluer le but de l’imth comme tel:
1’obtention de recettes de 1’€Etat. Un tel cas se présente lorsque, en

se référant 3 la mécanisation de 1’agriculture, les autorités fixent
comme un but de la politique économique de supprimer le cheptel des
chevaux et quand par une imposition d’un niveau passablement haut - et
pour ainsi dire sans perception d’impats - cela se produit effectivement.
L’imposition prend ainsi @ sa charge la tdche de restriction, interdiction,
meme punition d’un motif quelconque.

230 En méme temps, 1’Ctat surmené reste redevable en ce qui concerne

les résultats d’organisation effectifs et la garantie des conditions d’un



fonctionnement normal, et il s’efforce de mettre en équilibre cet échec
de 1’action effective par des restrictions ultérieures, ou encore par

des interdictions prétentieuses. Au lieu de rendre possible ce qui vient
de soi, il aura recours aux interdictions et aux sanctionement de ce

qui se produit nécessairement. Or les destinataires s’'apercoivent
immédiatement du caractére d’alibi, sans vigeur du jugement de valeurs
négatif, formulé par le responsable, du manque de responsabilité et

du vide moral, et en tant qu’ un composant réel de leur espace de
mouvements concret, ils comptent sur le risque que comporte la violation
réguliére des normes. Une telle situation se présente lorsque la protec-
tion de 1l’environnment reste pendant une longue période un amas de paroles
prechées dans le désert de quelques scientifiques, et lorsque la crise

de 1’environnement se produit et une solution efficace n’est pas offerte
en tragant un seul trait de plume, c’est 1’interdiction qui transitoire-
ment jouera le role principal. Une situation pareille se présente lorsque
les méthodes de transports modernes et la mise au point de 1’infrastruc-
turerestent derriére les demandes, p.ex. les livraisons dans les magasins
ne sont invariablement possibles que le jour, sans exploiter les avantages
des conteneurs, et pour décharger longuement, piéce par piéce, il faut
stationner sur les trottoirs, tout en sachant que 1’agent de la circu-
lation non intéressé au fond de 1’affaire, a regulidrement recours 3

des amendes. Et bien qu’il existe une prohibition stricte, selon laquelle

1’amende ou le montant des dommages-intérets relative 3 la protection231



de 1’environnement ne peuvent pas gtre incorporés au prix des
produits, de méme que 1’amende infligée & cause de la contravention
de l’ordre de la curculation n’est pas une affaire de 1l’entreprise
et c’est le conducteur qui devra la payer, 1’astuce de la prévision
administrative ne change pas d’un iota au cours tenace des choses.
Dans la situation donnée, les usines ne peuvent pas assurer leur
production que d’une fagon polluant 1’environnement. Les frais
accessoires ne pourront étre payés que des fonds qu’elles ont; or,
ceci est composé des recettes de prix et des subventions de 1’Etat.
Et de la meme fagon: les entreprises de transports ne peuvent main-
tenir leur effectif que si les conducteurs sont non seulement bien
payés, mais /p. ex. sous forme de récompenses/ on leur garantit éga-
lement une indemnisation pour les amendes qu’ils auront payées. Dans
une telle situation la violation de la norme devient un composant
plus ou moins inévitable de la marche des affaires normale. Par con-
séquent, la peine perd aussi son caractére de jugement de valeurs
négatif: en tant que frais de surplus accompagnant réguliérement les
activités donmées, elle devient un élément accepté des calculs de
rentabilité de 1’ entreprise.

Ce dessin est grosso modo caractéristique pour le modéle occi-
dental du moyen du droit. Son usage extrémiste est devenu général
d’une telle fagon que dans notre siécle il n’y a guére d’ftat qui

232puisse se vanter de représenter une exception.3/



Or, si tout cela représente des possibilités qui dans des conditions
données peuvent devenir la réalité, alors une réflexion sur 1’cbservation
de H.L.A. Hart se présente comme tout a fort actuelle: "La punition
d’une infraction, telle qu’une amende, n’est pas identique 3 un impot
frappant un type de conduite, bien que les deux impliquent 1’existence
de directives données aux autorités d’infliger une méme privation pécuni-
aire. Ce qui différencie ces deux notions, c’est que la premiére implique,
contrairement 3 la seconde, 1’existence d’une infraction ou la violation
d’une obligation, sous la forme de la transgression d’une régle édicteée
en vue de diriger la conduite de simples citoyens. Il est vrai que cette
distinction, généralement claire, peut gtre troublée en certains circon-
stances. Des impats peuvent étre levés, non pour obtenir des revenues,
mais pour décourager les activités taxées, meme si la régle de droit
n’enjoint pas expréssément de s’en abstenir, comme c’est le cas lorsqu’
elle les 'érige en infraction’. Inversement, les amendes d payer pour
une infraction pénale peuvent, en raison de la dépréciation monétaire,
devenir si faibles qu’on les paie volontiers. Il est alors possible qu’
elles soient ressenties comme étant de ’simples taxes’, et que les ’'infrac-
tions’ deviennent fréquantes, précisement parce que, en ces circonstances,
on perd le sentiment de ce due la régle, comme l’ensemble du droit pénal,
entend se voir considére sérieusement comme pn modéle de comportement".a/

Et ce n’est que maintenant que nous arrivons 3 la question indiquée
au titre. En effet, 1’évolution des choses en ce sens peut étre considérée
comme étant ou non en ordre. Or la ligne de démarcation est tracse par233

notre position vis-d-vis du droit, notamment quand il s’agit de dicider



est-ce QUr) faut le considére comme un indication extérieur ou bien
comme un porteur de valeurs? En effet, si le droit n’est rien de plus

qu’un composant en soi indifférent du svstéme de conditions extdrieur

de nos actions, alors le fusionnement des const quences de 1’cbservance

et de la violation des régles est entiérement en ordre, comme tout en

ce monde considré comme éventuel. Il ne s’agit que d’une indication

pour savoir sur quoi je dois compter lorsque je m’engage & dEployer
certaines activités; c’est un facteur neutre, Bien qu’il doive étre pris
en considration comme 1’horaire des chemins de fer dans le fameux exemple

5/

de G. Lukacs. Par contre, lorsque le droit est porteur de valeurs et

exige une identification se manifestant au moins par le respect des

valeurs des autres, la "punition" de 1l’observance des régles et la cons-

tatation d’une '"violation de la régle" dans des situations irévitables
feront d¢jé ddtourner les moyens de leur milieu natural, elles provo-
queront une confusion de leur valeurs et le législateur sera privé meme

des restes de son crédit moral et de son prestige qu’il a eu auparavant.

3. Le crédit moral intérieur et extérieur du législateur

On peut caractériser les rapports moraux du destinataire au droit
par la réponse 3 la question est-ce que le législateur a 3 ses yeux un
crédit moral et, dans 1’affirmative, quel est la caractére de celui-ci.
Si je peux ddcouvrir dans les activités du législateur, et aussi dans leurs
issues, non seulement le moment moral, mais si je suis aussi capable -

234en conséquance de la coincidence de nos valeurs - de s’y identifier, alors
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je peux parler du crédit moral extérieur du léaislateur. De cridit moral

extérieur parce que non seulement je reconnais sa propre moralité, mais
celle-ci exerce aussi par ses valeurs des effets extérieurs. Ceci sup-
pose leur coincidence dans les rapports entre le droit et le morale en
tant que deux systémes de normes et aussi que la position morale du 1lé-
gislateur et du sujet en question soient identiques dans le domaine donrgé .
Lorsqu’une telle identité n’existe pas, mais on peut néanmoins découvrir
dans les activités du législateur et dans leurs issues le moment moral,

alors on peut parler du crédit moral intérieur du législateur. De drédit

moral intérieur parce qu’en conséquence de la différance de nos valeurs
le moment moral comme tel n’exercera pas d’effects directs, cependant
1’existence de la moralité propre du droit me permettra tout de méme de
compter sur la moralité du législateur comme sur systéme de normes fon-
dateur qui, bien qu’il s’écarte quant au contenu, existe tout de méme.
Finalement, il y a encore une troisiéme possibilité, lorsqu’on ne peut
pas attribuer au législateur aucune valeur, lorsqu’il agit en une telle
mesure imprévisible et impénetrable, qu’on ne peut présumer ni 1’incorpo-
ration de ses actions dans un systéme de valeurs conséquen, ni le choix
des moyens ordonré 3 des valeurs pareilles.

L’aspiration relative au crédit moral extérieur du législateur vise
2 atteindre un état idéal que le législateur est intéressé 3 atteindre.
Au cas od sa réglémentation est appuyée par les valeurs morales de la
majorité de la société, ceci pourra intensifier 1’efficacité de cette
réglementation. En tout cas, la coincidence partielle du juridique etzza

A . . .
moral ne pourra etre que le résultat temporaire d’efforts sérieux; ceci
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ne pourra pas etre normativement déclard, en ce référant aux bases
sociales de la législation. Selun le témoignage de 1l’histoire. le
législateur ou son théoricien se présente parfois avec une exigence
pareille,é/ mais ceci ne peut avoir qu’une valeur idéologique. "Un
décret humain ne peut conférer ou retirer a des modéles de conduite
leur statut

moral, alors que l’usage quotidien de concepts tels que ceux de pro-
mulgation et d’abrogation montre qu’il n’en est pas ainsi pour le

7/

droit". I1 ne s’agit donc pas de ce que l’acquisition du crédit
moral extérieur soit a priori inaccessible /bien qu’en tant qu’idéal
on ne puisse que s’en approcher/, mais que l’%¢tat, le degré et la
qualité concréte de chaque moment de son obtention ne peuvent etre
décrits qu'ultérieurement.

Bien entendu, des consitions historiques peuvent favoriser et
faire retarder une telle aspiration. Cela va de soi gque de ce vue
la complexité de la société et homogénéité des intérets y étant en
jeux sont les facteurs primordiaux. Ainsi des exemples historiques
exceptionnels sont offertes par 1l’organisation en Etat des petits groupes
homogénes Voici 1’exemple d’une cité et ses impots: "A Hambourg, chaque
habitant est obligé de payer 3 1’€tat un quart pour loo de tout ce qu’il
posséde; et comme la richesse du peuple de Hambourg consiste princi-
palement en capital, on peut considerer cet impSt comme un impdt sur
les capitaux. Chacun se taxe soi-meme, et met annuellement, en présence

236du magistrat, une certaine somme d’argent dans la caisse publique, en
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déclarant sur serment que cette somme est le quart pour loo de tout
ce qu'il posséde, mais sans déclarer quel en est le montant, ou sans
qu’on puisse lui faire aucune question sur cet article. Cet impot passe
pour etre acquitté en général avec une grande fidélité. Dans une petite
république, ol le peuple a une confiance entiére dans ses magistrats,
od il est convaingu que 1’impot est nécessaire aux besoins de 1’ftat,
et croit qu’il sera fidélement appliqué & sa destination, on peut quel-
quefols s’en reposer, pour le payment de 17impot, sur la bonne volonté
et sur la bonne foi des contribuables."e/
De ce qui précéde il devient peut-étre évident que si 1'aspiration
visant le crédit moral extérieur du législateur n’est qu’un idéal, il
faut tout au moins s’efforcer d’'acquérir un crédit moral intérieur.
Or, tout cela est fortement inélaboré; conséquemment je ne peux qu’avoir
recours & certaines allusions. Par exemple, 1’on peut avancer que des
confusions entre des fonctions différentes du droit ont aussi pu se
produire dans des communautés ancestrales et traditionnelles; cependant
le caractére direct du commerce entre les hommes et la publicité de
toutes les relations sociales pouvaient encore exlure que ces confusions
se dégénérent en une pathologie du droit.g/ Et en ce qui concerne des
cultures juridiques de la démocratie en sens classique, les memes confu-
sions se présentent comme des questions pratiques pour décider quel est

1’organe de 1’ftat disposant de compé tences pour réaliser institutionnele-

ment telle ou telle fonction du droit.lo/ 237
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Dans de telles circonstances, l’analyse de "la moralité inté-
rieure du droit" par Lon L. Fuller est plutot exceptionnelle. Toutefois,
ses exemple-théses - le droit doit 8tre géréral, publié, visant les
actions futures, clair, exempt de contradictions, exigeant le possible,
disposant d’une certaine permanence et indiquant une concordance entre

11/

la régle promulguée et 1’3ction officielle n’ont pas convaingu ses

critiques de ce qu’il s’agit ici du cas de n’importe quel rapport avec

12/ En méme temps, la suggestion de Fuller de considérer tout

le moral,
cela 4 la fois comme "principes de 1légalité", ne me semble 3 gtre non

plus convaincante, bien que ses critiques anglo-américains aient dsja
accepté cette désignation. Je suis de 1’avis que la légalité soit concue
en tant que critére formel et alors elle indique que le fonctionnement

du syst@me juridique correspond 3 ses propres exigences formulées au préa-
lable, ou elle soit congue en tant que critére matériel, et alors @ partir
de 1’état des rapports sociaux et de la présence de certaines valeurs

teneurs en réglementation juridique elle présuppose un nombre de critéres

de fond. Je considére les attributs formulés par Fuller simplement

comme les régles technologiques de la législation congue en tant qu’acitivité

professionnelle, qui sont axiomatiques dans le sens qu’elles naturellement
peuvent /comme chaque régle d’un métier/ Etre violées, cependant leur vio-
lation sera accompagnée en tous cas d’un préjudice subi par les resul-

tats de 1’activit® en question, de sa valeur diminuée et de sa d formation.

238Quoigue paradoxale, la formulation de Fuller est tout de méme exacte: les



- 14 -

attributs du droit qu'il énumére sorit des qualités qui "rendent le

droit possible". Leur qualification en tant que régles technologiques

signifie que leur satisfaction n’est pas per se nécessaire. Or, si
1’on veut déployer l’activité en question d’une maniére intelligente,
mener 8 des résultats sans échec, on ne devra tout de méme pas les
violer. A 1’opposé de ce que nous avons traité comme crédit moral inté-
rieur du législateur, ceci n’est de loin un attribut qui "rend le

droit possible" ou dont la violation a nécessairement ''comme résultat

1’échec de la législation'.

4. La maralité intérieure du droit

Le signe le plus apparent de la moralité intérieure du droit
est qu’il est une qualité possible, une qualité de surplus, qui n’est
pas nécessairement un élément sine qua non du droit. Sans lui le droit
peut donc tre congue et peut s’apparaitre. La question se pose cepen-
dant est-ce que le droit peut également subsister sans cette qualité
3 long terme?

Les attributs formulés par Fuller ont été qualifiées en tant que

régles technologues précisément parce qu’elles sont exigés 3 1’existence
propre du droit comme tel. Bien que ni leur existence, ni leur substance
ne soit formulée, définie ou codifiée dans le droit, sans elles le

droit en tant que moyen spécifique de la ré glementation sociale n’aucun

sens. En récourant 3 une analogie: un systéme de prix dans lequel les239
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prix changent d’un cas 3'1’autre, qui sont secrets, fixés aprés

avoir conclu 1’affaire, mais qui méme alors restent incompréhensibles
et pleins de contradictions, d’une facon ne permettant pas de les
observer, n’ayant pas le moindre signe de la permanence et offici-
ellement non suivis: un tel systéme de prix est la négation de soi
incapable de fonctionner comme tel, par conséquent il serait une
chose irraisonnable. En d’autres mots: les attributs de Fuller sont
des composantes qu /complété par d’autres composantes/ offrent la
scéne sur laquelle les éléments du droit pourront étre placés pour

13/

fontionner. Par contre, ce que nous avons appelé la propre moralité

du droit /c’est-3-dire 1’harmonisation du moyen avec la pratique

traditionnelement établie, la correspondence du dessein arriére avec

son expression normative, la sincérité des exigences formulées dans

la norme, donc, en résumé, la création d’un moyen aux buts/ signifie

un surplus parce que, bien qu’il ne s’agisse pas d’une condition sine

qua non formulée par le droit et méme on peut imaginer un fonctionne-

ment juridique et efficace sans elle, ;out de méme si elle dispara?t

du droit, si le législateur 1’ignore, le droit "dépérira"; il ne sera

plus "un organisme vivant"; "il ne vivra plus; on ne fera que 1’

appliquer en tant que point de la mise en compte /Zurechnungspunkt/".lb/
De tous ces développements les conclusions suivantes peuvent

étre formulées, bien que le législateur soit er principe libre de

rattacher 3 tels ou tels comportements telles cJ telles conséquences

15/

240légales et en principe il soit également souhaitable qu’en vue
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d’obtenir un inventaire des notions claires on puisse cpurer les

16/

notions juridiques des connctations morales quli y sont dépo=s,
néanmoins: le complexe juridique ne pourra pas ftre arraché de son
contexte social, il ne pourra pas etre opposé durablement aux auires
complexes /valeurs; normes, idéologies/ en effets réciproques desquels
il se dévelcppe, existe, se fait prévaloir et se reproduit en tous
temps,l7/ parce qu’il s’exposers 3 des dangers, notamment que

1/ 1’cobservation du droit caractéristique pour les cas moyens s’affa-
iblira;le/
2/ le fonctionnement se réifiant /en une certaine mesure inévitable/
du droit et la conception réifiée /en une certaine mesure nécessaire/
du droit se renforcent mutuellement et rendent le droit aliéné;l9/

et en tant que conséquence de tout cela

3/ les objectifs sociaux & etre desservis par le droit devienment vagues
et ceci - surtout dans des cas lourds, douteux, ayant le caractére des

cas-limites - rend l’application du moyen sans attaches et flottante.zo/

Pour terminer je dois encore faire remarquer que la pratique ne
présente la confusion des buts et des moyens du droit qu’avec un haut
degré de dispersion. Notamment, dans dessoc¥ t€s od les institutions
de la dEmocratie en sens classique sont renforcges en formes déterminant

la vie constitutionnelle et l’ensemble de la pratique du droit, il ne241



peut y avoir que peu de situations ci la prchibition entourée de
sanctions pénales et l’imposition deviennent des movens de la rig-
lémentation juridique qui entrelacent, méme remplacent 1’une 1’autre.
En effet dans leur pratique constitutionnelle 1*imposition doit étre
établie par un procédé parlementaire et doit surmonter plus diffi-
cultés et entourées de plus garanties que 1’'établissement administra-
tif d’une prohibition. En méme temps, dans des telles sociétés méme
les prohibitions ne devront plus proliférer sans motifs appropriés,
parce que les sanctions prévues pour le cas de leur violation doivent
également etre politiquement justifiées. En résultat, il se produit
un certain état d’équilibre optimum: les divers moyens sont appliqués
en leur propre lieu, dans une sphére et en une mesure socialement

et politiquement justifiable. D’autre part, 13 o} de tels facteurs

de frein et d’équilibre ne fonctionnent pas, ol la surcharge de 1’ftat
d assumer des fontions ménent inévitablement d des pseudo-réglemen-
tations representant une compensation pour s’étre substituée 3 une
action efFicace,ZI/ et aussi d une application désordonnée et méme

3 une alternance immotiwe des moyens, 1’imposition appara?tra comme
une mesure administrative simple, alors que les interventions de
1’€tat de plus en plus fréguentes feront diminuer la nécessité et
1’exigence de justifier socialement les prohibitions et les sanctions -
en telles sociétés nécéssairement se produira une certaine '"division
de travail" toute 3 faite accidentelle entre la formulation des res-

242trictions en tant que prohibition et imposition.
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Une situdtion qui est déjd pathologique deviendra certainement
encore plus pathologique si une pathologie des moyens centribue 3 la
pathologie de fond. Ou, les chances de solution véritable seront
certainement plus rapprochées si la pureté des moyens permet d’avoir
recours 3 la force inhérente & la publicité et la mobilisaticn directe
de la société. Pour cette raison je suis convaingu que bien qu’il
s'agisse ici d’une question de portée subordonnée, il s'agit d'une

question fortement actuelle et continuellement réactualisée.zz/
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REFLEXIONES ACERCA DEL DERECHO Y SU
MORALIDAD INTERNA *

“Un castigo por un delito, tal como
podria ser una multa, noes lo mismo
que un impuesto aplicado a una
forma de conducta.”

CSABA VARGA 3¢

\—La ley y las costumbres como dos sistemas de normas y la morali-
dad interna de la ley.

La relacién entre la ley y las costumbres tiene dos aspectos. Uno
de ellos tiene que ver con la relacién entre la ley y las costumbres como
dos sistemas de normas. las preguntas implicadas son: ;Hasta qué
grado lo legal incluye a lo moral?, y ;hasta qué grado estin las cos-
tumbres rezagadas tras la ley? Estos son dilemas antiguos, casi eternos,
que han sido formulados por todos los sistemas filoséficos penetrantes
desde que la ley se separ6 de las costumbres.

Concentrindonos en la ley, en esta relacién, las preguntas, tal
como se han formulado antes, tienen que ver con el contenido de la
ley. El otro aspecto con la ley solamente. Considera a la ley sélo como
un medio y una técnica social, y su objetivo es clarificar si la ley se
contrarresta 0 no a si misma como portadora de valores, al igual que
en cuanto a su pathos y expectativas relacionadas, cuando prohibe, per-
mite u ordena la manifestacién de una determinada forma de conducta
en la manera dada. Pues, en este caso, la ley y las costumbres no se
ven confrontadas entre ellas como sistemzs separados de normas. Esto

*  Traduccién de Maria Angélica Rojas.

*¢  Miembro Investigador Decano del Instituto de Cicncias Juridicas y Adminis-
trativas de Ja Academia Hangara de Ciencias.
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se debe a Ja existencia de una aseveracién escondida implicada en el
método en cuestion, lo que se lama la postulacién de la integridad y
racionaliddd moral del legislador como creador de medios y, junto con
ello, la postulacién del hecho de que la ley no tiene un motivo uleerior,
ni pretende tender una trampa, es decir, que sélo expresa, en una forma
técnicamente adecuada, la intencidn que debia comprenderse original-
mente. O bien, en otras palabras, que aquél a quien va dirigida pueda
considerarla con confianza y acatar su autoridad, preservando su propia
integridad moral.

A diferencia de la pregunta en cuanto a la relacién entre la ley
y las costumbres, la pregunta relativa a la moralidad interna de la ley
constituye una pregunta mis reciente. Estd vinculada al considerable
terreno que estin ganando los medios de la ley como técnica de influen-
cia social y, en consecuencia, con su creciente autonomia. Por ello no
constituye ninguna sorpresa que su primera formulacién explizita haya
nacido en la patria de la “ingenieria social”, los Estados Unidos, hace
un cuarto de siglo, durante el transcurso del contradictorio experimento
tedrico del Profesor Fuller, que ha generado debates que contintian hasta
hoy !. Haciendo caso omiso de toda la falta de consideracién concep-
tual que éste implicaba, constituyé un acierto directo describir aquella
relacién como “la moralidad interna de la ley”.

En lo que sigue analizaré un aspecto de esto, en relacién con una
observacién de H.L. A. Hart, el resucitador de las tradiciones analiticas
britdnico-estadounidenses.

2—La ley como portadora de valores y como wun mero indicador ex-
terno,

Presumamos que los miles de afios de desarrollo del estado y de
la ley, de una manera simplificada, muestran el siguiente cuadro: con
el fin de reprimir actitudes que dafian la vida de la comunidad, se
institucionaliza un sistema de castigo que, en el caso de las formas
de conducta en cuestién, amenaza con desventajas especificas y, cierta-
mente, les otorga vigencia. Sobre el esquema del castigo, es decir, del
hecho de infligir desventajas ya sea en el ser fisico, moral o econé-

1 Llon L. Fuller, The Morality of Law, News Haven y Londres, Yale Univer-
sity Press, 1964.
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mico de la persona que despliega actitudes indeseables, se estable-
ce un sistema de influencia amplio en el que, en funcién de su
conveniencia social, se vincula el despliegue de cicrtas actitudes a las
consecuencias legales negativas (desventajas) mientras que se estimu-
lan otras actitudes al avistar consecuencias legales positivas (ventajas);
y la ley guarda silencio en el caso de actitudes que son indiferentes
desde este punto de vista.

La idea segin la cual la evolucién de una norma legal también
implica el dafio de un valor, es decir, implica més que el simple riesgo
de enfrentar la imposicién de sanciones, se desarrolla y se ve reprcdu-
cida de manera continua, en parte debido a las raices que tiene la ley
en el viejo concepto de “castigo” y, en parte, debido al hecho de que
la ley, a la larga, s6lo puede sobrevivir si estd también respaldada po:
otras formaciones de la conciencia y la ideologia que prevalecen en
la sociedad (tales como juicios de valor, normas religiosas, morales y
politicas que desempeiian un importante papel en la organizacién de
la vida comunitaria; en otras palabras, las formaciones ideoldgicas que
necesariamente vinculan el juicio del valor positivo con actitudes esti-
muladas por consecuencias legales positivas, y el juicio de valor negativo
con actitudes que estin desalentadas por las consecuencias legales nega-
tivas)..

Al mismo tiempo, el estado, que dispone la ley y, en consecuen-
cia, con una exclusividad histérica cada vez mayor, lleva a cabo el
establecimiento y la realizacién de la ley como una tarea que le es
propia, estd compelido a infligir dafio a aquéllos que estin sometidos a
ella, y no sélo en los casos en que violan las normas que ha estable-
cido. Esto se debe al hecho de que cuando el estado organiza a Ia
sociedad en una entidad amplia, ciertamente se hace necesario asegurar,
de manera continua, la cobertura financiera adecuada para que el traba-
jo sea organizado por el estado, como por ejemplo para las tareas de
obras publicas y de defensa. En consecuencia, el estado grava con im-
puestos. Por consiguiente, instaura un derecho sobre ciertas actividades
o extrae parte del producto financiero de aquéllos que estin sometidos
a él. Si bien oficialmente, y en un grado considerable también en la
realidad, los impuestos cubren necesidades comunales reales, la persona,
que como ente sujeto a la tributacion estd obligada a pagar contribu-
ciones posiblemente de un nivel mis alto que el término medio, puede
sentir su obligacién tributaria como una desventaja. Sin embargo, aun
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cuando la experiencia que uno pueda tener respecto a la obligazion de
cubrir de manera conjunta las necesidades comunes pueda ser muy es-
casa, el sujeto no interpreta la desventaja involucrada como un castigo,
una consecuencia de algin tipo de juicio negativo, sino como un peso
accesorio que conllevan sus actividades como decisién del estado.

No obstante, de manera simultinea, también deberiamos presu-
mir que, debido a una perturbacién del desarrollo, el estado debe asu-
mir demasiado. O bien que, debido a alguna consideracién politica, el
estado va a asumir demasiado con el fin de solucionar sus tareas con
los medios de la ley; por ejemplo, por intermedio del monopolio del
estado, el control estatal exclusivo y la realizacién fundamental de sus
propias consideraciones. Pues bien, al igual que cualquier otro exceso,
esto también conduce, de manera inevitable, a una perturbacién en el
funcionamiento, a un empleo excesivo de los medios; y, como resul-
tado, a una fuerte depreciacién de la efectividad y, finalmente, a accio-
nes que, bajo la presién de que deben ser cumplidas a cualquier pre-
cio, se hacen cada vez mis extravagantes y reproducen las disfuncio-
nes en una escala cada vez mayor, haciendo con ello imposible cada
accién. A menudo esto se aprecia, entre otras manifestzciones, en cl
hecho de que los recursos tributarios de los ingresos estatales se deter-
minan basindose en consideraciones no sélo de tipo econdmico, etc.,
como extraer, sino también en consideraciones que son completamente
ajenas a aquéllas; como por ejemplo, aquellas dictadas por la instaura-
cién de una organizacién, por politicas de importacién o por simple
ideologia. Entre los ejemplos que vienen al caso se incluye la diferea-
ciacién en la tasa de tributacién sobre las actividades de servicio reali-
zadas por artesanos privados en las 4reas rurales y urbanas; la fijacién
de tributos a los automdviles, basindose en su cilindrada, de manera
tal que aquellos automdviles fabricados en pafses bajo un blogue de
poder, con una capacidad de cilindrada relativamente pequedia, pero
con un gran consumo de bencina, reciben un trato preferencial en
comparacién con automéviles fabricados en paises bajo otro bloque de
poder, con una capacidad de cilindrada relativamente grande, pero con
un bajo consumo de bencina; y la determinacién del alcance tributario
sobre empresas autorizadas basindose no en el valor productivo o uti-
lidades, sino en caracteristicas de importancia ideolégica, tales como el
nimero de empleados. Consideraciones ajenas a los intereses de los
ingresos pueden volverse, algunas veces, tan dominantes que pasan a
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ser el factor determinante exclusivo mediante la eliminacién intencio-
nal del propésito original que subyace a la tributacidn: asegurar ingresos
al estado. Un ejemplo que viene al caso es el que se produce cuando
las autoridades, en relacién con la mecanizacién de la agricultura, la
ransforman en un objetivo politico-econémico para eliminar el ganado
caballar y, a través de impuestos adecuadamente altos, pero prictica-
mente sin ningin ingreso, cumplen su objetivo. De este modo, la tri-
butacién gradualmente asume el papel de limitacién, prohibicién e
incluso de castigo de algin tipo.

Al mismo tiempo, ese estado intervencionista que presumimos
en nuestro ejemplo, fracasa en lograr resultados de organizacién ver-
daderos y en asegurar las condiciones efectivas del funcionamiento nor-
mal en muchos aspectos, y busca contrarrestar el desequilibrio del fra-
caso del trabajo efectivo mediante la introduccién de mayores limita-
ciones y auspiciando mis restricciones. En lugar de proveer por lo que
es evidente de por si, recurre a la prohibicidon y a la sancién, lo que
necesariamente tendrd que suceder. Sin embargo, aquéllos a quienes
va dirigido esto notan, de inmediato, la naturaleza poco efectiva de
coartada del juicio de valor negativo formulado por la autoridad estatal,
al igual que la irresponsabilidad de la organizacién y el vacio moral
que subyace a ella, y hacen cilculos en relacién con cl riesgo involu-
crado en la violacién mis o menos regular de las normas, como un
simple componente de los hechos propios de su gama concreta de acti-
vidades. Esto sucede si la proteccién del medio sigue siendo desde hace
mucho tiempo la voz de unos pocos escribas que claman en el desierto,
y cuando la crisis del medio llega y no puede ser resuelta con un trazo
de la pluma, la prohibicién asume temporalmente el papel principal.
Esto sucede si el desarrollo del transporte piblico, los medernos mé-
todos de transporte e infraestructura en general se arrastran detrds de
los requerimientos; si, en consecuencia, la entrega de mercaderias a las
tiendas sélo es posible durante el dia y sin el empleo de contenedores,
y solo es posible cargar estacionindose en la vereda, vendrin entonces
las autoridades del trifico, que no estin involucradas en el problema
de este inadecuado desarrollo, e impondrin multas de manera regular.
Y aun cuando existen reglamentaciones formales que estipulan que las
multas aplicadas por contaminacién del medio no pueden ser tomadas
en consideracién en el precio de los productos, y las multas aplicadas
por hacer caso omiso de las reglas del trifico tiene que pagarlas el
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conductor afectado, siguen sin cambiar la prictica. Por lo menos tem-
poralmente, en la situacién dada, las unidades de produccién sélo pue-
den trabajar con tecnologias que contaminan el medio y sélo pueden
pagar la mulea consiguiente acudiendo a sus recursos financieros: los
ingresos por las ventas y/o los subsidios estatales. De manera similar,
las compaiifas de transporte estatal sélo pueden retener a su personal
si ademis de pagar salarios adecuados recompensan de alguna forma a
sus conductores que han sido multados por estacionarse en la vereda,
es decir, les otorgan alguna gratificacién o bonificacion.

