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Résumé

Le jeu du pouvoir répété indéfiniment est un modéle des rapports entre gouvernants et gouvernés
dont I’un des équilibres est un contrat de gouvernement par lequel se réalise I’échange de la
protection de I’Etat contre la soumission du citoyen. Appliqué au pouvoir législatif, il fournit un
modele de la constitution de la norme fondamentale au sens de Kelsen. Alors que, selon Kelsen,
la validité du droit positif ne dépend pas de son rapport avec la morale, son analyse implique
cependant que la loi et la morale sont des éléments interdépendants de I’ordre social.
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Abstract

The indefinitely — repeated game of power is a model of the relation between those who govern
and those who are governed. One of its equilibriums is a contract of government through which
the State exchanges its protection against the submission of the citizen. When it is applied to
legislative power, it models the constitution of Kelsen’s fundamental norm. While Kelsen argued
the validity of positive law does not depend upon its conformity with morals, the model shows
however that law and morals are interdependent elements of social order.
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Introduction

La discussion des rapports de la loi et de la morale est un theme classique de la pensée
politique. D’un point de vue analytique, nous pouvons distinguer en philosophie politique deux
grandes theses quant a la nature générale de ces rapports. Selon I’'une de ces théses, pour étre
valide et commander I’obéissance, une loi doit étre juste. Selon la thése opposée, la validité d’une
loi positive ne dépend pas de sa conformité a la morale et une loi injuste peut étre valide. La
premiére thése est soutenue, par exemple, par les théoriciens du droit naturel ; et la deuxieme, par
les défenseurs du positivisme juridique.

La plupart des auteurs qui ont traité des rapports entre la loi et la morale I’ont fait sur le
mode normatif. Ainsi, ils ont cherché a dégager une relation entre la loi telle qu’elle est et la loi
telle qu’elle devrait étre selon I’une ou I’autre des nombreuses théories idéalistes de la justice qui
ont été proposées. Ce théme peut aussi, cependant, étre traité sur le mode positif. Il suffit, pour
cela, d’entendre par la loi positive d’une société I’ensemble des commandements formulés par le
legislateur ; et, par la morale positive de cette société, I’ensemble des normes sociales
informelles, et distinctes des lois, qui réglent les rapports entre les divers acteurs sociaux, en
général, et ceux entre le législateur et le citoyen, en particulier.

L’ objectif du présent article est d’appliquer les méthodes de la théorie des jeux a I’analyse
positive des rapports entre la loi et la morale. Un tel exercice participe a la fois de la philosophie
politique et des sciences sociales. Il reléve, en effet, de la philosophie politique, dans la mesure
ou il nous ameéne a formuler des relations entre des concepts ; et des sciences sociales, dans celle
ou il nous permet d’établir des liens entre des faits sociaux.

Les interactions entre le Iégislateur et le citoyen forment un cas particulier des rapports
entre les gouvernants et les gouvernés. Pour analyser ces rapports plus généraux a I’aide de la
théorie des jeux, nous formulerons un modele simple que nous appellerons le jeu du pouvoir. Ce
modele est une variante de la théorie de I’Etat de Holcombe (1994).

Holcombe (1994) est, en effet, I’un des rares auteurs a avoir proposé un modele positif de
la constitution de I’Etat. Son modéle appartient & la théorie des choix publics. Formulé par
Buchanan et Tullock (1962), le postulat général de la théorie des choix publics est que I’Etat est
une institution qui permet de réaliser des échanges politiques, tout comme le marché est une
institution qui permet de réaliser des échanges marchands. Le postulat particulier de la théorie de
Holcombe est hobbesien. Il suppose que le contrat de gouvernement est constitué par I’échange
de la protection de I’Etat contre le tribut du citoyen.

Dans notre analyse du jeu du pouvoir, nous prendrons une perspective un peu plus
abstraite que Holcombe et nous définirons le contrat de gouvernement comme I’échange de la
protection de I’Etat contre la soumission du citoyen. De plus, en faisant appel & la théorie des
jeux, nous serons en mesure d’étudier les conditions sous lesquelles le contrat de gouvernement
sera constitué, plutét que de poser son existence a titre de premier principe.

