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Le droit et la morale

Le droit et la morale

——un mémorandum—-—

Noboru Koyama

1 Ce que je suis sur le point d’écrire, ce nest pas une dissertation, mais seulement un mémorandum
sur la relation du droit 3 la morale.

Je suis un étudiant en droit de procédure civil. Malgré cela, je porte de I'intérét a la question de la
relation du droit a la morale. Telle est la raison;
2 Dans I'Etat moderne il faut que la justice soit rendue par ce droit positif qui est établi précédemment
par le parlement pour la norme ou le critérium pour résoudre des affaires civiles. Il ne faut pas qu'elle
soit rendue~ par larbitraire du juge. Mais s'il n’y a pas de droit positif que on peut appliquer au cas,
qu’est-ce-que le juge doit faire? Doit-il dénier la justice? Non! Ce qu'on appelle. le déni de justice
n’est pas seulement admis, mais éussi plut6t interdit. Donc alors que doit-il appliquer au cas pour render

un jugement? '‘Quand il applique la morale au cas, est-ce-qu’on pourrait en conclure qu’il a viol€ le
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principe de la justice par le droit positif ?
I

1 Le droit est un étre objectif. Il est devant le sujet de connaissance. Il ne s’agit pas dans ce mé-.
morandum si le droit est fait artificiellement ou s’il a cri naturellement. En tous cas le droit est un.
étre donné. Cette proposition hypothétique est le point de départ de ma pensée.

2 Le droit régle la vie commune et sociale du peuple.. Le droit privé régle la vie privée du peuple..
Cest la fonction du droit. Ce “régler” du droit a deux éléments. L’un est le contenu de régler. L’autre-

est la volonté de régler. la question sur la volonté de régler est en relation avec la question sur la‘ raison

de ce qu'on doit se soumettre au droit. Mais cette question est hors de sujet dans ce mémorandum. Ici

il s’agit du contenu du droit. Et le contenu du droit doit étre le mieux en conformité avec I’Etat actuel
de la vie commune du peuple. Le mieux signifie le mieux en détaijl, le mieux appropri€ et le plus juste:

ou impartial. Cette conformité est nécessaire étant derivée de la nature ou de la fonction du droit.

III

1 11 est inévitable qu'on produise des affaires civiles dans la vie commune. Les affaires civiles produites,

on doit les résoudre. Et en outre une affaire semblable doit etre résolue toujours de la méme fagon
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Pour cela il faut que l'organe qui résout soit organisée et unifiée parfajtement.

?

2 Dans I’Etat moderne l’organe d’état, qui a le nom de “la cour,” exclusivement a le droit de résoudre
des affaires civiles qui se sont levées entre citoyens. Cette fonction de résoudre est faite par forme de
jugement.
3 Et maintenant, la cour fait le jugement. Et de plus la cour seule fait cela exclusivement- Et de plus
la cour doit faire le jugement qﬁel que soit le cas.
4 Dans la constitution japonaise il y a une proposition. Clest que personne ne doit étre dénié du droit
d’acces & la cour (Article 32). Le droit d’acces & la cour, Cest, en cas criminel, le droit d’étre mis en
jugement de cour qui est fondée sur la poursuite légale contre 'accusé. Cest le droit d’etre mis en
jugement d’organe légitime d’Etat qui est fait par procédé qui est juste légalement. On demandait ce
principe spécifiquement pour assurer U'équité de justice criminelle. Ce principe se révéle aussi dans
Particle 37 section 1 de la constitution.

Aussi ce droit, en cas civil, signifie la liberté de poursuivre un proceés en jus‘tice soi-méme et, on
n'admet pas que la cour dénie le jugement ou le néglige. On dit que ce quon appelle linterdiction ()
de déni de justice résulte de cet article.

(1) Conf. Farticle 4 du code civil frangais.

5 En tout cas, la cour doit toujours faire le jugement. Et de plus la cour doit résoudre une affaire
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semblable de la méme fagon. A cause de celd deuk questions se levent. Voici I'une. Qu’est-ce-qui est
le critérium pour résoudre les affajres? Voici I'autre. Qu_arid il n’y a pas de critérium, comment doit-on
faire le jugement? résoudre les affaires? Une étroite relation théorique et historique lie ces deux ques-
tions.
6 Dans ’Etat moderne ces questions apparaissent ainsi. A premiéfe vue il nous semble qu’il y a deux
propositions contradictoires. L'une est que la cour est interdite de dénier la justice méme quand il n’y a
pas de droit positif pour appliquer au cas. L’autre est que la cour doit décider l’affaire en appliquant
les prescriptions de droit positif.