El motivo involucrado, y que nos induce a meditacién, es que en
esta forma la violacién de las normas se transforma en una especie de
componente indispensable del curso normal de los negocios. Acorde
con ello, el castigo también pierde su contenido valorativo; como costo
extra adjunto a una actividad dada, de manera casi regular, se trans-
forma en una parte pricticamente integral de los célculos econdmicos
de una compaiiia.

Este disefio esquematico de desarrollo es, en general, caracteristico
del modelo de ley occidental?, Y en nuestro siglo no hay, al parecer,
ningin estado que sea una excepcién en cuanto a su empleo extremo,
que se vuelve contra él mismo 3.

2 En relacién con los rasgos principales, ¢sta caracterizacién cotresponde al

panorama diseiiado por Hans Kelsen ¢n "The Law as a specific social techni-
que”, 1941, en What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirvor of Scien-
ce: Collected Lssays by Ilans Kelsen, Betkeley y Los Angeles; University of Cali-
fornia Press, 1960. LEn cuanto a la idea de la interrelacién necesaria de los siste-
mas de reglamentaciones, entre ellos y otras formaciones de conciencia, lo he
oxtraido de Gyorgy Lukics A rdrsadalmi lét omtolégidjirél, Zur Ontologie des
Gesellschaftlichen Seins, I - 111, Budapest; Magveto 1976, Cfr. Csaba Varga The
Place of Lau in Lukdcs World Concept, Budapest; Akadémiai Kiads, de pré-
xima aparicién.

3 Si bien no son los mismos ejemplos, sino un desarrollo tardio por un ca-

mino forzado, los extremos de acaiones asumidas por el estado basado en
consideracionss politicas, al igual que las perturbaciones de la ley y su cre-
ciente pérdida de prestigio en relacién con ello, constituyen el tema de varios
cstudios recientes de Kilmian Kulesir, A mai magyar tirsadalom (Sociedad hén-
gara contcmporanea), Budapest, Kossuth, 1980; “Tirsadalmi valtoziasok & moder-
nizici6 Magyarorszigon™ (Cambios sociales y modernizacién en Hungria) en
Tirsadalombutatds 1, 1983, 1, "A politika és a jogalkotis Kozép-Kelet-Eurépiban®
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Sin embargo, si todas éstas son posibilidades que, en condiciones
dadas podrian, o lo que es mds, necesariamente deberian volverse reali-
dad, es de interés, en este momento, reconsiderar la observacién de
Harr, incluyendo Ja justificacién y consecuencias de esa observacidn.
La citaré completa: “'El castigo por un delito, tal como podria ser una
multa, no es lo mismo que un impuesto aplicado a una forma de con-
ducta, si bien ambos implican indicaciones dadas a funcionarios con el
fin de infligir J]a misma pérdida de dinero, Lo que diferencia estas
ideas es que la primera involucra una ofensa o ruptura del deber bajo
la forma de una violacién de una regla establecida como pauta de
conducta de los ciudadanos comunes, mientras que la segunda no lo
hace. Es cierto que esta distincién thabitualmente clara puede, en ciertas
circunstancias, verse obscurecida. Se pueden imponer tributaciones sin
el propésito de obtener ingresos, sino para desalentar las actividades
que se estdn gravando, aunque la ley no entregue una indicacién ex-
presa de que éstas deban ser abandonadas, como lo hace cuando las
establece como delictuales. A la inversa, las multas que deben ser pa-
gadas por una ofensa criminal pueden, debido a la depreciacién del di-
nero, ser tan pequefias como para pagarlas gustosamente. En conse-
cuencia, se las considera como “meros tributos” y las “ofensas” son
frecuentes precisamente porque en estas circunstancias se pierde la sen-
sacién de que la regla estd destinada, al igual que el grueso del cuerpo
de la ley penal, para ser tomada en serio como término medio de la
conducta’ %,

Sélo ahora llegamos a la verdadera pregunta, a la necesidad de
una eleccién también indicada en el titulo, puesto que el desarrollo
de las cosas a lo largo de estas lineas es, o bien como debe ser o no
lo es, y la linea divisoria yace en nuestra actitud bésica frente a la ley;
o bien la tomamos como un mero indicador externo o como portadora
de valores. Si se toma a la ley como nada mas que un componente de
por si indiferente del sistema de condiciones externas de nuestra acti-

(Politica y legislacién en Europa centroriental) en Magyar Tudomdiny XXVIII,
1983, 2, "A kozigazgatis fejlesztésének tirsadalmi - politikai osszefiiggései” (Las
interrelaciones sociales y politicas del desarrollo de la admindstracién pablica) en
Allam és 1gazgatis XXXI1I, 1983, 11.

i  H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford, The Clarendon Press. 1961,
p. 39.
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vidad, entonces la convergencia de las consecuencias legales de la ob-
servacién y de la violacién de las reglas es correcta, como lo es todo
aquello que en este mundo se concibe como incidental. Ls un mero
indicador de aquello con lo que tengo que contar si me comprometo
en una determinada actividad; como valor es neutral para mi, si bien
debe ser tomado en consideracién, al igual que la guia de ferrocarriles
en el famoso ejemplo de Lukacs 5, Por otra parte, si la ley se toma como
portadora de wvalores y, en consecuencia, requiere por lo menos una
identiffcacion manifiesta en relicion con el otro valor, entonces el “cas-
tigo” por la observacién de las reglas y, en situaciones inevitables, ¢l
establecimiento de la “violacién™ de las reglas, desvia a los medios ale-
jandolos de su medio natural, causa perturbaciones al valor y priva al
legislador de todo vestigio de crédito y prestigio moral, cualesquiera
que éstos sean.

3.— El crédito moral interior y exterior del legislador

Si vuelvo a formular la frase de otro modo y polarizo alin mis
los problemas analizados anteriormente, es posible que también pue-
dan restringirse las respuestas potenciales.

La actitud moral frente a la ley de aquéllos a quienes estd diri-
gida, puede caracterizarse por la actitud frente al legislador en cuanto
a si éste dene crédito a sus ojos y si lo tiene, de qué tipo de crédito
se trata, Si los legislados no sélo encuentran una motivacién moral 2n
la actividad del legislador y en el resultado de ésta, sino que, ademis,
pueden identificarse con ella, entonces podemos hablar de crédito moral
exterior del legislador. Es un crédito moral exterior, porque el legislado
no sélo lo reconoce, sino que también por intermedio de sus propios
valores ejerce un efecto exterior mensurable sobre su actividad. Esto
presupone una correspondencia de la ley y las costumbres como dos
sistemas de normas, al igual que una actitud moral idéntica, por lo
menos en ciertos campos, entre el legislador y el legislado. Si esta iden-

5 .. la ey y sus ccnsecucncias calculables no son de mayer, como tampoco

de mcnor importancia que cualquier otro hecho externo de la vida al que
hay que tomar en consideracién al decidir algin curso definido de accién. Ll
riesgo de quebrantar la ley no deberia ser considerado de manera diferente que
el riesgo de perder una conexién del tren cuando se realiza un viaje importante”.
Georg Lukdcs, History and Class Consciousness: Studies in Marxist Dialectics,
1921, Cambridge, Mass.,, The M. I. T. Press, 1971, p. 263.
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tidad no existe, pero ain no existiendo, el legislado encuentra un mo-
tivo moral en la actividad del legislador y en su resultado, entonces
podemos hablar del crédito mordl interior del legislador. Es un crédito
moral snterior, porque_debido a las diferencias en los valores, el conte-
nido moral involucrado no tiene un efecto directo sobre el receptor de
la ley, no obstante, la moralidad interior de la ley le permite contar
con la moralidad del legislador como un sistema de normas que no es
el propio pero que, pese a no serlo, existe; o, en otras palabras, por
sobre y miés arriba de la forma textual y el sistema formal de los reque-
rimientos de la ley, el receptor puede confiar en una cierta actitud
subyacente motivada moralmente, y en la coherencia de ésta.

Finalmente, también existe una tercera posibilidad, cuando el desti-
natario no puede atribuir crédito moral, ni exterior ni interior, al legisla-
dor, cuando la actividad del legislador es incalculable hasta el grado de que
el destinatario de la ley es incapaz de postular, ya sea el encajamiento
de la actividad del legislador dentro de un sistema de valores coherente
o la seleccién de los medios correspondientes a tales valores. En este
caso, el destinatario s6lo tiene la alternativa de desarrollar una actitud
que toma en consideracién a la ley sélo como un indicador incidental
y meramente exterior que adquiere su relevancia exclusiva en su rela-
cién con los hechos; es decir, al que tiene que observar sélo como un
componente objetivo de las condiciones externas de su actividad.

El crédito moral exterior es, obviameate, un ideal que bien vale
la pena tratar de alcanzar, y al cual debe aspirar el legislador. En el
caso de que sus propias promulgaciones correspondan a los valores mo-
rales de la mayoria de la poblacidn, esta correspondencia puede aumen-
tar de manera inmensa la efectividad de sus disposiciones y, de este
modo, extender Ja base social del logro de la ley y el orden. Sin em-
bargo, incluso la correspondencia parcial de lo legal y lo moral sélo
puede ser el resultado temporal de grandes esfuerzos; no prcde ser pos-
tiudada normativamente como algo que existe desde el comienzo mismo;
no puede ser declarada refiriéndose ya sea a los componentes sociales
y al sistema institucional, es decir, a la naturaleza democrdtica de la
legislacién o a su funcién como salvaguardia de los intereses. De acuer-
do con la evidencia histérica, el legislador, o el tedrico tras éste, en
alguna oportunidad pueden reclamar tal derecho$; sin embargo, un in-

6 Sélo como un ¢jemplo véase Obschaya theoriya sorviciskovo prarva, (Teoria
Genzral del Derecho Soviético), ed. S.N. Bratus e 1.S. Samoschenko, Moscd,
Izdatielstvo “Yuridicheskaya Literatura™, 1966, p. 108 f.
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tento de este tipo puede, a lo mis, tener un valor parcialmente ideold-
gico. Tal como dice Hart: “Los estindares de conducta no pueden
ser dotados o privados de status moral por un fiezr humano, si bien el
empleo diario de conceptos tales como la promulgacién y la deroga-
cién demuestran que lo mismo no es verdadero en cuanto a la ley”’?
No significa que el crédito moral exterior no puede obtenerse desde el
principio, aun cuando como ideal sélo sea posible aproximarse a ¢él,
pero si significa que el grado y la cualidad concreta de su obtencién
prede, en el mejor de los casos, sélo ser descrito a posteriori. Natural-
mente, las condiciones histéricas pueden favorecer o obstruir tales es-
fuerzos. Es evidente de por si que, desde este punto de vista, la com-
plejidad de la sociedad y la homogeneidad de sus intereses constituyen
los factores mis importantes. Es asi como los ejemplos histdricos excep-
cionales los propotciona la organizacién de pequefios grupos conside-
rablemente homogéneos en estados; es decir, por las ciudades estados
comerciales. Un ejemplo que viene al caso en relacién con los impuestos:
“En Hamburgo, cada habitante estd obligado a pagar al estado un
cuarto por ciento de todo lo que posee... Cada hombre se evalia 2
si mismo y, ante la presencia del magistrado, integra anualmente en
las arcas publicas una determinada suma de dinero que bajo juramento
declara que corresponde al cuarto por ciento de todo lo que posee,
pero sin declarar a cuinto asciende el monto y sin que sea susceptible
de ningin examen sobre la materia. Generalmente se supone que cste
impuesto se paga con gran fidelidad. En una pequefia reptblica en
donde la gente tiene una confianza total en sus magistrados, estin con-
vencidos de la necesidad del impuesto para mantener al estado y creen
que se aplicard fielmente para cumplir con ese propdsito, se puede
esperar, algunas veces, que exista un pago de este tipo, consciente y
voluntario” 8

De lo que se ha dicho antes es posible concluir 18gicamente, que
si el crédito moral exterior es sélo un ideal, entonces al menos el legis-
lador deberia luchar por alcanzar y asegurar su crédito moral interior.

7  Hart, op. cit, p. 171.

8  Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Canuscs of the Wealth of Na-
tions, Edimburgo, Adam and Charles Black, 1899, p. 383, libro V, Cap.
I, art. II.
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Sin embargo, considerando las bases e interrelaciones tedricas, esto no
ha sido completamente elaborado todavia y, por lo tanto, en el mejor
de los casos podemos hacer algunas observaciones de interés. Por ejem-
plo, el hecho de que la combinacién de diferentes funciones legales
también pudiera producirse en las comunidades antiguas y tradiciona-
les, no obstante que su naturaleza directa y abierta emanara de las
condiciones primitivas subyacentes, excluye el que las combinaciones
podrian degenerar en una patologia de la ley®. En culturas legales pos-
teriores que dominaron el sistema institucional de la democracia cli-
sica, sélo puede presentarse como un problema prictico en cuanto a
cuil cuerpo del estado tiene la competencia para institucionalizar ésta o
aquella funcién legal 19,

En estas condiciones, constituye un caso de dedicacién excepcional
el interés que el Profesor Fuller, de la Universidad de Harvard, consa-
gré al anilisis de la “moraliddd snterior de la ley”. Sin embargo, sus
ejemplos concretos formulados como postulados de que la ley deberia
ser general, promulgada, no retroactiva, poseedora de claridad, estar libre
de contradicciones, no exigir lo imposible, tener constancia a través del
tiempo y mostrar congruencia entre la accién oficial y la regla decla-
rada '!, no lograron convencer a sus criticos de que lo que estaba involu-

9 En el antiguo reino de Dahomey, exempli gratia, “una cierta categoria de

las mujeres del rey fucron distribuidas entre los pueblos de la localidad y
aqucllos hombres que cometieron el error de tener relaciones con ellas fueron
acusados de violadén, cuyo castigo, a continuacién de un juicio sumario, fue
la conscripcién ¢n el cjército”. Stanley Diamond, “The Rule of Law versus the
Order of Custom” en The Rule of Lau, c¢d. Robert Paul Woff, Nueva York,
Simon and Schuster, 1971, p. 131,

10 La tributacién y la prohibicién estin separadas en este punto bajo el Ar-

ticulo I, Scccién 8 de la Constitucién de Estados Unidos, que confiere ¢!
poder exclusivo de aplicar tributos al Congreso. En consecuencia, las dificultades
de la diferenciacién teérica, como también esta ejemplificado por ¢l caso de
Charles C. Steward Machine Co. v. Davies, 301 U.S. 5i8, 1937, sélo cmergen
coma problemas de compctencia. Cfr. Hart, Op. cit., p. 250.

11 Fuller, op. cit., Capitulo 11,
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crado se ‘hallaba conectado con la moral 2. Al mismo tiempo, la sugeren-
cia de Fuller de que todo esto también deberfa ser considerado como los
“principios de la legalidad” carece igualmente de fuerza convincente
para mi, pese a que sus criticos britdnicos y estadounidenses estuvieron
de acuerdo con esa formulacién. Segin mi parecer, la legalidad es con-
cebida como un criterio formal, y en este caso significa que el funcio-
namiento del sistema legal corresponde a sus propias disposiciones, o
bien como una caracteristica de los contenidos y, en este caso, necesa-
riamente implica un gran ndmero de otros criterios también, desde el
estado de las condiciones sociales a la existencia de contenidos dados de
conciliacién legal. En cuanto a los diferentes aspectos de la necesidad
de un compromiso moral de parte de la ley, simplemente los consi-
dero como reglas bisicas de la legislacién como actividad profesional,
que son axiomiticas en el sentido de que, de una manera similar a
cualquier otra deontologia, también pueden ser naturalmente violadas;
sin embargo, su violacién inevitablemente implica la reduccién del valor
e incluso la distorsién del resultado de la accién de referencia. Por lo
tanto, puede parecer paradGjico que, acerca de este punto, la descrip-
cibn de Fuller sea correcta: los rasgos de la ley que él enumera son
caracteristicas o cualidades que simplemente "hacen que la ley sea po-
sible”. En consecuencia, su definicién se hace correcta si los rasgos
analizados anteriormente se conciben como reglas, principios o condicio-
nes de una natnraleza tecnolégica. Todo esto significa que la observa-
cién de ellas no estd necesariamente en ellas mismas. Sin embargo, si
uno intenta desarrollar la actividad del caso, de una manera razonable
y con éxito, aun asi no puede violarlas, puesto que la evasién o desaten-
cién de ellas llevaria, inevitablemente, al fracaso o imperfeccién del
resultado tal como se advierte. Al mismo tiempo, lo que se ha analizado
como crédito moral interior del legislador no es algo que, empleando
la terminologia de Fuller, "hace posible la ley” o cuya violacién con-
duzca a una “imposibilidad de hacer ley”.

Expurgindola de la ambigiiedad y contradiccién inherentes en la

12 El més agudo y explicito: Robert S. Summers "Profesor Fuller on Morality

and Law”, 1966, en More Essays in Legal Philosophy, ed. Robert S. Sum-
mers, Oxford, Blackwell, 1871, Capitulo III, Seccién C., p. 127. En cuanto a Ia
literatura hingara, Cfr. Csaba Varga en Acta Juridica Academiae Scientiarum
Hungaricae X1, 1970, 3 -4, p. 449.
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terminologia de Fuller, el crédito moral interior del legislador es una
cualidad incorporada a la ley que se podria describir mejor como mora-
lidad interna de la ley.

4— La mordlidad interna de la ley

El rasgo mis sobresaliente de la moralidad interna de la ley es de
que constituye una caracteristica tan s6lo posible, una cualidad excedente
que no constituye un sine qua non, y que la ley es posible y concebible
sin ella. Sin embargo, es cuestionable cuinto tiempo pueda la ley vivir
sin ella.

Pues bien, cualidades delineadas por Fuller han sido calificadas
como reglas basicas de wna naturaleza tecnolégica, puesto que se requieren
para la existencia adecuwada de la ley. Si bien la ley no postula, define o
codifica ni su existencia ni su contenido, sin ellas la ley como técnica
especial de influencia social no tendria significado alguno. Trazando
un paralelo: constituye una negacidon de si mismo un sistema de pre-
cios en el que los precios cambian de un caso a otro, son secretos y
determinados sélo después de la conclusién de un negocio e, incluso
entonces, son_contradictorios, imposibles de verificar y de observar, ca-
recen de un minimo de coherencia y no les sigue una accidn oficial;
un'.sistema de precios de este tipo es incapaz de funcionar y, por lo
tanto, no tiene ningin sentido. En otras palabras, las condiciones deli-
neadas por Fuller son componentes que, al ser completados por otros
componentes, preparan Ja escena para la disposicién y funcionamiento
de los elementos de la ley 13,

Sin embargo, por el contrario, significa un excedente lo que ha
sido descrito como la moralidad interna de la ley, es decir, la coherencia
de los medios en cuestién con la prictica tradicionalmente establecida,
la correspondencia de la intencién subyacente con su transformacién
en medios. En otras palabras, la sinceridad de las normas formuladas, o
el empleo 'de medios adecuados para alcanzar la meta, ya que si bien
no ha sido postulada por la ley y, lo que es mis, incluso es posible
concebir el funcionamiento legal efectivo sin ella, no obstante ello, si
desaparece de la ley, si el legislador la desestima regularmente, la ley se
transforma, entonces, en ‘la cosa que se ha muerto”, deja de ser un

13 En cuanto a Ja comparacién, véase J. Rawls “Two Concepts of Rules” Phi-
losophical Review LXIV, 1955, Seccién 1V.
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“organismo vivo", ya "no se la vive; simplemente se la aplica como
una referencia para la adjudicacién legal” M.

Todo esto conduce a las siguientes conclusiones: en principio, el
legislador estd libre para decidir qué consecuencia legal acompafia a cuél
forma de conducta 15 y, en principio, es también definitivamente desea-
ble que los conceptos legales sean liberados de los contenidos y armo-
nfas morales 16, Sin embargo, el complejo legal no puede ser separado
de su contexto social, y tampoco puede, de manera permanente y con-
siderable, entrar en conflicto con otros complejos, —valores, normas,
ideologias— a los que desarrolla, reafirma, reproduce en una viva inter-
relacién 17, ya que, de otro modo, esté sujeto al peligro de que: 1) la

14 La cita aplica al derecho ¢l ensayo que induce a pensamiento de George

Steiner “The hollow miracle”, en su Lenguage and Silence, Harmonsworth,
Penguin 1967, pp. 136 y 137: “Hace ruido. Incluso se comunica, pero no crea
ninguna sensacién de comunién..., el lenguaje ya no agudiza ¢l pensamiento
sino que lo hace borroso. En lugar de cargar cada expresion con la mayor ener-
gia y rectitud, pierde y dispersa la intensidad del sentimicnto... Ln resumen, el
lenguaje ya no se vive; meramente se le habla”. Ll tema del ensayo de Steiner
es el idioma alemin que, debido a la falta de sinceridad social que ha culminado
en el sistema del nacional-socialismo, al igual que a la mentira propia de Ia
convencién social tal como se expresa y, al mismo tiempo, oculta por los medios
del lenguaje, han hecho que dicho idioma se esté desintegrando desde adentro;
ya no cs un medio y mediador de valores, si bien continda con su funcién
como medio de comunicar meras palabras.

15 “En cualquier sistema, legal o no, las reglas pueden, debido a excelentes
razones de tipo practico, adjuntar consecuencias idénticas a cualquiera de los
hechos de una serie constituida por hechos muy difercates”. H.L.A. Hart Defi-
nition and Theory in Jurisprudence, Oxford, Clarendon Press, 1953, p. 11.

16 Tengo en mente Ja posicién aparentemente cruel, sin embargo generosa, asu-

mida por Oliver Wendell Homes: "No se debe permitir que las predilec-
ciones morales —escribié en rclacidén con la diferenciacién tedrica entre prohi-
bicién y tributacién, The Common Law, Londres, MacMillan, 1882, p. 1{8—
influyan sobre nuestra mente armonizando distinciones legales”. Pensaba que cra
necesario lavar la idea del deber en "icido cinico”, debido a que se habia con-
fundido con el deber moral, “The path of the Law”, 1897, en su Collected Le-
gal Papers, Nueva York, Harcourt and Brace, 1920, p. 173.

17 Lukdcs puso énfasis sobre esto como el ejemplo mis notable de interaccién
necesaria entre los complejos que constituyen la totalidad social. Cfr. Nota 2,
segunda frase.

263



264

487

prictica de desplegar actitudes mayoritariamente observando la ley en
casos promedio estd debilitada '8; 2) el funcionamiento material de la
ley, que hasta cierto punto es inevitable, y el consiguiente método ma-
terial de aproximacién a ella, que hasta cierto punto es necesario, se’
ven fortalecidos y alienan la ley19; y, como resultado de todas estas
cosas, una sola consecuencia, pero que desde el punto de vista legal es
la més peligrosa, 3) empafia los objetivos sociales que la ley intenta
servir y —particularmente en los casos dificiles, dudosos y extremos—
hace que la aplicacién de los medios quede sin raices y flotando .
Puesto que he deducido un problema teérico, profesionalmente
bastante descuidado, de ciertos rasgos de la prictica, debo hacer notar,
como conclusién, que la pracrica refleja estos rasgos sélo con un alto
grado de diseminaci6n. En las sociedades en que las instituciones de
la democracia clisica se han visto consolidadas como formas que deter-
minan la totalidad del derecho y el orden constitucional, debido a las
tradiciones, es menos probable que la prohibicién con sanciones puni-
tivas e impuestos se transforme en un medio de técnica legal que los
enfrente y en el que se reemplacen entre ellos, puesto que de acuerdo

18 A continuacion de las Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Posi-

tive Law de John Austin, Londres, Murray 1861, la tradicién desarrollada
en ¢l pensamiento del Derecho Comin ve las bascs y las condiciones de la ley
dentro de "un hibito general de obediencia”, Hart, op. cit.,, en nota 4, p. 23.
Partiendo de una presuncién metodolégicamente diferente, la misma idea fue
formulada en el pensamiento del Derecho Civil por Hans Kelsen: "La juris-
prudencia considera como vilida una norma legal sélo si pertcnece a un orden
legal que es en todo respecto eficaz; esto es, si los individuos cuya conducta
estd regulada por el orden legal ¢n lo principal realmente se conducen como
deberian, de acucrdo con el orden legal”. “The pure theory of law and analy-
tical jurisprudence”, 1941, en su obra W/hat is Justice?, p. 268.

19 En relacién con los componentes del camino que va desde la objetivacion,
a través de la materializacién a la alineacidn, al igual que al origen nece-
sario de un cierto grado de materializacién cn ¢l establecimiento del derecho for-
mal moderno, véase Csaba Varga “Chose juridique et réification en droit” en
Archives de Philosophie du Droit 25, Paris, Sirey, 1980, Capitulos II y III.

20 En el contexto de la interrelacidon entre el “meollo de la certidumbre” y

la “penumbra de la incertidumbre” del significado lingiiistico, Cfr. H. L. A.
Hart "'Positivism and the separation of Law and morals”, Harvard Law Review 71,
1958, 4, Capitulo III, ademids Hart, op. /s, en nota 4, Capitulo VII, en par-
ticular pp. 125-127.
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con la prictica constitucional, la tributacién presupone un alto nivel de
procedimiento formal para sobreponerse a mds dificultades, pero que
implica mas garantias que el decreto administrativo de una prohibicién.
Al mismo tiempo, en la prictica de tales tradiciones, tampoco puede
extenderse la prohibicién sin una motivacién inteligente, puesto que el
castigo que se prevé también deberia ser justificado socialmente. Como
resultado, se estd estableciendo un cierto equilibrio éptimo: todos los
medios se aplican en su respectivo lugar, en el espectro social que les
es posible justificar y en el grado socialmente justificable que tienen.
Sin embargo, al mismo tiempo, en donde no funcionan dichos factores
de control y equilibrio, en donde las tareas acumuladas por el- estado
y las excesivas empresas que el estado asume, debido a fracasos inevi-
tables, llevan a reglamentaciones farsescas que representan acciones de
substitucién ), al igual que a una aplicacién cada vez mis desorgani-
zada y a una alternancia de los medios ‘indiferente a los valores, la
tributacién también aparece mayoritariamente como una simple medi-
da tomada por la administracién, y el aumeanto de la intervencion esta-
tal gradualmente disminuye la necesidad y la exigencia de la justifica-
cién social de las prohibiciones y castigos; pero bien, en las sociedades
como éstas, casi necesariamente emerge una cierta 'distribucién del
trabajo” entre la formulacién de las limitaciones como la prohibicién
y la tributacién.

Una situacién patolégica sdlo se hace mis patoldgica si la pato-
logiai de los contenidos estd acompafiada por la patologia de los me-
dios. O para decirlo de otro modo, acerca mis la promesa de una ver-
dadera solucién si la adecuacién de los medios también provee por la
utilizacién de la fuerza de la publicidad social al igual que por la movi-
lizacién directa de la sociedad. Eso -explica mi coaviccién de que aun
cuando lo que se ha denominado como moralidad interna de la ley sea
de una importancia secundaria, constituye un problema de la ley que
permanentemente, y de manera renovada, es de interés actual.

21 En cuanto a los tipos y componentes sociales de reglamentacién substitu-

yentes de medidas substanciales, Cfr. Csaba Varga Macrosociological Theo-
ries of Law: From the Lawyers World Concep to a Social Science Conception
of Law. IVR 11. Congreso Mundial, Helsinki, 1983, Grupo de Trabajo VI, Se-
sién 4, discurso de apertura de préxima aparicién en Rechtsiheorie Beibefs, Actas
11, Capitulo II, Seccién E. c.
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LE DROIT EN TANT QU’HISTOIRE*

CSABA VARGA

1. LES DEUX CONCEPTIONS DU DROIT

Dans chaque oculture qui est familliere avec le droit, on peut dé-
couvrir un certain dualisme en ce qui concerne son identification con-
ceptuelle.

Etant donné le réle éminent joué par le droit dans la solution
des conflits sociaux, dans le réglement des relations fondamentales et,
par conséquent, dans la sauvegarde de l'integrité ultime de la société,
chaque droit posséde un aspect dominant qui permet sa reconnaissance
et son identification, et ainsi son utilisation dans des procédures fondées
sur le droit en tant que base de référence ou de justification. Cet
aspect peut revétir des formes multiples, mais se rattache le plus
souvent a certaines coutumes se faisant valoir dans la pratique sociale,
a certaines décisions des autorités agissant au nom du droit, ou a la
législation établie dans une certaine forme et maniére par des organes
ayant une compétence pour légiférer. Dans notre culture européenne
contemporaine se fondant sur l'idéal du droit formel moderne, le droit
est considéré généralement comme un texte mormatif édicté, ou un
systéme institutionnel formellement défini par lui, c'est-a-dire un simple
instrument, un instrument qui sert des objectifs situés en dehors du
droit.

* En ce qui concerne ses notions de clé et sa méthodologie générale, l'article
présent s'est inspiré de l'oeuvre posthume de Gyobrgy Lukécs, Zur Ontologie des
gesellschaftlichen Seins. Pour son interprétation du point de vue de la philosophie
du droit, voir, par l'auteur présent, «Towards a Sociological Concept of Law: An
Analysis of Lukacs’ Ontology», en International Journal of the Sociology of Law,
9 (1981); The Place of Law in Lukdcs' World Concept (Budapest: Akadémiai Kiado
1985); «Is Law A System of Enactments?», en Theory of Legal Science ed. A. Pec-
zenik et al. (Dordrecht: Reidel 1984); Anthropological Jurisprudence? (Budapest:
Institute of Sociology of the Hungarian Academy of Sciences 1986) (Underdevelop-
ment and Modernization: Working Papers). Les exemples historiques discutéus au
cours des développements présents sont originairement traités en: Alan Watson
Legal Transplants (Edinburgh: Scottish Academic Press 1974); Csaba Varga Codi-
fication as a Socio-Historical Phenomenon) Budapest: Akadémiai Kiad6é en press);
Kalméan Kulesadr Politics and Law-making in Central-East-Europe”, en Legal
Theory and Comparative Law Studies in Honour of Professor Imre Szabd, ed.
ZoltAn Péteri (Budapest: Akadémiai Kiadé 1984).
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En méme temps il est hors de doute qu’une telle conception du
droit n’est pas destinée a remplacer la description du phénoméne juri-
dique. Elle est utilisée seulement a faciliter — par des indications
farmelles et par une simplification consciente — la découverte de la
voie qui mene a l'entendement du phénoméne juridique. Ainsi il ne
limite pas la validité de 1'évidence selon laquelle l'appanition du phéno-
méne juridique et son caractére instrumental ne peuvent se manifester
que par leur effet social. Par la conception du droit en tant qu'entité
en fonctionnement, et les traditions de la division du travail et de la
formation des spécialistes en droit, et I'opinion publique et la mentalité
concernant le droit, et les méthodes établies de l'utilisation du droit et
la signification réelle du droit et son rdle joué dans la vie sociale
deviennent des éléments du concept du droit. Par cette seconde con-
ception qui est plus large, le droit est considéré réellement dans son
contexte social, integré dans l'ensemble des relations sociales. Vue de
cette maniére, le droit est une partie integrale de la culture de la
société, devenant, en certains cas-limites, méme un facteur dominant.
En méme temps il est lui-méme porteur de la culture. La culture
juridique est un élément et 'expression de la culture générale du com-
portement, du commerce, et avant tout de la culture politique de la
société; et en tant que component relativement autonome de la culture
générale de la société, il forme en méme temps cette culture.