Si le lien entre le législateur et le citoyen est un cas particulier de celui entre les
gouvernants et les gouvernés, les lois positives et les normes de justice sont des cas particuliers



de normes sociales. Notre analyse sera donc un développement des travaux d’Axelrod (1984),
Taylor (1987), Sugden (1986), Binmore (1994 ; 1998) et des autres auteurs encore qui ont
appliqué la théorie des jeux a I’analyse de la constitution de I’ordre social. De plus, dans la
mesure ou un contrat de travail est un contrat de subordination, cette application procédera d’une
conception générale de I’autorité et de son exercice que I’on retrouve aussi derriere I’analyse,
donnée par Corriveau (2004), de ces conventions tacites qui, se formant spontanément au cours
des rapports entre employeurs et salariés, viennent régler la recompense des travailleurs qui font
diligence et vont au — dela des attentes prescrites par le contrat de travail.

Notre exposé sera divisé en six sections. A la premiére section, nous construirons le jeu
du pouvoir et nous montrerons que, s’il est joué une fois pour toutes, I’échange de la protection
de I’Etat contre la soumission du citoyen ne pourra pas avoir lieu. A la deuxiéme section, nous
montrerons que, si le législateur et le citoyen sont suffisamment patients, le contrat de
gouvernement sera I’une des conventions possibles du jeu du pouvoir répété indéfiniment. A la
troisieme section, nous analyserons les propriétés du contrat de gouvernement. Nous montrerons
alors qu’il n’impose d’obligations inconditionnelles ni & I’Etat, ni au citoyen. Ainsi, le citoyen
fera défection face a un Etat qui ne le protége pas ; et, de la méme maniére, I’Etat contraindra par
la force un citoyen qui ne soumet pas.

A la quatriéme section, nous rappellerons la distinction classique entre pouvoir exécutif,
pourvoir législatif et pouvoir judiciaire. A la cinquiéme section, nous interpréterons le jeu du
pouvoir législatif comme un modéle de la constitution de la norme fondamentale au sens de
Kelsen ([1962]). Alors que Kelsen affirmait cependant que la validité du droit positif ne dépend
pas de son rapport avec la morale, nous montrerons au contraire que I’analyse du jeu du pouvoir
législatif implique que la loi et la morale sont des éléments interdépendants de I’ordre social. A la
sixieme section, enfin, nous constaterons que cette implication de notre modéle est corroborée
par les observations de Tyler (1990).

I. Gouvernants et gouvernés

De maniére générale, gouvernés et gouvernants peuvent prendre des décisions qui
affectent leurs buts ou leurs intéréts respectifs. Certaines actions des gouvernants peuvent
favoriser le bien — étre des gouvernés ; d’autres y étre contraires. De méme, certaines actions des
gouvernés peuvent satisfaire aux objectifs des gouvernants ; d’autres, s’y opposer. Le jeu du
pouvoir est un modéle simple des rapports entre gouvernants et gouvernés.

Supposons ainsi un monde a deux acteurs que nous conviendrons de nommer I’Etat et le
citoyen. L’Etat peut choisir entre deux actions : protéger le citoyen (action P) ou I’abandonner a
son sort (action A). De son c0té, le citoyen dispose également de deux actions : se soumettre
(action S) ou faire défection (action D). Quatre états (ou évenements) sont donc possibles. Ils
correspondent aux couples d’actions (P, S), (P, D), (A, S) et (A, D).

Les stratégies adoptées par I’Etat ou le citoyen dépendent de leurs préférences
respectives. Les préférences de chaque joueur sont un classement ordinal des états du monde, et
donc des couples d’actions, qui peuvent survenir. Nous supposerons gque la soumission du citoyen
procure un avantage a I’Etat ; que sa protection lui impose un codt ; et que la soumission du



citoyen est plus avantageuse a I’Etat que sa protection ne lui est colteuse. Ainsi, I’Etat classe les
états correspondant aux couples d’actions dans I’ordre, strictement décroissant du meilleur au
pire: (A, S), (P,S), (A D), (P, D). De plus, nous supposerons que I’Etat préfére la réalisation
certaine de I’événement « intermédiaire » (P, S) a un tirage au sort, avec des probabilités égales,
entre les événements (A, S) et (P, D) qui sont, pour lui, la meilleure et la pire des éventualités.

