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Henrik Palmer Olsen*

Prédiction et interprétation du droit

La théorie du pronostic est un des éléments les plus importants (et les plus discutés) de
la théorie de la science du droit d’Alf Ross. Cet article veut montrer que cette théorie du
pronostic est incompatible avec les propres fondements théoriques de Ross, et notam-
ment avec sa théorie des sources du droit et de I'interprétation. Elle doit étre comprise
comme une tentative réductionniste de la validité normative, qui a échoué par son inca-
pacité a fournir a la recherche juridique les concepts qui lui sont nécessaires.

Mots-clés : pronostic, science du droit, réductionnisme empirique, réalisme scandinave,
théorie de l'interprétation, théorie des sources du droit

Un des éléments les plus discutés de Touvrage de Ross On Law and Justice!
est la théorie du pronostic.2 Alors que cet ouvrage est peut-étre internationa-
lement le mieux connu, et peut étre aussi une des plus claires énonciations du
réalisme juridique scandinave, la théorie du pronostic — qui en fait occupe une
trés petite partie du livre — a été critiquée au Danemark aussi bien qu’a Iétranger
comme paradigme inadéquat de la théorie juridique.3 Dans cet article, je sou-
tiendrai que la théorie du pronostic est incompatible avec la propre théorie des
sources du droit et de l'interprétation juridique de Ross, et par conséquent je
proposerai de considérer quune meilleure interprétation de ces théories prises
ensemble consisterait 2 admettre que la théorie du pronostic constitue une
tentative pour appliquer une nouvelle méthodologie a [étude du droit, dérivée
d’une approche réductionniste de la validité normative, tentative qui a échoué
parce que la méthodologie en question est incapable de fournir au juriste scien-
tifique les outils conceptuels nécessaires a sa recherche. Pour accepter pleine-
ment cela, il faudrait bien sr une étude plus détaillée, mais je pense pouvoir
au moins livrer les premiers éléments d’une telle interprétation. Pour ce faire,

*  hpo@jur.ku.dk | Professeur a 'Université de Copenhague, Danemark.

1 Ross 1958. Cet ouvrage est une traduction de Ross 1953.

2 Tout au long de cet article, jentends par « théorie du pronostic » la théorie de Ross selon
laquelle les énoncés sur le droit valide devraient étre interprétés comme des prédictions a pro-
pos des normes que les juges ressentiront comme socialement obligatoires, et par conséquent
suivront, dans les proces a venir impliquant les normes en question (v. infra section 2). Je suis
'usage établi dans la littérature danoise pour se référer a cette partie spécifique de la théorie
de Ross.

3 V.par exemple Hart (2000 : 43-50) ; Hall 1973. Pour une discussion de la théorie du pronostic
dans la littérature danoise récente, v. Blume (2000 : 76 et s.) ; Olsen (2001 : 173 et s.) ; Blume
(2001 : 287 et s.).
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je vais d’abord présenter les grandes lignes de la théorie des sources du droit et
de linterprétation juridique telle quelle est développée dans Towards a Realistic
Jurisprudence.* Ceci servira de toile de fond a une rapide présentation de la
théorie du pronostic. La confrontation entre la théorie des sources du droit et
de linterprétation juridique, et la théorie du pronostic, me conduira a apprécier
finalement la compatibilité de ces deux parties du travail de Ross.

1 LA THEORIE DES SOURCES DU DROIT
ET DE CINTERPRETATION JURIDIQUE

Dans Towards a Realistic Jurisprudence, Ross souleve la question qui doit
guider la méthodologie du droit face a ce qu’il décrit comme un dualisme in-
soutenable inhérent au concept de droit. Ce dualisme est apparu parce que le
droit a été simultanément per¢u comme un ensemble de directives normatives
d’un coté, et de l'autre comme une réalité empirique.5 Puisque ce dualisme a
conduit a2 de nombreuses antinomies insoutenables dans la théorie du droit,
Ross cherche a esquisser une théorie du droit alternative. Ce faisant, il dénonce
non seulement les théories dualistes, mais également la possibilité dopter pour
une théorie du droit qui incorpore uniquement la dimension de la validité (nor-
mative) ou celle de la réalité (empirique). Pour Ross, la solution consiste au
contraire a unir ces deux dimensions du droit de telle maniére que le dualisme
puisse étre évité. Ce qui oblige a comprendre la relation précise entre les dimen-
sions empirique et normative du droit. Ross écrit :