La complexité du droit s'explique par sa nature. Dans l'existence
sociale en tant que complexe des complexes, le droit assume un rdle
de médiateur. Il se distingue des autres complexes médiateurs par le
fait qu’il transforme tout but et mouvement sociaux par son propre
systeme de conditions et d’exigences en objectifs et mouvements spé-
cifiquement juridiques. Et son propre systéme d'accomplissemnent le
rend distinct et accentuellement différencié du purement social et il
exprime ce fait dans une forme explicite et 1'encercle par de symbols
formels de plus en plus nombreux. Son autonamie dans le complexe des
compexes sociaux est seulement relative et peut méme s’effacer provi-
soirement dans des situations critiques. La totalité du processus social
n'est autre chose que l'ensemble des interactions. C'est-a-dire dans la
totalité sociale chaque facteur n’a que le poids de son réle véritable.
C’est seulement son fonctionnement concret qui montre, parmi les
exigences que le droit formule a l'autonomie, lesquelles sont réelles
et dans quelle mesure.

Pour résumer: le droit se forme en interaction avec la totalité
sociale donnée. Cela facilite le développement de son autonomie, mais
en meme temps cela rend son interaction relative.

2. DROIT ET HISTOIRE

La différenciation entre les deux conceptions possibles du droit
revét une importance décisive si l'on examine les relations entre le
droit et les changements sociaux, entre le droit et l'histoire. Le droit
interprété comme instrument présente des relations complétement dif-
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férentes du droit interprété en tant qu'un établissement dans son
fonctionnement pratique et dans ses effels sociaux, regardé comune
étant un facteur integral de'la vie ct de la culture de la société.

Dans la formation du droit interprété comme un simple instrument
les particularités du sphere juridique jouent un rdle pour ainsi dire
dominant. Des facteurs socio-historiques ont peu ou aucune influence
directe sur le développement de cet instrument. J'essayerai de l'illustrer
par des exemples que du point de vuc de l'ensemble du processus
historigue et défi social conaret, des umotifs purement accidentels
peuvent exercer une influence décisive sur la maniére de la réaction
du droit, c’est-a-dire sur le fait que tout en réagissant quoi il sélectionne
du magasin de ses moyens, quoi il transforme et en quoi il le trans-
forme. Selon la terminologie de Lukdacs: cette autonomie apparente s’ex-
plique par la tendance croissante de la socialisaticn au cours du dévelop-
pement social. La socialisation signifie la progression de la médiatisation
des relations sociales, de la forme indirecte des interactions. Cela signi-
fie que méme dans les effets produits sur la nature, dans les processus
téléologiques en apparence simples, la forme directe et le sens unique
cessent d'exister. Des meédiations interposées s’'insérent. Le processus
lui-méme devient multidimensionnel ayant la chance de plusieurs issues,
et en méme temps de plus en plus purement conditionné socialement.
Car les complexes scciaux eux-mémes, qui participent dans ce mouve-
ment complexe, développent dans une forme de plus en plus pure et
ferme leur autonomie relative de méme que leurs particularités. C'est
rien d’autre que le point de vue du réalisme lucide, face a la foi enthousia-
ste dans l'évolution universelle; la reconnaissance que la continuité in-
strumentale est 'un des éléments les plus importants du développement
juridique. C'est-a-dire: aux défis de plus en plus nombreux des réponses
nouvelles sont formées le plus souvent non par la création de nouveaux
instruments, mais — en vertu de 1'économie intellectuelle, de limitation,
de l'inertie — par la réinterpretation, par la récombination, par l'imi-
tation, par la transplantation de ce qui déja existe. Tout cela entraine
naturellement une multitude de sources d'erreur, ainsi que l'influence
des conditions completement étrangéres a l'essence de l'affaire. Ainsi
par exemple dans une situation donnée le fait. quelles solutions juridi-
ques anciennes ou étrangéres ont été connues dans le temps et a l'en-
droit donnés peut revétir une influence décisive.

Pour donner un exemple: examinons comment la régle concernant
la responsabilit¢é pour le boeuf qui donne un coup de corne mortel a
une personne a été léguée pendant des siécles aux cultures de Mésapo-
tamie, — A partir des lois d’Eshnunne, a travers le Code de Hammourabi
jusqu'a I'Exode de l'Ancien Testament. Non seulement les solutions
matérielles et procédurales identiques ont été transmises, mals aussi
celles qui différent de toutes autres, bien plus, dans une forme in-
changée, une régle fortuite et particuliere a fait son apparition qui lie
la responsabilitté & la condition suivante: le propriétaire doit étre in-
formé préalablement et officiellement que son boeuf est porté a frapper
des cornes. — Ou par exemple au milieu du XVII*me siécle le droit
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écossais, qui s’est développé dans le voisinage du droit anglais, a fait
des pas décisifs sur la voie de la modernisation en quelques décennies,
et en méme temps son systéme conceptuel de droit privé s'est brus-
quement éloigné des traditions contemporaines anglaises et s'est orga-
nisé finalement selon le modéle classique hérité de Justinien. On trouve
l'explication de ce changement dans quelques Traités de droit qui sont
fondés en ce qui concerne leur matériel pratique sur des sources
et traditions anglo-saxonnes, mais qui ont eu rTecours aux concepts
et -distinctions conceptuelles de Justinien pour développer et systéma-
tiser ces idées. — Ou notons encore le fait qu'en Angleterre la base
conceptuelle de la responsabilité d'une personne pour ses actes est
encore aujourd’hui la classification de 1'état mental qui repose sur
des spéculations formulées avant la naissance des sciences y relatives.
La psychologie moderne a déja dépassé et de loin ces spéculations. Mais
cela ne touche point la rélévance juridique des distinctions conceptuelles
issues de ces spéculations, notamment le fait qu’elles fixent de différen-
ces essentielles du point de vue de la responsabilité en question.

Notre conclusion ne peut étre autre que la suivante: dans Uhistoire
le droit en tant qu'instrument a une marge de mouvement relativement
libre. Notre point de départ doit donc étre ici le suivant: entre moyen
et but il n'y a pas d'équivalence. Des moyens différents peuvent servir
avec une efficacité identique un but social, subordonnés aux traditions,
usages, stimulations établies. En méme temps le moyen n’est qu'un seul
élément de l'influence — élément flexible, fixant le cadre général de
T'action. Parce que lui seul, en tant que texte normatif, n’est qu'un
abstrait, qui ne devient un concret que dans la pratique actuelle de son
interprétation, dans son application sociale. C'est pourquoi toute tentati-
ve est futile qui voudrait reconstruire l'histoire humaine ou voudrait
tirer des conclusions sans équivoque du développement de lhistoire,
en prenant comme point de départ le droit. Naturellement il existe sans
doute un certain parallelisme: par exemple «l’archéologie du droit» est
autant (et, contrairement a certaines opinions extrémes, pas dans une
plus grande mesure) importante et indicatrice du point du vue de la mise
au jour du «comment» des processus du passé historique que I’archéolo-
gie des moyens de travail, des habitudes de 'habitation ou des habitudes
rituelles.

Des exemples concrétes: il serait difficile a expliquer par les con-
ditions économiques, politiques ou par les contextes 'sociaux quel était
le facteur déterminant dans le développement du droit de 1'Ouest,
faisant — en dépit de la tradition romaine commune — le choix de deux
modeles fondamentaux différents: le modéle continental et le modéle
anglo-américain. — Pareillement, il est impossible de déduire seulement
du développement social et de ses défis, pourquoi et de quelle maniére
des formes contractuelles libres se sont institutionnalisées dans le sy-
stéme continental, tandis que dans l'autre s'est établi le trust (la gestion
des biens au bénéfice d'une autre personne -avec des servitudes juridi-
ques et morales, a partir de la protection des personnes incapables
d’exercice des droits et des femmes marides jusqu'a la gestion des
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fondations et des institutions d'utilité publique), une construction juri-
dique insurpassablement souple. — Par contre a l'autre coté, si nous
considérons comme point de départ les textes juridiques, le chercheur
futur des cultures jusque-la déja longtemps oubliées pourrait difficile-
ment découvrir la réalité brutale mais changeant de l'histoire en exami=
nant par exemple seulement la Constitution soviétique de 1936. 1l est
bien connu que c’est la charte normative qui a servi comme base de
référence & I'édification de la société de I'U.R.S.S., a partir de I'epoque
tragiquement stalinienne a travers les années transitoires de I'héritage
et les efforts des XXéme et XXlIléeme Congrés du Parti Communiste
de 'U.R.S.S., sous Khrouchtchev jusqu’a I'adoption en 1977 de la nouvelle
constitution. — Ou comment pourrait-on déduire les rudes épreuves de
I'histoire hongroise subies aprés la deuxiéme guerre mondiale par exem-
ple en prenant comme point de départ la déclaration constitutionnelle
précoce et ouverte du droit d'association en 1949, qui depuis ce temps
et surtout a présent semble devenir plus sévére par suite de réglements
plus détaillés, alors que seulement nous, les survivants de Ihistoire
pouvons savoir que cela n'est autre que le reflét du remplacement d'une
pure verbalité par une pratique fausse, mnais tout au moins vivante?
L'essentiel de notre dilemme persiste, méme si nous interprétons
I'instrument-droit pas comme une solution ccncréte, portée par des tex-
tes normatitifs, mais comme une forme de l’expression, énonciation
ou définition normative de cette solution dans un texte mormatif. Eh
bien, qu'il s’'agisse du droit coutumier, du droit judiciaire (en forme de
précédents ou d'autres), de la législation ouverte (légifération ou codi-
fication) ou des formes d'arrangement de la législation (révision ou con-
solidation), dans la plupart des cas on peut indiquer une série bien
définie d'événements historiques qui déterminent les caractéristiques
typiques de la procédure ou de la forme en question et de cette maniére
également son type idéal. Ainsi par une premiére approche le droit
coutumier sera identifi¢ au Moyen Age en Europe, le droit des précé-
dents au développement du droit anglais, le Code a l'oeuvre de Justi-
nien et la codification aux fruits du droit civil de la Révolution fran-
caise. Mais en examinant de plus prés la question, il apparait que
c'est n'est autre qu'un absolutisme intellectuel, la projection en tant que
résultats universels de certains résultats particuliers de la civilisation
européenne, résultats strictement liés a leur épogque respective, ce qui
est inadmissible, jparce que cela signifierait l'identification de l'un ou
I'autre produit du développement de la culture humaine au «concept
populaire» (folk category, un terme par Leopold Pospisil) qui caractérise
I'une ou l'autre manifestation de la culture. C’est-d-dire par cela le
particuljer historique est rendu universel. De toute maniére en exami-
nant n'importe quelle variation de procédures ou de formes qui s’est
manifestée au cours de l'histoire, il devient immédiatement clair: dans
des conditions différentes l'une quelconque d’elles peut remplir avec
succes les fonctions sociales, dont le droit fit jamais capahle. La typolo-
gie fonctionnelle de la codification est donc identique a la typologie du
droit lui-méme. — Pareillement on peut dire que le droit des précé-
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dents, qu'il se manifeste dans le systétme de droit anglais, sud-africain,
américain, israélien, ou dans les systémes de droit mixtes, peut servir
avec le méme succés la préservation ou le changement de la société et
du droit également. — Et on peut continuer: le droit coutumier qui s’est
développé en Europe au Moyen Age a joué un role différent de celui qui
s’est développé dans l'histoire pré-moderne de la Hongrie, divisée en
plusieurs parties, par les conquérants étrangers, ou il a servi en tant
que facteur efficace de la sauvegarde des unités nationale et juridique.
Evidemment, le réle que le droit coutumier pouvait jouer dans des sy-
stémes prétendument «sans forme» dans les sociétés «promitives»
différe encore d'une facon plus apparente.

Mais dés qu'on examine le droit dans sa réalité sociale, c’est-a-dire
en fonctionnement et avec les conditions et les accidents de son foncti-
onnement, on en arrive a des conclusions différentes. Le droit
est vu alors en tant que part de la culture sociale générale, qui —
s'implantant dans cette culture — est déterminé dans son ensemble par
I'histoire et forme en méme temps l'histoire. Grice 4 ses racines cultu-
relles et ses rapports avec les conceptions, les attitudes et le comporte-
ment populaires dominants, il a été capable de manifester une conti-
nuité et résistance d’'une force étonnante face aux tempétes de l'histoire
qui ont pu entrainé des changements brutaux. Le sort du droit réduit
au simple instrument n’est qu'une question de pure volonté; il n'est
capable de devenir un facteur autonome de l'histoire que par se trans-
formant en tradition. Le droit en tant que partie de la culture générale
est un phénomeéne complexe qui forme V'histoire. Naturellement pour les
sciences historiques et pour la reconstruction socio-ontologique il ne
fait pas de dcute qu'il ne s’agit pas d’'une définition par un facteur mais
avant tout il s’agit de donner une forme, c'est-a dire d'un réle de fil-
trage, et par se filtrage d'une sélection, d'une formation qui développe
ses particularités. Cela signifie que le complexe juridique (comme tout
complexe social qui a développé son autonomie relative et ses particu-
larités) répond & sa propre maniére aux défis de son environnement.
11 réagit aux imputs hétérogénes par ses outputs homogénéisant, étran-
gers et extérieurs aux imputs qui arrivent de son environnement. De
cette maniére il influence la mise en ceuvre et la propagation des chan-
gements extérieurs, étant donné que son autonomie relative et ses
particularités le rend capable d'integrer ces changements dans son
propre systéme, et les adapter & sa propre structure et tendance. Et
I'autonomie relative bien-développée de l'action et de la réaction peut
déterminer la nature et méme le résultat des événements.

Rappelons les traditions confucianistes qui forment depuis des
millénaires invariablement mais avec une faculté d’adaptation extréme
le sort de Y'ensemble du concept juridique en Chine ou au Japon. Le
modéle de I’'Ouest du réglement du comportement humain, incorporé
dans la garantie des droits individuels subjectifs, pré-codifié en détail
et prét a étre appliqué par une procédure de nature simplement exécu-
tive-concrétisante, continue souvant sa lutte pour sa reconnaissance
encore aujourd’hui dans la périphérie de la pratique vivante, bien que le
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programme de modernisation de la transformation sociale (d’abord
bourgeois, puis — en partie — socialiste) visant 'adoption des concepts
de 1'Ouest aie fixé pour but déja depuis un siécle le remplacement des
concepts juridiques confucianistes. — Ou pensons aux marques durables
que le mixage de I'héritage byzantin et mongol ont laissé sur le dévelop-
pement de la région de I'Est de I'Europe — tout d’abord en ce qui
concerne l'exclusivité et Iindivisibilité du pouvoir et sa légitimation
charismatique, l'identification du Droit a n'importe quelle activité étati-
que et — A cause de linsuffisance de l'autonomie et de la manque d'un
éthos de l'autcnomie — le défaut des institutions juridiques servant la
distinction idéologique de I'Etat et de la société (par exemple la con-
struction du contrat social). — Ou prenons comme exemple les libertés
barbares qui ont été supprimées tour a tour par les absolutismes euro-
péens et subordonnées aux bonnes grices du souverain: comment les
mémes libertés sont restées intactes dans le développement du droit
britannique, comment elles sont devenues les bases d'une culture juridi-
que entourée de garanties juridiqucs, caractéristique de la mentalité
juridique anglo-américaine. Et peui-¢tre je ne me trompe pas si je mets
en rapport avec tout cela le fait que c'est justement ceite culture juridi-
que qui a évité jusqu’a nos jours la perspective menagante d’étre dégra-
dée, a défaut de la réalisation souveraine des valeurs, a servir n'importe
quoi en tant que simple instrument, en d’'autres umnots la tragédie autode-
structive du positivisme juridique de 1'Europe continentale et socialiste,
d’'étre assujetti au pouvoir avec un mécanisme et une procédure juridi-
ques dirigés directement par des inspirations politiques.

3. LE DROIT COMME HISTOIRE

11 découle une conclusion double de ce qui a ¢té dit: en considérant
le droit comme phénomeéne social et non simplement en tant qu'instru-
ment, on découvre qu'il a son propre histoire et avec cela il est aussi
formateur de l'histoire.

On se souvient que dans le milieu du sic¢cle écoulé Marx et Engels
ont formulé le credo dans leur »Idéologie allemande« en tant que pro-
gramme de la conception historique, face a la stérilité théorique des pu-
res positivismes scientifiques: «Nous ne connaissons qu'une seule science,
c'est I'histoire.» Il me semble que nous ferions [ausse route, si nous arri-
verions de cela 4 une Histoire mystifiée, & une histoire qui est en elle-
-méme compléte, et dont tout développement et tout résultat n'est qu'un
dérivé., Je suis de I'avis que ce credo [ixe la primauté de la logique
historique du développement et de la formation face @ toute sorte de
logique immanente; en méme tepps c’est une formulation primitive de
la complexité de l'autodétermination historique face aux déterminismes
simplement causales et unilinéaires. Nous le savons aujourd'hui que
I'6tre n'est que le synonyme des interactions et le résullat concret de
I'ensemble des mouvements détermine le fait luguelle des parties s'avére
la plus forte et dominante dans l'interaction donnde au moment donné
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et a4 la place donné, c'est-a-dire qui est-ce qui détermine finalement
la direction et le résultat du mouvement résultant de l'interaction. Et
nous le savons également: avec le développement de la socialisation,
avec l'accroissement des complexes qui participent dans le mouvement
social et avec le développement de 1'autonomie relative de ces complexes
et de leurs particularités, de leurs maniéres de réaction, il n'était jamais
pleinement possible, et en tout cas, au stade du développement contem-
porain, il n’est plus guére possible et méme de moins en moins possible,
de prévoir ou de planifier avec n'importe quel degré de certitude
comment et qui va exerxer l'influence finale. Cela méne nécessairement
a la conclusion que la seule conception théonique fonctionnelle dans la
réconstruction des interactions dont la sommation fait 'existence sociale,
est le concept de la totalité. Ce concept part de la totalité donnée a
tout moment en vue de déterminer quels facteurs ont contribué avec
succés aux processus faisant ce total défini comme la totalité. Et c’est
aussi le point de départ pour apprécier postérieurement dans quelle
direction les prédominances et les accents se sont affirmés, comment
il se sont transposés, dans quelle direction et dans quelle mesure ils se
sont déplacés.

Par exemple il vaudrait la peine d’analyser comment se différencie
le t6le privilégié attribué généralement dans les marxismes traditionnels
a la sphére économique, comment il s'efface ou disparait, peut-étre
provisoirement, dans les cas des pays divisés ou des régions ou une
transformation socialiste était imposée aprés la deuxiéme guerre mon-
diale. En effet, I'économie, en tant qu’élément partiel de 1'établissement
social, devient conditionnée par la politique, et la politique directement
par les rapports de forces extérieures ici: ce sont ces forces qui manoeu-
vrent l'aiguillage fondamental aux premiers branchements qui détermi-
nent la direction, et par cela en partie déterminent et en partie con-
tribuent aux aiguillages subséquente également. Tout cela n'est plus le
remplacement d’ une détermination par un facteur par la détermination
d'un autre seul facteur, mais un processus d'autodétermination complexe,
dans lequel méme des facteurs qui Seront ultérieurement identifiés
comme prédominants peuvent jouer un rlle pourvu que certaines con-
ditions aient été satisfaites, tandis que dans d’autres circonstances ils
peuvent faire place au mouvement qui se dirige vers une direction
opposée. Cet exemple est d’autant plus valable qu'on peut observer le
réle manoeuvrant ’aiguillage fondamental et les aiguillages subséquents
de la part de la politique non seulement dans le développement général
des sociétés d'aujourd’hui, mais aussi dans la maniére dont elles sont
impliquées dans les conflits et crises internes, de méme que dans le
maniement de leurs conflits et crises, c’est-a-dire dans le développement
de leur fagon de réagir et de leur faculté d’adaptation.

Notre seconde conclusion s’ensuit de ce qui a été dit du droit en
tant que composant de la culture. En méme temps elle se rattache di-
rectement & la relativité de l'autonomie du droit. En effet, si, au cours
du mouvement social, il faut tenir compte des processus d’autodéter-
mination de plus en plus complexes, dans lesquels la place du droit peut
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¢tre définie de moins en moins par une prévision consciente, et d'une
telle fagon d’'autres facteurs peuvent le contraindre facilement et
(mesuré a la durée de la vie humaine) durablement & un simple role
d'auxiliaire, alors nous ne pouvons lutter pour la sauvegarde, le ren-
forcement et le développement des valeurs de la civilisation incarnées
par le droit que par le renforcement des racines de la culture juridique
et par le raffermissement des relations qui le lie @ la culture générale.
Cela veut dire que I'établisseinent d'un ordre juridique qui incarne d’une
fagon solide les valeurs de la civilisation et qui est bien implanté dans
la société n’est pas simplement une tiche instrumentale 4 étre terminée
en une fois dans le contexte d'un défi social et d'une réponse juridique.
L’établissement d'un tel ordre juridique implique en méme temps
I'établissement et le développement des traditions et d’une culture juri-
diques. Cela explique le fait pourquoi il ne peut pas étre créé par
I'acte de bon plaisir ou de despotisme de quiconque. Il ne peut étre que
le fruit d'un travail constant des générations, travail qui fait de cette
culture une pratique solide au cours de la lutte pour cette culture et,
par cela, lie celle-ci aux valeurs culturelles générales fondamentales de
la société. C'est pourquoi toute lutte pour un tel ordre juridique est en
méme temps une lutte pour le développement des traditions juridiques
qui préparent le futur en développant leurs valeurs spécifiques et en
contribuant ainsi & assurer une protcction optimale contre les tempétes
futures.

A notre époque — et ce phénomeéne n’est point lié a4 un régime so-
cio-économique déterminé — de nombreux Etats affrontent le manque
de traditions correspondant aux besoins socio-politiques. La survie des
mentalités et des maniéres de comportement dysfonctionnelles est sou-
vent expliquée par le manque de traditions. Mais dés que s'ouvre une
possibilité & un certain développement, dés qu'on puise de la force du
passé, il apparait qu'il ne s’agit nullement du manque d’antécédents,
d'un départ du niveau de tabula rasa. Simplement la tradition en que-
stion s’est avéréc trop faible, pas assez généralement integrée dans la
culture sociale, cn tant que pratique guotidienne, sa capacité d’autocon-
servation et de renouvellement n'a pas été assez forte pour qu'elle ne
soit pas entrainée pendant des époques qui lui sont défavorables par
des courants différents qui la brisent et la transforment en un simple
componant du mémoire collectif du passé. Dans la région de I'Europe
centrale on parle souvent du manque des traditions démocratiques. Pa-
radoxalement, la reconnaissance du manque est effectivement le reflet
du manque: l'expression de la djscontinuité, la tentative de rompre les
liens qui — peut-étre invisiblement, mais vdéritablement — conduisent
du passé au présent, la tentative d'effacer les traditions existantes, et
par ce fait réduire les sources maigres de stimulation. Si, par exemple,
en Hongrie, la soumission des textes normatifs au contréle d’un tribunal
constitutionnel, la soumission des actes de l'administration publique au
controle des tribunaux — faisant ainsi des régles du jeu actuellement
suivies une affaire ouverte a T'opinion publique, ce qui permet que les
actes de I'Etat gagnent un raffermissement par une légitimation re-

274



22 Le droit cn tant qu'histoire

nouvelée — n'est pas encore devenue une pratique politique courante,
cela ne peut pas faire oublier qu'avant le changement politique en 1948
qui a marqué une cézure dans la survie des traditions, il put exister une
autonomie turale considérable, un pluripartisme, une tolérance dont on
a fait preuve selon certaines régles de jeu également a I'égard de forces
opposées, une vie d'association florissante, et méme a c6té de la juri-
diction électorale une certaine sorte de juridiction administrative; et
tout cela, & c6té des enseignements des travaux parlementaires faits au
cours de plusieurs décennies qui ont porté leurs fruits: une législation
1emarquable, incarne déja des traditions et des stimulatiocns démocrati-
ques. Pourtant, ces moments sont plus révélateurs d'une circonstance que
n'importe quoi. Ils révelent le fait, qu’ils ont été dans I’enscmble néan-
moins fragmentaires, rudimentaires, insuffisamment integrés dans la
pratique et dans les valeurs de la communauté en question. En tant que
traditions, ils ne se sont pas avérés suffisamment enracinés, pour résister
avec une force suffisante aux vents soufflants d'unc direction opposée,
pour filtrer leurs effets a travers leur propre milieu. Et 'autre c6té du
paradoxe: le fail que ces traditions se sont effacées dans une telle
mesure, en tant que principes effectifs de la pratique réelle, fait
preuve que face a la prédominance opposée elles n'ont pas encore eu la
force nécessaire d’excrcer une influence efficace.

Répétons donc la question fondamentale: le droit est-il histoire?
L’examen impartial nous apprend que l'ethos du travail théorique et
pratique en droit ne peut prendre naissance que si le juriste réalise
I'importance de sa faculté de former la société et se rend compte qu'en
tant qu’ingénieur d’'un mécanisme formel médiateur, en travaillant a
présent il oeuvre pour le futur. Ainsi, comme spécialiste du droit,
faisant partie de la culture, il peut vraiment ressentir que l'objet et en
méme temps le fruit de son activité est I'histoirc.

4. EN GUISE DE RESUME: LES DEUX STRATEGIES DU DROIT

Conceveir le droit cn tant qu’ instrument ct tenir compte du
droit comme un facteur socio-culturel scnt les deux approches possibles
et en méme temps typiques qui, bien qu'elles se manifestent souvent
indépendamment 1'une de l'autre, se complétent et présupposent l'une
Uautre. Nous avons vu: le droit en tant qu'instrument n'est pas capable
de faire face a lui seul au pouvoir en place, qui le tient dans la servitude
et dont il est en méme temps le serviteur. A l'autre coté, le droit comme
porteur de la culture cst trop amorphe, trop malléable et confronté a
ses propres objectifs spécifiques, et inefficace; il devient donc sociale-
ment insignifiant si son existence indépendante et le développement
de ses particularités ne reposent pas sur des moyens nécessaires.

En parlant de la particularité et de l'autonomie du droit, la con-
frontation de ses aspects socio-culturels et de son instrumentalisation
s'impose. Mais si — aprés la répcnse a ce probléme — nous posons des
questions concernant I'ethos de cette autonomie wparticuliére, sur les
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porteurs de cette autonomie particuliére et de son ethos ainsi que sur
la maniére de leur développement et renforcement, il faut donner
une réponse nuancée, dialectique, qui place ces aspects apparemment
contradictoires a l'intérieur de la totalité partielle particuliére du
droit. Alors le droit est I'ensamble des moyens qui, par leur ordre inte-
rieur, par leur systéme de rapports extérieurs et aussi par la position
humaine et morale qui se manifeste & leur égard expriment une sorte
de culture sociale et favorisent sa mise en oeuvre. Selon cette concep-
tion le droit est I'incarnation spécifique de la culture, une manifestation
qui obtient sa raison d'¢tre non pas face a l'existence du droit en tant
qu’instrument, mais justement par ce fait, avec et dans ce fait, c’est-a-
-dire a travers de Vexistence spécifiquement instrumentale des instru-
ments, dans leur utilisation sociale. En conséquence la mise en évidence
de l'instrumentalisation d'un c6té et des aspects socio-culturels de
I'autre sont dans cet ordre d'idées non seulement des approches simple-
ment possibles, mais la pathologie du phénomeéne juridique qui exprime
les extrémes antagonistes. En effet, l'instrumentalisation réduit le
droit a un phénomeéne ayant un fin a soi et par cela le déracine, tandis
que son enracinement dans le milieu socio-culturel le spiritualise et,
par cela, le vide de ses véritables porteurs.

Ainsi le droit — en tant que phénomeéne, dans sa conception et con-
cernant sa stratégie ¢également — est une entité, dont les différents
aspects peuvent renforcer ou affuaiblir les uns les autres. En tant qu’
instrument il doit étre renforcé pour pouvoir s’acquitter de sa fonction
spécifique. En méme temps tout cela doit étre élevé au rang de tra-
dition cultuelle, pour que les faits de la pratique de son utilisation
comme simple instrument deviennent une pratique sociale, apte &
exprimer 1'état culturel de la société, a fixer ses choix de valeurs en
tant que sine qua non de son existence social, de méme qu'a jeter les
bases de ses objectifs a long terme. Toute tentative doit étre qualifiée
d'instrumentalisation du droit qui tend a assujettir le droit d'une facon
directe aux intéréts ct considérations politiques, qui tend a priver le
droit — méme provisoirement — de se tenue intéricure, de son crédit,
de sa conduite conséquente, ou qui tend a le dégrader au réle de jouet
ou de terrain des expérimentations irresponsables menées avec des
communautés humaines. Par contre, négliger le renforcement du maga-
sin des moyens spécifiquement juridiques en se réclamant de son en-
racinement dans la culture sociale, ou ecmpécher que son autonomie
relative en tant qu'instrument se fasse valoir, équivaut a l'affaiblisse-
ment des bases spécifiques de l'existence spécifique du droit. Tout cela
peut contribuer a ce que le droit — en utilisant I'unité fondamentale
de la société comme dewvise prétentieuse ma‘s menscngére — se dissolve
dans la pratique scciale en y devenant invisible ou subsistant seule-
ment en tant que colorant, face a la prédominance de la sphére qui
place le pouvoir politique, religieux, moral, économique, ou simplement
le pouvoir de fait au rang de principe de mise en ordre de l'’ensemble
de la société.
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Conformément a ce qui a été dit, et la stratégie instrumentale et la
stratégie culturelle du droit se basent l'une sur l'autre: le pathos de
I'une ne peut se développer intégralement qu'avec l'autre. C'est pour-
quoi le juriste joue également un role public et c’est pourquoi la vie
publique ne peut pas mégliger le droit. L’equilibre entre les deux as-
pects, les deux stratégies est le garant que le droit puisse fonctionner
avec une efficacité optimale en tant que médiateur social, et par ce
fait le juriste — au-dela de sa faillibilité individuelle puisse éprouver
le sentiment de son concours créatif & le formation de I'histoire.
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LA QUESTION DE LA DEFINITION DU DROIT DANS LA LITTERATURE
THEORIQUE SOCIALISTE DES ANNEES DE '60

I est bicn connu que dans les années *70 une révolution radicale est parvenue dans la théorie
socialiste du droit, — tout d’abord en Hongrie. Cette révolution a dépassé la pure identification du
droit avec un régle de conduite et ainsi elle a élargi le concept traditionnel socialiste du droit. C'était
une cxpérience par I, Szabd (Les fondements de la théorie du droit) qui a formulé le droit comme une
relation sociale et en méme temps comme une expression des autres relations sociales, d'une part, et
une expérience par Gy, Lukdcs (L’Ontologie de I’étre social) selon laquelle (*objectivation juridique et
son fonctionnement actuel, c'est-d-dire la manipulation pratique de cette objectivation juridique dans
un processus irréversible sont des critéres inséparables du complex juridique, d'antre part. Ces
expériences sont pourtant restées isolées, parce que les racines d'esprit de pensée traditionelle qui ont
déterminé la conception de la théorie socialiste du droit dans les années 60, subsistent encore.

L'article esquisse les critéres communs et les conclusions générales de cette conception tradition-
riellement socialiste du droit,.

LES PROBLEMES DES PREAMBULES ET LA PRATIQUE LEGISLATIVE

Allant de pair avee la misc en Gerit des propositions juridiques, les formes d'introductions des
actes créateurs de droit se sont formées déja dans le période initiale du développement du droit.
Pendant leur histoire remontant A plusicurs milliers d'années elles ont pris des formes différentes
et ¢taient au service de buts différents.

