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droit et il doit montrer quelle décision cette théorie générale exige dans le cas
difficile. Aux échecs, le fondement général des droits institutionnels doit étre
le consentement tacite ou I’entendement des parties. Elles consentent, en s’ins-
crivant pour un tournoi d’échecs, a I'application de certaines regles et de ces
regles seulement et il est difficile d’imaginer un autre fondement commun ala
supposition qu’elles ont des droits institutionnels. Mais s’il en est ainsi et si
la décision, dans un cas difficile, est une décision a propos des droits qu’elles
ont réellement, I'argumentation de la décision doit appliquer ce fondement au
cas difficile.

Le cas difficile pose, pourrait-on dire, une question de théorie politique. Il
interroge sur ce qu’il est juste de supposer que les joueurs ont fait en acceptant
la regle de I'élimination. Le concept de caractere du jeu est un moyen pour
articuler cette question. C’est un concept contesté qui intériorise la justification
commune de Pinstitution de fagon a la rendre opérationnelle pour faire des
distinctions au sein de I'institution elle-méme. Il suppose qu’un joueur donne
<on accord non seulement a une série de regles mais a une entreprise dont on
peut dire qu’elle a un caractére propre; de sorte que quand la question est
posée de ce a quoi il a consenti en consentant a cela, la réponse peut prendre
en compte Ientreprise dans son ensemble et pas seulement les regles.

5 LES DROITS JURIDIQUES

A / La législation

jue, dans les cas difficiles, tourne autour de concepts

[’argumentation juridig
¢ la fonction sont tres semblables au concept de

contestés, dont la nature e
caractére d’un jeu. Parmi eux figurent plusieurs des concepts substantifs, au
travers desquels le droit est exprimé, tels que les concepts de contrat et de
Mais ils comprennent également deux concepts beaucoup plus
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er est 'idée d’« intention » ou

importants pout la présente discussion. Le premi
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est le concept de principes qui « sous-tendent » ou sont « enfouin dan

regles de droit positives. Il sert de pont entre la justification politique e
doctrine selon laquelle les cas semblables doivent etre traites de maniore i
tique et ces cas difficiles dans lesquels ce que cette doctrine pend e requl
n’est pas évident. Ces concepts définissent ensemble les drontn juridiy

comme fonction, bien que fonction tres spéciale, des droits politgues. 8
juge accepte les pratiques établies de son systeme juridique st adin

accepte I'autonomie prévue par les regles distinctes constitutives et reyilan
de ce systeme il doit, d’apres la doctrine de la responsabilit¢ politique, acee|
une certaine théorie politique générale qui justific ces pratigue Len COm
de finalité de la loi et des principes de common law, sont dex moyenn |
appliquer cette théorie politique générale sur des points controversén ¢ it
de droits juridiques.

Il pourrait, en conséquence, étre atile d’examiner comment un juge ph

sophe pourrait développer, dans des cas appropriés, des theorien sur e (i
gent la finalité de la loi et les principes juridiques. Nous allon decouvi
construirait ces théories de la méme maniere qu’un arbitre philosophe conat

rait le caractere d’un jeu. J’ai imagin(‘, pour |'('|m|u|u- A ce besotn, un jw
d’une habileté, d’un savoir, d’une patience ct d’une perspective surhumaly
je appelerai Hercule. Je suppose qu’Hercule est juge dans une jui ihetion o
ricaine représentative. Par hypothese également, il adopte les principates
de droit constitutives et régulatives de sa juridiction, ¢'extoadire quiil w
que les lois ont le pouvoir général de créer des droits juridiques et d'y
fin et que les juges ont le devoir général de se contormer am décinion