Mais, est-ce qu’il y a vraiment une contradiction? Les deux propositions sont-elles contradictoires
'une a Vautre? Pour le savoir nou;s devons analyser Jles propositions, spécifiquement cette derniere
proposition. C’est-a-dire, quand on dit du’il n’y a pas de droit positif, que signifie-t-il? S’il n’y a pas de

droit positif, en quel cas et en quelle sens?
v

1 Le critérium pour résoudre les affaires civiles. Clest le droit. Il va sans dire que cela est naturel.
Le contenu de droit nous est déja donné. Par conséquent il nous doit étre évident en détail. Mais il

n'est que “doit étre.” Actuellement il n’est pas tellement évident pour les hommes. Pour faire le
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contenu du droit évident il faut quon le connaiése par la force de raison. Clest-a-dire il est nécessaire
qu’on fasse le contenu du droit objectivement évident pour n’importe qui par la connaissance. Pa}’ la
connaissance le droit devenait évident en substance pour les hommes. La chose connue par la raison,
est seulement évidente pour les homnieé objectivement. Ce droit connu on l'a nomr;lé le droit positif.
2 ‘11 y a deux méthodes pour connaitre le contenu du droit. L’une la voici. Quand il y a une nécessité
de résoudre une affaire concréte, on connait le droit qui est nécessaire pour réglementer l’affaire ou la
vie civile qui produisait Paffaire. En ce cas, le droit est le plus concrét, le plus individuel, 'le' plus
spécifique et le plus actuel. Clest-a-dire c’est la méthode de justice ou jugement. L’autre la voici. On
c?nnait au préalable le droit qui a la fonction de résoudre ’affaire qu'on prévoit se produire. Et le droit
de ce cas conséquemment est plus ou moins abstrait, universal, générique et idéal. Clest-a-dire cest la
méthode de 1égislation.
3 La législation et le jugement ont pour but de régler la vie sociale du peuple. La législation atteint
2 son but en é&tablissant le éontenu de réglementation abstraite et générale. Le jugemént atteint a son
but par la solution actuelle des affaires qu'i éclatent entre 'un et lautre. Et cétte solution est faite en
établissant la régle concrite qui régit rééllement la relation entre deux parties. .

Quand nous voyons au point qi’elles font la substance concréte de régler la vie sociale légalement,

la législation et la justice sont toutes les deux la fonction législative et créatrice.
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Mais quand nous voyons au point quelles montrent, en face des affaires générales ou universelles
et spécifiques ou individuelles, 'application du principe fondamental qu’on doit vivre socialement, la
législatioﬁ et la justice sont: toutes les deux la fonction judiciaire et de juger.

4 Et puis, sous le principe du régne des lois on deménde que le droit, qui est la critérium pour résoudre
les affaires produites entre citoyens, soit établi au pre’alable, 5 mon avis, soit connu au préalable. Par
éonséqtlent sous le principe du régne des lois, la méthode de connaitre le contenu du droit est la méthode
de législation. Donc le critérium pour résoudre les affaires est, sous le principe du régne des lois, le
droit qui est établi (connu) au préalable, Cest-a-dire le droit positif. En un mot, nous pouvons avoir cette
conclusion.

5 Entre la législation et la justice il y a une substance commune. Celle ci est de connaitre 'ordre

1égal donné. Quand nous le connaissens généralement, le fait (=connaitre) est nommé la législation.