L'¢ude consacrée aux problémes généraux des principes régissnnt 'applicntion des prénmbules
essaie de découvrir — en employant une méthode historique et comparative — la formation et
Ie développement des formes des introductions en Hongrie ninsi que les principaux facteurs ré-
gissant les préambules dans la législation hongroise nctuelle. Dans la suite, sur la base d'un
examen de la pratique constitutionnelle non-socialiste et socinliste, I'étude analyse les composan-
tes des préambules. Enfin elle essaie d’expliquer les probldmes analytiques, dogmntiques ct soci-
ologiques des prémmbules sur le plan de la théorie du droit,

A défaut des restrictions juridiques le législateur décide souverainement sur la forme et le
contenu de 85n acte, et ains i nombreux cas-limites prennent naissance qui restent en dehors Jes
types idéaux. Ainsile préambule est une partie de'acte créatenr de droit, laquelle, placée @ lu téte
de I'acte et séparée de toutes les autres parties de celui-ci, comprend un contenu ayant trait d’une
fagon directe et concrdte a la réglementation portée par 'ensemble ou par une partic de 'acte.
La fonction fondamentale de 'ensemble de I'acte créateur de droit consiste dans 'information,
Chez les préambule simples cette fonction de base est en méme temps la fonction principale. Chez
les préambules composés qui portent un contenu hétérogone en offrant une motivation générale
de principe ou en déployant un effet agitatif ou propagatifl ou en augmentant le caractére solennel
del'acte ou bien par effet d’un réglement normatif indépendant, cette fonction dc base, se préscente
sculement comme une fonction instrumentale. La contenu typique des préambules consiste dans
les informations appréciatives délimitant la finalité des normes en question. Ces informations
peuventétre qualifiées comme des informations normatives a 'opposé des appréciations contenues
par exemple aux exposés ministéricls des motifs. Ainsi en les considérant d’un aspect positiviste
ces informations appréciatives disposent potenticllement d'une normativité de pleine valeur.
Leur importance normative dépend cependant des composantes de leur contenu. En conséquence
de Ia relation logiquement non-équivalent du but et de I'activité instrumentale, lIa normativité
de Finformation appréciative peut se réaliser sculement dans la sphére de Vinterprétation et de
Papplication de I'information relative a la norme. Le but et le moyen sont donc des catégorics
qui peuvent passer génétiquement ct dinlectiquement I'un dans F'autre, mais en méme temps
ils gardent leur indépendance logique. La création du droit a pour but de donner des informations
normatives; pour cette raison une forme normative donnée a des informations appréciatives
doit étre seulement une solution exceptionelle, socialeinent et juridiquement exigie, qui a beso -
in d'¢tre justifice.
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Le Préambule: Une question de la théorie du droit

L’étude de théorie du droit consacrée aux questions générales de prinoi
préambules dos actes juridiques donne d’abord la définition dagh notion dup r:nlﬁxob\:‘l?
puis, aprés avoir délimité le contenu caractéristiquo des préambules, analyse cFuno pron'
différencide los fonctions des préambules simples ot compoaés. L'auteur analyss aveo
P’rn.nde sbondance de détails le probléroe du caractdre normatif des préambules ainsi que
¢8 poasibilités ot les formes de la réalisation de ce caractirs, susceptible d’stre théori-
3ualmenb constatd. L'étude finit f&r lo traitement de l'nffrécintion ot do la justificabilité
q:e‘uﬁ:‘i‘:llj%‘:..mv“ concernant les préambules, et ceci 8 la lumidre de la politique juridi-

LES PREFORMES DE CODIFICATION DANS L'EVOLUTION ANTIQUE DU DROIT

Les premiéres formes des codes archaiques se formaient essentiellement comme de premiers
types du droit écrit. Elles prenaient naissance a la suite de la découverte de 'usage de I'écriture,
mais la découverte de I'écriture ne leur donnait pas la cause, sculement la possibilité. Leur
naissance est expliquée décisivement par l'accélération du développement de la Mésopotamie
antique. Les produits du droit écrits de plus qu'un millénaire — & partir des ,,réformes’
d’Urukagina au travers du code d’Hammurabi jusqu'au receuil des lois héttite — prenaient,
en premicr lieu, ln forme des codes de ,,réforme”. Nous les appelons des codes de ,réforme”,
parce que les formations d’empire suivant I'accélération du développcment économique exigeai-
ent I'établisscment d'unc administration centralisée et la réformation du droit rendaient
possible Pirradiation de ce droit d'une fagon immédiate ct uniforine 3 Véchelle impériale égule-
ment. La nécessité d'un changement, consciemment dirigé et controlé (rédigé, eréé, apte i
étre importé, standardisé¢, immédiatement cmployé) du droit justifiait son extériorisation,
son objectivation, son décollement du dreit coutumicr, unifié d'une fagon organique au déve-
loppement de la société. La fonction primordiale, décisive était donc celle de la réforme; la
fonction de la fixation synthétique du droit se présentait plus tard, subordonnément a la
premiere fonction. Mais au coeur du premicr millénaire, duns les codes primitils chinois et
dans les lois des X1I Tables (selon Livy) — créés dans Vintérét de la démocratisation de la
connaissance de droit, du rendement accessible du droit — cette fonction de fixation et de
synthétisation devenait exclusive. Ainsi dans Ja transformation du systéme des sources du
droit les codes primitifs de ,.réforme” jounient le premier réle en établissant auprés ct au-des-
sus du droit coutumicr — dominant antéricurement d'unc fagon exclusive — un ordre spécial;
les codes de caractére synthétique généralisaient ce droit écrit, comme la maniére d'étre fonda-
mentale du droit; et, enfin, I'exigence de relever totalement le droit coutumier, de le réduire
d’une maniére inflexible au droit écrit, codifié surgissait également; au cours de cette réduction
le réle principal était joué par les codes romains de principat, les produits de la législation impé-
riale, de I'Edictum perpetuum jusqu'aux ocuvres de Justinien. Les produits de caractére de
quasi-code de I'antiquite figuraient de telle sorte comme des antécédents des nombreuses fonc-
tions de codification postéricures, mais ils ne pouvaicnt viser encore la transformation systéma-
tique et structurelle du droit. Ils luttaient encore, au premicr licu, avec les difficultés élémentai-
res du passage au droit écrit; nous les regardons donc comme des préformes de codification,
mais pas encore comme des codifications — dans le sens plus étroit du mot, supposant unc for-
mation interne de structure ¢galement.



MANIFESTATIONS DE CODITICATION DANS LE DEVELOPPEMENT DU DROIT AU
MOYEN AGE

Les premiers résultats caractéristiques du développement de la codification au Moyen Age
étaient les compilations des droits des tribus germaniques s'établissant sur les ruines de I'Empire
Romain révolu. Ces compilations barbares aussi bien que les premiéres fixations de droit des empi-
res lointains étaient inspirécs cn dernicre analyse par le modéle romain. L'influence romaine
cependant, ayant cu pour résultat un niveau de développement aucunement adéquat aux condi-
tions sociales, s¢ manifestait dans la codification des droits byzantins directement. Ces codes ont
é1é caractérisés par une dualité contradictoire, notamment qu'y se trouvait conservé le caractére
coutumier du contenu des codes, bien que ce contenu ait obtenu en méme temps une validitg
formelle en conséquence de I'adhérence & une forme donnée, ce qui est a nttribuer aux conditions
de cette époque. Ce caractére se renforgait la o la désintégration {éodale, notamment le principe
,,Chascuns barons est souverains cn su baronie” se manilestait .dans la codification. Les coutu-
miers, ¢'est-a-dire les compilations des différentes coutumes régionales n’étaient que des moyens
servant en principe des buts didactiques et prétant assistance @ la mémoire. Ils ont réalisé une
fixation systématique et sommaire du droit en laissant en méme temps intact Parbitraire et la
libre juridiction du scigneur f¢odal. Le chemin vers le droit rendu formellement positif et créé
sciemment ainsi que vers la codification du droit a été a cette époque frayé en premier lieu par
les livres de droit des différentes villes. Au temps des tendances de centralisation la suppression
de la désintégration régissant jusqu’a cette époque avait un double pas pour condition. L'un en
était de dépasser le caractére coutumier du droit coutumier, c’est-a-dire de le remplacer par des
lois; et l'autre était de mettre fin & son état particularisé, c’est-a-dire de I'unifier par des lois.
Ces deux tiches ont été étroitement liées I'une @ 'autre. La nécessité de remplacer ce droit par
des lois était unc condition préalable de son unification par des lois. Mais ce remplucement par
des lois présupposait dans la conception du droit, dans son idéologie, dans son systéme d'institu-
tions et dans sa structure une modification fondamentale qui avait pour résultat que I'opération
du remplacement et celle de 'unification sc sont séparées. On a cu besoin de trois & quatre
si¢cles & ce que par la reconnaissance de la validité liée a une positivation formelle, appuyée par un
appareil coercitif et efficace, le droit obtint dans sa tendance historique le caractére d’un droit
vraiment créé et objectivé d'une manidre particuliére.

Tendences de codification a
Vépoque .de UVabsolutisme éclairé

Avec les absolutismes terminant
le féodalisme des empires histori-
quement vraiment centraux sont
constitutés, dans lesquels le mo-
narque reconnu souverain avec
T'exigence de I'exclusivité. consti~
tue’et formee le droit dans l'unité.
Ce fait est exigé et supposé d’une
part par la nécessité du remuement
unique de l'administration et de la
bureaucratie moderne, d’autre part
par l'intérét de la bourgeoisie, que
le droit soit écrit-fixé et formelle-
ment rationalisé c'est a dire il doit
assurer la puissance de prévision
et la calculabilité. C'est pourquoi
il y 'a des tentatives a former la
codification de qualité organisant
le droit comme systéme, dont com-
me les étapes de transition, rudi-
mentaires se sont surtout les initia-
tives francaises, prussiennes et
autrichiennes qui méritent 'attan-
tion.
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LA NAISSANCE DU TYPE CLASSIQUE DE LA CODIFICATION EN FRRANCE

Bicn qu'ils sc soient situés autour du changement d’époque peut-étre le plus important de
I'histoire de codification. les essuis codificateurs de I'absolutisme éclairé, et particuliérement les
codes prussiens ont fermé une voie plutét que d'en ouvrir, Leur contenu exclusif n'était qu'une
connexion de I'unification nationale du droit & une technique dc systématisation, mais tout en
former sa pointe dans 'Allgemeines Landrecht tout cela était retourné. Il s'est manifesté dans
la casuistique extréme, en ce qui concerne In forme, ct dans le fait que Jeur inspiration jusnatu-
raliste était mise au service d’un minotaure buraucratique, en ce qui concerne le contenu. En
France, trois siécles de la pratique de codification partielle et Pocuvre de systématisation doetri-
nale du droit, ainsi que le courant axiomatique de I'idéologic du droit naturel ont tourné les ef-
forts it unifier et réformer le droit déterminément vers la codification. Alors que le jusnaturalisme
¢était noyé dans les travaux doctrinaux des juristes en Allemagne, il est devenue une arme politique
anti-féodale dans les mains des philosophes en France. Donc le désir d'un droit unifi¢ qui était
une fin et en méme temps une condition purement technique du gouvernement absolutiste en
d'autres pays, a trouvé sa forme (subordonnée & 'exigence matériclle de I'égalité en droit) dans
le contexte d’une révolution socio-juridique en France

Ces routes ont déterminé certainement le choix de In voie de codification, cependant ils ne
I'ont pas spécifi¢e. Dans la période remontante de la Révolution — justement dans le temps ot
(au nom de la défense de la'législation révolutionnaire contre un possible sabotage judiciaire)
I'on a ligoté le juge, ct (avec I'institutionalisation du référé législatif et Iinterdiction de 'interpré-
tation judiciaire) I'on a reduit le droit applicable au droit positivé — les cfforts eodificateurs ont
visé & transplanter des exigences d'un droit naturel flamboyant dircctement cn une forme de
code. La période de la consolidation socio-politique cependant a produit un code vraiment juri-
dique; le jusnaturalisme s’est retiré pour devenir une base générale idéologique, unc base fixée
dans Ia contexte du Discours préliminaire pour combler les lacunes. Donc le procts de désillusio
nalisation, caractéristique it la période de consolidation, n'a pas fait front contre le droit naturel
méme. Tout en pelant son enveloppe qui s’cst prouvé a &tre utopique, il est justement arrivé au
noynu originaire de Iidéologie du droit naturel. Tel était le cadre dans lequel le type classique
de'la codification a réalis¢ un changement qualitatil dans I'histoire de codification. 1l a rattaché
I'unification & un changement radical du droit, associ¢ en méme temps le changement révolution-
naire & un attachement aux traditions, et tout en faisant 1a a produit un cffet nationalistique,
c’est-a-dire & créer une nation.
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Les codes tardifs de la réforme
bourgeoise et sa problématique de
codification

Le Code civil francais a repré-
senté la voie normale de la réforme
bourgeoise; le Code -allemand
»Biirgerlichés Gesetzbuch« a ref-
1été le provencialisme suffoqué aux
compromis de la réforme bour-
geoise tardive; mais le Code suisse
»Zivilgesetzbuch« a unanimement
rédigé les exigences du capitalisme
monopolisé. Le Code francais de la
réforme du droit révolutionnaire a
été caractérisé par un esprit consé-
quent de principe. Le Code alle-
mand a sublimé ses vertus a une
perfection dogmatique isolée. Mais
a3 la société- suisse to6t civilisée et
democratisée n’a convenu qu'un
code concentrant a un typique,
d’exigence orientante, permettant
une ouverture pratique. Ces codes
ont été recipiés aux plusieurs pays,
parce qu’ils ont porté la promesse
de la perspective d'un développe-
ment civil pensé optimal.

TENTATIVES DI CODIFICATION AUXN ETATS-UNIS

Les colonies nées sur le territoive actuel des Etats-Unis ont exigé relativement 16L une codi-
fication pour se détacher du droit anglais ct s’adapter & la situation locale dounée. Sous I'effet
de la personnalité de Bentham ct de son ocuvre, de la codification frangaise ainsi que des con-
ditions intéricures — notamment de I'exigence d'une nouvelle initiative i prendre dans le domaine
de la codifiention et de la création de nouveaux droits autonomes — uwn véritable mouvement
de codification s'est formé au cours du XIXe sidcle, en atteignant son apogée dans I'Etat de
New York. C’étaient pour la plupart les tentatives de New York qui ont alimenté les efforts de
codification accomplis dans certnins autres Etats, notamment dans les Ltats de Georgia, de
California, de Dakotu ct de Montana, sbondamment analysés dans I'étude, cfforts qui étaient
secondés aussi par la possibilité d'utiliser les expériences aucquises dans d’autres Etats voisins.
Sauf les terrains des droits procéduraux et du droit pénal les tentatives en question n'ont pas
été couronnés de sucees et n'ont produit aucun effet durable, méme si la question de la codificution
a conservé son actualité. Par contre dans I'Etat de Louisiane, grice a ses traditions fortement
continentales, le mouvement de codification a abouti a I'adoption de Codes duns un sens vraiment
européen; ces Codes non-obstant 'influence du droit anglo-saxon ont contribué dans une mesure
trés considérable a ce que, au point de vue de son systéme juridique, Louisiane puisse exister
méme aujourd'hui comme une ile de tradition continentale sur le territoire des LEtats-Unis.
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Csaba VARGA. — Modernization of law and its codificational trends in the afro-
asiatic legal development, coll. « Studies on developing countries », Budapest,
Institute for world economics of the Hungarian Academy of sciences, 1976,
52 pages.

Cette étude correspond & un chapitre d'un ouvrage en préparation sur la
codification dans I'histoire du droit et en droit comparé. L'auteur, chercheur a
I'Institut de sciences juridiques et administratives A I'’Académie hongroise des sciences
est unspécialiste de la théorie du droit socialiste. Cest avec le plus grand soin qu'il s'est
attaché a dégager les facteurs et les modalités de I'évolution récente des systémes
juridiques d’Afrique et d'Asie. Le sujet était trop vaste pour donner lieu a une
bibliographie compléte. Celle qui a été utilisée par M. Csaba Varga al'avantage d'étre
commentée et de couvrir des ouvrages et articles frangais, anglais, russes et hongrois.

Pour M. Csaba Varga, la plupart des systémes juridiques d’Asie et d’Afrique sont
archaiques en ce sens qu'ils sont fondés sur des valeurs religieuses ou des traditions
tribales. Ils sont aussi introvertis car ils visent 4 maintenir des structures sociales
existantes, & garantir leur propre intégrité et non pas a promouvoir le développement
ou A canaliser des changements. Ce sont des droits-reflets et non des droits
instruments de transformation sociale. De tels systémes juridiques, formant donc
obstacle a [linfluence extérieure, devaient étre neutralisés pour permettre
I'exploitation et la domination coloniale. C'est en imposant les principes et les
techniques des droits européens et américains que les puissances impérialistes ont pu
effectuer cette neutralisation. La colonisation débouchait 4 plus ou moins long terme
sur une codification d'un droit étranger. Dans cette perspective inégalitaire, on s¢
souciait peu de consacrer les coutumes existantes : il s’agissait avant tout de changerle
droit.

Ainsi déclenchée, la dynamique codificatrice continue a jouer aprés
I'indépendance. Les nouveaux Etats ou les Etats émancipés restent fidéles a
I'influence juridique de leur ancien tuteur non plus ratione imperii mais imperio
rationis. 1ls le font par choix raisonné, par intérét, par habitude. En dehors de toute
contrainte politique extérieure. Ils sont conduits 4 codifier et I'incitation en ce sens est
telle qu'elle s’exerce méme dans les pays dont les juristes ont été formés dans I'esprit de
la common law. A la différence des grandes codifications du XIX¢ siécle, ces
codifications contemporaines visent moins 4 construire un systéme homogeéne, &
rationaliser le droit, A fairc la synthése des traditions juridiques qu'a faciliter des
changements. 1l s’agit de provoquer par le droit une modernisation, une rupture. On
pourrait dire que la codification est moins une régénération que la mise en place d'un
systéme nouveau.

Ce résumé trop sommaire fait apparaitre tout I'intérét que ic comparatiste peut
retirer des réflexions de M. Csaba Varga, dont les analyses sont souvent trés
pertinentes. On peut toutefois se demander si certaines de scs conclusions ne sont pas
trop systématiques. Les résistances 4 la modernisation du droit sont considérables
dans de nombreux pays. I est toujours difficile de généraliser et le juriste est
facilement porté a surestimer la rationalité des choix politiques. Les dirigeants du
Tiers Monde peuvent chercher 3 maintenir et consolider les coutumes en vue de
mobiliser les valeurs traditionnelies ay service du développement. Par pationalisme et
par souci d'authenticité culturelle, certains manifesteront leur attachement a un droit
archaique méme si cet attachement a pour contrepartie de freiner le développement
lui-méme.

Gérard CONAC



La mnaissance o La perfection de la codification
de la codification socialiste socialiste

a PUnion Soviétiqu
4 PUnion Soviétique Au cours de la consolidation de

notre révolution socialiste, pareille-
ment a la codification effectuée
dans I'Union Soviétique, les pays
democratiques populaires ont aussi

Dans son étude l'auteur analyse
V'apparition de la codification so-
cialiste et la période précoce de
son développement. Il examine le

rapport de Lénine A la codification. codifié leur ordre légal, sans ex-
L'article représente le procés qui ception. Dans une partie des pays
conduisait du jugement sur la‘base socialistes, le devoir de la codifi-
de la conscience juridique révo- cation juridique coincidait avec
lutionnaire par la voie du commu- llntégrat}on du droit national et
nisme de guerre jusqu'a la codifi- — ou bien — avec le devoir de
cation de la nouvelle politique éco- passer A l'exclusivité du droit écrit.
nomique. L’étude s’occupe a fond L_a codification est devenue le sys-
du rapport de la légitimité socia- . teme fondamental du développe-
liste et de la codification. ment juridique socialiste, étant

appliqué régulierement. Elle est
devenue un type autonome dans
I'histoire de la codification, tenant
compte comme premier de la né-
cessité du dépassement de soi-
méme, de l'alternance de ré-codi-
fication.

Le déploiement d’un nouveau type, du type socialiste de la codification

La codification socialiste est née historiquement non pas avece la révolution socialiste, mais au
cours de sa consolidation. Les différentes manifestations de la révolution socialiste ont déja montré sans
équivoque dans la direction de la voie A choisir, notamment vers la codification, mais I'¢limination du dé-
veloppement judiciaire du droit, ¢'est-d-dire la codification n'est devenu d'actualité qu'a 'épogue de fa
consolidation, lorsqu'en 'Union Sovictique la nouvelle politique ¢conomique a ¢té établic. En vue de
l'exigence de garantir fa légalité sur le plan de la création du droit, ¢*était la codification qui a obtenu un
role décisif, tandis que sur le plan de Fapplication du droit ce rdle revenait A Finstitutionalisation d'une
surveillance générale des procurcurs.

Le passé n'a pas joué un role appréciable dans la codifigation sovidtique du droit. Par contre, dans
les pays de démocratie populaire c’est précisément leur passé en matidre de codification qui a rendu pos-
sible que leur codification ait eu licu avec un décalage de phase, d'étape en étape. Dans ces pays — grice au
caractere graducl de la transformation socialiste — ne s'est pas produit un vacuum qui auraitréclamé d'étre
immédiatement rempli. Une influence a ¢tait exercée cependant, pressant la codification, par le fait que
dans nombre de pays de démocratie populaire d'autres fonctions, ainsi p.ex. la réalisation des exigences
des révolutions bourgeoises compromises, l'unification nationale du droit, ou bien I'institutionalisation du
moyen du droit au sens curopéen sont ¢galement devenues fa tiche de la codification. Cela présente dans
une couleur particulierement spécifique le jeu de fonction de la codification ¢t son entrelacement avec la
consolidation politico-économique dans les différents pays de démocratie populaire en Asie.

Nous voyons le trait spécifique constitutif de type de la codification socialiste dans sa perspective
de recodification. Cela veut dire gue la codification socialiste ne poursuit pas sa propre perpétuitd.
Comme la Iégalité exige non sculement la création d’un ¢tat donné, mais également son mainticn continu
dans Pintérét de la réalisation de cet objectif, la codification socialiste prend naissance, dés le début, avec
lareconnaissance de son propre dépassement et surpassement, avec la reconnaissance de la néeessité et
possibilité de son remplacement périodique dans 'avenir. Cela cependant suppose un nouvel élément non
sculement dans la technique de cette codification, mais généralement aussi dans la maniere de voir
socialiste du phénomene de codification.
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LA NOTION ET L'HISTORICITE DU PHHENOMENE DE CODIFICATION

La plupart des examens théoriques rattache le concept de la codification & son type classique
qui o pris corps dans le Code civil francais. Par cela cependant il devient un concept a priori;
d'un concept historiquement particulier il sera universalisé. Lors de l'analysc historique du
phénoméne de codification il fuut donc partir de Ja nécessité et fonction de In codification,
c'est-a-dire des situations od le droit représentant un contenu donné n'est plus suffisant, mais
son organisation formelle d'une mani¢re déterminée est également nécessaire. Cette organisation
formelle peut [)réscnlcr des visages particulitrement variés, et peut servir des objectifs socio-
juridiques parfaitement contraires.

La codification est un phénomeéne instrumental, son développement peut done étre mesuré
sous deux aspects. D'une part d’une mnnidre relatice, dans son aptitude instrumentale par
rapport & son but concret, ct, d’autre part, d'une mani¢re absolue, duns son développement
cn des formes de plus en plus complexes, synthétisées et aptes & réagir en fagons diverses. Con-
formément 4 la typisation qu'on peut considérer historiquement la plus générale, les deux
possibilités principales de la codification sont la codificntion guantitative ayant le scul but
d’englober ctjou de réduire I'étendue du droit, d'une part, ct ln codification gualitatice qui, en
plus, envisage d'cffectuer unc trans-structuration en profondeur du droit et d’en créer un
systéme des principes et théses de généralités différentes, d’autre part. Les manifestations
du premicr type sont les préformes de la codification, et les derniéres forment le type classique
de celle-ci.

Ce n'est qu'une définition technigue qu'on peut donner au concept théorique général du
phénoméne de codification. D’aprés scs caractéristiques historiquement constantes, & cux-mémes
identiques ct aptes 4 une délimitation aussi, In codification est un exposé d'ensemble (totalisation,
condensation, etc.) du droit, donnant unc forme fixe et écrite uu droijt. C'est & cela que se sont
superposées au cours du développement codificationnel des nouvelles couches, notumment la
validité formelle ainsi que le caractére de systéme de la codification. Cependant dans un concept
de codification historique ct comparé, ces couches ne peuvent pas étre absolutisées comme
étant des componants sine qua non. Bien que dans leur propre milicu ils aient rempli ou bien
remplissent encore des fonctions codificationnellces, il fait quand méme question de savoir, sous
quel concept soient classés des phénomeénes tels que p. ex. les coutumiers du moyen dge ou du
monde afro-asiatique actucl, ou bien le Restatement of the Law dans les Etats-Unis.

Illusions dans le développement de
l'idée de codification

L'idéal de la perfection peut se
manifester dans la codification a
deux directions. C'est quantitatif si
la réglementation tente i une to-
talité casuistique. Le plus souvent
elle s'épouse avec l'envie de la vali-
dité éternelle — comme par exem-
ple dans le cas de Justinianus ou
Frederic II. L'idéal est qualificatil si
la codification vise — par voie ¢d'une
réglementation de principe — une
totalité de principe. Cet idéal de
la perfection ne se réalise pas dans
la pratique de codification. Ii
n'existe que comme une utopie,
comme par exemple 'enseignement
de Bentham et le mouvement de
codification de I'Amérique du Nord
du commencement du XIX¢me
siécle, la période ‘montante en arc
de la révolution francaise ou aux
cas de la République des Conseils
Hongroise, et des communistes de
gauche du changement révolution-
naire soviétique. Cettes utopies sont
les utopies de la croyance dans Ja
possibilité de faire valoir conséqu-
amment la raciopalité formelle, en

arriére de’qui — socialement en
tous cas —(la laicisation totale du
288 droit: 1' intention de l'élimination

de l'application du droit de juge
spécialisé séparée est debout.



Utopies de rationalité dans le développement de 'idée de codification

L’idéal perfectionniste a deux directions en codification. Il est quantitatif
quand la régle vise a une perfection casuistique. Le plus souvent il s’y joint le
désir d'un systéme permanent de réglementation, comme dans les cas de Justi-
nien ou de Frédérique II. L’idéal de perfectionnisme est qualitatif quand son
but est d’atteindre la perfection par une réglementation basée sur des principes.
Ce type idéal de perfection ne s’est jamais réalisé en codification; il est pure-
ment utopique, comme dans les cas que nous analyserons dans ce papier: la
doctrine de Bentham, le mouvement de codification aux Etats Unis au 19éme
siécle, des débuts de la Révolution Frangaise ou les cas des communistes de
gauche dans la République des Conseils Hongroise et de la Révolution Socialiste
Soviétique. Ces utopies s’appuient sur une croyance en la conception d’une ra-
tionalité formelle derriére laquelle se trouve toujours 'intention de radicale-
ment laiciser le droit: éliminer toute application juridique professionelle in-
dépendante.

VARGA, Csaba, “Utopias of Rationality in the Development of the Idea of
Codification”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1V serie, vol.
LV, nim. 1, enero-marzo, pp. 21-38, Milan, Italia.

Una original y realmente interesante investigacion sobre los ideales de perfec-
cién que, histéricamente, se registran en el desarrollo de los grandes movi-
mientos codificadores es la que nos ofrece en este sustancial estudio el profesor
Csaba Varga, investigador del “Instituto de Ciencias Juridicas y de la Admi-
nistracién” de la Academia de Ciencias de Hungria. .

.
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Distingue al respecto dos grandes tipos: ideales cuantitativos e idcales cuali-
tativos, consisticndo los primeros en la aspiracion a formular un cédigo para
regular una materia determinada en forma completa, minuciosa y sin dejar
lagunas (criterio espacial) o bien con la pretencién de que la codificacion ten-
ga una vigencia perpetua (criterio temporal); en cuanto a los ideales cualitati-
vos, se caracterizan por su tendencia reformista, con propositos de un cambio
radical del sistema de organizacion juridica de la comunidad respectiva, y con
la nota distintiva persistente de proponer la unificacion de todo el derecho en
un solo cédigo. i

Historicamente, los ideales cuantitativos pueden presentarse y de hecho se
han manifestado en forma conjunta (con aspiraciones al mismo tiempo totali-
tarias y perpetuas) o en forma scparada, como se puede demostrar con
cjemplos de famosas codificaciones (la de Justiniano, la prusiana Allgemeines
Landrecht y el Codigo Civil napolednico) que generalmente respondieron a la
satisfaccion de intereses bastardos de ambicion de poder y dominacién impe-
rialista o de ciertas clases sociales triunfantes.

El propésite central del estudio del profesor Varga es realizar un anilisis
del tipo de ideal de perfeccion cualitativo en materia de codificacion, el cual
tiene la caracteristica dominante de su intangibilidad, en la medida en que
suele ser propio de meros movimicntos de codificacion de tendencia reformis-
ta y de naturaleza utdpica, que jamhs han cristalizado en cédigos positivos,
quedando reducidos a meros sucfios y productos mentales que no han pasado
de simples proyectos de innovacién radical, tipificados por su tendencia a una
racionalizacion extrema del ordenamiento juridico, cuyos fundamentos y na-
turaleza limitada por sus contradicciones internas se propone elucidar el
autor de este trabajo.

Subraya al respecto al profesor Varga la nota primera y més constante en
este tipo de “utopias codificadoras”, a saber: su aspiracion a constituir un solo
cuerpo legislativo complecto, omnicomprensivo, abarcador de todo el derecho
vigente, tendencia ésta que, practicamente, se halla a la basc de todos los mo-
vimientos histéricos dirigidos a la “unificacion del derecho”, un ideal que,
buscando desde los tiempos del derecho romano (Ley de las XII Tablas)
—descrito por Tito Livio como el “corpus omnis Romani Juris”, en su Rerum
Romanarum ab Urbe condita libri, 111, 34 —, no pudo ser realizado ni por cl
propio Napoleon en su momento de mayor poderio.

Al efecto de desarrollar su investigacién, el autor clasifica e| analisis de
dichas “utopias” c¢n materia de codificacion desde la triple perspectiva de su
fuente de origen. de su papel en la sociedad y de la leccién que puede obte-
nerse de ellas desde ¢l punto de vista de su racionalidad y las criticas a ésta.
—Fausto E. RODRIGUEZ



TYPES DE CODIFICATION DANS LE DEVELOPPEMENT CODIFICATIONNEL

En ce qui concerne les fonctions socio-historiques de la codification on ne peut constater que
sa nature polyfonctionnelle. En des contextes socio-économiques différents la codification peut
satisfaire & des besoins différents. Il peut souvent arriver qu'un code en soi-méme homogéne
fonctionne de différentes maniéres, en différents sens et directions dans des milieux socio-économi-
ques divergents. En tant qu’une formation instrumentale le code porte des possibilités différentes,
voire opposées qui obtiennent une actualisation compléte ou partielle seulement dans leur applica-
tion a des buts concrets, c’est-d-dire dans leur interaction avec d’autres facteurs (politiques,
économiques, etc.). Pour cette raison une typologie, quelle qu’en soit sa nature, ne pcut étre que
descriérive: ni fermée, ni logiquement exclusivement conséquente.