rieures de leur tribunal ou des cours supericures dont le monl (la = ratl

comme disent les juristes, couvre le cas qui [eur est soumi

| / La constitution. Supposons qu’il y a une constitution
exerce Hercule et que celle-c plv\'uil qu’aucune lor étabhissant une relig
sera valide. Le législaut adopte une lor qui a pout but d'accorder den trana)
scolaires gratuits aux enfants des écoles confessionnelles, Ce hinancement
blic-il une l'('liy‘iun"‘? Les termes ('lnl)ln\t“. dans la clause conatitutiog
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droit de créer ou dannihiler des droits. Si les citoyens ont un droit fonda
mental au salut par le biais d’une cglise ¢établie, comme beaucoup le pensent,
ce ne peut étre qu'un droit important. Pourquoi le fait qu’un groupe d’hommes
aent voté autrement il y a plusieurs siecles, empéche-t-il ce droit fondamental
de devenir aussi un droit juridique ? Sa réponse doit prendre une forme de ce
genre. La consutution ¢labore un schéma politique général suffisamment juste
pour ¢tre considéré comme ¢établi pour des raisons d’équité. Les citoyens tirent
avantage de vivre dans une société dont les institutions sont organisées et gou-
vernées selon ce schéma et ils doivent en assumer les charges également, au
moins jusqua ce que de nouvelles dispositions soient mises en vigueur, soit
par un amendement séparé, soit par une révolution générale. Mais Hercule doit
ensuite rechercher quel schéma de principes a été précisément adopté. Cest-
A-dire qu'il doit construire une théorie constitutionnelle ; des lors qu’il est Her-
cule, on peut supposer qu’il sera capable de développer une théorie politique
complete qui justifie la constitution dans son ensemble. Ce doit étre un schéma
qui convient pour les regles particulieres de cette constitution, bien sir. Il ne
peut pas comprendre un droit fondamental fort & une église établie. Mais plus
d"une théorie entierement précisée peut s’harmoniser suffisamment bien avec
ladisposition spécifique a propos de la religion. Une théorie pourrait stipuler,
par exemple, que les gouvernants se conduiraient mal, s’ils adoptaient une légis-
lation propre a provoquer une grande tension ou de grands désordres sociaux ;
si bien que, puisque Iétablissement d’une religion aurait cet effet, il ne faut
pas donner au législatif la compétence d’en établir une. Une autre théorie
reconnaitra un droit fondamental a la liberté religieuse et soutiendra, en consé-
quence, qu'une église établie est inadmissible non pas parce qu’elle serait cause
de troubles sociaux mais parce qu’elle violerait ce droit fondamental. Dans ce
cas, Hercule doit se tourner vers les autres regles constitutionnelles et les pra-
tiques affirmées sous 'emprise de ces régles pour voir laquelle de ces deux
théories s’accorde le mieux avec le schéma constitutionnel dans son ensemble.

Mais la théorie supérieure selon ce test sera néanmoins insuffisamment
concrete pour résoudre certains litiges. Supposons qu’Hercule conclue que la
clause interdisant I’établissement d’une religion est justifiée par un droit i la
liberté religieuse plutdt que par un but d’ordre social. Reste a se demander ce
qu'est, plus précisément, la liberté religieuse. Un droit i la liberté religieuse
comprend-il celui de ne pas voir ses impéts utilisés pour une fin qui aide une
religion a survivre > Ou simplement de ne pas voir ses impéts utilisés au profit
d’une religion et pas d’une autre ? Dans le premier cas, la législation sur le
transport gratuit viole ce droit mais pas dans le deuxieme cas. La structure

msttutionnelle des regles et la pratique peuvent ne pas ¢tre sutbinamment
détaillées pour exclure 'une ou lautre de ces deux conceptions de Tn Hherie
religicuse ou pour faire de I'une d’elles une justification manifestement M
rieure de cette structure. A un moment de sa carriere, Hercule devia des
examiner la question, non seulement comme un probleme d'ajustement (« Hir »)
entre une théorie et les regles d’une institution, mais aussi comme une question
de philosophie politique. II doit décider laquelle des conceptions est une s
boration plus satisfaisante de I'idée générale de la liberte roligieuse. 1 ks
répondre a la question parce que sinon, il ne peut pas avancer anser loln dans
Pentreprise qu’il a commencée. Il ne peut pas répondre de fagon amer detaillos
a la question du schéma politique instauré par la constitution

Hercule est ainsi conduit, par ce biais, a un processus de ramonnement (b
semblable au processus de I'arbitre d’échecs conscient. 11 doit developper e
théorie de la constitution sous forme d’un ensemble complexe e Prncipes of
de politiques qui justifient le schéma de gouvernement, tout comme I'arliiire
aux échecs est conduit a développer une théorie au sujet du caractore Jen
Il doit développer cette théorie en se référant alternativement i la philomophie
politique et au détail institutionnel. Il doit élaborer des théories poanibilen jus
tifiant différents aspects du schéma et confronter la théorie & 'institution e
entiere. Quand le potentiel de distinction de cette confrontation a oté ¢piiu
il doit se pencher sur les concepts contestés que la théorie reussie utilin