Si le droit est une validité a priori, la source de la connaissance juridique ne peut étre
que le pur raisonnement, et rien d’autre. Et si le droit est un fait empirique, la source
de la connaissance juridique ne peut étre que lexpérience, et rien dautre. Le fait est
que, parce que le droit nest congu (exclusivement) ni dans un sens, ni dans lautre,
mais comme une validité se révélant dans la réalité au travers dactes empiriques, un
probléme particulier surgit. On peut se demander : quels sont ces actes empiriques
qui ont un pouvoir spécifique de créer la validité ? ce qui les distingue en général des
autres, de quoi ce pouvoir dépend ?6

Voila un message sur lobjectif véritable d'une étude des parametres fonda-
mentaux de toute science juridique. Ross indique ici que la science juridique
doit soccuper de la maniere dont la validité juridique peut simprégner d’une
certaine réalité empirique, ou inversement de la maniére dont une réalité em-

4 Ross 1946. Cet ouvrage est une traduction de Ross 1934. Bien que la traduction disponible
en anglais soit selon moi assez imparfaite, j’ai, afin déviter toute confusion, pris le parti de me
référer pour les citations a celle-ci. Il faut cependant noter que Ross tenait cette traduction
anglaise pour « ... quelque chose de différent qu'une simple traduction, quelque chose de plus
qu'une simple traduction... ». Ross (1946 : 10).

5 Pour une courte présentation de ce que Ross entend par dualisme, v. la préface a Ross 1946.

6 Ross (1946 : 127-128) (italiques de Ross).
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pirique peut participer a la validité juridique. Cette question est essentielle a
toute tentative de théorisation de la méthodologie de la science juridique, et la
solution proposée par Ross est caractéristique du réalisme scandinave.”

Car Ross, pour surmonter ce qu’il a caractérisé comme le dualisme dans le
concept de droit,8 réinterpréte la dimension de validité (cest-a-dire la norma-
tivité) comme des expressions de certaines dispositions psychologiques spéci-
fiques. Donc, pour Ross, la clé pour résoudre le probléme - la réconciliation
des approches normative et descriptive de la science juridique — découle de
lobservation que le dualisme que l'on rencontre dans les théories traditionnelles
du concept de droit provient d'un présupposé épistémologique erroné, a savoir
qu’il existe deux formes de cognition, une cognition normative et une cognition
descriptive. En réalité, pour Ross, quelque chose comme une cognition norma-
tive nexiste pas. Cest une position réductionniste quelque peu radicale, et par
conséquent je vais lexaminer un peu plus en détail.

Le rejet par Ross de la cognition normative résulte de son refus daccepter
que la cognition puisse sappliquer aux questions de validité normative. Ce re-
fus a son tour provient de lobservation que les énoncés a propos de la validité
normative nont pas dobjets correspondants susceptibles de supporter le test de
vérité de tels énoncés. Les arguments treés détaillés de cette position sont présen-
tés dans sa Kritik der sogennanten praktischen Erkenntnis.® 1l est ici suffisant de
noter que Ross continue dans Towards a Realistic Jurisprudence sa quéte pour
déconstruire le concept de validité normative. Ainsi affirme-t-il que le langage
de la validité normative est utilisé pour rationaliser des sentiments de devoir,
ou des sentiments semblables, qui ne peuvent pas étre autrement expliqués. En
d’autres termes, la validité est :

simplement un mot employé comme terme commun pour des expressions telles que
celles par lesquelles certaines expériences subjectives d'impulsion sont rationalisées.
Toutefois, il nexiste 1a aucune conception de la validité, mais simplement des expérien-
ces de validité conceptuellement rationalisées, cest-a-dire certaines expériences pour-
vues d’illusions particuliéres dobjectivité. Dou le fait que les déclarations concernant
la validité pratique, cest-a-dire concernant les valeurs ou les obligations, manquent de
toute signification ou objet, bien que toutefois, en raison de leur existence effective,
elles possédent une valeur emblématique comme symbole de certains phénomenes
psycho-sociologiques.10