Dans le développement codificationnel cependant une transformation fondamentale a eu liey,
notamment lorsqu’on a adopté au lieu de la conception d’une codification extensive ct quantitative
celle d'une codification intensive et qualitative. Ce changement s’est réalisé lorsque la codification
n'a plus ex comme scule fonction de fixer le droit en lui donnant une forme écrite et en intégrant
dans une somme objective tout le corps du droit. Elle a méme techniquement trans-structuré le
droit en 'organisant comme I'ensemble des ¢léments d’un systéme en soi-méme cohérent. Ainsi la
juxtaposition accidentelle des normes a été remplacée par une connexité réciproque o les normes
sont coordonnées dans un ordre hiérarchique I'une logiquement résultant de I'autre. Cette trans-
formation résultait de l'exigence sociale d’une racionalisation formelle ce qui était I'expression
juridique des efforts des coiches bourgeoises ascendantes visant une sireté et une prévisibilité
économiques ainsi que des exigences bureaucratiques des souverains absolus du féodalisme.

La rationalité formelle au point de vue du contenu n’est pas une notion de valeur. Le fait qui
quand méme préte aux différentes formes objectivisées de la rationalité formelle et de I'instrument
codificationnel une certaine communauté socii-politique et assure une essence sociale & leur con-
tenu, c’est qu'elles ont encouragé et de fait encouragent I'approfondissement de la formation et
domination du droit par I'Etat centralisé. Etant la possibilité la plus propre de I'activitépolitique
de I'Etat, c’est la codification qui par sa rationalité formelle assure dans la maniére la plus pro-

onde et elficace la domination politique sur la vie du droit.

Types de codification dans le développement
codificationnel

En cc qui concerne les fonctions socio-historiques de la codification, on ne peut constater que sa
nature polyfonctionnelle. En descontextes socio-economiques différents la codification peut satisfaire
a des besoins différents. Il pcut souvent arriver qu'un code en soi-méme homogéne fonctionne de
différentes maniéres, en différents sens et directions dans des milieux socio-€conomiques divergents.
En tant qu'une formation instrumentale, le code porte des possibilités différentes, voire opposées qui
obtiennent une actualisation compléte ou partielle sculement dans leur application a des buts concrets,
c'est-a-dire dans leur interaction avec d'autres facteurs (politiques, économiques, etc.). Pour cette
raison unc typologie, quelle, qu'en soit sa nature, ne peut étre que descriptive: ni fermdée, ni
logiquement exclusivement conséquente.

Dans le développement codificationnel cependant une transformation fendamentale a cu licu,
notamment lorsqu'on a adopté,au lieu de la conception d’une codification extensive et quantitative,
celle d'unc codification intensive et qualitative. Ce changement s'est réalisé lorsque la codification n'a
plus eu comme seule fonction de fixer le droit en lui donnant une forme écrite et en intégrant dans
une somme objective tout le corps du droit. Elle a méme techniquement trans-structuré lc droit cn
'organisant comme I'ensemble des éléments d’un systéme en soi-méme cohérent. Ainsi la juxtaposition
accidentelle des normes a été remplacée par une connexité réciproque ol les normes sont coordonnées
dans un ordre hiérarchique, I'une logiquement résultant de 'autre. Cette transformation résultait de
I'cxigence sociale d'une rationalisation formelle ce qui était I'expression juridique des cfforts des
couches bourgeoises ascendantes visant une siireté et une prévisibilité économiques ainsi que des
exigences bureaucratiques des souverains absolus du féodalisme.

La rationalit¢ formelle au point de vue du contenu n’est pas une notion de valeur. Le fait qui
quand méme préte aux différentes formes objectivisées de la rationalité formelle ct de I'instrument
codificationnel une certaine communauté socio-politique et assure une essence sociale i leur contenu,
c'est qu'elles ont encouragé et de fait encouragent I'approfondissement de la formation et domi-
nation du droit nar I'Etat centralisé. Etant la possibilité la plus propre de I'activité politique de I'Etat,
cest la ¢ i qui par sa rationalité formelle assure dans la maniére la plus profonde et efficace la
domination politique sur la vie du droit. 291
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Varca, Cs. “Types of Codification in Codificational Development”, Acta
Juridica, Tomus XIX, fasciculi 1-2, 1977, pp. 31-53, Budapest
Hungria.

b

A través de este estudio el profesor Varga pretende demostrar —como
scfiala el sumario del mismo— que la codificacién es un fendémeno
multifuncional que satisface distintas necesidades y opera de diversa
manera de acuerdo al medio econémico y social en el que se presenta.
Asimismo, sosticne que la realizacién de una tipologia sobre la codifica-
cién no puede ser sino descriptiva. Sin embargo, observa que ha habido
cambios decisivos en el desarrollo de la codificacién, a saber, los que
van de una concepcién extensiva cuantitativa a una intensiva cualita-
tiva. A estudiar estos cambios y su razén de ser, conforme a una inter-
pretacién basada en Ja teoria marxista, dedica las paginas de su articulo.

Para analizar este tema dividi6 su articulo en tres partes: 1. Tipos
funcionales de codificacién; 2. Las concepciones cuantitativas y cualita-
tivas de codificacién; y 3. La esencia comin social y politica de la
codificacién.

En el primer apartado explica que la codificacién en si misma no
es mis que una “formacién instrumental neutral” que a menudo es
portadora de potencialidades opuestas que sélo se manifiestan, total o
parcialmente, en su aplicacién a fines concretos dependientes de la
interaccién de fendmcenos sociales, politicos y econdémicos. A su juicio,
se puede demostrar que hay una relacidén entre las exigencias sociales
y econémicas y la respuesta codificadora y en algunos casos, entre la
exigencia codificadora y la respuesta social y econdémica, razén por
la cual “los andlisis socio-histéricos tanto de las condiciones que abren
el camino a la codificacién como de las funciones realizadas por la
codificacién son tan provechosas, y atin mds, teéricamente indispen-
sables”.

En cste mismo apartado revisa algunas de las formas en que se ha
clasificado el impulso codificador por diversos autores que al tema se
han referido, y propone, a su vez, algunas formas de clasificarlo, advir-
tiecndo que no sc puede hacer en forma definitiva. Dichas formas son
las siguicntes:

a) atendiendo a las variantes bésicas dcl papel de la codificacién
en cuanto al concepto juridico y la forma, dentro de la dialéctica del
cambio y la preservacién;

b) atendicndo a la elaboracién del derecho en la tarea codifi-
cadora;

¢) atendicndo al papel jugado por la codificacién en la formacién
del derecho;

d) abarcando la naturaleza compuesta del fenémeno codificador
desde el punto de vista de su papel politico social (la codificacién es la
expresién de las luchas politico sociales);

e) contemplando a la codificacién como reforma legal;
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f) contemplando a la codificacién como fuerza centralizadora o
particularizadora o consolidadora o de expansiéon imperialista.

En todos los casos son muchos los cjemplos que utiliza recurriendo
a cddigos de todos los tiempos y dec los mis diversos sistemas juridicos.
Su objetivo es mostrar cémo los més cncontrados objctivos politicos pue-
den ser conseguidos a través de la codificacion. Asi, a su juicio, la codi-
ficacién recibe su contenido del medio en que se da y funciona.

En ¢l segundo apartado estudia la transformacién de las concepciones
cuantitativas cn cualitativas en funcién de los distintos medios sociales
y cconémicos cn que opera y ha operado la codificacién, y califica a
las cualitativas como la mis alta fase del desarrollo del proceso dialéctico.

En ¢l apartado tercero se ocupa de la esencia social y politica de
Ia codificacién —como ya dijimos— atendicndo para clld a la rcla-
cién entre ¢l medio politico, social y cconémico en que aquélla se
presenta. De esta mancra, analiza cl papel quce juegan las diversas fuer-
zas dc la sociedad cn ¢l fenédmeno codificador, y fundamentalmente, cl
Estado —incluyendo los socialistas— el cual utiliza la codificacién como
instrumento de dominacién politica dentro de una comunidad deter-
minada; papel que ha jugado a lo largo de toda la historia del derecho
dc muy diversas maneras, y razén por la cual los estados socialistas ahora
solo recodifican su derecho.

Asi pucs la codificacién para cl profesor Varga cs tanto la racionali-
zacion formal del derecho como la preeminencia del Estado sobre la
ley, ambos factores intimamente relacionados.

El articulo es sumamente interesante ya que presenta una vision que
no ¢s frecuente cntre los estudiosos de la codificacién pero que propor-
ciona reflexiones muy sugestivas a tomar cn cuenta, incluso por los que
no sc afilian a Ia doctrina marxista, para cl estudio de los distintos pro-
cesos codificadores. Por otra parte, presenta un intento totalizador de
comprensién del fenémeno en su conjunto en distintas ctapas y sistemas.
Por todas estas razones pensamos que cl estudio del profesor Varga re-
sultard de gran interds para todos aqucllos intercsados en el estudio de
la codificacion.—Nlaria del Refugio GoNzALEz.
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Le phénomeéne codificationnel — son essence historique
et sa signification actuelle

Dans cet apergu l'auteur synthétise quelques de ses conclusions fondamentales ainsi que sa
conception théroque sur le phénoméne codificationnel nées de recherches de plusieurs années dont
certaines ont été déja publiées en hongrois dans les revues ,Allam- és Jogtudomdny” et ,Jog-
tudomdnyi Kézlény” comme aussi en anglais dans les “Acta Juridia”. A propos de l'essence
historique du phénoméne codificationnel I'auteur analyse les connexités historiques des deux
possibilités fondamentales de la codification, possibilités dont I'un est la sommation quantitative du
droit, l'autrr le ré-formation du droit en tant que d'éléments d’un systéme en soi-méme cohérent.
Dans ce cadre il analyse tant I'organisation de la rationalité formelle de la matiére du droit que son
utilisation pratique dans I'intérét de rendre plus efficace la domination étatique centrale sur le droit.
En ce qui concerne la signification actuelle du phénoméne codificationnel, I'auteur accorde son
attention surtout i la dialectique de I'existence paralléle du moyen codificationnel et des autres formes
de la rationalisation du droit ainsi qu'd l'inévitabilité d’un complétement réciprique mutnel du droit
codifié et du droit judiciaire.

Varaca, Cs. : La codification
en tant que phénoméne
historico-social

(Résumé par l'auteur)*®

La codification est intervenue pour répondre
a la nécessité pratique de mettre en ocuvre la
structure objetivée et institutionnalisée du droit

Acta Junidica Acudemiae Scientiurum Hungaricae, Tomus 23, 1981
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dans un cadre bien défini. Ainsil'on peut dire que
le code n'est rien d'autre qu'une forme objectivée
particuliére avec sa propre logique structurelle et
dont la fonction essentielle est d’organiser et de
faire fonctionner un contenu dont elle n'est en
elle-méme que I'expression formelle. Dans ces
conditions, le code en sa forme objectivée ne peut
constituer ni le point de départ ni le point
d’arrivée de I'enquéte théorique. C'est en sa
genése sociale qu'il faut saisir le code. C'est avant
tout dans l'ensemble des mouvements sociaux
que doivent étre mis en lumiére les besoins
suscitant la fonction codificatrice et orientant le
droit vers une objectivetion sous la forme de
code. C’est au travers d'une apalyse historico-
comparative aussi vaste que possible qu'on
cherchera a parvenir & un point d'observation
qui permette des généralisations significatives —
et non pas réductrices — faisant apparaitre
I'unité entre les différents phénoménes apparus
ayant suscité la codification, les différentes
fonctions de ces processus de codification et les
conditions dans lesquelles ces fonctions ont été
remplies.

1. Introduction. Des études formelles et
éthymologiques montrent que le mot «code » au
sens de «livre de lois » s’est répandu au cours du
treiziéme siécle dans les aires linguistiques ouest-
curopéennes. Quant aux mots «codification»,
«codifier » et «codificateur », ils apparaissent au
début du dix-neuviéme siécle. Ces études
montrent également que de nos jours quelque 70
Etats sont pourvus d'environ 400 sources de loi
réunissables sous le vocable «livres de lois»,
dont plus du tiers datent également du dix-
neuviéme siécle. Mais tout cela n'a pas plus de
valeur que cette apparence statistique. Cela ne
témoigne en effet ni de la genése sociale du
phénoméne de codification, ni de son expansion
réclle ou de son effectivité. Au-dela de cette
expression nominative de certaines de ses
tendances, la codificaiion est un phénoméne
historico-social beaucoup plus complexe.

—

* Varga Csaba: A kodifikdcio mint 1drsadalmi-tériénelmi
Jelenség, Budapest, Akadémiai Kiado, 1979. 352 p.

Premiére partie :
La manifestation historigue
de I'idée de codification

2. Les formes primitives de la codification :
I Antiquité. Les formes les plus reculées des codes
archaiques se présentent ‘comme les premiers
types de droit écrit. Au Moyen-Orient les
empires naissant de l'accélération du
développement économique appelaicent
I'institution d’une administration centrale et le
renouvellement du droit dans I'idée de le rendre
diffusable d’une fagon uniforme et immédiate a
I'échelle de I'empire. La nécessité de changer le
droit pour le diriger consciemment et le contréler
justifia son objectivation. La réforme, la
consolidation et [I'extension du droit ne
pouvaient étre mis en ceuvre dans le cadre du
droit coutumier. L’impératif fonctionnel amena
la formalisation du droit, formalisation qui
faisait du droit un moyen direct en méme temps
qu’autonomisé d’exercice du pouvoir. L’élément
déterminant dans la survenance du phénoméne
de codification fut la fonction de réforme. Le
besoin de fixation et de récapitulation n’apparut
que plus tard et d'une fagon contingente. Les
codes de réforme archaiques s'instaurérent cn
systéme distinct se superposant au droit
coutumier qui jusqu'alors avait régné sans
partage; plus tard, les codes de synthése
consacrérent le droit écrit comme la forme de
base de V'apparition du droit; et c'est enfin
qu’apparut le besoin de remplacer le droit
coutumier en le réduisant en un droit écrit
codifié, processus dans lcquel les codes romains
de I'époque des principats jouérent le réle
essentiel. L'objectivation du droit sous la forme
de droit codificationnel impliquait par elie-méme
I'étatisation du droit. Toutes ces formes de codes
archaiques n'ont ¢té la plupart du temps que des
instruments ad hoc, actionnés au gré des
pressions sociales. Si on peut les considerer
comme les antécédants de bien des déve-
loppements ultérieurs de la codification, il
n'en demeure pas moins que ces formes primiti-
ves de codification s¢ heurtérent & la question
élémentaire de la transformation du droit en
droit écrit.
3. Les formes primitives de la codification :
I'époque féodale. Les modes irradiés par le droit
295
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romain au cours de son évolution sont devenus
des prototypes appliqués a la transformation du
droit. Et c’est bien la une victoire lorsqu’on sait
que I'époque médiévale fut, a travers son
évolution, anti<codificationnelle dans sa
tendance profonde. En voie de se constituer en
Etats, les tribus barbares reformulent
groissecrement, d’une fagon synthétique, le droit
de leurs sujets romains a la fagon des codes et
transcrivent pour la premiére fois leur droit
tribal. L'intention ici ne va guére au-dela de la
conservation du droit. Le pouvoir législatif
souverain ne réapparaitra qu'autour du
treiziéme siécle. Pour I'heure, ce sont les villes,
laboratoires de la bourgeoisie naissante, qui
commencent a fixer consciemment leurs usages
dans leurs corps de loi. La composante
structurale du droit prend lentement de
I'ascendant, sous une enveloppe idéologique
(avant tout sous le prétexte d'extirper les
«mauvaises» coutumes). Le morcellement
féodal rend impossible la substitution d'une
codification unitaire aux coutumes régionales.
Cet objectif est alors couvert par divers
succédanés de code: ocuvres juridiques nées
d’initiatives de particuliers. Ces ocuvres privées,
qui vont, par la suite, combler le vide du défaut
de codification, connaitront souvent une
consécration ¢t une validation officiclles. Les
compilations globales officielles de coutumes du
Haut-Moyen Age sont le signe du renforcement
du pouvoir central; elles ne constituent pour
autant que des états disparates, provisoires. Elles
renforcent et font passer en loi le droit
coutumier, mais clles n’agissent en ricn dans le
sens de son unification. Pour ce qui est de leur
contenu, elles suivent la tradition de
reformulation des codifications précédentes.
Quant a leur forme, elles substituent a la validité
dérivant de la coutume la validité d'un processus
législatif formel. Et c’est ici que le droit devient
réellement cré¢, objectivé d'une fagon spécifique.
Et il en va en fin de compte du féodalisme au
sommet du I'absolutisme comme de I'Antiquité a
Fapogée de I'époque des dominats, ol I'on assiste
ala tentative de réduction implacable du droiten
droit écrit et codifié, issu du souverain.

4. L'absolutisme éclairé. Au cours du dix-
huitieme siécle les Etats-nations s'étoffent de
plus en plus. La charte monarchique absolutiste
296

s'accompagne des fondements du pouvoir:
avant tout de 'organisation des finances royales
et de la création de l'armée réguliére. Cette
évolution impliquait en méme temps qu'elle
stimulait le développement de la bourgeoisie, ce
dont témoigne la croissance en fléche de la
production industrielle et du commerce. Pour
servir ces objectifs le pouvoir devait se doter
d'une burcaucratic moderne. Tout cela appelait,
d’une part, un droit unifi¢, d'autre part, une
extension et une complexification de I'appareil
jundique réglementaire. Les formes de codi-
fication auxquelles on était alors parvenu
devaient se révéler inutilisables. D’une part la
simple répertoriation quantitative n’était plus a
méme de jouer son role, d'autre part I'ad-
ministration et la bourgeoisie attendaient du
droit une contribution plus qualitative :
P'institution d’un ordre réglementaire propre a
déterminer le plus étroitement possible les
comportements et a envisager leurs effets
possibles. Dés lors, dans la perspective d'une
nouvelle optique qualitative de la codification,
I'élément décisif va étre la coincidence d’un
accroissement quantitatif du droit et d'une
organisation rationnelle de celui-<i.

5. La codification classique : k droit continen-
tal. Le principe de base de la codification a
I’époque de I'absolutisme éclairé tenait dans la
conjonction de I'unification nationale du droit
et d’une technique organisationelle de sys
tématisation. Cela ne pouvait en soi impulser
d’effets déterminants et tournait méme au para-
doxedans|'Allgemeines Landrecht prussien, avec
sa casuistique poussée a I'extréme et un droit
naturel mis au service d'un Moloch
burcaucratique. En France, c’est la conjonction
d’un certain nombre de facteurs qui a mené les
tendances réformatrices et unificatrices du droit
sur le chemin de la codification: la pensée
cartésienne et le mathesis universalis avec ses
principes  axiomatiques et déductifs, e
développement conceptuel et dogmatique du
droit, et la tendance axiomatique de la doctrine
du droit naturel. Alors qu'en Allemagne
I'idéologic du droit naturel était étouffée dans
unc ocuvre juridique dogmatique, elle devint en
France une arme politique contre le féodalisme.
Le besoin d’unification du droit prit donc corps
sur la base de la lutte antiféodale pour I'égalité
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des droits, comme étendard de la révolution
sociale dans le domaine du droit. Le Code civil
incarna I'issue naturelle et la voic normale de la
transformation bourgeoise. Il alliait I'unification
nationale 4 une mutation radicale et
révolutionnaire du droit et, quant au contenu du
code, la nouveauté au traditionnel, lc tout
apparaissant comme le sceau providentiel du
nationalisme, propre a lui seul a fonder la nation.
Le Code civil, avec le Biirgerliches Gesetzbuch
allemand et le Zi\'i/gc:rel:buch suisse vont se
préscnter, a la suite de leur réception en
Amérique du Sud, en Asic et en Afrique, comme
la base normative de 1'hégémonic bourgeoise et
méme étre a I'origine de I'européanisation de
maint systémes juridiques. Le succés social du
Code civil impliquait également une réussite de la
codification au point de vue technique. Il
demeure que la codification continentale ne
constitua jamais qu'un événement uniquc dans
I'histoire, qui n’aura connu qu’une seule
jeunesse : sans postérité. On ne pouvait, par une
recodification, retracer les évolutions des
conditions économiques, et ¢'est 1a jurisprudence
qui dut assurer I'adaptation du code. C’est ainsi
que l'usage classique de la codification — et par
la méme la conception classique de la légalité
attachée & wune pratique d'interprétation
exégétique du droit — finirent par se disloquer
pour en arriver, aprés avoir basculé dans un
mode d’interprétation libre du droit (freie
Rechtsfindung ) a se stabiliser plus ou moins dans
une solution de compromis.

6. La codification, dilemme pour le common
law. En Angleterre, la pratique des jundictions
royales centrales permit trés 16t le déve-
loppement d'une jurisprudence unifi¢e. Dans
ces conditions la codification, fit<e au dix-
neuviéme siécle, au travers du mouvement
d'ailleurs en grande partie avorté de Bentham,
n'inspira que quelques réformes et pour
'essentiel une consolidation quantitative du
droit. Cependant cette méme Angleterre,
cherchant le moyen de diffuser son droit dans ses
colonics, pronait par ailleurs 'a forme de code —
dans I'idée d’uniformiser et de réformer le droit
sur le territoire des Indes britanniques, et pour ce
qui est des autres territoires, de le simplifier afin
de I'adapter aux conditions primitives locales.
Les premiers codes des colonies américaines

furent ainsi institués avec cette idée d'adaptation
sommaire du droit anglais et s’exportérent par la
suite dans les colonies associées. Issus de la vague
de codification venant de New York, les codes de
Field furent a leur tour unc réussite, d'unc part a
travers leur reformulation du droit anglais a
I'usage de Nouveau Monde, ¢t d'autre part a
travers la réception dans d'autres Etats associés
de leurs expéniences accumulées. Dans les systémes
de common law, la codification a emprunté divers
corps, servis divers buts. Clest précisémém la part
accrue des substituts de codification qui apparait
caracténistique dans les réponses apportées au
besoin de codification. Les consolidation, restate-
ment et textbook writing ne furent en effet que les
succédanés d'une vraie codification.

7. Aspirations a la codification : les régimes
afro-asiatiques. La plupart des régimes afro-
asiatiques n’avaient pas jusqu'alors de tradition
de codification — leur évolution entre le dix-
neuviéme et vingtiéme siécle apparait pourtant
presque exclusivement a travers des codes. Ce qui
semble prouver que la codification est le moyen
le plus commode d'exporter le droit. Les
traditions juridiques des Etats afro-asiatiqucs
étaient si diverses et si rudimentaires que, pour
réorganiser leur droit, ils ne pouvaient s'inspirer
que d'initiatives étrangéres. La sujétion im-
pénaliste s’est systématiquement accompagnée
d'une volonté d'alignement sur le niveau
d’évolution européenne, assignant par la-méme a
ces pays une voie d'évolution, méme aprés
I'indépendance. L’influence du colonisateur ja-
dis n"a en effet pas cessé de s'exercer, méme aprés
qu'ils eussent acquis I'indépendance : simple-
ment, ce qui s’exergait jusqu'alors au nom de la
ratione imperii s'exergait désormais au nom de
I'imperio rationis. La codification afro-asiatique
projetait la plupart du temps un changement
total et brutal : le remplacement complet de
I'ensemble du droit, des concepts et des in-
stitutions juridiques, selon un processus suppo-
sant un raccourci considérable & travers les
stades d’¢volution intermédiaires.

8. L’apport d'une nouvelle qualité dans I'his-
toire de la codification : les régimes socialistes.
Historiquement la codification socialiste est née
a I'époque de la consolidation de la révolution
socialiste. C’est cette consolidation qui fit du
développement de la légalité socialiste une

297



Recensiones 2

question centrale a laquelle devaient répondre,
c6té législation, la codification, et coté pratique
juridique, I'organisation d'une supervision
unifiée de la magistrature debout. Dans plusieurs
démocraties populaires d'autres fonctions
devaient également étre acquittées par la
codification, comme la satisfaction d’exigences
inaccomplies dans la transformation bourgeoise,
'unification nationale du droit, ou encore
Iinstitutionalisation de la technique juridique
européenne. La qualité  spécifique de la
codification socialiste tient dans sa mutabilité.
C’est le premier type de codification dans
I'histoire qui ne postule pas sa propre
perpétuation. La légalité ne suppose en effet pas
seulement I'établissement d’une situation, mais
également sa régénération dans la dynamique
des mutations socio-économiques. Pour traduire
ce principe, la codification socialiste impliquait a
priori son propre dépassement par
recodification : dés sa naissance la nécessité et la
possibilité de son remplacement futur se
trouvaient d’actualité.

Deuxiéme partie :
Types de codification et problématique
de I'évolution de la codification

9. Faisabilité d'un concept universel de
codification. La plupart des études théoriques sur
la codification lient la notion de codification au
type qui s'est incammé dans le Code civil frangais.
Une telle approche érige une catégone
particuliere en  catégoric  historiquement
universelle. Lorsqu’on analyse le phénoméne de
codification, il faut partir du besoin et de la
fonction de codification ; des situations dans
lesquelles le droit positif tel qu'il se présente en
son contenu devient insuffisant et ou il apparait
nécessaire de le réorganiser suivant une forme
donnée. La codification est donc un phénoméne
socio-juridique complexe, qui se définit dans le
présent alors méme qu'elle prend, quant a son
contenu, des racines dans le passé. Elle se définit
pour l'essentiel a travers des facteurs extra-
Jjuridiques, mais ce sont des factelrs juridiques
qui vont jalonner son édification. L'évolution de
la codification en tant que phénoméne
instrumental est appréhendable sous deux
aspects. D'une part, sous I'aspect relatif, de son
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aptitude instrumentale a remplir sa fonction
historique concréte ; d’autre part, dans I'absolu,
dans son aptitude a générer des formes de plus en
plus complexes, synthétiques, ayant des
capacités de réponses de plus en plus élargies.
Cette évolution en terme absolu est entre autre
caractéristique de la conversion d’une alternative
de codification a une autre: d'une position
quantitative qui vise a rassembler et/ou a réduire
le volume du droit en vigueur, on passe a
une position qualitative qui vise a restruc-
turer le droit en profondeur, a le refonder en
un  systéme de régles hierarchisées
a différents niveaux d'une échelle de généralisa-
tion. La complexité historique du phénoméne
de codification ne permet d'élaborer qu'une
notion de codification trés générale — essen-
tiellement a partir de ses aspects formels
et techniques —, selon laquelle la codification
n'apparaitra que comme une récapitulation du
droit par écrit visant a fixer ce droit. Sur cette
notion de base vont s'agréger, au cours des dges
modernes, les idées de légitimer I'acuvre codifica-
tionnelle en elle-méme en tant que source du
droit, puis d’organiser cette ceuvre codifica-
tionnelle en tant que systéme cohérent en soi.
Toutelois, au regard d'une notion historico-
comparative de la codification, ces deux derniers
élément ne doivent pas étre tenus pour des
composantes sine qua non de la notion de
codification.

10. La rationalisation comme fin abstraite ei
comme moteur dans ['évolution de la codification.
La rationalité est un élément indispensable dans
toute intervention sociale consciente, volontaire,
projetée, controlée. C'est aiusi qu'clle apparait
déja dans les modes primitifs d’organisation
sociale, ne se signalant toutefois d’une maniére
caractéristique qu'avec l'avancée socio-écono-
mique de la bourgeoisic. La rationalité est un
principe organisationnel qui, sur la base de la
connaissance des rouages de processus donnés,
permet d'individualiser ceux<ci en systémes
relativement autonomes, tout en préservant leurs
corrélations, permettant également, a partird’un
point quelconque de ce processus, d’en déter-
miner les effets et les conséquences. Dans des
formes organisationnelles qui, comme le droit.
pour le compte de la médiation sociale, intro-
duisent des structures autonomes, la rationali
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sation formelic revét une importance toute par-
ticuliére. Chaque démarche qui vise a objecti-
ver le droit positif, a en développer la structure
normative, ouvre le chemin d’une rationalisation
de plus en plus compléte. Cependant, I'évolution
formelle-rationnelle du droit se poursuit
parallélement 4 la rationalisation formelle
d’autres domaines de l'organisation sociale.
Dans 1'organisation formelle du droit, la
rationalité s'incarne au plus haut niveau dans la
codification systématisante. Cette codification se
superpose, comme une seconde réalité distincte,
a la réalité socioéconomique — représentant
non sculement les rapports de cct ordre réel mais
également les exigences internes de sa propre
¢laboration en tant que systéme.

11. Différents types de codification dans
l'évolution de la codification. Ce sont toujours
les données concrétes de la totalité des dé-
terminations socio-économiques qui pousscnt
I’évolution du droit vers 'objectivation sous la
forme de code. Il est donc impossible d'affirmer
qu'un ordre socio-économique donné
correspond plutot a une forme codificationnelle
ou plutdt a une forme non-codificationnelle. De
surcroit, tel moyen de codification peut, avec
plus ou moins d'adéquation, répondre a des
besoins différents d'un ordre socio-économique
a un autre. Moyennant quoi I'on peut dire que le
code comme formation instrumentale est neutre
en lui-méme. Tout ce que I'on peut affirmer en
définitive, c’est que le code est polyfonctionnel:
la codification peut couvrir outes les fonctions
assumées et susceptibles d’étre assumées par la
iégislation écrite. Le code de type classique, avec
sa position qualitative, non seulement fournit, en
fixant et en transcrivant le droit en vigueur, un
exposé d’ensemble objcclif de celui-ci, mais
encore il le structure, en I'intégrant dans un
systéme cohérent en lui-méme. Ainsi dongc, a la
juxtaposition fortuite des normes constitutives
du droit, fut substitué un systéme coordonné et
hierarchisé de ces normes, mises e¢n rapports
mutuel et unics par des enchainements ré-
ciproques. D¢s lors que la codification quanti-
tative ne consistait quen une exposition d’en-
semble objective-d’un point de vue purement
extrinséque, la complétitude de la réglemen-
tation ne pouvait & son tour €tre atteinte
que fortuitement. Seule la codification qualita-

tive synthétisante pouvait avoir la prétention
doctrinale de tendre @ une complétitude dans
la mesure ot I'exigence de complétitude et les
mécanismes permettant de combler les lacunes
du droit procédaient précisément des principes
généraux du systéme de normes. La seule con-
vergence propre au contenu que l'on puisse
discerner par-dela les différentes Tormes qu'a
revétues la codification réside dans le fait que
toutes les codifications ont visé a promouvoir
I'hégémonie du pouvoir de I'Etat central sur
I'ordre juridique. Seule la transposition dans la
codification du droit écrit établissant et présen-
tant comme seuls authentiques tels modéles-
types de conduite et de décision, est 8 méme de
garantir de la fagon la plus efficace le controle du
pouvoir politique sur le droit et son fonctionne-
ment.