2/ Lois. — Une loi du licu ou exerce Hercule stipule que e tranupot,
en connaissance de cause, dans un commerce inter ctatique, de s toute s
sonne qui aura été appréhendée illégalement, séquestrée, séduite, victime o un
piége, kidnappée, enlevée ou emmence par tout moyen |mx‘.||'l(' SONE U C R
fédéral Hercule doit dire si cette lo1 fait un criminel féderal d'un homme i
a persuadé une toute jeune fille qu’il était de son devoir relipieux de w'enful
avec lui, en violation de I'injonction d’un tribunal, afin de consommer ce (u'll
appelle un mariage céleste”'. La loi a été votée a la suite d'une allaire ol
de kidnapping, de fagon a permettre aux autorités féderales de v wnocier 4 1o
poursuite des auteurs d’enlévement. Mais elle est rédigee en termen slfinam
ment larges pour pouvoir étre invoquée ici et il n'y a rien duns | COMI
rendu des débats ou dans les rapports de commission qui dine qu'elle i
s’applique pas.

Que conclure ? Hercule peut, personnellement, n'avoir rien 4 falre o

*' Voir Chatwin v. U.S., 326 US 455 (1946).



186 PRENDRE LES DROITS AU SERIFUX

mariages célestes, détester la corruption des mineurs ou chanter les louanges
de I'obéissance des enfants a leurs parents. Le marié a cependant un droit i
sa liberté sauf si la loi, interprétée correctement, I’en prive ; il est inconcevable
pour toute théorie plausible de la constitution que des juges puissent rendre
une conduite criminelle rétroactivement. La loi le prive-t-elle donc de ce droit ?
Hercule doit commencer par se demander pourquoi une loi a le pouvoir de
porter atteinte a des droits juridiques. Il trouvera la réponse dans sa théorie
constitutionnelle : celle-ci peut dire, par exemple, qu'un législateur démocra-
tiquement ¢lu est Porgane approprié pour prendre des décisions collectives sur
ce qui constitue une conduite criminelle. Mais cette méme théorie constitu-
tionnelle imposera certaines responsabilités au législateur : elle imposera non
seulement des contraintes réfléchissant les droits individuels mais aussi un
devoir géncral de poursuivre les buts collectifs qui définissent le bien-étre
commun. Ce fait fournit, a Hercule, un test utile dans ce cas difficile. Il pourra
se demander quelle interprétation lie de fagon plus satisfaisante le langage uti-
lisé par le législateur a ses responsabilités constitutionnelles. On retrouve la
question de Parbitre a propos du caractére du jeu. Il ne s’agit pas d’élaborer
quelque hypothese sur I'état d’esprit personnel des membres du Congres mais
de construire une théorie politique particuliere qui justifie cette loi, mieux que
toute autre théorie alternative, a la lumiere des responsabilités les plus générales
du législateur 2,

Quels sont les arguments de principe et de politique qui auraient pu légi-
umement persuader le Iégislateur de voter cette loi précisément ® ? 1l ne pou-
vait s'agir de poursuivre une politique destinée a remplacer la compétence
penale étatique par la compétence pénale fédérale chaque fois que cela était
consttutionnellement possible. Cela constituerait une interférence inutile avec

"Un exemple antérieur de Putilisation d’une politique dans I'interprétation de lois illustre cette
forme de rasonnement. Dans Charles River Bridge v. Warren Bridge, 24 Mass. (7 Pick.) 344 (1830)
alf'd, 36 Us (11 Pet.) 420 (1837), la cour devait décider si I'accord donné a la construction d’un pont
wir e Charles devait étre considéré comme exclusif, de sorte qu'aucune autre autorisation ne puisse
e délivice. Le juge Morton, de la Cour Judiciaire Supréme, soutint que la concession ne devait pas
dtre considérée comme exclusive en argumentant de la maniere suivante a appui de cette these :

« 51 des conséquences si contraires au bien-étre et a la prospérité de 'Etat résultent de I'interpré-
tation large et libérale des autorisations déja accordées, nous devrions, si les termes utilisés le permet-
tent, i préférer une interprétation plus étroite et limitée plutot que d’imputer une telle imprévoyance
aulegislateur.. (. Interpréter autorisation comme exclusive) équivaudrait en substance i une conven-
ton selon laquelle pendant la durée de la concession accordée aux demandeurs, une part importante
de nos affaires, celle qui concerne les possibilités de circulation pour les personnes et les transports
on pénéral, devrait rester sans changement. Je suis globalement irrésistiblement conduit a la conclusion
que cette mnterprétation n'est dictée par aucun motf solide, qu'elle n’est conforme ni aux précédents
judiciatres, ni a 'évolution de la législation, ni aux principes de nos institutions libres. » 7bid., 460.