Sur cette présupposition, la conception de Ross de la cognition normative
réside dans lobservation empirique de manifestations sociales et psycholo-

7  Lhéritage philosophique commun du réalisme scandinave découle des écrits d’Axel Hagers-
trom. Cela vaut aussi pour Ross : v. Ross (1946 : 10). Pour une introduction a Hégerstrom, v.
Freeman 1994.

8 Cf supra.
9 Ross 1933.
10 Ross (1946 : 12-13).

revue de théorie constitutionnelle et philosophie du droit

71

revus

(2014) 24



72

revus

(2014) 24

LE REALISME SCANDINAVE DANS TOUS SES ETATS

giques prétendant a la cognition normative. Selon Ross, le seul contenu réel
de ces prétentions a la cognition normative est le sentiment dobjectivité inhé-
rent a la personne qui a cette prétention. Donc ce nest pas la norme, mais le
sentiment, qui est le contenu réel des prétentions a la cognition normative. Le
probléme du dualisme dans la théorie du droit est apparu selon Ross du fait que
ces manifestations socio-psychologiques - ces sentiments — ont jusqu’ici été in-
terprétées a tort comme étant des expressions de contenu normatif pouvant étre
établies par une forme de raisonnement, qui est différente de celle servant a éta-
blir les faits empiriques. Donc une théorie des énoncés normatifs comme objets
appartenant a une sphére de réalité indépendante, a laquelle nous avons acces
seulement au moyen d’une forme spéciale de raisonnement, a été élaborée. Pour
Ross toutefois, ces expressions de sentiments doivent étre prises seulement
pour ce quelles sont, et il sengage par conséquent dans un réductionnisme total
pour ce qui est de la dimension normative du droit (et de la morale) : [étude des
normes doit étre remplacée par [étude de I'idéologie normative. Par conséquent,
létude des normes juridiques doit devenir une étude de I'idéologie juridique.

Une question apparait alors : oi pouvons-nous trouver 'idéologie pertinen-
te 2 Ou chercher le droit ? Pour Ross, la réponse est aisée et directe : nous trou-
vons le droit dans le systeme juridictionnel. Ce qui signifie que la connaissance
du droit peut étre obtenue par lIétude de I'idéologie qui est attachée au compor-
tement des juges :

Les conceptions « réalistes » signifient un point de vue cohérent a l'appui de 'idée se-

lon laquelle le droit est du droit parce qu’il est effectivement appliqué, et selon laquelle

une source du droit est ce qui constitue effectivement le motif du juge. La doctrine des

sources est une doctrine des motifs réels d'un certain comportement humain, et rien
autre. 11

[¥tude du droit devient ainsi une étude de l'idéologie juridictionnelle
(cest-a-dire de I'idéologie qui est partagée par les juges) et du comportement.
Lidéologie et le comportement se trouvent a chaque bout de ce que Ross nom-
me le processus de motivation. On pourrait dire que 'idéologie est (une partie
de) linput, et le comportement est I'output. Pour ce qui est des théories des
sources du droit, Ross écrit : « D’'un point de vue réaliste, donc, une source du
droit signifie un facteur dans le processus de motivation de la décision juridiction-
nelle. »12 Ainsi, nous devons essayer de comprendre ce qui motive les juges.13
Ross identifie trois groupes de tels facteurs de motivation (sources du droit) :14

11 Ross (1946 : 144-145).

12 Ross (1946 : 144) (italiques de Ross).

13 Ross décrit ces facteurs de motivation comme étant pergus par les juges comme socialement
obligatoires. V. Ross (1958 : 14 et s.).
14 Ross (1946 : chapitre VI).
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1) Les normes autoritaires qui sont percues (par les juges) comme valides avant
le processus de décision juridique, et indépendamment de lui, en raison de
leur forme juridique (normes posées, décisions juridictionnelles, etc.).