12. Conclusion. La médiation juridique
embrasse de plus en plus profondément un
champs toujours plus vaste de rapports sociaux.
C’est la le signe de la socialisation croissante du
droit. Cela signifie également que la spécificité du
droit augmente et avec elle le besoin social
d’organiser et de mettre en ceuvre le droit entant
que systéme. C'est ainsi que le besoin de
codification se généralise dans la société
d'aujourd’hui, besoin auquel les différents
régimes socio-juridiques doivent répondre d'une
maniére telle que soient refletées leurs propres
conditions.**

** Pour quelques chapitres publiés en langucs occidentales,
voir: Die Kodifikation wund ihr Verfall in der
Entwickiungsgeschichte der biirgerlichen Demokratie, = Dic
Krise der biirgerlichen Demokratic und der biirgerlichen
Demokraticiehren in der Gegenwan, vol. 2. Berlin, Institut fur
Theoric des Siaates und des Rechts der Akademic der
Wissenschafien der DDR, 1978. pp. 104—111 (cf. V, §§ 4—S,
abrégés); Modernization of law and its codificational irends in the
Afro-Asiatic legal development, Budapest, Institute for World
Economics of the Hungarian Academy of Sciences, 1976. 45 p
{Studies on Devcloping Countries No. 88) (ch. ViI); The
formation of a new, socialist 1ype of codification, Acua Jundica
XVII(1975) 1—2, pp. 111—138 (ch. VIII); Rationality and the
objectification of law, Rivista Internazionak di Filosofia dcl
Diritto, LVI (1979) 4, pp. 676—701 (ch. X, §§ 1—2); Utopias of
rationality in the development of the idea of codification, = Law
and the future of socicty. Wicsbaden, Steiner, 1979. pp. 27—41
(Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft Nr. 11) (ch.
X, § 3); Types of codification in the codificational development,
Acta Juridica, XIX (1977) 1--2, pp. 31—54 (ch. XI);
Historisches Wesen und akituelle Bedeutung der Kodifikation,
Acta Juridica, XXI (1979) 1—2, pp. 184—190 (ch. XI1).
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Csaba VARGA. — A kodifikacio mint tarsadalmi-torténelmi jelenség (La cofi-
fication comme phénoméne socio-historique), Budapest, Akadémiai Kia-
do, 1979, 351 pages.

En présence de bons ouvrages publiés dans cette langue qui n’est guére
accessible au lecteur occidental, on a I'habitude de déplorer la barriére
linguistique. Or, cette plainte nous semble exempte de toute banalité dans ce
cas précis : cette grande monographie parue sous un titre trop modeste, est en
réalité un traité d’histoire comparée socio-juridique de la codification, donc
un ouvrage d’une actualité poussée dont les juristes occidentaux profite-
raient 2u maximum s'il était disponible dans une de leurs langues. Une traduction
serait souhaitable qui s’intégrerait heureusement dans un contexte plus
large : La codification nationale (examinée par M. Varga) étant inséparable
de la codification & I'échelon international, c’est sur la toile de fond du
phénomene historico-social de la codification tel qu'il est présenté par M. Var-
ga, que se dessinera I’évolution juridique la plus spectaculaire de notre époque,
a savoir, la codification par conventions internationales d’un nombre rapide-
ment croissant de matiéres de droit privé et de droit judiciaire. Si
I'étude systématique des problémes d’application de ce nouveau corps de
droit conventionnel a été entamée, en revanche, personne ne s’est penché
sur les causes socio-historiques pourtant si évidentes du phénoméne de
codification moderne qui consiste en la transposition de la réglementation de
nombreuses matiéres de droit privé, & partir de I’ordre juridique interne, a
I'échelon international.

M. Varga lui-méme serait d'ailleurs le plus qualifié pour entreprendre cet
examen ultérieur (inéluctable dans un proche avenir), car outre ce volume, une
série imposante de ses contributions (publiées dans les principales revues hon-
groises) nous conviinc de sa maitrise des aspects juridique, historique, social
et philosophique de la codification.

L'aménagement de sa monographie est original : La premiére partie intitu-
lée : «Les concrétisations historiques du concept de la codification» (pp.
19-228) est en réalité ce que I'on pourrait appeler la «partie spéciale d’histoi-
re comparée socio-juridique», en voici les chapitres : Les formes précoces
de la codification : codes de I'Antiquité (pp. 19-38) ; codes du Moyen Age
(pp. 39-61) ; Tendances de codification dans I’époque de 'absolutisme éclai-
ré (pp. 62-80) ; La période classique de la codification (pp. 81-134) : 1. L'in-
suffisance de la codification de J'absolutisme éclairé (pp. 81-84) ;2. La Révo-
lution frargaise et le développement du type classique de la cadification
(a) Les racines prérévolutionnaires du concept de codification ; (b) La gesta-
tion du Code civil et la détermination de la forme définitive du Code
(pp. 84-102) ; 3. Les codes tardifs... (Allemagne, Suisse), pp. 103-113 ;4. L'apo-
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gée de la codification continentale (pp. 113-123) ;5. Caractére unique de
cette codification, sa perpétuation, etc. (pp. 124-132), Velléités de codifica-
tion dans les systémes anglo-saxons (pp. 135-159, Essais de codification dans
les systémes afro-asiatiques (pp. 160-192), Nouvelle qualité dans I'histoire de
la codification : la codification dans les systémes socialistes (pp. 193-228).

Ici la parole est & M. Varga qui caractérise dans les termes suivants la codi-
fication des systémes socialistes : «Le trait de caractére spécifique au type
socialiste de la codification est inhérent & la perspective de recodification.
Ceci signifie que la codification socialiste ne prétend pas a sa propre
perpétuation». En d’autres termes, cette codification se renouvelle périodique-
ment, de par sa nature. «Cet élément suggére une nouveauté non seulement
dans la technique de la codification socialiste, mais aussi dans le concept
de la codification méme» (p. 228).

Dans ses conclusions succinctes 4 propos de la codification dans les
systémes socialistes, I'auteur a insisté sur I'importance des traditions juridi-
ques des différents pays socialistes, en disant que ces traditions ont marqué de
leur empreinte I'ceuvre de codification dans plusieurs démocraties populaires,
tandis que la tradition de codification russe ne jouait aucun rdle important
dans la codification soviétique (p. 227).

Nous voici arrivés a la 1I€ partie de 'ouvrage qui est au fond une partie
générale. Avant de conclure sur cet aménagement original (que nous avalisons),
il sied d’en citer le plan : La raison d’étre d’un concept de codification général
(pp. 231-258) : 1. La question de l'unité et de la diversité des concrétisations
historiques du concept de la codification (pp. 231-245), 2. La possibilité et le
concept du développement de la codification (pp. 245-249), 3. Le concept
général (technique) de la codification (pp. 249-258) ; La rationalisation comme
fin abstraite et force motrice dans I’évolution de la codification (pp. 259-294) :
1. La rationalité et son role dans le développement socio-juridique (pp. 259-
271), 2. La rationalisation juridique dans la matérialisation historique du
concept de codification (pp. 272-283), 3. Illusions de codification comme for-
mes idéalisées de la rationalisation juridique (283-294) ; Types de codification
dans le développement codificateur (pp. 295-322) : 1. Les types fonctionnels
de la codification (pp. 295-304), 2. La question de la vue soit quantitative,
soit qualitative de la codification (pp. 304-310).

A ce point, nous citons la phrase suivante prononcée par le Premier
Consul le 12 pluviose de 'an XII (& propos des régimes hypothécaires) qui
dit tant de choses en si peu de mots : «On ne peut rendre les lois extrémement
simples sans couper le nceud plutot que de le délier, et sans livrer beaucoup
de choses a P’incertitude de l'arbitraire». (Napoléon Bonaparte. L'auvre et
Vhistoire, 111, Napoléon réformateur de la France. Napoléon en Conseil
d’Etat, 1970, p. 101).

Terminons cependant [l'information sur les derniers chapitres de
I'ouvrage de M. Varga : 3. La substance socio-politique commune des
différents types et matérialisations de la codification (pp. 310-322), Le phéno-
meéne de codification dans I'évolution contemporaine : Récapitulation (pp.
323-338).

La méthode de présenter la partie spéciale avant la partie générale d’un
ouvrage doctrinal, correspond a I'ordre suivant de la position des problémes :
Voyons d’abord la réponse a la question : «quid ?», ce qui nous permettra de
profiter par la suite d’une profusion d’informations précises anticipées
(= partie spéciale), pour illustrer les réponses aux questions consécutives formu-
lées dans la partie générale : «quam ob rem ?», «Quo modo ?», etc.
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théorie de l'évolution socio-historique de la codification, théorie authentique-
ment originale dans son ensemble. 1l faut en féliciter I'auteur, de méme que son
éditeur, car il existe par exemple en Europe occidentale des lieux précis (pas
des pays entiers) ol une véritable censure doctrinale est pratiquée pour
€touffer tout nouveau concept qui serait a I'écart de I'immobilisme
doctrinal érigé en idole par ces rédactions.

Terminons en précisant que la monographie de M. Varga est d’une grande
clarté quant a4 son aménagement, & ses conclusions chaque fois recucillies
en sous-chapitres et quant & son langage. La rigueur du volume est
franchement exceptionnelle. L'on se demande comment ['auteur a su con-
centrer sur 350 pages toute la richesse de ses pensées systématisées.

F. MAJOROS

Csaba VARGA, Codification as a Socio-Historical Phcnomenon, Akademiai
Kiado, Budapest, 1991, VIII et 391 pages.

Spécialiste réputé¢ de la codification. M. Varga nous propose maintcpunl. en
anglais, une synthése impressionnante de ses travaux sous le titrc un peu déroutant
de la codification comme phénoménc socio-historique. C'est unc vaste fresque de
toutes les étapes et de toutes les formes de codification, dans tous les systémes
de droit, dont la premidre partie, la plus longue, décrit les manifestations histori-
ques de I'idée de codification et dont la seconde s'attache aux types et au dévelop-
pement de la codification. C'est cet universalisme de la recherche qui constitue
Vintérét premicr de Fouvrage. 11 nous déerit la codification dans I'Antiquité, au
Moyen-Age, chez les despotes éelairés, les codes bourgeois, les codes socialistes.
Il examine ensuite la codification sclon les syst¢mes du droit @ dans les_droits
bourgeais, la codification aurait tendance 2 s'ossificr ; dans le systeme socialiste,
la codification a pris une importance spécifique, en abandonnant la prétention &
I'immortalité au profit d'une mise 2 jour permanente. I sattache aussi aux
tentatives de codification dans le systéme de Corunon Law, plus” poussées aux
Etats-Unis qu'en Angleterre. ainsi qu'aux efforts de codification dans les pays
afro-asiatiques. M. Varga retient, en principe, toutes les formes de codification,
depuis la simple compilation jusqua la codification réformatrice, el ceci en toule
mati¢re, bien que, comine trop souvent, il privilégie un peu trop le droit civil. On
peut sc demander si la codification (ou la non-codification) du droit pér'mil. des
diférents types de procédure, et aujourdhui du droit administratif, ne mériterait
pas un peu plus d’attention. Il est inévitable qu'unc vision aussi encyclopédique
risque de comprendre des lacuncs. e} ceci d'autant plus que | auteur nous averlit
(p. 20) qu'il a fini son étude en 1976 et ne I'a pas réactualisée. Or il s'est passé
beaucoup de chose depuis 1976... Bicn des phénomenes récents (quelquefois
antéricurs A cette date mais dont la connaissance n'a pus ¢é1€ encore propagée)
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ont eu licu : je me contente d'cn signaler trois. Tout d'abord I'établissement d'un
programme ambitieux de codification par la Law Conunission en Angleterre et
son échec quasi-total. Ensuitd, I'abandon en France du projet de refonte compléte
du Code cwvil au profit d'une rénovation du Code de 1804. L'exemple franqais
aurait pu fournir I'occasion d une réflexion sur I'évolution différente de la codifica-
tion, dans un méme pays. selon les matiéres : refonte ou correction ou... refus de
codification (le droit adminisl‘ralifen France). Enfin I'auteur n'a pas suffisamment
insisté sur le développemen} récent de ce mouvement de codification dite (en
France) « administrative » que 'on trouve dans un grand nombre de pays comme
une sorte de palliatif a I'inﬂalion législative et réglementaire.

Mais le principal inconvénient de ce décalage dans le temps est évidemment
que l'ouvrage est antéricur 4 'écroulement du systéme socialiste en Europe de
I'Est. Or il fait la part belle au marxisme — Marx et Lukacs sont plus cités que
Portalis'— méme si I'auteu? souligne le dogmatisme de la doctrine marxiste. Or
aujourd'hui. tout ce qui a trjit au systéme socialiste n'a plus de valeur qu'histori-
que, sauf en ce qui concerne la Chine. Mais pour celle-ci aussi, la réflexion n'est
pas totalement A jour car le considérable mouvement de codification que l'on
observe dans ce pays depuis quinze ans n’y a pas été inclus.

L’analyse socio-économique de la codification a partir d'une conception mar-
xiste fait méme parfois un peu sourire. Passe encore que les grandes codifications
du XIX€ si¢cle. encadrées par la codification napoléonienne et par la codification
allemande, soient qualifiées de bourgeoises. On pourrait sculement discuter le
caractere immuable, tel quiil est relevé par M. Varga, en les qualifiant de « restes
pétrifiés de réalisations passées » (p. 229). 1l semble bien qu'aujourd’hui, les
grandes codifications bourgeoises (Code civil frangais, BGB...) se caractérisent
par leur capacité d’absorber les réformes du droit, un aspect que l'auteur ne fait
qu'entrevoir. Mais surtout il est assez amusant de lire que le Code civil suisse est
le code du capitalisme monopolistique.

Ces excés ou ces précautions oubliées, et au-dela de I'analyse socio-économi-
que du concept ou de I'analyse wébérienne des processus de développement de
la codification, on tirera profit d'une série de remarques intéressantes et des
différentes grilles de classement (trop compliquées pour étre résumées) qui sont
proposées en conclusion. On retiendra par exemple le passage de I'utopie quantita-
tive (tout couvrir) A la vision qualitative (mieux Iégiférer), le role de la rationalisa-
tion formelle du droit, la place que tient la codification dans le controle étatique
centralisé sur le droit.

Phénomene complexela codification, sous toutes ses formes, ne sc laisse pas
facilement cerner. L'ouvrage de M. Varga permet en tout cas d'alimenter notre
réflexion.

Denis TALLON

Csaba Varca, Codification as a soqio-historical phenomenon, Budapest,
Akadémiai Kiado, 1991, pp. 391.

Chi tra gl storici del diritto abbia avuto modo di occuparsi di studi
su'ls Pandertistica o di diritto romano ha senza dubbio anche avuto
occasione di incontrare j nomi di E. Pélay o G. Hamaza, ed in tal modo
familiarizzare. nei limiti consentid dall’ostacolo linguistico e dalla sua
eventuale rimozione editoriale, con lo stato raggiunto dalle nostre
discipline in Ungheria. Oliremodo opportuna giunge ora — e oppor-
tuna altresi in un’ottica, vorremmo dire, di molteplice ‘bagno di
umilta * per noi che spesso siamo tentati, pur senza ricordare specifica- 303
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tamente gli stilemi (e i dannosi risultati) della *disciplina’ della ¢ g
‘ geopolitica*, di assumere, spesso solo tra le righe, ma sottilmente, a5,
di superiorita culturale ‘ occidentalizzante’ —, del tutto opportun,
stavamo dicendo, ci pare I'iniziativa dell’editore di Budapest di prq.
porre in lingua inglese i lavori di Csaba Varga in tema di codificazione.
si trata infard di uno studio terminato attorno al 1976, che presso
medesimo editore aveva gia visto la luce in versione monografiq
ungherese ed in forma leggermente tidotta rispetto all'attuale mole.
vista l'originale Fassung ch’era rappresentata da una lunga serie ¢;
papers pubblicati sulle pit disparate riviste ungheresi, intere pani o
sezioni del libro erano gid note attraverso traduzioni su riviste (in
particolare sul’ARSP e nella Rivista internazionale di flosofia del
diritto} od in opere collettanee apparse in Svezia, Germania e ncll
stessa Unghena. Una serie di scritti successivi, che vanno dal 1978 all'ss
(e che segnalano la crescente notorieta internazionale del nostro, che
collabora ora ad intraprese culrurali anche in Messico, Francia, Spagna
e a riviste quali la Eastern Africa Law Review, Informatica e Dirino,
Rechtstheorie, gli Archives de Philosophie du Droit) forniscono ulterion
messe a punto e matcriali di cui si tiene conto in questa che non & quind
la mera riproposizione del testo del 1979 (cfr. pp. 20-24).

Dopo i faiti dell'89 potrebbe sembrare in ogni caso o un azzardo o
frutto di ‘insana’ nostalgia proporre all'attenzione un testo che si
riconosce pienamente — ma in un’eta in cui il ' pentitismo " non sempre
¢ patrimonio degli spiriti migliori, forse una forma *scientifica’ di
fedelta a sc stessi dovrebbe incontrare quantomeno rispetto — nei
canoni interpretativi ‘marxisti’. Neé 'una, ne I'altra cosa: il valore
scientifico del testo si difende, appunto, da sé ¢ permette suggestioni ¢
sguardi che possono coinvolgere al di la delle premesse metodologiche;
d'altro canto la tradizione marxista ungherese si & spesso segnalata per
I'originalita ¢ talora I'autonomia delle sue analisi e ha raccolto attorno
alle posizioni lukicsiane ¢ alla c.d. Scuola di Budapest forze ¢ intelli-
genze di primissimo ordine, talune delle quali, nei rispettivi ambiti
disciplinari, animano tuttora i dibattito internazionale (pastercbbe
pensare ad Agnes Heller, ma non si dcbbono dimenticare i nomi di
Gyé6rgy Markus, Andras Hegediis e Maria Markus, né. pertanto, I'ap-
porto della scuola economica e sociologica di Budapest). In fatto, i
referenti culterali del nostro. oltre che essere determinati da una
impostazione cisciplinare molto articolata, alla quale subito faremo
cenno, sono appunto rappresentati da Max Weber e Gyorgy Lukdcs, in
particolare quello dell'Onvologia dell'essere sociale (I'autore gli ha anche
dedicato una specifica monografia The Place of Luw in Likics World
Concept, Budapest, 1985): in una parola le tematiche dclia ' razionaliz-
zazione ' formale del diritto e della trasforinazione sociale dei parametri
di valore cui commisurarlo contenutisticamente. Oltre alla prospettiva
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alla luce di tali impostazioni — fin da ora, per non ripeterci, andra
segnalato come uno dei pregi de_l 'vo'lume 1 cssepznalc apparato di note,
che fornisce un quadro attendibilissimo della ricerca filosofica, storico-
-uridica e comparatistica anche in paesi che il normale cultore del
diritto non & aduso a ‘visitare’ —, a nostro avviso va tuttavia forte-
mente rimarcato il caratzere weltrechtlich, * mondiale’ del tipo di ap-
roccio che 'autore fa suo (ed in larga parte anche degli specifici
rsultati che raggiunge, sui quali in questa sede non possiamo soffer-
marci); cid non tanto per la circostanza che lo induce nella prima parte
(pp. 27-246) ad individuare le «manifestazioni storiche dell'idea di
codificazione » non gia — come il riferimento weberiano ci avrebbe
wroppe facilmente indoto a credere — soltanto confinate nello spazio
storico della * modernita’, ma bensi ad accogliere una prospettiva
comparatistica di lunghissimo periodo (dall'antichissima Mesopotamia
ai «Codes of the Mediazval Empires ») che forse, per le tracce dell'he-
gelismo in misura diversa peculiare ai due numi tutelari scelti, potrebbe
condurci agli Wustri ¢ troppo trascurati (anche storiograficamente)
esempi ottocenteschi di Universalrechtsgeschichte: ai nomi dei ‘ perden-
i’ Gans o Kohler, insomma — e non sarebbe comunque merito
dappoce l'averceli rammemorati, magari percorrendone in parte (sep-
pur, va detto, solo in paste} il ‘ periglioso’ cammino. No, non si traua
di questo in particolare — e sarebbe ingiustificato chiedere all'autore lo
scavo storiografico innovativo (ad es. in tema di codificazione * illumi-
nata’ o della tipologia * classica’ della codificazione continentale; pp.
71.90) —; piuttosto U merito precipuo dell’argomentazione (che si
serve talora della notazione * storica * come di un topos) ci appare quello
della “ sprovincializzazione ’, di una presa di distanza rispetto 33 uno
sguardo troppo ‘ occidentalizzato ' (cfr. S. Latouche, L'ocadentalizza-
uone del mondo. Saggio sul significato, la portata e i limiti dell’'unifor-
mazione planetaria, Torino, 1992), quasi ‘ etnocentrico’ sul fenomeno
della codificazione.

Le parti pil interessanti e pid ricche del volume — anche nella
prospettiva finale (pp. 247-352) di un'individuazione di un « concetto
generale di codificazions » che mostri « the Common Core of Codifi-
cation Phenomena» (p. 333 ss.) — sono infatti quelle dedicate alla
codificazione * senza codice ' (ai sistemi di common law; p. 143 ss.), alla
codificazione in quelli che siamo usi chiamare, in forza di un concetto
di sviluppo gia oggi tot2imente evasivo e sfuggente a noi stessi (cfr. S.
Latouche, cit., p. 89 ss.’, appunto paesi «in via di sviluppo» (p. 171
ss.), ed infine alla ridefinizione di tale procedimento nei c.d. «paesi
socialisti » (pp. 205-246i: anzi — nonostante i destini storici successivi,
che non ci debbono tut:avia indurre nell'errore di privarci dell’effetto
*straniante * dal punto di vista storico-teorico, che Varga molto ben
sottolinea («new ambitions in codification» & la sua formula) — &
proprio a partire da una disamina degli (oramai *ultimi’) sviluppi in 305
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questi paesi che il nostro individua il valore generalizzabile di yy,
concetto come quello di *ricodificazione’ che potrebbe anche da noj
essere utilizzato e riflettuto, anche nella direzione del ridimensiona.
mento (* planetario’, non per caso) di forse troppo fortunati manifes;
“ decodificatori’. E un punto sul quale chi scrive dovri certo tornare: o
limitiamo percid qui a segnarne 'importanza.

Quello che ci premeva invece mettere in piena luce & 'aspetto dells
ricerca che recupera un lavoro gia pubblicato nel 1976 (Modernization -
of Lew and Its Codificational Trends in The Afro-Asiatic Legal Develop.
ment) e frutto di un rapporto con I'lnstitut fir Weltwirtschaft (anche
noto con la precedente designazione di ‘Centro per gli stud: afro.
asiatici ') e che, almeno in tesi, coglie Pesigenza che ci si faccia carico di
una pit libera riflessione storico-giuridica e comparatistica, senza affi-
dare totalmente la problematica di 1ali rapporti alle istituzioni nazionali
od internazionali che si occupano dei * problemi dello sviluppo ' o degli
‘aiuti’ al medesimo. Senza il retroterra ‘culwrale’ costituito dalla
conoscenza del *movimento’ del diritto anche in questi paesi, dalle
possibilita di autonoma configurazione degli istituti giuridici che vi si
possono cogliere — ¢ che in %orza della non-contemporaneita dei vari
“strati’ di cvoluzione storica occidentale possono altresi essere usati
quali* esperimenti storico-mentali ' per sussumerne criteri interpretativi
storicamente rilevanti — anche il pid gencrale rapporio tra paesi
“industrializzati’ e paesi-* altri’ riscﬁia di diventare un dialogo tra
ciechi ¢ sordi. L'analisi di Varga sui problemi ingenerati dallo sviluppo
de] diritto islamico, dalla sostituzione di antiche costumanze tribali
attraverso un diristo * codificato ' nei paesi africani ed asiatici, nonch¢
sul diverso valore storico-cffettuale dell'assunzione ‘spontanca’ dl
diritto curopco nei paesi asiatici e africani, rispetto all'adozione «ot-
triata » di quel medesimo diritto in quei paesi invece precedentemente
sogeeiti a dominio coloniale, cosi come Fa sottolineatura delle diverse
linec di evoluzione di tale rapporto in Asia rispetto alla situazione
africana — laddove i raggiungimento dell'indipendenza e autonomia
statuale & spesso avvenuto in modo frammentario e a partire da
situazioni estremamente * dispersjve ' e conflittuali, e quindi ha spesso
utilizzato lo strumento della codificazione del diritto quale postulazio-
ne-mapifestazione del desiderio dell’'unita del diritto come elemento di
una statualita per altri versi ancora non attinta — costitujscono un
indubbio arricchimento, in particolare nel momento nel quale I'autore
non si fa afferrare completamente dall'amore di tesi, da quello cioe che
potrebbe diventare il letto di Procuste dell'ipotesi della * modernizza-
zione ', per lasciare spazio, ad esempio, all'llustrazione dei rischi
impliciti pei paesi africani in un tale vso (seppur valutato alla finc in
maniera positiva) della codificazione come anomala via d'accesso alla
*statvalita ', La trattazione del nostro lascia cenamente tutta una serie
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assieme storici € teorici; ¢ pensiamo in particolare alla questione relativa
alle modalita di ricerca e reperimento del diritto che dovra essere
codificato e a come i diversi metodi configurabili incidano poi sulla
struttura e sulla sostanza della codificazione medesima —, ma ci indica
anche percorsi non consueti di riflessione e, quel che pil conta, ci invita
a ‘pensare’, e a pensare ‘olure *. Ringraziamo Csaba Varga per questo,
assolutamente consapevoli, perd, ch'egli ha voluto esserci Euon com-
pagno di lavoro ¢ non gia concluderlo al posto nostro.

Paoro CarperiiN
LE CODE EN TANT QUE SYSTEME. LE CARACTERE DE SYSTEME POSSEDE PAR
LE CODLE ET L’IMPOSSIBILITE NDE LE CONCEVOIR D'UNE FACON AXIOMATIQUE

Daus la sphére des dilférentes objectivations humaines la dialectique du contenu et de la forme
se présente de différentes maniéres. Coinme une conséquence du postulat de la standardisation,
c’est-ii-dire 'unc expression et d'une fixation standardisée, Pobjectivation juridique appartient
anx objectivations ol une construction formelle particulitre du contenu est émineminent essenti-
elle; Ia forme due est une condition indispensable de l'apparition comme unc objectivation
spécifiquement juridique. Le concept du code s'attache i celui de la forme juridique et il présup-
pose ainsi 'analyse de 'essence de la forme expressément juridique. Parmi les formes juridiques
1» signe distinctif des codes est leur structure spécifique, leur caractére de systéme. L’approche
systématologique des codes, la mise au jour de la particularité de leur structure est ainsi une
tiche d'actualité de la science. L'accomplissement de cette tiche est, entre autres, nécessaire
aussi pour pouvoir distinguer les codes — sur la base de leurs composants de caractére systéma-

tique — des autres formes juridiques. L’on sait que dans la sphére de la pensée cartésienne
— notamment dans l'ccuvre de Leibniz, mais dans nos jours également — chez les tendances

formalistes de I'approche logique du droit, 'axiomatisme figure comme la systématisation idéale
du droit. L’analyse des possibilités d'un axiomatisme juridique conduit cependant i la conclu-
sion que la systématisation axiomatique est impossible. Sil'on considérait chaque norme du droit
i systématiser comme un axiome, on n'aboutirait qu'a une fausse solution. Si nous voulions en
réalité construire le systdme sur des axiomes, 'impossibilité en deviendrait manifeste a I'instant,
et ceci avant tout en conséquence du caractére & priori non déductif des relations réciproques des
normes. L'axiomatisation du droit est donc par principe impossible; le modtle axiomatique peut
néanmoins avoir une valeur heuristiques et ainsi, en ce qui concerne les aspects systématologiques
des systémes de droit, il peut suggérer des solutions utiles, des possibilités des analogies, des struc-

turales. Leibniz et le probléme de la sys-
tématisation du droit

Plusieurs signes semblent indi-
quer qu’a nos jours l’actualité de
Leibniz repose précisément sur
ses idées, tentatives et efforts ma-
thématique-logiques. Le roéle  crois-
sant des analyses. logiques dans le
domaine des sciences juridiques,
puis: le caractére problématique
des tendances formalistes méme
axiomatiques dans la sphére des
approches logiques prétent égale-
ment d’actualité de passer en re-
vue loeuvre de Leibniz. Leibniz
a traité les problémes du droit et
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problémes de la logique. Son effort
aencadré .le droit dansun systéme
axomatique, 1’a accompagne pen-
dant toute. sa vie, son effort a
subi cependant un échec ce qui té-
moigne aussi du caractére irréel
de la vision géométrique de la sys-
tématisation du droit. L’analyse
des idées de Leibniz peut ainsi
contribuer a des conclusions mé-
thodologiques utiles.

L'approche du droit comme systéme s . . .
L'approcao al diritto come sistema

D'apres l:A., la condition indispensable de toutc influence sociale consciente et planifiée est un certain degré de
rationalité formelle. Dans I'évolution juridique, la rationalisation formelle commenga par prendre en considéra-
tion le comportement instrumental du but 2 atteindre comme un objectif autonome, c’est-3-dire qu’elle objectiva
le droit comme structure normative. La rationalité formelle se développa jusqu'a devenir un principe qui
influenga tout I'ensemble du phénoméne juridique au cours de la période de transformation bourgeoise de la
société, paralléle 4 la naissance de I'exigence économico-sociale de rendre le droit mathématisable. Le droit, en
tant que diffusion du mathématisme universel dans le domaine de la philosophic rationaliste et de I'axiomatisme
dan§ le domaine de la doctrine du droit naturel, a été structuré comme un ensemble de régles organisé en
systéme; ce fut la formule qui répondit le mieux tant aux besoins bureaucratiques de 'absolutisme féodal qu'a la
demande bourgeoise de sécurité et de prévisibilité du droit.

La conception du droit comme systéme axiomatique déductif est I'expression appropriée de I'évolution histori-
que indiquée plus haut ct, dans son cxistence purement idéale et fictive, elle a été partie intégrante de la société
qui I'a produite; avec le passage du capitalisme de libre échange au capitalisme de monopole, la notion méme de
rationalité a été bouleversée en accord avec I'évolution de la société.

Toutcfois, bien que la complexité de la société moderne en général et la planification dominante de la société
socialiste en particulicr supposent une ample utilisation de structures formellement rationalisées (en vertu de
laquelle le modéle axiomatique déductif prévaut comme un idéal plus ou moins étendu), on doit reconnaitre
que e droit reste toujours un systéme pratique. Sa structure, ses composants, ses procédures peuvent étre explo-
rées au moyen d'une quelconque reconstruction non formelle; en conséquence, les systémes juridiques, sauf
Ior.squ'd's sont traités par ordinateur, ne peuvent étre considérés comme statiques, fermés, purement déductifs,
axiomatiques ou axiomatisables.

Secondo I'A. un certo grado di razionalita formale & la precondizione indispensabile d'ogni influcnza sociale
consapevole ¢ pianificata. Nello sviluppo giuridico la razionalizzazione formale comincid col considerare il com-
portamento, strumentale allo scopo da raggiungere. come un obiettivo autonomo, cioé oggettivando il diritto
come struttura normativa. La razionalita formale si sviluppd fino a divenire un principio permeante l'intero
complesso del fenomeno giuridico nel periodo della trasformazione borghese della societa, parallelo alla nascita
dell’esigenza economico-sociale di rendere il diritto calcolabile. In quanto diramazione sia del matematismo uni-
versale nel campo della Alosofia razionalista sia dell’assiomatismo nel campo della dottrina del diritto naturale, il
diritto & stato strutturato come un insieme di regole organizzato in sistema; questa fu la formula che maggior-
mente soddisfece sia i bisogni burocratici dell'assolutismo feudale sia la domanda borghese di sicurezza e preve-
dibilitd nel diritto.