D’autre part, nous supposerons que le citoyen préfere recevoir la protection de I’Etat,
plutdt que d’étre abandonné a son sort ; qu’il lui en colte de se soumettre a I’Etat ; et que la
protection de I’Etat est plus avantageuse au citoyen que sa soumission ne lui est colteuse. Le
citoyen classe donc les états correspondants aux couples d’actions dans I’ordre, strictement
décroissant du meilleur au pire : (P, D), (P,S), (A D) et (A S). Enfin, nous supposerons que
le citoyen préfére la réalisation certaine de I’événement « intermédiaire » (P, S) & un tirage au
sort, avec des probabilités égales, entre les événements (P, D) et (A, S) qui sont, pour lui, la
meilleure et la pire des éventualités.

Pour simplifier I’analyse, nous pouvons représenter les préférences respectives de I’Etat et
du citoyen a I’aide de fonctions d’utilité. En effet, selon le principe des préférences révélées, qui
en constitue I’interprétation contemporaine, les fonctions d’utilité sont équivalentes aux
préférences. Cf., par exemple, Green et Osband (1992) ou Binmore (1994 ; 1998). Or, de la
méme maniére qu’il est plus simple de faire des calculs en chiffres arabes qu’en chiffres romains,
il estplus facile de déduire les comportements individuels des fonctions d’utilité que des
relations de préférences.

Ainsi, nous pouvons représenter les préférences de I’Etat par toute fonction d’utilité g*
satisfaisant

(1.1) g'(A'S) > g (P, 9)
(1.2) g'(P,s) > g* (A D)
(1.3) 9'(A D) > ¢*(P,D)
(1.4) gl(P’S) S gl(A,S);gl(P, D)

De méme, nous pouvons représenter les préférences du citoyen par toute fonction d’utilité
g’ satisfaisant

(2.1) g’ (P,D) > g*(P,S)
(2.2) 9> (P,S) > g* (A D)
(2.3) 9’ (A D) > g’ (A'S)
' 9> (A s)+g*(P,D)
(2.4) 9> (P, S) > >

En particulier, nous pouvons poser, sans perte de généralite,



(3.1) g'(P,S) =3
(3.2) g'(P,D) =0
(3.3) g'(AS) =5
(3.4) g'(AD)=1
et

(4.1) g>(P,S) =3
(4.2) 9°(P.D) =5
(4.3) g’(AS)=0
(4.4) g’ (A D) =1.

Les enjeux du jeu du pouvoir sont alors donnes sous forme matricielle au Tableau | :

TABLEAU |
Citoyen
SOUMISSION DEFECTION
et PROTECTION (3,3) (0,5)
ABANDON (50) (1,1)

En examinant le tableau I, ou tout autre tableau qui lui est équivalent, nous pouvons
constater que le jeu du pouvoir joué une fois pour toutes est un cas particulier du dilemme du
prisonnier. Ainsi, abandonner le citoyen est une stratégie dominante pour I’Etat. Peu importe que
le citoyen se soumette ou qu’il fasse défection, I’Etat parvient & un niveau d’utilité plus élevé en
I’abandonnant a son sort qu’en le protégeant. De méme, faire défection est une stratégie
dominante pour le citoyen. Que I’Etat I’abandonne & son sort ou qu’il le protége, le citoyen
parviendra a un niveau d’utilité plus élevé en faisant défection qu’en se soumettant. Le jeu admet
donc un équilibre unique et dominant qui consiste en ce que I’Etat abandonne le citoyen a son
sort et en ce que le citoyen fasse défection.