2) Les normes semi-autoritaires qui sont percues (par les juges) comme valides
avant le processus de décision juridique, et indépendamment de lui, parce
quelles découlent d’'une pratique antérieure (précédents) considérée comme
valide.

3) Les considérations pratiques de but, les idéologies, et les autres facteurs in-
tentionnels, qui sont pergus (par les juges) comme valides parce qu’ils cons-
tituent une partie immanente et indispensable de 'application du droit for-
mel positif.15

Jusquici, rien qui ne parait particuliérement radical. Toutefois, Ross ajoute,
a propos des relations entre ces trois types de sources du droit, qu’il nest pas
possible détablir une hiérarchie fixée, au sens détablir des positions telles que
sources du droit primaires ou secondaires.16 La conséquence en est que la doc-
trine positiviste de la primauté du droit écrit ne peut pas étre maintenue. Dans
une théorie du droit réaliste, selon Ross, le droit écrit, le droit jurisprudentiel, la
coutume, et les considérations pratiques, sont considérés, en principe, comme
tous situés au méme niveau. Mais Ross a encore plus a dire :

« Les principes déquité »* est une expression de cette somme de considérations li-
bres, inarticulées, pratiques, dont I'importance se manifeste en premier lieu dans le
fait quielles enserrent les sources autoritaires et fournissent les fondements de leur in-
terprétation, et plus rarement dans le fait quelles motivent directement une décision
juridictionnelle sans l'aide d'aucune source autoritaire.1”

Ainsi, bien que les considérations pragmatiques ne fonctionnent que rare-
ment comme la seule source du droit dans une décision juridique, ces considé-
rations sont des parties ou des portions de toute décision de droit — y compris
celles qui sont présumeées fondées sur les sources formelles du droit. Les consi-
dérations pragmatiques constituent l'appareil conceptuel méme par lequel le
droit est identifié et appliqué, de maniere a la fois concreéte et générale. Dées lors,
ces considérations ne sont pas seulement des sources secondaires ou addition-
nelles, mais sont essentiellement intégrées/entrelacées avec les sources du droit
plus formelles. D’'une certaine fagon - et en accord avec le canon dau moins
certaines versions du réalisme américain - les considérations pragmatiques
constituent une source du droit plus fondamentale que les sources formelles

15 Lexpression danoise originelle de Ross («forholdets natur») a été traduite par « equity ».
Puisque « equity » a une signification trés particuliere en anglais juridique, je I'ai remplacée
par « considération pragmatique », sauf lorsque je cite le texte de Ross.

16 V. Ross (1946 : 142).

a V.note 15 [N.d.T.].

17 V.Ross (1946 : 142).
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(autoritaires ou semi-autoritaires), car ce sont ces considérations qui produisent
la vie et la signification concrete des sources formelles.

Maintenant, puisque la connaissance des considérations pragmatiques, de
ce point de vue, est une condition préalable et nécessaire a la connaissance du
droit, nous devons les examiner de plus pres. Ross dit delles quelles sont :

des considérations libres, non fixées, souvent presque inarticulées, provenant de la

masse importante, indéfinie et extrémement englobante, des attitudes de comporte-

ment de toutes sortes possibles, plus ou moins préméditées /.../.18

Il est donc impossible, si nous suivons la pensée de Ross, de dériver logique-
ment ou par déduction des énoncés valides sur le droit a partir des seules sour-
ces formelles du droit. Au contraire, ces arguments juridiques qui sont présentés
comme tirés des sources formelles du droit, par exemple dans le raisonnement
dapplication juridique et l'adjudication, sont en fait le résultat de considéra-
tions pragmatiques précédentes, considérations qui ne font pas positivement
partie d'une quelconque source formelle. Cargument juridique est habillé pour
ressembler & une déduction formelle, ou quelque chose dapprochant, mais en
réalité l'argument prend racine dans des considérations pragmatiques qui ne
peuvent étre trouvées dans aucune source formelle du droit.

