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L’influence de Kelsen dans les doctrines (francaise et
espagnole) contemporaines, in Annales de la Faculté¢ de
Droit de Toulouse, 1958, p. 170-191. (Kelsen. %)

Sur deux conceptions de la compétence, in Archives de
Philosophie de Droit (A.P.D &), 1959 p. 35-45. (Compé-

tence.)

Regards sur la philosophie du droit frangaise contempo-
raine, in Le Droit Frangais, éd. par R. David, 1960, t. 2,
p. 517-549. (Regards.)

La validité juridique, in Mélanges J. Maury, 1961, p.
477-490. (Validité.)

L’inter-étatique, le supra-national et le fédéral, in A. P.
D., 1961, p. 179-191. (Fédéral)

Les droits garantis par la Convention, in La Protection
internationale des droits de ’homme dans le cadre euro-
péen, Dalloz, 1961, p. 109 et s. (Protection.)

Qu’ est-ce que la théorie générale du droit, in A. P. D,,
1962, p. 120-127. (Théorie.)
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Carré de Malberg, Contribution 3 la théorie générale de
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ibid., p. 208-9.
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THEORIE GENERALE DU DROIT DE
M. GUY HERAUD

—Un exemple francais de dépasser le kelsenisme—

-
Tadakazu FUKASE,

Professeur adjoint a la Faculté,
Droit constitutionnel.

Pourquoi la théorie générale du droit de M. Héraud intéresse
les juristes japonais? Parce qu’elle leur présente un exemple tres
remarquable de surmonter les graves difficultés de la théorie de
Kelsen, tout en utilisant les éléments valables du normativisme
viennois. Celui-ci, d’ailleurs, avait au Japon profondément charmé
au cours des années de 1920 et 1930 I'esprit de quelques publici-
stes au premier rang (par exemple, M. K. Yokota, droit interna-
tional, M. S. Kiyomiya, droit constitutionnel), et laisse encore
aujourd’hui subsister chez plusieurs auteurs l’influence léguée de
I’école kelsenienne.

La “thése de droit” de M. Héraud, “L’ordre juridique et le
pouvoir originaire, Toulouse, 1946, complétée et développée par
ses nombreux articles récents, constituerait un des monuments trés
importants dans 1’histoire de doctrines contemporaines du droit en
France, bien qu’elle occupe une position particuliére chez les publici-
stes francais.

Le présent article d’introduction tiche de faire se dégager, 1°-
la ligne généatique de la théorie de M. Héraud notamment en rela-
tion avec le kelsenisme, 2°-ses traits originaux vis-a-vis de celui-ci,

3°~les éléments proprement francais imprégnés dans son systéme.

1°-Le tableau généatique pourrait étre dessiné de la maniére
suivante.

Le positivisme classique de Carré de Malberg avec notamment
la notion de personne juridique ainsi qu’avec le sens pénétrant
pour la réalité juridique.
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—-Le positivisme objectiviste de Dupeyroux raffiné par le
normativisme kelsenien, mais dépassant celui-ci par I’introduction
de la notion du pouvoir.

~le positivisme objectiviste et criticiste de M. Héraud, dévelop-
pant la position de Dupeyroux par la notion la plus poussée du
pouveir originaire, avec une harmonieuse synthése du fédéralisme
de G. Scelle ainsi que de la méthode criticiste et du procédé de
systématisation hiérarchique du droit de Kelsen.

2°~A ces deux derniers égards, I'influence, de Kelsen est ap-
parente dans toute son oeuvre, mais elle n’en connait pas moins,
d’une facon la plus radicale, les oppositions et rejets. C’est-a-dire,
le rejet du postulat philosophique criticiste, le refus du caractére
hypothétique pour la norme fondamentale, la délimitation de la va-
lidité de Kelsen dans le seul cadre de validité interne, 1’interpréta-
tion négative de régles de droit ainsi que la notion positive du
pouvoir pour comprendre le systéme juridique comme celui de
compétences-résidu au lieu de compténces-délégation, etc.

La notion du pouvoir originaire représente 1'idée maitresse de
la théorie de M. Héraud. Ce point de contact ou cette charniére
entre Sollen et Sein juridiques, n’est-ce pas la pierre angulaire
pour Pédifice doctrinale de M. Héraud, placée d’ailleurs précisément
4 Iendroit de la pierre d’achoppement pour celle de Kelsen? Cette
notion originale témoigne bien, semble-t-il, 1'utilit¢ non seulement
pour résoudre le dilemme épistémologique de deux aspects de droit
comme norme et fait social, mais aussi pour pénétrer méthodique-
ment et dynamiquement les réalités juridiques, par exemple, les
rapports entre les droits international et interne, la révolution et le
droit positif, ete.

3°-On pourrait enfin signaler dans 'oeuvre de M. Héraud
Vesprit fort cartésien: par exemple, “le primat de la force” est
“Une sorte de cogito”, et “pacta sunt servanda’ est le principe
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“axiomatique” et “rationnellement contraignant” qui construit Uordre
juridique mondial, etc.

Le positivisme juridique de M. Héraud s’inspire & bien des
égards du positivisme proprement francais dont le pére est Carré
de Malberg. Notons, par exemple, que M. Héraud, influencé par
Kelsen, certes, mais ne suit point cet excés de normativisme qui
suspend le droit “entre ciel et terre dans les nuage¥, et sa science
juridique de “la plus grande force” n’exclue point le respect pour
“Iexistence des régles d’ordre moral, qui dominent elles-mémes de
leur supériorité majeure toute puissance étatique”. Loin donc d’un
agnosticiste “lache”, on trouve un des juristes francais “‘courageux”
fidéle aux principes de 1789 (“individus simples particuliers”, ayant
“la puissance intrinséque” comme 1’Etat, sont le seul “rival” vis-a-
vis de I’Etat!) et un idéaliste infatigable pour la fédération europé-
enne et mondiale.

Les idées de M. Héraud présentées dans cet article, écrit avec
une respectueuse amitié dont 'auteur a eu I’honneur de se réjouir
depuis sa visite & Strasbourg en 1959, ne manqueraient pas de
faire réfléchir les juristes japonais sur les grands problémes du

droit contemporains.
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