La concezione del diritto come sistema assiomatico-deduttivo & I'espressione adeguata dell’evoluzione storica de-
lincata e, nella sua esistenza meramente ideale ¢ fuizia, & stata parte del modo d'essere della societa che I'ha
prodotta; con la trasformazione del capitalismo di libero scambio in capitalismo monopolistico il concetto stesso
di razionalita & stato rivoluzionato in accordo coi mutamenti sociali.

Tuttavia, benché sia la complessita della societa moderna in generale sia la pianificazione prevalente nella societd
socialistica in particolare presuppongano un ampio uso di strutture formalmente razionalizzate (a causa del quale
lo stesso modello assiomatico deduttivo sopravvive come un ideale pit 0 meno esteso), si deve turtora ricono-
scere che il diritto & sempre ¢ in ogni circostanza un sistema pratico. La sua struttura, i suoi clementi, le sue
procedure possono essere indagati per mezzo d'una qualunque ricostruzione non formale; conscguentemente i
sistemi giuridici non possono, eccetto che nel caso della loro computerizzazione, essere considerad come statid,
chiusi, meramente deduttivi, assiomatici o assiomatizzabili.
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LES QUESTIONS FONDAMENTALES DE LA CREATION DU DROIT

L'étude résume les questions théoriques de la création du droit, faisant le total des examens pré-
cedents. La base de cette étude sont des articles de caractére comparatives et historiques qui publiérent
antérieurement de méme que linterprétation des pensées de Gyorgy Lukdcs en vertu son travail “Zur
Ontologie des gesellschaftlichen Seins™. Par conséquence la notion de I'objectivation juridique est au
centre des explications de l'auteur. Premiérement 1'étude jete un coup d'oeil sur le développement
historique de la législation et sur son réle: elle examine I'importance historique de la législation comme
'objectivation juridique et le paralléle de I'encouragement spontané et controlé du droit dans le déve-
loppement en antiquité et au cours de moyen age; elle examine aussi des aspirations au droit écrit dans
le modern développement et enfin des efforts des systémes socialistes 4 construire un droit basé
exclusivement sur 1'activité de la législation. D’autre part 1'étude traite des bases théoretiques de la
création du droit notamment I'essence de I'objectivation juridique, le probléme de 1'échelon de la régle-
mentation juridique par la suite elle examine le phénomeéne 'objectivation juridique, qui est liée par
'objectivation linguistique. Aprés 1'auteur analyse la codification comme la plus élevée forme du droit
écrit, ainsi des formes precapitalistes de la codification, la codification socialiste comme modéle de
la recodification et enfin le caractére systématique de la codification le rdle dialectique de la codi-
fication: I'ouverture et cldture dans le développement du droit et ses problémes.

La hétérogénéité et la validité du droit:
essai d’une réconstruction ontologique

L’idée de la validité du droit n’est pas un phénoméne universel: elle est le résultat
d’un long développement historique, caractéristique seulement pour certaines cultu-
res juridiques. En ce qui concerne le droit primitif, il était caractérisé par une vali-
dité fonctionnelle, définie par ’existence et 'opération du droit en tant que tel. En
ce qui concerne le droit médiéval, il était caractérisé par une validité du contenu,
définie par la continuation du bon droit ancien, traditionalisé en pratique. La validi-
té formelle, basée sur sa déduction formelle de certaines normes fixées au préalable,
est connue seulement dans la culture du droit formel moderne, visant i une rationa-
lisation formelle par I'intermédiaire de la bureaucratisation de I'Etat moderne. Les
préconditions, I'idéologie et I'explication théorique de la validité formelle sont
esquissées par I'auteur a partir de ses essais antérieurs visant & une réconstruction
ontologique de ce droit, inspirés méthodologiquement par I'Ontologie sociale de
Georges Lukacs. Au point de vue doctrinal, la validité formelle présuppose la con-
ceptualisation parfaite du droit, la réduction de ius a lex, I'idéologie d’une régula-
tion compléte par le droit et de sa capacité de donner une solution logiquement
nécessaire & n'importe quelle question de fait ou de droit, ainsi que la séparation
institutionelle de la création et de I'application du droit. Naturellement, tout cela
est caractéristique pour un type idéal du droit, mais tout en reflétant des exigences
actuelles et méme avec la prétention de les réaliser dans la mesure possible.

La validité ne constitue pas un attribut réel du droit. Ii s’agit d'un concept ana-
lytique formulé pour qualifier un certain systéme de normes en tant que droit. Le
droit se compose d'un ensemble des concepts qui possédent la scule fonction de
qualifier, c’est-a-dire, par la projection de ses propres principes et éléments d’ordre
sur 'existence sociale, de les faire socialement acceptés et réalisés par le fonction-
nement adéquat de la bureaucratie et par I'emploi de la force. C’est pourquoi, la
qualité de la validité du droit en tant qu'issue de I'acte humaine de qualification
est simplement imaginaire: elle n’est qu’une €étiquette, existant exclusivement et
par Pétablissement des régles de jeux relatives et dans la pratique de leur observa-
tion. Donc, cette qualité n’existe pas par elle-méme; elle n’est pas non plus suppor-
tée par le phénoméne du droit tel quel; ce sont nous, les participants du jeux, qui
exergons la pratique de I’étiquetage dans I'intérét d’influencer par cela la réalité 309
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trouver dans le phénoméne qualifié et sa valeur n’est pas & définir par la régularité
de I'acte en question; ce qui importe finalement c’est que la qualification donnée
se transforme en un principe réel de la pratique réelle, devenant le motif dernier de
son influencement actuel. Néanmoins, d’un autre point de vue, c’est bien siir une
question de rélévance primordiale de savoir si la pratique est cohérente en elle-
méme ou non, conforme a ses propres normes ou non, et si non, quels seraient
Pissue des débats professionnels idéologiques en vue et la réalisation des résultats
socialement etc. désirables et la maintien de la standardisation et la normalisation
de la pratique suivie au nom du droit.

LA LEGISLATION ET SON CARACTERE RESPONSABLEMENT CONSCIENT:
LES QUESTIONS DE PRINCIPE DE L'EXPOSE DES MOTIFS MINISTERIEL

La base de principe de la formation de I'institution de 'exposé des motifs ministériel se trouve dans
le fait que les formes d'objectivation caractéristiques du droit écrit, c’est-i-dire les structures de
normes ne gardent plus les rapports de causalité et téléologiques leur servant de base qu’en les
terminant. C'est pourquoi en vue de convaincre de la rationalité des structures de normes juridiques
une expression- consistant en structures autres que structures de normes — est nécessaire a fixer et
évoquer les processus de raisonnement conduisant i la formation des structures de normes en question.
L'exposé des motifs ministéricl a pris sa naissance dans une époque de I'histoire ol par le développe-
ment du parlaementarisme libéral bourgeois, sous le signe de la séparation des pouvoirs étatiques le
processus législatif les deux fonctions, notamment celle de la préparation et celle de I'adoption ou
votation de la loi se sont séparées. L'exposé des motifs ministéricl est un moyen du pouvoir exécutif
présentant un projet de loi auupouvoir égislatif décidant du sort de ce dernier, pour convaincre ce
pouvoir législatif des valeurs du projet présenté. Le systeme politique du socialisme considére la
séparation de ces deux fonctions comme étant des phases de la division du travail relativement
séparées, et non pas comme des étapes politiquement opposées. La fonction de I'exposé des motifs
ministériel n’est donc dans le socialisme gue la justification rationalisante du projet de loi devant
lui-méme, que devant toute la société.

L'exposé des motifs ministériel peut jouer un rdleconsidérable dans I'interprétation des lois, ne
peut pas étre qualifié cependant comme authentique, disposant de n'importe quel trait de normativité.
Son rdle joué dans la pratique dépend en principe exclusivement de sa force convaincante intérieure
ainsi que de la mesure dans laquelle les considérations apportées par I'exposé en question en tant que
motifs historiques, sont adéquates aux déterminations sociales agissant au moment de I'application

concréte de la loi.
SUR LA DETERMINATION SOCIALE DU RAISONNEMENT JURIDIQUE

Le caractére socialement déterminé du droit considéré dans son application se manifeste sur
deux plans. Ce droit est déterminé d’une fagon indirecte par la nature sociale historique de la norme
juridique formellement établie qui est & appliquer, tandis que d’une fagon directe il est déter-
miné par la situation cdncréte de la norme en question notamment par sa nature sociale actuelle.
La possibilité de la détermination directe, qui ne peut pas étre exclue par unc détermination trans-
mise par la création du droit, est assurée en prineipe par le rdle limité que la logique formelle peut
jouer dans le raisonnement juridique. En cffet, dans le processus de la formation des prémisses
de la décision se présente nécessairement le probléme de 'appréciation ct de la détermination de
la signification ainsi que le fait que la déductivité ne constitue qu'un cadre général, puisque les
informations obtenues concernant les faits essentiels du cas et le contenu de la norme cn clles
méme ne définissent pas sans équivoque la spécification comprise dans Ia décision. Entre les
input ct les output standardisés du raisonnement juridigue il n'existe pas unce relation de nécessité
de logique formelle, de lasorte que dans le processus du raisonnement cette logique peut figurer
sculement comme un facteur de contréle. Or, daus ces conditions, vu que le caractére social directe-
ment déterminé peut pratiquement agir a la fois dans la direction du renforcement et du dépasse-
ment du caractére sncial indirectement déterming, le contexte social du raisonnement jundique
ct la situation concréte de 'application du droit excree la fonction dedétermination non sculement
a Uégard des composants du processus du raisonnement incontrolables par Ja Jogique formelle.
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LES BASES DE LA CONCEPTION THEORIQUE DE L’APPLICATION DU DROIT

La sphere des problémes reliés & I'application du droit est passée en revue par I'étude sur la base
d’une conception du droit reposant sur I'ontologie posthume de Lukics qui présente le droit en tant
que 'unité de la définition pour ainsi dire juridique et de la définition actuelle, directement sociale (se
faisant prévaloir au cours de l'application) du droit, comme une contradiction interne d'une telle
définition trouvant en permanence sa solution et sa renaissance. Par conséquent, ils'agit pour
I'application du droit un processus socio-juridique complexe qui — historiquement, tenant compte des
proportions du rdle joué par ses composantes juridiques et non-juridiques — s’est développé de la
dissolution des conflits jusqu'a la décision des conflits, & mieux dire jusqu’ i la conception déductive et
inductive de celle-ci. De cette maniére I'interprétation du droit est entrelacée avec la qualification des
faits en tant que la concrétisation du droit actualisée quant aux faits du cas. L'étude analyse par des
détails particuliers les divers cas spécifiques du réle créateur joué par I'application du droit, ainsi les
lacunes en droit et leur remplissement; I'application des dispositions juridiques 4 tencur générale et
appréciative; ainsi que le cercle des problémes concernant la discrétion et I'équité. Finalement,
I'auteur met I'accent sur I'entrelacement dialectique de la Iégislation et de I'application du droit, ce qui
se manifeste par leur genése commune et leur détermination sociale, par leur compénétration dans le
développement du droit ainsi que par leur recours mutuel fonctionnel.

Application du droit et sa conception théorique: L'étude essaie d’élucider quel-
ques questions de base de la théorie marxiste de I'application du droit sur la base
de la conception juridique de I'ontologie posthume de George Lukdcs. Pour lui le
droit en vigueur est le produit d'une double détermination: d’une part celui
d’une détermination indirecte, historique, se faisant prévaloir par la création du
droit et, d’autre part, celui d’'une détermination directe, sociale, se faisant pré-
valoir au cours de 'application du droit. Le développement historique du droit
est, en effet, la réproduction continue de cette contradiction et de son dénoue-
ment. En conséquence, I'application du droit est un processus socio-juridique
qui se développe de la dissolution des conflicts sociaux peu influencée de modéles
de décision prédéterminés en une solution des conflits définie de modéles de
décision, suivant une conception déductive ou inductive. L’interprétation du
droit est ainsi liée A la qualification des faits car I'interprétation est 'actualisa-
tion du droit aux faits du cas concret. L'étude traite les différentes espéces de
I'application créatrice du droit, notamment le comblement des lacunes, I'applica-
tion des principes généraux et des contents évaluatifs du droit, la discrétion et
’équité. Enfin, I’étude examine I'interdépendance de la création et I’application
du droit, qui se revéle dans leur source et détermination sociales communes,
dans leur interaction, dans le développement du droit et aussi dans leur conne-
xion fonctionelle.



L’ACTIVITE JUDICIAIRE ET SA LOGIQUE: UNE CONTRADICTION
ENTRE LES IDEAUX, LA REALITE ET LES PERSPECTIVES

La difficulté de 'analyse de I'application du droit dans le systéme socialist ecommence déji avec le
fait que le point de départ des théories non-socialistes est la notion de la famille du droit tandis que les
théories socialistes opérent avec la catégorie du type du droit; or, tous les deux négligent la culture
la tradition, la téchnique et I'art juridiques qui lient les systemes socialistes européens essentielment au
systéme continental. Le socialisme s’est révélé héritier, dans sa pureté originelle de XIXéme siécle, des
idéaux de la validité formelle du systéme juridique et de la légalité formelle dans son fonctionnement
pratique. Or, a cause de la complexité extréme des rapports sociaux juridiquement organisés, la
demande de la conformitte purement formelle avec des normes est devenue insuffisante voire
disfonctionelle. Selon I'auteur c’est I'anachronisme, partiel du moins, de téchniques de I'organisation et
direction de I'Etat moderne et du droit formel y cormespondant (décrit déja par Marx et Engels mais
surtout par Max Weber) qui explique ce phenoméne; en cherchant I'issue de la crise on peut donc
partir de cette constatation.

Le Droit et sa mise en ceuvre — la «conception juridique du monde», subsomp-
tion et manipulation: Georges Lukdcs, dans la synthése philosophique écrite sous
le titre «Vers une ontologie de I’Etre social» A la fin de sa vie, traite le droit en
tant qu'ensemble de médiation ayant les attributs spécifiques tout en faisant
partie intégrale de la totalité sociale qui, de sa part, est vue comme un ensemble
complexe consistant des ensembles partiels définis, en derniére analyse, par le
mouvement de ’ensemble complexe social. Le droit occidental moderne, avec
ses qualités formelles une fois établies, ne peut remplir ses fonctions et atteindre
ses objectifs qu’en respectant ses propres demandes. Or, la subsomption devient
le terrain des toutes sortes d’opérations considérées comme juridiques. D’autre
coté, le fonctionnement juridique ne peut arriver a une actualité sociale réelle
qu’a condition d’étre intimement lié & son contexte social. Ici la pratique de la
manipulation entre en scéne tout en faisant contrepoids 2 la subsomption; de
plus, la manipulation devient le facteur dynamique du droit parce qu'elle permet
A conférer une existence sociale proprement dite, c’est-a-dire le caractére d’un
processus progressant sans cesse, a la vie pratique du droit. Or, on y peut conclu-
re que l'objectivation juridique (c’est-2-dire I’ensemble des normes juridiques) et
ceux qui sont responsables pour le fonctionnement et la réproduction pratiques
du droit (c’est-a-dire la profession juridique) ont une signification ontologique
en tant que composants de ’ensemble relativement complexe du droit. Et c’est
bien entendu qu’avec les juristes aussi leur idéologie et leur conception du mon-
de acquiérent une signification ontologique. La soi-disant «conception juridique
du monden a été fortement critiquée, méme ridiculisée par Marx et Engels dans
leur Idéologie allemande (1844) au niveau d’une critique idéologique générale.
Mais malgré leurs critiques, justes d’ailleurs dans ce cadre, une telle vision renver-
sée du monde n’a point perdu sa significance en tant qu’idéologie professionnelle
ayant une fonction de I'existence sociale. La réconstruction socio-ontologique
s’est posée la tiche de démontrer 2 la fois la nécessité d'une telle idéologie pour
conduire les activités considérées comme juridiques & €étre filtrées par les deman-
des formelles propres au systéme du droit (subsomption) et I'insuffisance sub-
stantielle de la méme idéologie au cours de la réalisation et de la mise en ceuvre
quotidiennement pratiques des normes du méme systéme du droit (manipula-
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La place du droit dans la conception du monde
de George Lukacs

(Résumé par l'auteur*)

On peut aimer ou ne pas aimer Lukacs. Une
chose est certaine: celui qui veut se pencher sur les
tendances ct les styles de la pensée du vingtieme
siécle ne peut pas faire I'impasse sur la carriére et
cuvre de George Lukacs (1885-1971). Pour ce qui
est de 'awuvre, Lukacs va réaliser dés sa jeunesse,
notamment a travers son anthologie « L ‘dme et les
Sformes», les proucsses qui le consacreront en maitre
incontesté de l'essayisme a travers les territoires
linguistiques allemands et hongrois. Puis ce sera le
marxisme qui va marquer son cuvre tout au long
d’un demi siécle d'évolution dans la vaste parabole
unissant des points aussi éloignés que la prise de
pouvoir révolutionnaire, les hésitations des périodes
transitoires, la perversion de la consolidation socio-
économique, par le phénoméne du culte de la
personnalité, puis le cataclysme de la seconde guerre
mondiale débouchant dans la mondialisation du
systéme socialiste, et derniérement, Ja tentative de
rédéfinition des socialismes réels née dela volonté de
démonter le culte de la personnalité. Toutes ces
circonstances vont laisser une empreint profonde
dans I'édification de I'euvre lukacsienne, sous la
forme de réponses théoriques ou au contraire de
réponses sollicitant la théorie pour s’en servir dans
la pratique, face aux défis venant de la sphére
politique. L'cuvre est ainsi parcourue par des
visions aussi différentes que la conception mes-
sianique d' « Histoire el conscience de classe», selon
laquelle la révolution prolétarienne est basée sur la
conscience, que celle du « Détrénement de la raison»
qui raméne lhistoire de la pensée aux clichés
idéologiques et critico-idéologiques, et enfin le
« Vers une Ontologie de | ‘éire social », point final de
I'cuvre, tentative grandiose de renconstruction
ontologique des bases conceptuelles du « Weltan-
schauung » marxiste et par la-méme d'anticipation
du besoin de renaissance du marxisme, voir de
réponse partielle & celui-ci. Cependant, les motifs
essentiels de ce parcours résident dans le mouve-
ment ouvrier, ce qui fait que l'ccuvre n'a pas

* Varga, Cs.: A jog helye Lukdcs Gyorgy
viligképében. Budapest, Magvetd, 1981. 287 p.

sculement une histoire immanante elic contient en
plus la relation de deux sphéres, de deux réactions
fondamentales possibles face a la réalité, la relation
de la politique et de !a réflexion théorique. Com-
ment un conditionnement réciproque n'excluant
pas une rclative autonomic de ces deux sphéres
considérées dans la pratique sociale comme relative-
ment interdépendantes, peut-il dégénérer en subor-
dination unilatérale, et avec quelle conséquence, en
voici un exemple : la problématique de Naphta,
exprimée par bien des gens, de plusicurs fagons et
issue de plusicurs motivations. On conviendra’sans
doute que le probléme de savoir o Thomas Mann a
pris son inspiration pour modeler I'un des per-
sonnages de «La Montagne magique» constifue
une question trés mineure de la microphilologic
lukacsicnne. 1l en va autrement si i'on considére
qu'il y a un parallélisme entre le personnage de
Naphta et le parcours de Lukacs en ce que ce
dernicr, tout comme le premier, constitute un
prototype de «pour une sociologie des intellectuels
révolutionnels»*, a savoir du probléme du rapport
entre I'intellectuel créatif et le pouvoir, rapport
constamment perturbé du fait que le rendement a
court terme de ['action sociale implique un unani-
misme inconditionnel, qui ne pcut toutefois sc
réaliser qu'a travers des disfonctionnements. Clest
en ceci que le parcours de Lukacs est tout a fait
spécifique mais en méme temps exemplaire pour les
legons que I'on peut en tirer et mérite d'étre examiné
du double point de vue de la profondeur et de
I'ampleur de son résultat théorique, et de I'excessive
richesse de la gamme de ses réponses  ce probléme.

1. Introduction: Lukdcs et la
problématique juridique

Lukacs et le droit: une alliance bizarre en
apparence puisque 'ccuvre de Lukacs, sa biblio-
théque, son journal et son autobiographic ne

* Allusion a P'ouvrage de Michel Lovy (Paris,
Presses Universitaires de France, 1976). 313
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portent pas témoignage d'un intérét tel. Cependant,
ala lumiére d’'un examen plus approfondi il se révéle
que non seulement Lukdcs a suivi des études
juridiques mais que, 4 Heidelberg, lorsqu'il com-
menga a s'intéresser au néo-kantisme, c'était juste-
ment en liaison avec des thémes juridiques. 1l reste
néanmoins vrai que Lukics qui, durant toute sa vie,
s'est concentré sur la mise en lumiére des rapports
considérés par lui comme primordiaux, a tel point
qu’il ne concevait qu'en terme de prise du pouvoir la
problématique de I'Etat et qu'il subordonnait
généralement la valeur esthétique de I'cuvre d'art
au méssage socio-politique qui s'en dégageait et
donc a un jugement critico-idéologique, ne s'intéres-
sait évidemment pas au droit en temps que
problématique juridique, ni au systéme de
représentation propre du droit. C'est dans ce cadre,
c'est-a-dire dans la quéte fascinée de I'essentiel, aux
termes de laquelle il ne voyait pas autre chose dans
les phénoménes que des supports de rapports
considérés comme primordiaux, ne percevant ceux-
ci que dans leur aspect instrumental, et ou il n*était
capable d'éprouver de I'intérét pour un phénoméne
que dans la mesure ol celui<ci pouvait servir
d’exemple pour souligner un principe extrinséque a
ce phénoméne, c'est donc dans ce cadre qu'il va, par
deux fois, arréler son atiention sur le phénoméne
juridique: dans les deux ccuvres monumentales qui
ouvrent et concluent sa carriére marxiste.
Précisément, il avait besoin du droit pour illustrer
un tet rapport extrinséque. Ces deux circonstances
dans lesquelles son attention, dans des contextes
différents mais a partir de la méme source, s'est
tournée vers le droit, non sculement nous mettent a
méme de saisir I'évolution de la pensée marxiste
chez Lukacs au cours d'un demi siécle, mais elles
ouvrent le chemin a une nouvelle conception du
droit, conception fondamentalement nouvelle a
I'intéricur du marxisme, tout en intégrant les
résultats de différentes sciences humaines. En-outre,
I'examen de I'auvre de Lukdcs du point de vue
juridique, but du présent ouvrage, n'a pas pour seul
intérét d'ouvrir de nouvelles perspectives pour la
pensée  philosophico-juridique. Mais aussi cet
examen est le premier en la matiére pour faire unc
tentative d'analyse philosophique du systéme de
catégorics du grand résumé posthume Zur
Ontologie der gesellschafilichen Seins, publi¢
jusqu'ici uniquement dans sa traduction hongroisc,
et d'cn tirer les conséquences qui s'en dégagent au

314 plan philosophico-juridique.

PREMIERE PARTIE :
PREMIERES ACCROCHES
AVEC LE DROIT

I1. La rencontre du jeune Lukdcs
avec le droit

1. Etudes juridiques 2. Son amitié avec Felix
Somlé 3. Sa relation avec Gustav Radbruch

Comme le révélent des investigations effectuées
sur place, Lukacs, aprés avoir fait des_ études a
Budapest a passé le doctorat en droit et en sciences
politiqugs en 1906 & Kolozsvar (aujourd'hui Cluj-
Napoca, en Roumanic). Ses relations avec Felix
Somld, alors juriste @ Kolozsvar, reconstituées a
travers de leur correspondance, datent de cette
époque. La confusion régnant dans les archives
locales n'a pas permis de mener & bien les in-
vestigations qui auraient permis de retrouver la
thése de Lukdcs écrite sous la direction de Felix
Somlé. Mais son mémoire de diplome révéle qu'it
devait déja exister a celte époque une @uvre
philosophico-junidique. Les années a Berlin et a
Heidelberg qui suivent cette époque ont une im-
portance primordiale dans l'ori¢ntation primitive
de Lukéacs. Tandis qu’il sattache a la conception
d'une esthétique systématique, il s'établit des liens
cntre lui et des individus tels comme Max Weber,
Gustav Radbruch, Emil Lask, Georg Jellinek et
Hans Kelsen, et ce faisant il est confronté avec le
droit forme! modernc en méme temps qu'avec sa
conceptualisation néo-kantienne. Ces liens sont
alors si étroits que la premiére synthése que
Radbruch va écrire va ¢&tre d'inspiration
lukacsicnne, et de méme Lukics, 4 P'exemple de
Radbruch, commence & s'imprégner des idées de
Marx, plus exactement des concepts sociologiques
marxistes, dans le cadre d'une critique d'unc cuvre
de Croce.

111. Le concept juridique dramatisé
de |'« Histoire et conscience de classe»

1. Prolégoménes fondés sur ['anti-institu-
tionalisme : le droit comme violence et prise de
conscience 2. Le concept juridiqgue dramatisé de
« L ‘aliénation et la conscience du prolétariat» 3. Le
messianisme comme  contenu esseniiel de la

préconception lukdcsienne
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La radicalisation politique progressive de
Lukacs se poursuit sous le signe de I'idéalisme
¢éthique et de H'utopisme. Sa réflexion guidée par le
volontarisme sc¢ rattache au gnosticisme et au
personnage de Saint Frangois et elle se traduit sur le
plan de I'activité pratique et de la politique dans une
exigeance de pureté et de non-médiatisation. Son
anti-institutionalisine global procede du méme
principe de pensée a la suite de sa «marxisation»,
selon lequel le droit qu'il importe de dépasser n'est
rien d'autre qu'une pure violence, fagade dont il
convient de tenir compte comme d’un simple fait au
nom dc la finalité d’une action rationnelle. Quant au
moteur de ce dépassement et a I'institutionalisation
d'un nouveau droit, ils relévent simplement d’une
prise de conscience. L'utopie positive de la Répu-
blique des Conscils hongroise qui consistait a
laiciser et a nier dans sa qualité formelle le droit a
son pendant dans P'utopie négative d' « Histoire et
conscience de classe», monument théorique élevé a
cette révolution. Dans ce recueil sc déssine 'enfer
d'un présent & changer ou régnent la spéculation et
la rationalisation formelle, c’est-a-dire la réification
(sens hegelien) qui devient chez Lukacs aliénation
(sens marxiste). Le droit formel moderne apparait
ainsi comme le droit capitaliste par excellence (qu'il
faut donc anéantir avec la révolution
prolétarienne). Sous I'éclairage meéssianique des
prolégomenes lukacsiens, la vision du socialisme
apparait donc sous I'image d’une société roman-
tique, antiscientifique, sans institution.

1V. Conclusions provisoires et interrogations

1. L'intransigeance et son piége dans «Le
détrénement de la raison» 2. Les prémisses d'une
synthése dans « La particularité de I'esthétique »

Durant les trois décennies qui couvrent son
émigration & Moscou ct ses activités 2 Budapest
jusqu'a la consolidation d’aprés 1956, ct si I'on
cxceple « Le jeune Hegel», les préoccupations de
Lukacs s'axent principalement sur la politique
littéraire et la critique de I'histoire de la philosophie,
qu'il congoit comme des missions idéologiques, puis
sur lhistoire et la théoric de la littérature, en
particulier de I'esthétique. C'est en quoi sa ren-
contre avec le droit est fortuite: elle se présente, par
exemple, dans les pages de « Le détrénement de la
raison», a I'occassion d'une critique — qui s¢ veut
décisive — qu'il fait de Weber. Le probléme du

chevauchement entre la critique idéologique congue
dans son rapport direct avec la politique ct la
réflexion théorique se manifeste lorsque, dans la
méme ceuvre, il veut démontrer, a partir de
I’exemple de Carl Schmitt: comment la démarche de
la sociologie allemande aboutit au fascisme. C'est
ainsi que, conduit par ses préjugés philosophiques, il
continue a considérer la qualité institutionnclle-
structurelle du droit formel modeme et donc avant
tout le concept de validité formelle comme la
mystification du néo-kantisme, en foi que quoi il
applaudit aux conclusions de Schmitt sur le
phénomene de l'urgence liant la légitimité du droit
positif a V'ordre social. L'incohérence de cetie
position se révéle lorsqu'il analyse la liquidation des
S.A. a travers la théoric de Schmitt, en présentant
cet acte comme une « prostitution » de cette théorie
sans sc rendre compte de I'absurdité de sa position
initiale. Quinze ans plus tard en revanche, dans la
partie achevée de son Esthétique, dans les vastes
développements de  «La  particularité  de
'esthétigue», lors de Texposé sur lc concept de «la
particularité» il reconnait la spécificité du
phénoméne juridique. C'est le développement de la
contradiction dialectique de la morale et de la
légalité qui lui en donne I'occasion tandis que
I'affirmation de I'universalité du droit I'améne a
établir que le droit n'a pas d'autonomie dans le
déterminisme social. D'une part, il a besoin du
support de la morale, d’autre part & chaque fois qu'il
est fait appel au droit, celul<ci doit étre adapté de
telle sorte qu'il s’applique a la spécificité du cas
souleve.

DEUXIEME PARTI:
LE VIRAGE RADICAL
DE L’ «ONTOLOGIE»

V. Approche ontologique comme possibilité
de dépasser le ‘normativisme socialiste’

1. La naissance de L'Ontologie et son imporiance
méthodologique 2. La problématique de I'évolution de
la théorie du droit socialiste (La révolution vue sous
l'angle juridique; la source sociale du ‘normativisme
socialiste’ et ses formes de manifestation; la nécessité
du dépassement | 3. Les caractéristiques générales de
la conception juridique ontologique

L'Ontologic a la fin de la vie de Lukacs : clle est
née pour étre, dans I'idéal de I'auteur, le fondcr:x;ing
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philosophique d'une Ethique révée, en réalité — au
fur et a mesure que la maladie s'emparait de lui—la
synthése de son ceuvre en méme temps que la
promesse de développements futurs. I a laissé les
trois volumes We Cet ouvrage 3 la postérité i 1'état
achevé mais sous la forme de fragments manuscrits.
Son but était, d'une part, d'établir les fondements
philosophiques de la renaissance du marxisme en
tant que théorie, avant tout cn développant la
conception ontologique inhérente a la pensée
originale de Marx pour contrebalancer I'approche
gnoséologique prédominante au vingtiéme siécle;
d’autre part, il voulait apporter sa contribution a la
renaissance politique des systémes socialistes exis-
tants en développant I'idée d'une image de société
fondée sur une philosophie conforme a I'époque
(dont il a déja esquissé la problématique fondamen-
tale dans ses essais sur Soljenitzine, dans son étude
« Demokratisierung heute und morgen» (1968), pour
I"heure encore seulement abordable sous la forme de
fragments, et dans le dernier chapitre de son ultime
contribution d'écrivain : « La pensée vécue »). Celte
approche ontologique s’est avérée déterminante a
I'¢gard du droit et a poussé Lukacs, entre autres, a se
pencher sur le droit dans la mesure ot ce qui fonde
cette approche est une conception dans laquelle la
totalité sociale consiste en un complexe de
complexes. L'Etre social proctde ainsi d’un pro-
cessus ¢volutif irreversible qui, suivant la socialisa-
tion, s¢ poursuit dans un systéme toujours plus
développé, toujours plus complexe. Ainsi, a la
lumiére d’une telle conception dynamique, il ap-
parait que I'avance de la socialisation n'ébranle pas
la définition de I'Etre social par la totalité des
mouvements du complexe total, simplement elle la
rend de plus en plus complexe et de plus médiate.
Cela signifie que plus les complexes particls
développent leur spécificilé a travers leur mise en
action, plus ils sont 4 méme de tenir leur role dans le
complexe total. Le droit, et donc le droit formel
modeme sous sa forme actuelle, constitue un tel
complexe particl et Lukdcs met en lumiére ces
qualités constitutives du droit, leur essence (seinhaf-
tig) et leur subordination de chaque instant a la
totalité des mouvements du complexe total. Or,
cetle révélation est décisive dans ['histoire de
I"évolution de la théorie de droit socialiste. Car le
nihilisme juridique des années de révolution a été
relayée, au nom de la consolidation sociale, par une
conception juridique voluntariste qui a assorti d'un
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posant le principe d'une subordination incon-
ditionnelle de la pensée juridique a la politique
juridique du pouvoir, expurgeant en définitive la
doctrine de toute réflexion sociologique, voire
historique.