Jusqu'ici, la déconstruction par Ross de la notion de raison pratique, et
donc de validité juridique, conduit a une présentation plus sceptique du pro-
cessus argumentatif qui caractérise la pratique juridique. Les considérations
pragmatiques, prétend Ross, jouent un role plus important que celui qui leur
a été reconnu jusqua présent, et pourtant ces considérations ne peuvent pas
étre considérées comme valides au sens traditionnel du terme. Elles constituent
'idéologie collective partagée des juges. Pourtant elles sont également libres,
non fixées et inarticulées ! 'y reviendrai plus loin, car il est temps maintenant
de présenter la théorie du pronostic, que Ross a établie dans les premiers chapi-
tres de On Law and Justice.

2 LA THEORIE DU PRONOSTIC

Pour faire court, la théorie du pronostic est une théorie de la science juri-
dique.!9 La théorie du pronostic nest pas une théorie du droit mais une théorie
des propositions sur le droit. Selon cette théorie, les énoncés scientifiques sur le
droit valide devraient étre compris comme des pronostics de futures délibéra-
tions des juges dans les tribunaux.20 Selon Ross, et en parfait accord avec son
approche réductionniste que jai présentée plus haut, ces délibérations sont a

18 Ross (1946 : 146).

19 Ross (1958 :§ 2, particulierement pp. 9 et s.).
20 Ross (1958:§ 9, particulierement pp. 42 et s.).
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leur tour congues comme fondées sur un ensemble abstrait d’idées normatives,
qui sont ressenties par les juges comme socialement obligatoires.2! Ainsi, pour
étre en mesure de formuler une proposition de droit vraie, il faut pouvoir pré-
dire quelles idées normatives abstraites les juges vont ressentir comme sociale-
ment obligatoires dans l'avenir.

La théorie du pronostic représente d’'une certaine maniere Iétape suivante de
la réorientation de la science juridique, qui avait débuté avec la déconstruction
de la raison pratique. Ceci se reflete dans le choix du cadre épistémologique.
Ross écrit :

Linterprétation de Iétude doctrinale du droit présentée dans cet ouvrage repose sur
le postulat que le principe de vérification doit sappliquer & ce champ de la cognition
— Cest-a-dire que létude doctrinale du droit doit étre reconnue comme une science
sociale empirique. Cela signifie que les propositions sur le droit valide doivent étre
interprétées comme se référant a /.../ des faits sociaux.22

Cela est clairement de lempirisme, mais ce nest pas que cela. Si la remarque
« le principe de vérification doit sappliquer a ce champ de la cognition » doit
étre prise comme garantie, alors Ross ne plaide pas seulement pour lempirisme,
mais pour une version particuliere de celui-ci - a savoir le positivisme logique.23
Je ne développerai pas : il est bien connu que les critiques de cette approche des
phénomenes sociaux en général, et des phénomenes juridiques en particulier,
sont légions.24

Il est maintenant intéressant de noter que la présentation par Ross de la théo-
rie du pronostic a pour point de départ les sources formelles du droit. Ainsi, il
dit que les propositions scientifiques & propos du droit se rapportent aux direc-
tives juridiques selon le modeéle « A (assertion) = D est du droit valide » dans
lequel par exemple D = l'article 62 du code du commerce.25

Il est assez clair qu'une loi en vigueur fera partie de I'idéologie normative des
juges dans les tribunaux. Mais comme Ross 'a soutenu, et comme je lai juste
expliqué, les sources formelles du droit sont sous-déterminées dans le sens qu’il
nest pas possible de dériver quelque conclusion substantielle sur le droit sur la
seule base du contenu normatif qui peut étre trouvé dans les sources formelles

21 Ross (1958 § 8, particuliérement pp. 14 et s.). pour une explication du concept de « sociale-
ment obligatoires ».

22 Ross (1958 : 40).

23 On trouve dautres raisons de croire que Ross adhére au positivisme logique dans On Law and
Justice, lorsqu’il écrit : « il n’y a qu'un seul monde et qu’une seule cognition. Toute science est
en derniére instance concernée par le méme corps de faits, et tous les énoncés scientifiques
sur la réalité — cest-a-dire tous ceux qui ne sont pas purement logico-mathématiques — sont
sujets au test de lexpérience ». Ross (1958 : 67).