Or, I’équilibre du jeu du pouvoir n’est pas efficace au sens de Pareto. L’Etat et le citoyen
parviendraient tous les deux a des niveaux d’utilité plus élevés si I’Etat protégeait le citoyen et si
celui — ci se soumettait. En termes économiques, I’échange de la soumission du citoyen contre la
protection de I’Etat serait mutuellement avantageux. Cette solution n’est toutefois pas possible
lorsque le jeu n’est joué qu’une seule fois parce que les incitations auxquelles I’Etat et le citoyen
font face les empéchent de procéder a cet échange. En effet, si le citoyen se soumet, il est plus
avantageux pour I’Etat de I’abandonner & son sort que de le protéger. De méme, si I’Etat protége
le citoyen, il est plus avantageux pour le citoyen de faire défection que de se soumettre.



I1. Le jeu répété indéfiniment

Nous avons vu que le jeu du pouvoir est un dilemme du prisonnier. Lorsque ce jeu est
répété un nombre indéfini de fois, il devient naturellement un dilemme du prisonnier répété
indéfiniment. Tout comme nous avons appliqué au jeu du pouvoir joué une seule fois I’analyse
du dilemme du prisonnier & une seule occurrence, nous pouvons reprendre I’analyse que les
théoriciens des jeux ont donné du dilemme du prisonnier répété et en tirer les conclusions pour le
jeu du pouvoir répété. Aussi, dans ce qui suit, nous ferons une présentation simplifiée, et adaptée
au jeu du pouvoir, de la théorie des jeux répétés. Un exposé plus complet se retrouve, par
exemple, dans Fudenberg et Tirole (1991).

Supposons ainsi que I’Etat et le citoyen prennent part & un jeu du pouvoir répété
indéfiniment dont la définition est la suivante. A chaque période t, ou t = 1,2, ..., 00, I’Etat

(joueur 1) met en oeuvre une action a; ; et le citoyen (joueur 2), une action a’. L’ensemble des

actions possibles d’un joueur est le méme a toutes les périodes et est identique a I’ensemble des
stratégies pures du méme joueur dans la version du jeu jouée une seule fois. Ainsi, I’ensemble
des actions possibles de I’Etat a n’importe quelle période est formé de deux éléments: la
protection du citoyen ou son abandon. De méme, I’ensemble des actions possibles du citoyen a la
période t comprend deux éléments : la soumission & I’Etat et la défection.

L histoire h, du jeu & la période t est la suite ((all, af), (aé, azz),...,(atl_l, af_l)) des

couples d’actions des deux joueurs a toutes les périodes antérieures a t. Par exemple, a la
premiére période, I’Etat peut protéger le citoyen et celui — ci peut faire défection ; & la deuxiéme
période, I’Etat peut abandonner le citoyen et ce dernier peut se soumettre ; & la troisiéme période,
enfin, I’Etat peut abandonner le citoyen et le citoyen faire défection. L histoire h, du jeu a la

quatrieme période est alors la suite ( (P, D), (A, S), (A, D) ).

Une stratégie (pure) d’un joueur est un plan, défini sur tout I’horizon du jeu et pour toutes
les circonstances qui peuvent survenir, qui détermine I’action que le joueur adoptera a chaque
période selon I’histoire antérieure du jeu. Par exemple, la stratégie de Friedman (1971) consiste,
pour I’Etat, & protéger le citoyen au premier tour ; et puis, aux tours suivants, a le protéger si le
citoyen a toujours fait soumission et que I’Etat I’a toujours protégé, mais & I’abandonner
indéfiniment si le citoyen a fait défection au moins une fois ou si I’Etat I’a déja abandonné. De
méme, la stratégie de Friedman (1971) consiste, pour le citoyen, a faire soumission au premier
tour ; et puis, aux tours suivants, a faire soumission tant que I’Etat I’a toujours protégé et que le
citoyen s’est toujours soumis, mais, & faire défection indéfiniment dés que I’Etat I’aura
abandonné ou que le citoyen aura fait défection une premiére fois.

Le couple d’actions (atl, af) procure au joueur i une utilité instantanée a la période t

g' (atl, af) egale a I’utilite du méme couple d’actions dans la version jouée une seule fois. Tout

couple de stratégies engendre alors une histoire compléte du jeu ainsi qu’un flux d’utilité
instantanée pour chaque acteur. Lorsque nous aurons spécifié comment le flux d’utilité
instantanée d’un joueur détermine son utilité globale sur I’ensemble du jeu, notre définition du
jeu répete sera complete.