Quand nous le connaissons spécifiquement, le fait est nommé la justice. Jai dit l'ordre donné. Clest

Tordre qui est déja avant notre connaissance. Il doit étre complet. Par conséquent, on doit faire une
connaissance complete, Le systéme qu’on fait en le connaissant doit étre conséquemment complet. Mais.
la raison ou la force de connaitre de la personne n’est pas compléte. Et de 1a le systéme de droit positif,.
Cest-a-dire le résultat d’avoir connu ’ordre donné, est nécessairement incomplet. Et puis, sous le principe

du regne des lois, on doit connaitre Pordre donné au préalable. Et de 1a le systtme de droit positif est
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nécessairement incomplet. Incomplet ici signifie que le systeme de positif connu n’est pas identique 2
P'ordre donné & ce temps et en cette place. Comme on le dit, la connaissance=la législation a deux
points incomplets. De cette nature incompléte ce qu'on appelle le défaut de droit est né. Et puis il s’y

produisait la question qu’on doit ajuster le défaut de droit et le déni de la' justice.
A%

1 Ce qu'on appelle le défaut de droit est vu en trois cas. Le premier est le cas du on ne régle pas
légalement malgré qu'il y ait les relations dans la vie quon doit nécessairement régler légalement.
C’est-3-dire le cas du il n’y a pas de droit positif qui régle ces relations. Le deuxidme est le cas ou la
maniere de régler est incompléte. Le troisidéme est le cas du la maniére de régler est injuste.

2 Dans le premier cas, par quelle critérium doit-on résoudre les affaires? Meéme dans le premier cas ce
droit doit étre celui qui régle les relations dans la vie desquelles les affaires se 4produisent. Mais
Cest seulement “doit étre.” Actuellement personne ne connait encore ce droit. Donc il faut qu’on con-
néisse le droit qui n’est pas éncore connu.

3 Le systeme de droit qui doit étre est momentané. Exactement dit, le systéme de droit de ce moment
est autre que le systeme de droit du prochain moment. Sous le systéme de droit écrit on exprime le

contenu du droit (=le résultat qu'on a connu abstraitement au préalable le systeme de droit qui doit étre)
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en forme de phrase. Par cons€quent deux points difficiles sont nés. L’un le voici. Contre la question
“ quest-ce-que le droit actuellement en vigueur?” on doit, en se fondant sur cette phfase, rechercher le
systeme de droit actuellement en vigueur rétroactivement par cette phrase. Voici 'autre. Parce Que le
systéme se fixait en phrase et en temps, on ne peut pas mettre le systéme, qui est recherche rétroactive-
ment par une phrase, exaciement sur le systéme de ce moment qui doit étre. Le premier et deuxieme
cas de ce quon appelle le défaut-de droit sont nés de ces points difficiles.

4 Mais la partie qui ne 3’adapte pas exactement, est réduite par la fonction d’interprétation. Pourquoi
est-ce possible? C’est parce que la phrase abstraite fait I'interprétation élastique possible. Sans doute il
y a une limite a Pélasticité. Donc le défaut de droit reste. Quand il y a un de’faﬁt de droit, c’est en
connaissant la partie du éystéme qui doit étre en ce moment, que on peut combler le droit.* Cest-3-dire
cette partie doit régler la vie due le droit positif connu n’a pas réglé encore. Mais cette partie ne peut
pas étre contre le principe fondamentale du systéme de droit positif qui est déja connu: Clest un point

difficile sous le systeme de droit écrit.

5 Mais, en résumé, a la question “quand il y a un défaut de droit par quel critérium on doit faire le

jugement?,” on peut répondre “par le droit connu nouveau.”
Dans le passé, sur ce critérium, on agitait la morale, la raison, le droit naturel ou la régle du

1égislation (Detc. Mais cette méthode de poser une question, elle n’est pas propre. Le droit est le crité-
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rium. Cela va de soi. La question doit étre posée comme cela. Ce droit qui est le critérium, comment
peut on connaitre ce droit? Cette question est une question de connaissance soi-méme, n’est pas de
T’'objet de connaissance.
(1) Dans l'article 1 de code civil suisse.

6 Quant au deuxidme cas, on peut en dire autant que sur le premier cas.

7 Quant au troisi¢tme cas, la substance de ce cas est la faute de connaissance de la personne. Cette
faute est née facilement sous le systéme de droit écrit. On connajt & faux quelque partie du systeme
de droit qui doit étre. En résultat cette partie est exprimée comme le droit positif injuste. Cette faute
doit étre corrigée par le méme procédé que le drpit positif est connu ou €tabli, Cest-a-dire, par la décision
du parlement. Le droit positif injuste doit étre radié par la décision du parlement. Clest parce quev sous
le systeme de droit écrit on croit trés important ce qu'on appelle la sécurité de droit—la sécurité de

droit écrit—.
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