24 Pour les sciences sociales, v. par exemple Winch 1958. Pour la science juridique, v. par exemple
Finnis (1980 : ch. 1).

25 Ross (1958: 39).
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du droit. Cest seulement en placant ces normes dans le contexte de considéra-
tions pragmatiques qu’il est possible d’arriver a une pleine compréhension du
droit. Cela fait naitre un défi pour la théorie du pronostic, car il semble que
cette théorie ne puisse étre soutenue comme paradigme de la science juridique
que s’il est possible de la rendre opératoire en liaison avec les considérations
pragmatiques pertinentes.

3 LA THEQRIE DU PRONOSTICET LES
CONSIDERATIONS PRAGMATIQUES

Comme Ross l'a soutenu dans sa théorie des sources du droit et de
linterprétation juridique, les considérations pragmatiques déterminent
l'utilisation des sources formelles dans la pratique juridique aussi bien que dans
la description théorique du champ du droit. Ainsi une science juridique qui se
veut réaliste (cest-a-dire qui a pour but de décrire le droit du point de vue de la
pratique juridique) ne peut se passer delles. Ross le confirme dans On Law and
Justice. 1l écrit :

La doctrine juridictionnelle, toutefois, ne se limite pas aux propositions de ce modele
[et ici Ross se référe au modele « A = D est du droit valide]. Elle comprend, par exem-
ple et parmi d’autres, des propositions concernant l'interprétation de D, cest-a-dire de
ces normes qui sont tenues pour du droit valide. De tels énoncés interprétatifs, peut-
on dire provisoirement, visent & déterminer le sens de la directive en indiquant plus
spécifiquement dans quelles circonstances elle a a sappliquer, et dans ce cas, comment
le juge a a se comporter.26
Puisque la doctrine juridictionnelle comprend des propositions qui visent
a interpréter les directives juridiques (et cela semble en effet nécessaire pour
un juriste scientifique qui a I'intention de fournir réellement un compte rendu
complet du droit, et non simplement de reproduire les mots disposés dans le
droit écrit et dans les précédents), il devient important de connaitre les critéres
permettant de dire que ces énoncés interprétatifs sont vrais ou faux. A premiere
vue, cela semble aisé a comprendre. Suivant la théorie du pronostic, la vérité
d’un énoncé interprétatif, comme pour toute autre proposition de droit, dépend
du fait de savoir si le contenu normatif de la proposition correspond au contenu
normatif qui est ressenti comme socialement obligatoire par les juges. Mais si
nous retournons le probleme et le regardons du point de vue du juriste scienti-
fique — qui essaie de fournir un énoncé sur le droit valide (au sens que Ross
donne a ce mot) -, les choses deviennent plus compliquées. De ce point de
vue, la question essentielle devient : comment un juriste scientifique parvient
a une formulation positive des considérations pragmatiques — ou comme Ross
les nomme, dans On Law and Justice, a des énoncés interprétatifs. On ne peut

26 Ross (1958 :108) (italiques de H.P. Olsen).
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facilement répondre a cette question puisque les considérations pragmatiques
ne sont pas — a la différence des sources formelles du droit — disponibles dans
quelques formes autoritaires ou posées. Cependant, puisque ces considérations
sont indispensables, elles doivent prendre place dans le cadre de la théorie du
pronostic. Si cela nest pas possible, alors il semble bien que la théorie doive étre
abandonnée, ou au moins étre modifiée.

