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royance et droit, voici deux

notions que le juriste aurait

la tentation d’opposer.
Comment le droit peut-il rendre
compte des croyances auxquelles il
attache une connotation morale ou
psychologique ? Comment le droit
peut-il se fier aux croyances, alors
que ces dernieres, par opposition
aux notions de science ou de savoir,
sont de nature a affaiblir la rigueur
juridique ?

Si la notion de croyance est le plus
souvent ignorée du juriste, elle n’en
reste pas moins au cceur du systéme
juridique. Les juges comme les avo-
cats sont conduits a envisager les
croyances individuelles des parties
au proces ou a se reporter a leurs
propres croyances lorsqu’ils sont
confrontés a des situations d’incer-
titude. Ces situations d’incertitude
ne sont pas rares. Il ne s’agit pas
simplement des lacunes ou des vi-
des juridiques ; il s’agit des nom-
breux questionnements juridiques
pour lesquels la vérité demeure in-

connue. Ne pouvant pas fonction-
ner comme un systéme clos, le droit
doit s’ouvrir a I’ensemble des faits
et croyances.

La notion de croyance a laquelle le
droit s’ouvre ne concerne pas seu-
lement la croyance religieuse dont
la liberté est rappelée dans un arse-
nal de textes nationaux et interna-
tionaux'. Elle peut se définir plus
largement comme 1’assentiment a
des affirmations dont la démonstra-
tion est insuffisante ou dont on ne
connait pas les fondements.

De¢s lors, la notion de croyance re-
couvre deux aspects : I’objet de la
croyance et [’action méme de
croire.

L’ objet de la croyance s’entend des
différentes conceptions de la réa-
lité : ce que les individus croient.
Le juriste s’interroge sur le carac-
tere plus ou moins réel de I’objet
de la croyance : 1’objet de la
croyance est-il possible, probable,
vraisemblable ou méme certain ?

Article 10 de Ia Déclaration des droits de ’homme et du citoyen ; arti-
cle 1°* du Préambule de la Constitution de la V° République du 4 octo-

bre 1958 ; article 9 de la Convention Européenne de sauvegarde des
droits de 'lhomme et des libertés fondamentales.
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L’action méme de croire s’entend
de I’engagement de I’homme dans
la persuasion qu’il a qu’une chose
est vraie ou réelle. Le juriste s’in-
terroge sur le caractere plus ou
moins certain de I’action de croire :
quel rapport le croyant a-t-il a la
vérité ? Semble-t-il exprimer un
doute, une opinion, une foi, une in-
time conviction ?

En envisageant les croyances indi-
viduelles des parties, le juge peut
exercer sa fonction de réglement
des conflits. Les croyances sont
dans ce cas soumises a |’interpré-
tation du juge : elles sont 1’objet
méme du droit (I). Le juge n’est pas
lui-méme dépourvu de croyances
lorsqu’il accomplit son office de
juger. Il ne pourrait pas exercer ses
fonctions en occultant sa propre
subjectivité. Les croyances du juge
sont elles-mémes sources de droit
(II). Les croyances n’ont pas seule-
ment pour objet les faits qui sont
portés a I’appréciation du juge. El-
les ont également pour objet le
droit. L’analyse des représentations
du droit et de la conscience juridi-
que enrichit la vision du fonction-
nement et de la 1égitimité du sys-
teme juridique. Le droit est lui-
méme objet de croyances (III).
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Les croyances
individuelles,
objet du droit

ombreuses sont les notions

indéterminées qui, en droit,

conférent aux juges la
marge de manceuvre nécessaire
pour s’adapter a la diversité des faits
et a I’évolution des meeurs. Celles-
ci, — citons la bonne foi, la croyance
1égitime, le caractere raisonnable ou
I’erreur — conduisent le juge a su-
bordonner son jugement a la teneur
et I’intensité des croyances indivi-
duelles.

La notion de bonne foi, si proche
des concepts de croyance 1égitime
ou de croyance vraisemblable, per-
met de comprendre la fagon dont
le droit appréhende les croyances
individuelles. Une des illustrations
les plus connues du concept de
bonne foi est contenue dans I’arti-
cle 2279 alinéa 1°" du code civil se-
lon lequel “en fait de meubles, la
possession (de bonne foi) vaut titre
(de propriété)”.