Etant donné un couple de stratégies, nous posons que I’utilité intertemporelle au temps
initial d’un joueur est I’espérance mathématique de la valeur présente de son flux d’utilité
instantanée, escompté sur tout I’horizon futur du jeu selon un facteur 6. Nous pouvons supposer,
sans perte de géneralité, que ce facteur est le méme pour les deux joueurs. Enfin, nous convenons
de normaliser les gains en multipliant I’utilité intertemporelle par (1— 5). Cette derniére

opération ne change pas les préféerences individuelles et nous donne des fonctions d’utilité
équivalentes aux fonctions initiales.

Ainsi, une stratégie pure de I’Etat est une suite de fonctions s* = {stl }t _1,.., dontle

terme de rang t, s/, associe, a la période t, une action de I’Etat a; a toute histoire antérieure du

jeu h, ; une stratégie pure du citoyen est une suite de fonctions s* = {sf }t 1., dontleterme

de rang t, s/, associe, a la période t, une action du citoyen a’ a toute histoire antérieure du jeu
h, ; Putilité intertemporelle normalisée de I’Etat au temps initial est une fonction u' des
stratégies de I’Etat et du citoyen donnée par

(5) ut (st s?) = 1-6)E { S 5t gt (st () s (ht))} :

t=1

et, de méme, I’utilité intertemporelle normalisée du citoyen au temps initial est une fonction u?
des stratégies de I’Etat et du citoyen donnée par

(6) u? (st,s?) = (1—§)E[i 51 g (st (h) s (ht))]

t=1

Afin de résoudre le jeu du pouvoir répété indéfiniment, nous déterminerons ses équilibres
parfaits en sous — jeux. De maniere générale, un équilibre de Nash d’un jeu a deux joueurs est un
couple de stratégies dont aucun des joueurs ne gagne a s’écarter unilatéralement. Ainsi, un

équilibre de Nash au temps initial du jeu du pouvoir répété est un couple (sl*, s? *) tel que, pour
toute stratégie s* de I’Etat et pour toute stratégie s? du citoyen, nous ayons

@) ut (s, 52 %) > ut (st s2%)
et
(8) u? (s'*,s7%) > u? (s'*,s%).

D’autre part, un équilibre de Nash au temps initial est parfait en sous — jeux si, et
seulement si, quelle que soit la maniére dont le jeu se déroule, aucun des joueurs ne peut tirer
avantage d’un changement unilatéral de ses plans initiaux a une étape ultérieure du jeu. De
maniére équivalente, nous pourrions dire, en jargon de théorie des jeux, que la poursuite des



stratégies d’équilibre initiales demeure un équilibre de Nash dans tous les sous — jeux que
I’histoire du jeu peut engendrer. L’ensemble des équilibres de Nash est la solution standard des
jeux non — coopératifs. La perfection en sous — jeux est un raffinement de I’équilibre de Nash qui
tient compte de sa structure temporelle et est adapté au contexte des jeux dynamiques.

Nous pouvons verifier aisément que le jeu du pouvoir répéte indéfiniment admet au moins
un équilibre parfait en sous — jeux. En effet, les théoriciens des jeux ont démontré que la
répétition de tout équilibre d’un jeu joué une fois pour toutes est un équilibre de la version
répétée du jeu. Dans le cas du jeu du pouvoir répété indéfiniment, la répétition indéfinie du
couple (A, D) est donc un équilibre. De plus, nous pouvons aussi montrer que, pour peu que
I’Etat et le citoyen soient patients, le jeu du pouvoir répété indéfiniment possédera au moins un
autre équilibre parfait en sous — jeux ol I’Etat et le citoyen coopéreront indéfiniment, celui — la
en protégeant celui — ci et ce dernier en se soumettant.