MO« Remarques a propos de la présente traduction, » Supra.
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le principe du fédéralisme qui doit faire partie de la théorie constitutionnelle
d’Hercule. 11 aurait pu s’agir, par contre, d’appliquer de maniere trén respm
sable, une politique instaurant la compétence fédérale pour tous lew crimes don
le caractere inter-étatique est tel, que leur sanction par les juridictions ratigues
est entravée. Ou encore, le choix aurait pu étre Iimil(", de maniere re ~|mum|t|9,
aux seuls crimes particulierement dangereux ou fréquents de ce type Laguelle
de ces deux politiques offre-t-elle une meilleure justification de la Tob qui o ¢
effectivement adoptée ? Si les peines prévues par cette loi sont Tourdes o, pa
conséquent, en accord avec la deuxieme et non la premiere politigue, et
celle-la qui doit étre retenue. Quelle est, parmi les différentes interprétations
que I’énoncé de la loi permet, celle qui sert le micux cette politique * Dot
évidence, la décision qui ne fait pas de la séduction du type illustre par le cas,
un crime fédéral en vertu de la loi.

J’ai décrit un probleme simple et peut-étre peu représentatf de Finterpie
tation des lois, parce que je ne peux pas présenter maintenant une théorie
détaillée de Pinterprétation des lois. Je veux uniquement sugpérer comiment
I"affirmation tres générale, selon laquelle les calculs que font les juges & propeos
des finalités poursuivies par les lois, sont des estimations de dioin politigues,
est susceptible d’étre défendue. Deux remarques doivent cependant e fultos
méme a propos de cet exemple simple. Premicrement, il sevait inexact de dive
qu'Hercule a complété ce qu’a fait le législateur en votant fa lor ou qu'il «
essayé de déterminer ce que celui-ci aurait fait s"il avait cu conscience du pio
bleme soulevé par le cas. L’acte d’un législateur n'est pas, comme le laisseratons
penser ces descriptions, un phénomene dont la force peut, d'une certame fagon,
étre mesurée de sorte quil serait loisible de dire qu'a un certam moment el
est épuisée 5 c’est plutot un phénomene dont le contenu est contente de T meine
fagon qu’est contesté le contenu d’un accord A propos d'un jen Hereuls
construit sa théorie comme une argumentation sur ce qu'a fat Te legilaren
en cette occasion. L’argument opposé, selon lequel le legilatenr n'a pas fai
réellement ce qu'Hercule a dit n’est pas un morceau de bon senn réalinte mai
une atfirmation concurrente sur le contenu véritable de ce phenamene contests

Deuxiemement, il est important de noter 'importance du vole jone par les
termes canoniques de la loi adoptée, dans le processus decrit T mettent v
limite & ce qui doit étre sinon, par nature, limite. La theore politigue déve
loppée par Hercule pour interpréter la loi, qui imaginait une politigque instan
rant la compétence fédérale pour la sanction des crimes dangerens, justifivrai
de tres nombreuses décisions que le [égislateur n"avait pas reellement prives w
I'on s’en tient a Pinterprétation du langage. Elle justfieraie, par exemple, v
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loi qui ferait du fait pour un meurtrier de quitter I’état ot il avait commis son
forfait, un crime fédéral. Le législateur n’a aucun devoir général d’aller jusqu’au
bout d’une politique particuliere et Hercule aurait nettement tort de supposer
que le législateur ait, d’une certaine maniére, adopté cette autre loi. Les termes
de la loi effectivement adoptée par le législateur, permettent i ce procédé
d'interprétation d’opérer sans absurdité ; Hercule peut, grace a lui, dire que le
législateur a mené une certaine politique jusqu’aux limites du langage qu’il a
employé sans supposer également qu’il a mené cette politique jusqu’a un cer-
tain point plus avancé indéterminé.

B/ La « common law »

| / Le précédent. — Un jour, des juristes présenteront 3 Hercule un cas
difficile qui ne tombe sous le coup d’aucune loi; ils se demanderont si les
décisions antérieures de common law prises par la juridiction i laquelle appar-
tenait Hercule, convenablement interprétées, fournissent a une des parties un
droit a une décision en sa faveur. Spartan Steel était un cas de ce genre. La
demanderesse ne prétendait pas quune loi lui donnait un droit a étre indem-
nisée pour ses pertes économiques ; elle invoquait certaines décisions judiciaires
antérieures qui avaient alloué des dommages pour d’autres types de préjudices
et elle prétendait que le principe qui sous-tendait ces cas exigeait une décision
en sa faveur également.