L article 2279 du Code civil s’ap-
plique dans I’hypothése ou une per-
sonne commet 1’indélicatesse de
vendre un bien mobilier dont il n’est
pas propriétaire a une autre per-
sonne. Si celle-ci a la possession du
bien de bonne foi, elle en devient
propriétaire. D¢s lors qu’elle a une
croyance vraisemblable en la qua-
lité de propriétaire de son vendeur,
elle est dispensée de vérifier I’exis-
tence d’une concordance entre la
vraisemblance et la vérité. Sa seule
croyance lui confére un droit de
propriété opposable au véritable
propriétaire.

L article 2279 du Code civil résout
en faveur du possesseur acquéreur
le conflit qui I’oppose au véritable
propriétaire. Celui-ci ne peut élu-
der son application qu’en prouvant,
par tous moyens, qu’au moment de
I’acquisition, le possesseur ne pou-
vait pas sérieusement croire traiter
avec le véritable propriétaire. La
tache est ardue, d’autant que la

bonne foi est présumée : c’est a ce-
lui qui évoque la mauvaise foi de
I’établir.

Le principe est celui de la 1égitimité
de la croyance, des lors que celle-
ci est vraisemblable. Une premicre
question mérite d’étre résolue :
quels éléments rendent une
croyance vraisemblable ? La théo-
rie de I’apparence joue en droit un
role essentiel, postulant qu’un en-
semble d’éléments apparents, ca-
ractérisant une situation, rend 1€gi-
time la croyance dans I’existence de
cette situation. On peut croire 1€gi-
timement a la qualité de propriétaire
du vendeur, parce que celui-ci se
comportait apparemment comme le
propriétaire.

Le juge controle la vraisemblance
d’une croyance en s’appuyant a la
fois sur des éléments subjectifs et
sur des éléments objectifs. Les élé-
ments subjectifs sont liés a la per-
sonne qui joue un rdle et suscite la
croyance. Ce sont les comporte-
ments et manifestations de conduite
du vendeur qui donnent de bonnes
raisons de croire qu’il est le proprié-
taire du bien. A ces éléments sub-
jectifs se joignent des éléments ob-
jectifs, matériels et visibles qui sont
principalement les mentions figu-
rant dans les écrits juridiques.
L’acte de vente consacre bien un
accord de volontés entre le vendeur
et son acheteur.

Aux éléments subjectifs et objec-
tifs rendant vraisemblable la
croyance s’ajoute une condition
négative, a savoir I’absence d’élé-
ments susceptibles de générer le
doute. Tout élément susceptible
d’affaiblir cette croyance doit étre
pris en compte. Dans I’hypothese
ol un acheteur qui croyait avoir
acquis un véritable Picasso décou-
vre a posteriori qu’il s’agissait d’un
faux, il ne pourra invoquer une er-
reur et obtenir I’annulation du con-
trat qu’a la condition de ne pas avoir
au préalable accepté un aléa sur
I’ authenticité du tableau.

Des lors, une autre question se pose,
celle de savoir a quel moment ap-
précier la fiabilité d’une croyance.
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Les croyances doivent-elles satis-
faire a des regles de justification ?
Doivent-elles passer un test de ra-
tionalité ?

En droit, la croyance n’a pas lieu
d’étre rationnelle au moment de
I’acte de croire. La croyance indi-
viduelle est 1égitime tant qu’elle ne
s’est pas avérée trompeuse. C’est
seulement lorsqu’une discordance
surgit entre la croyance et la vérité
que le juriste s’interroge sur la fia-
bilité de la croyance.

Un individu se comporte comme
s’il avait une qualité juridique qui
lui fait, en vérité, défaut. Un jour,
le voile se déchire, et il s’avere que
le vendeur n’avait nullement la qua-
lité de propriétaire. Un conflit sur-
git entre le véritable propriétaire
dépossédé et ’acquéreur, c’est-a-
dire entre la personne a laquelle la
croyance légitime fait grief et le
croyant. Cen’est qu’al’occasion de
ce contentieux que la fiabilité de la
croyance est questionnée.

Ainsi, I’attention portée par le juge
aux croyances permet de légitimer
les actes juridiques accomplis dans
les situations d’incertitude. De
méme que 1’acte de juger tient
compte des croyances individuel-
les, il peut rendre compte des
croyances du juge. Les croyances
du juge peuvent elles-mémes créer
le droit.