Ainsi, supposons que I’Etat et le citoyen suivent tous les deux leurs stratégies de
Friedman (1971) que nous avons définies précédemment. Nous pouvons alors verifier que, si
I’Etat et le citoyen ont un facteur d’escompte & suffisamment élevé, ce couple de stratégies est un
équilibre parfait en sous — jeux. De plus, le long du sentier de cet équilibre, I’Etat protégera
indéfiniment le citoyen et le citoyen se soumettra indéfinimenta I’Etat. Au demeurant, le
théoreme de Friedman (1971), dont I’argument est un peu plus général que celui que nous avons
donné ici, nous montre qu’il existe une infinité d’équilibres parfaits en sous — jeux ol I’Etat et le
citoyen coopeérent a des degrés divers.

I11. Le contrat de gouvernement

Lorsque les joueurs sont patients, le jeu du pouvoir répété indéfiniment admet une
multitude d’équilibres parfaits en sous — jeux. Quel que soit I’équilibre qui est réalisé, les
comportements & I’équilibre de I’Etat et du citoyen forment alors les éléments d’une convention
au sens de Lewis.

En effet, par définition, une convention au sens de Lewis (1967) est une régularité
comportementale dont tous les individus (ou presque) prévoient la réalisation ; a laquelle chaque
acteur pris séparément gagne a se soumettre s’il s’attend a ce que tous les autres (ou presque) s’y
conforment ; et de laquelle chaque acteur pris séparément gagnerait a s’écarter pour se conformer
a une autre régularité s’il s’attendait a ce que tous les autres (ou presque) suivent celle — ci plutét
que celle — la. Ainsi, une convention a deux propriétés caractéristiques. D’une part, elle suppose
que les attentes des acteurs sont compatibles les unes avec les autres, en ce que toutes les actions
gu’elles impliquent peuvent étre réalisées de concert. D’autre part, elle est I’effet d’une
combinaison particuliére d’attentes, en ce qu’il existe d’autres combinaisons qui sont possibles
elles aussi et qui, cependant, donnent lieu a des comportements différents. La premiére propriété
correspond a la definition méme d’un équilibre de Nash ; la deuxieme, a la multiplicité des
équilibres.

Parmi tous les équilibres du jeu du pouvoir, certains sont tels que I’Etat et le citoyen
coopérent indéfiniment, le premier en accordant sa protection et le second en se soumettant.
Considérons maintenant I’un quelconque de ces équilibres. Si, a la suite par exemple de Freeman



(2001), nous définissons un contrat de gouvernement comme une convention par laquelle la
subordination des gouvernés aux gouvernants est réglée sur des attentes réciproques et est a
I’avantage mutuel des deux parties, nous pouvons alors vérifier que les stratégies d’équilibre de
I’Etat et du citoyen constituent un contrat de gouvernement. En effet, il est manifeste que, comme
tout échange volontaire, celui de la protection de I’Etat contre la soumission du citoyen est
mutuellement avantageux.

D’autre part, tout comme Sugden (1986), Binmore (1994; 1998) et d’autres auteurs
encore ont interprété la coopération indéfinie des joueurs dans un dilemme du prisonnier répété
comme une norme sociale, nous pouvons interpréter la conjonction indéfinie de la soumission du
citoyen et de la protection de I’Etat dans le jeu répété du pouvoir comme une norme de justice.

Par définition, en effet, nous entendons par norme sociale une régle de comportement
faisant I’objet d’une sanction sociale. Ainsi, nous reprenons la définition qu’ont donnée une
majorité de sociologues et la plupart des juristes. Cf., par exemple, Horne (2001) et Ellickson
(2001)."

Or, dans le dilemme du prisonnier répété, en genéral, et dans le jeu du pouvoir répété, en
particulier, la coopération n’est possible a I’équilibre que si les joueurs emploient des stratégies
conditionnelles. Comme nous I’avons vu précédemment, en effet, si I’Etat devait avoir pour
stratégie de toujours protéger le citoyen, ce dernier ferait défection impitoyablement. De méme,
si I’Etat avait pour stratégie I’abandon inconditionnel du citoyen, ce dernier aurait tout & perdre et
rien a gagner de se soumettre. Par ailleurs, si le citoyen devait avoir pour stratégie de toujours se
soumettre, I’Etat I’abandonnerait sans le moindre scrupule. De méme, si le citoyen avait pour
stratégie la défection inconditionnelle, la meilleure stratégie de I’Etat serait de toujours
I’abandonner a son sort.