VI. La conception juridique de L'Ontologie

1. Le droit en tant que complexe spécifique de
médiation (Complexe des complexes, ontologie des
complzxes ou bien des relations sociales? ; le rapport
des complexes : la médiation) 2. La complexité
interne du droit et sa contradiction : le droit comme
objectivation et comme exercice de cette objectivation
(La naissance du droit et la dialectique de sa
coercition; droit positif et droit naturel; la com-
plexité et les contradictions internes du droit; la
superstructure juridique) 3. Le droit comme reflet
( Téléologie et causalité; la problématique du refiet et
de l'incongruence,; la nature des concepts juridiques;
la spécificité du droit : la validité) 4. La dialectique de
l'observance du droit : exigence contradictoire du
légalisme et du fonctionnement existentiel (Les
composantes de l'observance du droit; droit et
logique : le probleme de la subordination et la
manipulation;  'Weltanschauung  juridique’ et
idéologie du milieu juridique).

Dans la terminologie lukacsienne la médiation
est le véhicule de [l'influence réciproque des
complexes distincts. Il existe des complexes dont le
rdle primordial est de promouvoir, d'influencer et
de canaliser ces interactions. Le droit a dés sa
naissance cette nature de complexe médiateur et il
est marqué, dés les tous premiers stades de son
¢évolution, par une double contradiction. D'une part
il doit, a travers ses systémes normatifs, projeter
dans la société «l'opinio juris», conscience d'un
ordre coercitif sanctionné par ['application de
I'appareil répressif de I'Etat. 1l est en méme temps
évident que le droit, en tant que droit, ne peut exister
dans la société, ses disposflions rester valables, que
dans la mesure ot le besoin d’un recours effectif &
cette répression ne se présente qu'envers quelques
individus de la société, dans des cas exceptionnels.
Le droit est ainsi un ordre coercitif mais méme en
temps que tel il ne pcut fonctionner que dans la
mesure ou il est conforme & I'oricntation exogéne de
la totalité des mouvements sociaux, c'est-a-dirc
dans la mesure ou les autres impulsions de la société
et les autres systémes normatifs promouvent sa
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prépondérance. Mais d’autre part, le droit doit,
pour remplir sa tache spécifique distincte de la
morale, prendre une forme extérieure, il doit
s'objectiver. Mais cette objectivation n'est qu'une
incarnation, un «étalon» du droit; elle est insus-
ceptible de rendre compte du phénoméne juridique
dans sa continuité. L'objectivation juridique dans
son fonctionnement
phénoméne juridique, I'essentiel de la médiation
juridique. Mais rendre compte de I'objectivation
juridique dans son fonctionnement existenticl c’est
en méme temps dépasser sans arrét I'objectivation
junidique dés lors que I'application aux cas d'espéces
de I'ordre normatif global supposc une adaptation-
manipulation continue. La terminologic ‘super-
structure juridique’ — si tant est qu'elle a, au fond,
sa raison d’¢tre — ne prend un sens qu'a la lumiére
d’une telle contradiction dialectique. Législation et
jurisprudence ne sont, dans cette optique, que deux
aspects différents du méme phénoméne : si 'on
néglige I'unité dialectique dans laquclie elles coexis-
tent, on ne comprendra ni les transformations
essenticlles dans la pratique soviélique au cours de
quatre décennics sous I'égide de la méme Constitu-
tion de 1936, ni les luttes menées autour la
reconnaissance des droits de 'homme. L'activité
humaine en général, comme le montre I'analyse de
sa manifestation de base : le travail, procéde de la
téléologie. La téléologie, quant a elle, est basée sur le
fait que nous projetons dans la réalité des
corrélations qui y sont inhérentes mais qui ne s’en
dégagent pas spontanément, comme le démontre
I'exemple de la roue. De méme que la causalité et la
léléologic se supposent réciproquement mais ne
sont déductibles J'une de l'autre, d¢ méme la
cognition et la projection téleologique sont deux
démarches distinctes : deux maniéres d'appr-

existentiel @ tel est le

¢hender la réalité. C'est ainsi que I'on ne pourra
concevoir, serait-ce la moindre norme particuliére,
comme un simple reflet de la réalité, alors méme que
sa création procéderait a I'origine de la mise en
lumiére des corrélations substantielles de la réalité.
La nécessaire incongruence par rapport a la réalité
procede d'un cumul de formes nouvelles lorsqu'il ne
s'agit non plus des normes particuliéres mais de leur
multitude constituée en structures normatives. Car
les nouvelles projections téléologiques ne se formu-
lent pas par clles-mémes mais par la prisc en
considération des projections déja existantes, de
leurs traditions instrumentales, de leurs structures
spécifiques etc. . ., ct plus cette projection devient

indirecte, plus lc contexte dans lequel intervient
cetle réglementation cst socialisé, plus ce processus
est remarquablc. A travers I'étude de cas particulicrs
(comme avec I'exemple des mutations historiques
du concept juridique de «chose ») on peut prouver
que plus une réglementation développe ses propres
traditions instrumentales, plus ses notions se¢
détachent de leur signification quotidienne ou
scientifique et deviennent virtuellement convent-
ionnelles, établies sur une basc fictive. La structure
globale du droit devient ainsi un ordre relativement
autonome, distinct, qui jalonne les frontiéres de son
propre «royaume » avec la notion de plus en plus
formelle de validité. La validité apparait ainsi
comme l'auto-qualification de la juridicité du droit
(suivant quoi les nouvelles projections devront
s’inscrire dans les cadres d’anciennes projections
«disqualifites ») et la légalité n'est autre que le
principe de fonctionnement de la structure ainsi
construite (suivant quoi I'action exécutée au nom du
droit est conforme a cetle projection). Le droit
formel moderne engendre donc inéxorablement la
problématique de la subordination et — phénomeéne
paralléle — un 'Weltanschauung’ dit juridique
comme idéologie du milieu juridique qui représente
la réalité, non point a travers les catégories dia-
lectiques de la cognition mais & I'intérieur d'un
éventail de qualifications offert par une structure
normative fermée, c’est-a-dire avec les restrictions
alternatives évoquant unc vision manichéenne.
Cependant validité et 1égalité ne sont, du point de
vue de la totalité des mouvements du complexe total
quc des valeurs instrumentales d'importance
subordonnée. A chaque fois que la médiation
existentielle est empéchée, le complexe juridique
méme pourra lever ces empéchements sclon un
processus concret socialement déterminé. L'Etre
social procéde lui-méme d'ailleurs d’un processus
irreversible, toujours en évolution, et c’est vrai pour
les éléments du complexe juridique traditionnelle-
ment considérés comme stables, et donc pour la
signification de la norme juridique. Ca n’est pas une
entité immanente, toujours égale a clle-méme mais
un continuum qui s¢ développe dans la pratique
quotidienne de la médiation juridique. Le monde
juridique avec son idéologic spécifique et sa pratique
inexorablement manipulatrice & terme, constitue,
au méme titre que P'objectivation juridique, 'une
des composantes du complexe du droit formel
moderne. 317
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VII. Conclusion : Conception juridique
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Cette derniére peut de méme stimuler la premiére.
En terme de conclusion on peut dire que la théorie

juridique marxiste ne peut étre qu'une théorie basée
sur une conception historique, alliant un souci de

méme temps la renaissance de sa théorie juridique.

graphiques et théoriques qui menent A la pre-
mitre rencontre de Lukics avec les proble-
mes du droit, et aussi de définir les sources
de son érudition juridique. En second lieu, il
analyse A l'intérieur du contexte de son ceuvre
ces tendances qui ont abouti 2 la négation du
droit, ainsi que celles qui ont conduit & l'ap-
robation des systdmes d'institutions du droit
ormel moderne. Enfin, il discute de l'impor-
tance théorique des probldmes soulevés par
I'exposition philosophique de ce droit. La
sphére des problémes concernés ici ne se bor-
ne pas A ceux qui sont classiques, tels que la
dualité de la moralité et de la légalité, ou du
droit naturel et du droit positif ; elle couvre
aussi des questions de théorie du droit qui
ont pu étre exprimées dans 1'Ontologie de

Csaba VaRGA, The Place of Law in Lukdcs’
World Concept, Budapest, Akadémiai Kiad6,
1985, 193 p.

L'ouvrage discute de Lukics et du droit de

trois points de vue. Premitrement, il tente
d’amener 2 la surface les motivations biblio-

Lukics seulement en termes philosophiques. tiples limitations.

'VARGA, Csaba: The Place of Law

in Lukdcs' World Concept. Buda-
pest, Akadémiai Kiadd, 1985,
pp. 193.

Curiosamente, nonostante il titolo

comparaisons et I'approche ontologique.

del nuovo libro di Varga che ne &
ben consapevole, non c’¢ posto per
il diritto nella speculazione di
Lukécs o, per meglio dire, il pro-
blema del diritto non fu mai affron-
tato direttamente dal filosofo unghe-
rese nel corso della sua vita, né in
maniera diretta né in maniera indi-

Ces questions incluent la compréhension du
- phénoméne juridique comme complexe de
médiation et, A lintérieur de ce dernier, la
place de l'objectivisation en droit; la maniére
dont la dialectique de l'usage de la coercition
apparait en droit, le rdle de la logique, du
formalisme et de la systémique dans le pro-
cessus juridique, et comment la manipulation
trace leurs contours dans la pratique actuel-
le; ce qu'il faut considérer comme caracté
ristique de la formation des concepts en
droit; comment ils sont tous enjolivés par
l'idéologie de la profession juridique, et, en
fin de compte, en quoi consiste la relative
autonomie du droit, en méme temps que ses
manifestations, ses conséquences, et ses mul-
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retta, L’incontro con la problema-
tica del diritto in Lukédcs pud es-
sere definito incidentale, infatti, e
non riflettente un interesse specifico.

“Sottolineando questo assunto, il
libro si basa sulla consapevolezza
dell’Autore che, seppure in maniera
«inconscia» e senza intenzione,
Lukécs produsse spunti notevoli e
di rilevante interesse per la filosofia
del diritto, in forma disorganica,
frammentaria e forse episodica. La
frammentarieta non impedisce di no-
tare, perd, che ad un dato punto
della sua produzione filosofica Lukacs
comincid a considerare il diritto in
maniera alquanto diversa, e cio¢ non
pit sotto forma di subordinazione
funzionale al tutto (come la poli-
tica, l'economia etc.), bensi come
« movimento » specifico, influenzato
dall’applicazione formale di un si-
stema di norme e dalla contraddi-
zione dialettica che interviene nella
logica dell’applicazione quotidiana e
incanala il diritto verso quelle .che
Varga definisce « soluzioni pratiche
di compromesso ».

Questa improvvisa sterzata che il
grande teorico ungherese del marxi-
smo imprime al suo pensiero coinci-
de con una delle sue ultime opere,
I'Ontologia dell’essere sociale e, va
notato anche se Varga non affronta
questo tema, potrebbe non essere
estranea alla circostanza che que-
st'opera fu scritta al suo ritormo
a Budapest dopo un esilio quasi
trentennale trascorso a Vienna, Mo-
sca e Berlino, e coincise altresi con
un periodo in cui Lukécs mise in
atto un ripiego forzato sullo studio
a seguito della sua partecipazione al
governo Nagy, nel 1956.

L'opera di Varga, tuttavia, non
mette a fuoco soltanto questo cam-
biamento che ha comunque senz’al-
tro motivato in maniero diretta un

intento che lo stesso Autore definisce
bizzarro. Il suo & un rapido risalire
anche biograficamente alle origini
del pensiero del giovane Lukécs, rin-
tracciando qua e la spunti di inte-
resse filosofico-giuridco nella sua stes-
sa formazione universitaria. Fu in-
fatti durante la sua permanenza ad
Heidelberg che instaurd e approfondi
relazioni intellettuali proficue con
Troeltsch, Max Weber, Jellinek,
Windelband e con Gustav Radbruch.
Con quest’ultimo, in special modo,
Lukécs sviluppd un’amicizia intel-
lettuale che si protrasse per lungo
tempo anche al di la dei confini del-
I’'Universita, e che si dimostrd sti-
molante per gli orientamenti di en-
trambi. Anche Kelsen, con Jellinek,
Weber e Lask, contribul all’approc-
cio lukacsiano alla concezione del
diritto nell’ambito della speculazio-
ne filosofica generale.

La tesi centrale del libro di Varga
¢ dimostrare che la nuova conce-
zione del diritto a cui pervenne
Lukécs con la Ontologia fu parte di
un sostanziale mutamento dell’intera
Weltanschauung del filosofo unghe-
rese; ed & in questa luce che il libro
mostra le sue potenzialita di inte-
resse, perché proprio con questo mu-
tamento Lukdcs — passato attraver-
so la rivoluzione copernicana del-
I'Ontologia — tenta il superamento
del normativismo socialista tradizio-
nale attraverso una nuova indagine
che coinvolge anche la genesi del
diritto.

Nel ricostruire questa evoluzione
di Lukécs, Varga affronta non pochi
problemi di filosofia giuridica, tra i-
guali & di particolare interesse quello
‘dell’intima contraddizione del diritto
nell’ottica di Luk&4cs messa a fuoco
dal concetto di coazione, e, di mag-
giore respiro, quello piti vicino ai
toni dell’'Onfologia, Y’indagine se il
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diritto sia o no immagine della
realta.

Fine primario dell’approccio onto-
logico ¢ quello di costituirsi come
scenario di un grande rinnovamento
del marxismo, un rinnovamento che
secondo Luké4cs potra avvenire sol-
tanto se si verranno a realizzare due
condizioni: anzitutto che la teoria
marxista riesca ad attuare un pro-
cesso di rigenerazione di fronte alla
multiforme ricerca scientifica messa
a punto nel nostro secolo, e, in se-
condo luogo, che essa riesca a svi-
luppare le sue teorie in campi non
ancora raggiunti dai classici. Le
qualita di ortodossia e di continuita
di questo processo che Lukécs au-
spica sono precise, ed hanno, co-
m'egli stesso spiega nell’Ontologia,
un carattere quasi esegetico: « Il
vero metodo e la wera ontologia
marxiani devono essere resuscitati
come fine primario, non soltanto
per rendere possibile un’analisi sto-
ricamente veritiera del corso dello
sviluppo sociale a partire dalla morte
di Marx... ma anche per aflerrare
e descrivere lintero essere nel senso
marxiano quale processo fondamen-
talmente storico ed irreversibile ».

ALESSANDRA DRAGONE
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Csaba VARGA. — The Place of Law in Lukacs’World Concept, Budapest, Akadé-
miai Kiado, 1985, 193 pages.

Ce livre d’une grande densité est difficile a présenter brieévement. La richesse
de sa documentation ot les actuels philosophes frangais du droit trouvent une
petite place n’en est pas la seule cause. La réflexion sur la pensée de Lukacs est
fouillée, approfondie et rigoureuse. Le philosophe hongrois Lukacs (1885-1971),
apreés une période hégélienne, devint un adepte convaincu du maténalisme dialecti-
que le plus orthodoxe dés 1918 et son Ontologie de I'étre social en est toute
imprégnée. Il était tentant de s'interroger sur les conséquences de la pensée de
Lukacs en matiére de philosophie du droit ; tel est 'objet du livre présenté ! Son
premier mérite est de décrire scrupuleusement I'évolution de la pensée de Lukacs
depuis sa jeunesse et ses relations avec Gustav Radbruch, a travers ses différentes
ceuvres, jusqu’a la « révolution copernicienne » que constituerait le recours a une
ontologie. Le concept ontologique du droit de Lukacs fait songer aux travaux plus
récents qui ont mis I'accent sur le théme de la complexité. La réalité étant congue
comme le complexe total, comme un complexe de complexes, le droit y remplit
une fonction de médiation {Vermittlung). « La complexité croissante et I'autonomie
de la médiation sont des événements naturellement concomitants du développe-
ment social » (p. 108). Sans pouvoir entrer dans le détail d’'une démonstration
qui aborde les questions les plus fondamentales (droit positif et droit naturel,
contradiction interne du droit, superstructure juridique, le droit comme reflet de
la réalité, et autres thémes habituels de la philosophie marxiste), il peut étre
révélateur d’insister sur le passage consacré a la « conception du monde du juriste »
et a I'idéologie de la profession juridique (pp. 152-156). Selon Lukacs, le juriste
imagine qu’il se sert de propositions a priori, alors que ce ne sont que des réflexes
économiques » ; cette inversion est la base du concept idéologique qui entre en
réaction avec la structure économique. Par conséquent, le marxisme continue a
espérer remettre la philosophie sur ses pieds ; quelle doit étre la force de I'idéologie
bourgeoise, si violemment attaquée depuis si longtemps de 'extérieur et plus
récemment de I'intérieur, pour parvenir a résister si vaillamment a ces tentatives
réitérées de retournement ? La seule fagon, pour le droit, de remplir son réle de
médiation consiste a acquérir une relative autonomie en fonction de la complexité
croissante du développement économique. Pour se rendre incontestable, le droit
projette, non pas les objectifs a réaliser dans la société, mais les conduites instru-
mentales considérées comme désirables pour les atteindre, tout en déclarant ces
conduites indépendantes des objectifs poursuivis. Le principe de 1égalité fait appa-
raraitre le syst¢tme comme clos, se fondant lui-méme et comme une structure se
suffisant A elle-méme, réglée par ses propres lois (libre traduction d’extraits des
pages 152-153). La fonction des juristes ne présente donc aucun caractére cognitif.
En particulier, ils ignorent les comportements concrets dans leur diversité, mais
se contentent de les qualifier comme faits constitutifs de la réalisation d’un cas
précédemment défini (ibidem). L’application du droit tente donc de briser la réalité
enune série de modeles en correspondance avec un syst¢me formel de classification,
opération qui est « indiscutablement arbitraire et déformante » (ibidem). Nul ne
sera étonné de lire la conclusion selon laquelle les juristes ont une pensée compara-
ble a celle des adhérents de certaines sectes « qui essaient de comprendre le
vingtieme siécle en utilisant le systéme conceptuel clos d'une ceuvre littéraire vieille
de deux mille ans : la Bible ». La majuscule étonnera davantage, de méme que
'absence d’interrogation sur une éventuelle ressemblance avec la pensée des adhé-
rents de certaines sectes qui essaient de comprendre le vingtiéme siécle en utilisant
le systéme conceptuel clos d'une ceuvre vieille de plus d’un siécle. En définitive, il
apparait que le marxisme, dans son application au droit, ne change guére. L'intérét
de cet ouvrage est de le confirmer en montrant aussi 2 quel point les vraies
discussions peuvent lui demeurer extérieures. Il est temps qu’une autre ontologie
prenne le relais. 321

Christian ATIAS
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Csaba Varga, The Place of Law in Lukdcs' World Concept, Akadémiai Kiado,
Budapest, 1985, pp. V+192

Csaba Varga, gia apprezzato interprete del pensiero filosofico-giuridico di
Gyorgy Lukacs (cfr., tra I’altro, «Rationality and the Obiectification of Law»,
in Rivista Internazionale di Filosofia, 1979, 4, 676-701; «Toward a Sociologi-
cal Concept of Law: An Analysis of Lukics’ Ontology», in International
Journal of the Sociology of Law, 1981, 2, 157-176) compie, con il saggio
che qui si segnala, una ulteriore ed ancor pil sistematica ricognizione dell’ac-
costamento di quell’Autore alle teorie ed ai fatti del diritto.

Per illustrare la problematicita interpretativa e la particolare sensibilita di
Lukdcs per le questioni ordinamentali — che pure, come é noto, risultar.
solo frammentariamente ed occasionalmente tratteggiate tanto nelle sue piu
importanti opere giovanili, quanto in quelle della maturiti — Varga procede
seguendo una duplice scansione, bio-bibliografica e teorico-metodologica. La
prima parte del volume — non a caso intitolata «Schermaglie preliminari
con t problemi del diritto» — ¢ cosi dedicata alla ricerca delle prime fonu
intellettuali e degli iniziali motivi conduttori dell'opera lukdcsiana; mentre
la seconda parte — dal titolo «L’Ontologia: una rivoluzione copernicana»
— traccia un quadro complessivo della pit matura impostazione filosofico-
giuridica del pensatore ungherese, con particolare riferimento a quei nodi teorico-
pratici che lo indussero ad abbandonare, via via, [Mdea de i estimzione del
diritto e ad accettare una visione, per certi aspetti, «positivistica» del diritto
stesso.

Per quanto riguarda le fonti della formazione giuridica di Lukacs, Varga
documenta con precisione come questi abbia intrattenuto rapporti amichevoli
con Slomo e Radbruch ed abbia avuto conoscenza diretta delle opere de:
maggiori giuristi contemporanei di ispirazione neo-kantiana (Jellinek, Kelsen,
Lask, Weber). Ed in proposito osserva che l'influenza di questi rapporti ¢
di queste opere fu tale da far supporre che proprio ad essi debbano essere
ascritti sia la radicalita, sia la contraddittorieta della sua successiva interpreta-
zione dei classici del marxismo. L’adesione al marxismo ¢ la partecipazione
alla attivita politica costituiscono, in ogni caso, un momento altrettanto decisi-
vo nella formazione giuridica di Lukécs. Difatti, oltre a suggerire i motivi
di riflessione teorica intorno al rapporto tra processi sociali e processi istituzio-
nali — reificazione, obiettivizzazione, alienazione — che diverranno, d’ora
innanzi, sempre piu ricorrenti nella sua produzione intellettuale, esse fornirono
a Lukdcs piu di una occasione per approfondire taluni problemi posti dalla
immediatezza della pratica rivoluzionaria. Varga menziona qui, dapprima, scritti
«minori» quali: «ll terrore come fonte del diritton; «Ordine giuridico e violen-
za»; «Tattica ed etica», «Legalita e illegalita» (dai quali traspare beri una
visione essenzialmente strumentale del diritto, ma anche la consapevolezza
che la validita e I'efficacia del diritto stesso dipendono in larga misura anche
dal grado di accettazione inconsapevole dell'uso dialettico del potere coerciti-
vy, successivamente s1 sofferma sui pit noti saggi «Rerficacivne ¢ ia coscienza
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dell’insegnamento weberiano gia adombra la convergenza — beninteso su ver-
santi opposti — tra Lukacs e Schmitt su posizioni contrarie a quelie sostenute
dai giuristi neo-kantiani. Ma le esperienze personali e gli cventi storici occorsi
in quegli anni trasformano ulteriormente il quadro di riferimento teorico.
Lo studio di Marx e di Lenin sulle questioni dello Stato e del diritto, e,
soprattutto, 'affermazione pratica del cosiddetto «normativismo socialista»,
sollecitano Lukacs a modificare talune precedenti asserzioni e a riflettere intor-
no alle mutate condizioni istituzionali. In breve, per il filosofo ungherese
non si tratta piu soltanto di dare una diversa interpretazione delle classiche
opposizioni del pensiero giuridico europeo — moralitd-legalita, diritto . . naturale-
diritto positivo — ma si fa viva l'esigenza di indicare nuovi orizzonti tematici
alla stessa teoria giuridica marxista: orizzonti che, a giudizio di Varga, sono
appunto rintracciabili in vari, frammentari, passo dell'Ontologia.

In effetti, sparsi in quest’ultima, incompiuta, opera di Lukdcs, Varga rinvie-
ne una varieta di temi e di problemi che indubbiamente risultano di grande
interesse anche per la cultura giuridica non marxista. Si pensi, ad esempio,
ai caratteri della fenomenologia giuridica quale complesso di mediazioni; al
posto occupato dalla obiettivizzazione delle norme nell’ambito dell’ordinamen-
to; al modo in cui la dialettica coercizione-consenso si riflette nell’uso dell'im-
peralivo normativo; alle funzioni reificanti inscritte nelle qualita logico-formali
e sistematiche delle procedure; alla manipolazione del «diritto in azione» da
parte dei giuristi; al nesso norma-realta ed alla sua relativa autonomia teorico-
pratica come momento della costruzione della realtd stessa.

In merito agli argomenti sopraindicati, I'analisi di Varga si fa, per cosi
dire, incalzante, giacché — come sottolinea egli stesso — 'Ontologia ¢ imper-
niata sul concetto di totalita sociale e le singole componenti di detta totalita
non possono essere analiticamente colte procedendo per glosse € commento,
ma seguendo, con personale apporto di equilibrio e di intelligenza critica,
lo sviluppo della loro specifica dialettica. Appare cosi chiaramente come, per
Lukacs, il diritto sia, ad un tempo, una sfera particolare interna alla totalita
sociale; una categoria pratica per sua propria assenza; nonché uno strumento
per quelle istituzioni che detengono il monopolio della forza legittima. Ma
appare anche, altrettanto chiaramente, come questo fecondo accostamento
teorico-metodologico all’Ontologia lukdcsiana, consenta a Varga, da un lato,
di compiere una originale e rigorosa opera di ricostruzione selettiva del pensie-
ro di un autore cosi poco familiare ai giuristi, pur nel rispetto della impostazio-
ne complessiva dell’opera in esame; e, dall'altro lato, di mostrare come, pro-
prio a partire da tale accostamento, si potrebbero tracciare le coordinate —
cosi come del resto era negli intenti dello stesso Lukdcs — per «eine Renaissan-
ce des Marxismus».

V. Olgiati
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LA THEORIE DE KELSEN SUR L'APPLICATION DU DROIT
(DEVELOPPEMENT, INTERPRETATIONS, PROBLEMES)

L’évolution des idées de Kelsen depuis les Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911) et i travers
de I'Aligemeine Staatslehre (1925), la Reine Rechtslehre (1934 et 1960) et la General Theory of Law
and State (1946), est une série des synthéses et ouvertures théoriques. Il est en méme temps une évolu-
tion théorique de la négation de ’autonomie de I’ application du droit jusqu'a la reconnaissance de son
role de démiurge du droit. Cette évolution coincide avec une autre, notemment cellc de la thése de la
déduction méchanique et logique de la norme juridique vers sa négation, plus exactement sa disso-
lution dans la pratique normative. Par conséquant, d'une relation normative simple, I'imputation
normative (la Zurechnung) devient une procédure complexe et formalisée, qui ne dépend que des
influences de la pratique sociale. Les problémes examinés dans 1'étude sont les suivants: la Stufenbau
theorie, le caractére constitutif de l'application de droit, 'interprétation, 1'approche procédurale au
droit?, le dépassement de la théorie pure?, et le probléme de Quis custodet ipsos custodes?

LA CARACTERE IMPUTATIF DE LA CONSTATATION JUDICIAIRE DES FAITS

Contrairement & 1’hétérogénéité des formes d’activité de la vie quoti-
dienne, le droit signifie une activité homogénéisée. Son homogénéité est
celle de 1’exercice d’une influence pratique (de la médiation par des objec-
tivations normatives), ainsi en ce qui concerne ses définitions essentielles
elle differe de 1’homogénéité qui caractérise la cognition théorique. Bien
que les normes et 1’idéologie propres au droit formel moderne inspirent
1’idée de 1’analogie entre le droit et la cognition, le processus de la con-
statation judiciaire des faits n’est pas compréhensible et ne peut pas gtre
reconstitué sur cette base.

L’auteur examine son sujet sur la base des gquestions suivantes: I. Pré-
suppositions. II. L*approche du fait. 1. Sa perception. 2. Sa cognition. 3.
Fait brut et fait institutionnel. (Présentation en tant que processus. Prog-
ressivité. Rattachement 3 1’objectivation ou sui-génération. Caractere inde-
fini. Relativité. Historicité et le dilemme méthodologiqe de la cognition.)
III. Le milieu procédural de la constatation judiciaire des faits. 1. Le
caractére constitutif de la constatation des faits. 2. Enguéte et procedura-
1ité. (La question de la "certitude".) 3. Le rdle de la vigueur légale.
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LE CARACTERE IMPUTATIF Df LA CONSTATATION JUDICIAIRE DES FAITS

En liaison avec les études mentionnées dans la premiére et dans la dernigre note, études
par lesquelles 1'auteur a essayé de jeter des fonds théoriques et philosophiques-épistémolo-
giques, de faire une analyse du point de vue du systéme juridiques se basant sur un tour d’ho-
rizon du rBle des éléments juridico-philosophiques fondée sur une conception théorique plus
large, dans la présente étude — par une analyse linguistique et une explication socio-ontolo-
gique cohérente — 1’auteur invoque des arguments en faveur de sa thése fondamentale, c'est-i-
dire 3 1’appui de ce que 1’homogéneité du processus judiciaire, et ainsi la constatation des
faits sont d’une nature qui différe de celle de la connaissance scientifique et qu’elles sont
déterminée d'une fagon normative et pratique.

I1 groupe son analyse autour des considérations suivantes: 1. La différence entre la solu-
tion des problémes et la logique de sa justification. 2. Dissimilitude entre connaissance et
appréciation. 3. Role sélecteur de 1'rélévance. 4. Fait et cas: la transformation conceptuelle.
5. La dépendance pratique de la qualification. 6. Manque de la descriptivité dans la sphére
normative (Concept et type, la question de la subsomption et de la subordination). 7. L'unité
des faits et des valeurs. 8. En posant des questions juridiques, le fait et le droit sont in-
séparables. (La question de la "question de fait" et de la "question de droit", la question des
"mots ordinaires".) 9. Le chevauchement du cBté de fait et du cBté normatif. 10. L'étroitesse
de nos connaissances et 1'imprécision de notre langue. 11. La dialectique non-cognitive du
classement normatif. 12. Le caractére ascriptif du résultat.

LE CARACTERE MON-COGNITIF DE L'FTABLISSEMENT DU FAIT PAR LE JUGE

1. La différence entre la logique de la solution du probleme et la justification. La
logique de la solution d'un probléme et celle de son contrOle sont différentes. Le deuxieme
acte est postérieur au premier et par ce fait postérieur 3 1'cbjet de la preuve lui-méme.
Dans le domaine du droit, la recherche de la solution est d'une nature particuliére, étant
donné que du point de wue tactique chaque pas se rapporte au précédent et repose sur celui-ci.
2. La nature dissemblable de la connaissance et de 1'appréciation. Parmi les événements, le
droit: sélectionne des événements qu'il peut projeter a posteriori sur les événements. Il
n'est pas interessé dans les faits, mais seulement dans leur utilisation en tant que bases
de référence. Par conséquent la logique des faits eux-mémes n'est décisive du point de wvue
Jridique que dans la mesure ol ils deviennent partie de la logique de 1'appréciation juri-
dique du fait. 3. La dialectique non-cognitive de la classification normative. Ce gque nous
nommons  subsumption dans la logique a d'une part dans le droit seulement une importance
symoolique et d'autre part n'est qu'un substitut. Les éléments du processus juridique en ap-
parence hétérogénes ne sont que des catégories de classification technigue qui, en dehors du
domaine du droit, n'ont aucun référence ou contenu directement interprétables.
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