Hercule doit commencer par se demander si une argumentation de ce type
peut jamais, méme en principe, étre fondée. Il découvrira qu’il n’a pas a sa
disposition de réponse rapide ou évidente. Lorsqu’il s’est posé la question
parallele au sujet de la législation, il a trouvé, dans la théorie démocratique
ordinaire, une réponse toute préte. Mais les pratiques du précédent qu’il doit
maintenant justifier dans le détail, résistent a toute théorie simple comparable.

[l pourrait cependant étre tenté par la réponse suivante. Des juges, lorsqu’ils
statuent sur des cas particuliers de common law, établissent des regles géné-
rales, visant d’une certaine manicre au bénéfice de la communauté. D’autres
juges, lorsqu’ils tranchent des litiges ultérieurs, doivent donc appliquer ces
regles afin que le bénéfice puisse étre obtenu. Si cette présentation du sujet
constituait une justification suffisante pour les pratiques du précédent, Hercule
pourrait alors trancher ces cas difficiles de common law comme si les décisions
anterieures ¢taient des lois, utilisant les techniques qu’il a élaborées pour I'inter-
pretation des lois. Mais il rencontrera des difficultés fatales s'il pousse cette
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théorie trop loin. Il nous sera utile d’examiner pourquor minutieusement, j
que les erreurs de cette théorie nous guideront vers une théorie meillen

L’interprétation des lois, comme on vient de le voir, depend la din
nibilité d’une forme canonique des mots, aussi vagues ou imprécis fussens
qui assignent des limites aux décisions politiques que Ta lor peut Sre vw
avoir prises. Hercule découvrira que nombre des opinions citées par les pas
comme des précédents ne contiennent pas de propositions spéciales conuide
comme une forme canonique de la regle que pose Te cas, et vial quil fal
partic du style judiciaire anglo-américain, a la fin du xix wmiecle ot -m‘n‘ﬁ
(|(‘ u‘lui“ci, d'css;\ycr dc composer dc lcls Cnonces CANnONIGUes, poue gu ﬂ
possible ensuite de se référer, par exemple, a la regle dans A viandy v, |}
cher ™. Mais méme pendant cette période, les juristes et les auteurs de mam
¢taient en désaccord sur la part des opinions célebres qui deviaie e va
dérée comme présentant ce caractere. Aujourd’hui, en tout can, meme lew o
nions importantes offrent rarement ces exercices legislauts de vedaction, |
invoquent des motifs, sous forme de précédents et de principes, pour justi
une décision, mais ¢’est la décision et non quelque nouvelle regle de dioit én
cée que ces précédents et ces principes sont censes justibier Parlois un |
reconnaitra ouvertement qu'il appartient aux cas ulterieurs de degager 'y
complet du cas sur lequel il s’est prononce.

Bien sar, Hercule pourrait décider que lorsqu'il trouvesa, dans vun can ai
ricur, une formulation canonique, il utilisera ses techmques d'imterprétation
lois pour décider si la regle composée par ces mots englobe un can novves
Il pourrait tres bien reconnaitre ce qu’on pourrait appeler la torce textuelly
précédent. 11 découvrira néanmoins que, lorsqu'un precedent o vialment
force textuelle, son influence sur les cas ultéricurs n'est pas conandérée von
limitée par cette force. Les juges et les juristes ne pensent pas que la fores
précedents se résume, comme pour une lor, aux Timites hingutigques de guel
proposition particuliere. Si la Spartan Steel ctait un cav new yorkais, ' ave

du demandeur supposerait que la décision anteérieure par Cardozo, dane A

OI866) LR, 1 Ex. 265 aff'd (1868) 1R, 3 111, 330
" Maiy puisqu’l lercule sera conduit a accepter la these des drontg vorr po IS TG imfia, som
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pretation » des énoncés |||¢|11 rares sera différente de son mterpretation den Lo, o
tant, Quandalinterprete des lors, il attache au Tangage de Ta Tor, amm que nous Favions '
e principe ou de linlllh'll(' qui fournissent la melleure justihication de e |m. ;.n i‘. Fpate u.n'-
]‘l‘ll‘-.illlllll"- du |l‘)"1'-|.|ll'lll Son arpgument demeure un arpument e Principe Woutiiee wne potll
lu»nl determimmer les drons que le |(')"|‘-|‘|h‘lll a (|('|.\ crees. Ma l--u~.n|u il Iterpeters Hes f
|lln||a ares, il attachera au I.Irl):.l)'ln concerne seulement des ,n"'nlm nin e PGP, Paree e Ia th
dew droies dn (que seuls de tels arguments |nlll‘-.|\u||||(’m a |r'.|mnnl|u]|l. de T vonn i &