Pour pouvoir incorporer les considérations pragmatiques pertinentes dans
la théorie du pronostic, on doit étre en mesure de les formuler comme conte-
nu normatif (une idéologie), qui corresponde aux sentiments normatifs futurs
des juges. Mais comment est-il possible de prédire quelles considérations prag-
matiques les juges pourraient ressentir comme obligatoires ? Puisquelles sont,
pour citer a nouveau : « des considérations libres, non fixées, souvent presque
inarticulées, provenant /.../ des attitudes de comportement /.../ plus ou moins
préméditées »,27 il ne semble pas possible d’aller trés loin. De plus, comme ces
considérations pragmatiques nexistent sous aucune version formalisée, il appar-
tient au juriste scientifique lui-méme détablir la formulation de ces normes.
Mais cela semble impossible sans sengager dans exactement ces mémes consi-
dérations idéologiques dans lesquelles les juges sont impliqués. En d’autres ter-
mes, il devient impossible de séparer le raisonnement derriére le pronostic, du
raisonnement derriere la pratique elle-méme. Cest peut-étre ce que Ross avait a
lesprit quand il admettait que tenter de formuler des principes d’interprétation
est souvent identique a exposer des énoncés de politique juridique - cest-a-dire
des énoncés sur la maniére dont lauteur pense que les directives en question
devraient étre interprétées plutdt que des prédictions sur la maniere dont les
juges vont en fait les interpréter a I'avenir dans un tribunal. En fait, Ross semble
admettre que la science du droit se confond avec la politique juridique. Il écrit :

une idéologie de la méthode [et par 1a Ross entend les principes de 'interprétation] ne
peut pas étre formulée avec la méme précision qu'une idéologie des sources du droit,
en particulier la partie de celle-ci concernant le droit édicté. On ne peut poser aucu-
ne reégle fixée. Ce a quoi on peut parvenir de mieux peut étre nommé un style de la
méthode ou un style d’interprétation. Le degré de certitude des assertions concernant
Iinterprétation valide est par conséquent trés faible. Dans ce cas /.../ les énonciations
concernant le droit valide se confondent avec les directives de la politique juridique.28

Mais cela semble saper tout le raisonnement qui soutient la théorie du
pronostic. Si en effet les normes positives, qui peuvent étre trouvées dans les
sources formelles du droit, dépendent de considérations pragmatiques pour la
détermination de leur signification ; si les considérations pragmatiques sont
d’une importance si considérable pour le droit positif quelles lenserrent dans le
sens que le droit positif na aucune signification sans elle ; et si en méme temps

27 Ross (1946 : 143).
28 Ross (1958 :109).

revue de théorie constitutionnelle et philosophie du droit

77

revus

(2014) 24



78

revus

(2014) 24

LE REALISME SCANDINAVE DANS TOUS SES ETATS

il Saveére que ces considérations pragmatiques ne peuvent pas étre scientifique-
ment (cest-a-dire objectivement) mais seulement politiquement (cest-a-dire
subjectivement) énoncées, alors le juriste scientifique doit soit se limiter a des
énoncés qui seront admis par tout le monde, auquel cas sa recherche échappe a
la controverse mais est dans le méme temps dépourvue d’intérét pratique, soit
étre suffisamment intrépide pour prétendre a la meilleure interprétation, auquel
cas sa recherche deviendra contestée mais (du point de vue prospectif) pra-
tiquement importante.

En fonction de ce que chacun attend de la science juridique, chacune des
solutions peut étre acceptable. Toutefois il est probable que pour la plupart
des savants, une position quelque peu intermédiaire est préférable. Dans ce
cas, la science juridique ne peut pas étre pensée comme pure description des
normes, dans le sens que propose Ross.22 A moins que lexposé du droit valide
ne soit quun exercice lexicographique, il est obligé qu’il y ait des problemes
d’interprétation non résolus dans lesquels sempétrera lauteur. Le vrai défi
méthodologique pour la science juridique devient alors celui de traiter ces
éléments subjectifs de maniere responsable. Cela implique la construction d’une
théorie des considérations pragmatiques, et puisque selon moi une telle théorie
impliquera certaines formes de systématisation de ces principes, elle aura les
mémes effets qu'une théorie générale des principes juridiques fondamentaux.30