Les croyances
du juge,
source de droit

n principe, I’acte de juger est
Efondé sur le primat de la re-

gle. Juger, c’est appliquer
des regles. Le juge se montre dans
ses discours détaché, neutre, objec-
tif, refusant de manifester une sub-
jectivité, statuant au terme d’un
échange d’arguments rationnels. La
neutralité du langage juridique est
obtenue par un ensemble de traits
syntaxiques tels que la prédomi-
nance de constructions passives, le
recours a I'indicatif et I’'usage d’in-
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définis (“tout individu”...) propres
a marquer I’impersonnalité de
I’énonciation normative. En se pla-
cant ainsi en position de tiers dé-
sincarné par rapport aux parties, le
juge peut garantir son impartialité.

Le primat positiviste de la regle de
droit aboutit cependant a une repré-
sentation erronée de I’acte de juger,
celui-ci ne pouvant pas se réduire a
une opération exclusivement ra-
tionnelle.

Le juge fait lui-méme acte de
croyance, acte de volonté, acte po-
litique?.

Comment pourrait-il en étre autre-
ment ? Les composantes du raison-
nement juridique sont seulement
probables et ne garantissent nulle-
ment la valeur de vérité de la con-
clusion finale. Le sens des “regles”
tirées des textes de lois ne s’impose
jamais de fagon absolument impé-
rative. Le sens des “regles” tirées
d’un cas précédent n’est pas plus
évident : les précédents jurispru-
dentiels ne peuvent pas €tre pure-
ment et simplement appliquées a un
nouveau cas, parce qu’il n’y a ja-
mais deux cas parfaitement identi-
ques. L’application d’une régle de
droit résulte moins d’une méthodo-
logie parfaitement rationnelle que
d’une confrontation des droits an-
tagonistes entre lesquels le juge doit
choisir en fonction de ses propres
croyances.

Que les croyances subjectives du
juge constituent un élément du pro-
cessus normatif ne fait aucun doute.
Mais le droit doit dissimuler cette
part plus ou moins grande d’arbi-
traire et de subjectivité qui est au
principe de son fonctionnement. I1
doit étre rigoureux afin de justifier
la valeur de probabilité des énon-
cés théoriques qui sous-tendent le
jugement. Il doit fonder I’adhésion
des profanes aux fondements de sa
propre idéologie, a savoir la
croyance dans sa neutralité et son
autonomie. Il ne pourrait pas avoir
de légitimité s’il ne suscitait pas ces
croyances.

Le droit, objet de
croyances

es croyances ayant pour ob-

jet le droit varient selon le

positionnement de 1’obser-
vateur. Celui qui se positionne a
I’intérieur du systéme juridique ne
s’intéressera pas aux croyances
dont le droit est I’objet. Pour celui-
ci, le droit est I’objet du droit ; le
droit a pour objet le droit®. Toute
acte peut étre juridique, ou tout ce
que le droit touche devient droit.
Méme si I’acte est illicite, il est in-
terne au droit : dans la mesure ot il
permet la mise en ccuvre d’une
sanction, il est condition et non plus

“A la verite, le pouvoir du juge est préciséement dissimulé et renforcé
par effet méme de cette croyance si répandue qu’il n’exerce pas un
pouvoir mais assure seulement le regne du droit et de la raison. Vou-
loir dénoncer une prétendue suprématie de la raison sur la politique,
ce n’est pas dissiper une illusion mais c’est y succomber” (M. Troper,
Le droit, Ia raison et le politique, in Le débat, Gallimard, 1991, p. 182).

Dans la théorie pure du droit, Kelsen n’est pas éloigné des théories de
I'auto-organisation. Il s’est d’ailleurs imposé comme principe métho-
dologique de “comprendre tout ce qui est droit en un systeme, c’est-a-
dire le comprendre d’un seul point de vue comme constituant un tout

renfermé sur lui-méme” (H. Kelsen, Théorie pure du droit, Dalloz, 1962,
2° éd., p- 318).

Linterprétation normative que fonde la norme fondamentale s’étend
a tout élement qui contribue a la production juridique. “La norme fon-
damentale n’est pas une hypothése - comme je I’ai moi-méme quel-
que fois caracteérisée-, mais une fiction qui se distingue de ’hypothése
par le fait qu’elle est accompagnée ou doit étre accompagnée de la
conscience que la réalité ne lui est pas conforme” (H. Kelsen, Théorie
générale des normes, PUF, coll. Leviathan, Paris, 1996, p. 345).

Article 4 du Code civil.
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négation du droit. Ainsi, le droit
opérerait comme un systéme auto-
référentiel en retraduisant dans ses
propres catégories la réalité sociale
et en se la réappropriant. Les caté-
gories juridiques seraient purement
fictives*. Elles n’appartiendraient
pas au monde de la réalité écono-
mique et sociale. Elles n’appartien-
draient qu’au droit.

L’idée du “tout juridique” serait
confortée par les deux principes
juridiques suivants :

* “Nul n’est censé ignorer la loi”.
Cet adage est une fiction juridique,
¢’est-a-dire un principe dont on sait
la réalisation impossible, mais qui
est nécessaire au fonctionnement de
I’ordre juridique. S’il n’existait pas,
il suffirait a toute personne pour-
suivie sur le fondement d’une loi
d’invoquer son ignorance du texte
en cause pour échapper a la sanc-
tion. La connaissance de la loi est
présumée. Du point de vue juridi-
que, I’individu ne peut pas se posi-
tionner a I’extérieur du systeéme ju-
ridique et se prévaloir de son igno-
rance pour échapper a I’application
parfois contraignante du droit.

* “Le juge est obligé de juger”. “Le
juge qui refusera de juger, sous pré-
texte du silence, de 1’obscurité ou
de I’insuffisance de la loi, pourra
&tre poursuivi comme coupable de
déni de justice” . Tout litige doit
étre tranché en droit, méme en pré-
sence d’une lacune juridique, méme
si aucune norme ne semble pouvoir
s’appliquer au litige. Une fois porté
a la connaissance du droit, les faits
ne peuvent pas échapper a la quali-
fication juridique.

Ainsi, celui qui se positionne a I’in-
térieur du systeme juridique peut
difficilement appréhender les
croyances dont le systeme juridique
est I'objet. Il ne voit que ce qu’il
peut voir, c’est-a-dire les compo-
santes du systeme juridique. Méme
lorsqu’il cherche a montrer les li-
mites du systeme juridique et du
primat de la reégle de droit, il ne s’in-
téresse le plus souvent qu’aux
autres sources du droit.
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Seul I’observateur extérieur peut
s’intéresser aux connaissances, Opi-
nions et attitudes des individus a
I’égard du droit et de la justice. Sa
tache est d’autant plus délicate que
“les manifestations extérieures de
la conscience juridique ne sont pas
aussi distinctement exprimées que
les manifestations extérieures du
droit”¢. Le droit existe alors parce
qu’on lui préte attention. Les ac-
tions sociales ou économiques sont
considérées comme des phénome-
nes légaux, lorsque les normes ju-
ridiques sont importantes du point
de vue de I’acteur. Les individus
percoivent et construisent leurs re-
lations avec le droit qui ne saurait
se construire sans eux.

Conclusion

“analyse des croyances sur

le droit et par le droit souli-

gne la difficulté a laquelle
se heurte une réflexion portant a la
fois sur le droit et les représenta-
tions du droit. Est-il possible de se
positionner au méme moment a
I’extérieur et a I'intérieur du sys-
teme juridique ? Doit-on envisager
le droit comme un systéme
autoréférentiel et extérieur a I’acti-
vité psychique des individus qui
seraient eux-mémes des systémes
auxquels le droit n’aurait pas ac-
ces ?

La distinction des points de vue,
extérieur et intérieur, sociologique
et juridique, ne doit pas faire oublier
I’existence d’un lien étroit entre
chacun d’eux.

En effet, la fronti¢re entre les points
de vue extérieur et intérieur est
floue. Le droit est une réalité aux
contours indécis, irrésolus, dont “la
texture est ouverte”, et il n’est pas

aisé de privilégier un point de vue.
Les croyances juridiques ne sont
donc réductibles ni a la conscience
juridique ni a laloi : “ces deux pers-
pectives sur le droit, celle de I’ex-
térieur comme celle de 1’intérieur,
sont essentielles, et chacune doit
englober 1’autre ou la prendre en
compte””’.
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