En outre, selon la théorie des sources du droit et de I'interprétation juridique
de Ross, les sources fixées, autoritaires, sont incapables de fonctionner sans les
considérations pratiques. Ross écrit que les considérations pratiques : « enclo-
sent les normes fixées, et sont le sol dans lequel elles puisent en premier lieu leur
vie et leur signification. »3! Puisque la signification des sources fixées, autori-
taires, ne deviendra apparente que lorsquelles seront vues au travers du miroir
des considérations pratiques, un pronostic scientifique des normes (les normes
D dans la formule de Ross citée plus haut) qui seront ressenties par les juges
comme socialement obligatoires ne peut apparaitre que par une interprétation
des normes fixées, autoritaires, a la lumiére d’une théorie générale des princi-
pes juridiques fondamentaux. Cela signifie que la théorie générale des principes
juridiques fondamentaux fonctionnera comme un cadre pour les prédictions.
Cette théorie constitue le moyen par lequel les normes juridiques (cest-a-dire
les normes qui seront ressenties par les juges comme socialement obligatoires)
peuvent étre créées a partir des sources du droit fixées, autoritaires. Et exac-
tement comme le juge, le juriste scientifique ne peut rien faire sans une telle

29 Ross (1958 : 19).

30 Ce nest pas le lieu pour discuter ce a quoi pourrait ressembler une telle théorie, mais certains
travaux de Ronald Dworkin pourraient étre interprétés comme une tentative desquisse d’'une
théorie de ce genre. V. par exemple Dworkin 1994.

31 Ross (1946 :143).
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théorie. Car il doit présupposer la théorie pour étre capable de prédire. Mais
cela signifie, et voila le probléeme crucial pour la théorie de Ross, que le cadre
lui-méme ne peut pas étre défini en terme de prédiction. Lacte d’interprétation
juridique, dans ce sens fondamental, précede l'acte de prédiction. On doit in-
terpréter avant de prédire, et par conséquent l'interprétation ne peut pas faire
lobjet d’'une théorie du pronostic. Plutét, la théorie du pronostic ne peut pas
fonctionner sans interprétation a priori.

Ce nest pas a moi de décider si mon argument est convaincant, mais s’il est
considéré comme tel, alors on peut juger prima facie que la théorie des sources
du droit et de I'interprétation juridique de Ross est incompatible avec sa théorie
du pronostic. Selon moi, la théorie du pronostic est pourvue d’'une valeur expli-
cative moindre que sa théorie des sources du droit pour la science juridique. De
plus, la théorie du pronostic peut plus facilement étre abandonnée sans com-
promettre les traits fondamentaux du travail de Ross, que sa théorie des sources
du droit et de I'interprétation juridique. Cest pourquoi je propose de considérer
que son adoption de cette théorie devrait étre vue comme une tentative de déve-
lopper ses travaux antérieurs, qui a échoué.

Traduit de langlais
par Eric Millard.
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Synopsis
Henrik Palmer Olsen

Prédiction et interprétation du droit

SLOV. | Napovedovanje in razlaganje prava. Pri teoriji napovedovanja gre za enega naj-
pomembnejsih (in najbolj obravnavanih) elementov Rossove teorije pravne znanosti. V tem
¢lanku avtor skusa pokazati, da je teorija napovedovanja neskladna z Rossovimi teoreti¢ni-
mi temelji, posebno z njegovo teorijo pravnih virov ter s teorijo razlaganja. Teorijo napove-
dovanja je zato treba razumeti kot poskus, da se normativno veljavnost zvede na dejstva, kar
pa spodleti zaradi nezmoznosti pravno raziskovanje opremiti z za to potrebnimi pojmovni-
mi orodji.

Klju¢ne besede: predvidevanje, pravna znanost, empiri¢ni redukcionizem, skandinavski
realizem, teorija razlaganja, teorija pravnih virov

ENG. | Prediction and Interpretation of Law. The theory of prognosis is one of the most
important (and of the most discussed) element of Alf Ross’s theory of legal science. This
paper aims to show that this theory of prognosis is incompatible with the very theoretical
grounds that Ross adopted, and mainly with his theory of legal sources and interpretation. It
must be understood as an attempt to reduce normative validity to facts, that failed because
of its inability to equip legal research with its necessary conceptual tools.

Keywords: prognosis, legal science, empirical reductionism, Scandinavian realism, theory
of interpretation, theory of legal sources

Summary: 1.TheTheory of Legal Sources and Interpretation. — 2. The Theory of Prognosis.
— 3.The Theory of Prognosis and Pragmatic Considerations.
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