Pour que I’Etat et le citoyen coopérent dans un jeu du pouvoir répété, il faut donc que,
d’une part, I’Etat adopte une stratégie par laquelle il récompense la soumission du citoyen en le
protégeant et punisse sa défection en I’abandonnant a son sort ; et que, d’autre part, le citoyen
adopte une stratégie par laquelle il récompense I’Etat de le protéger en se soumettant et le punisse
de I’abandonner en faisant défection. Tout couple de stratégies qui posséde ces deux
caractéristiques est manifestement une régle de comportement faisant I’objet d’une sanction
sociale. Il constitue donc une norme sociale.

Par ailleurs, certains auteurs ont distingué parmi les normes sociales entre celles qui ont
pour principe la réciprocité directe et celles qui font appel ala réciprocité indirecte ou
généralisée. Ainsi, par définition, une norme de réciprocité directe est une norme sociale dont la
forme est telle que les parties qui sont affectées directement par un comportement le
récompensent ou le punissent elles — mémes, selon qu’il est normal ou déviant ; et une norme de
réciprocité indirecte ou généralisée est une norme sociale dont la sanction incombe a un autre
acteur ou groupe d’acteurs. Cf., par exemple, Boyd et Richerson (1989). Or, I’Etat et le citoyen
sont les deux seuls joueurs du jeu du pouvoir et ils doivent, par conséquent, récompenser ou
punir eux — mémes leurs bonnes actions ou leurs écarts de conduite. La norme de justice selon
laquelle le citoyen se soumet et I’Etat le protége indéfiniment est donc une norme de réciprocité
directe.



Enfin, il convient de mentionner que, bien que les concepts de norme sociale et de
convention soient employés comme des synonymes par de nombreux auteurs, ils sont néanmoins
distincts en vertu des définitions que nous avons données. En effet, tout équilibre du jeu du
pouvoir est une convention, mais toute convention n’est pas une norme sociale. Ainsi, le couple
de stratégies pures (TOUJOURS ABANDONNER, TOUJOURS FAIRE DEFECTION) est un
équilibre et satisfait a la définition d’une convention. Cependant, il n’est pas une norme sociale.
Comme la défection du citoyen est pour lui la pire des hypothéses, I’Etat ne recoit aucune
récompense s’il se conforme a sa stratégie d’équilibre et il ne subit aucune punition s’il s’en
écarte. De méme, comme I’abandon de I’Etat est pour lui la pire des hypothéses, le comportement
du citoyen n’est I’objet d’aucune sanction qu’il soit normal ou déviant.

IV. Les trois pouvoirs

Selon une distinction traditionnelle, I’Etat est composé de trois pouvoirs : I’exécutif, le
Iégislatif et le judiciaire. La constitution de I’Etat détermine la distribution de ces trois pouvoirs
et chaque magistrature reléve, selon le cas, de I’un, de deux ou méme des trois d’entre eux.

D’un point de vue analytique, nous pouvons faire abstraction de la répartition empirique
des pouvoirs entre les magistratures et traiter de pouvoirs purs exerceés par des magistratures
abstraites. Ainsi, notre analyse s’appliquera directement aux constitutions ou les pouvoirs sont
séparés, et indirectement a toutes les autres. Comme il existe trois pouvoirs, nous pouvons
interpréter le jeu du pouvoir de trois maniéres différentes. En effet, nous pouvons étudier les
rapports entre gouvernants et gouvernés tout aussi bien sous I’aspect des relations entre le service
public et le citoyen (jeu du pouvoir exécutif), que sous celui des relations entre le 1égislateur et le
sujet du droit (jeu du pouvoir législatif), ou du juge et du justiciable (jeu du pouvoir judiciaire).

V. La norme fondamentale

Des trois interprétations pures du jeu du pouvoir, le jeu du pouvoir législatif nous fournit
les premiers éléments de notre analyse de la relation entre la loi et la morale. Ainsi, lorsque nous
interprétons le jeu du pouvoir comme une représentation des rapports entre le législateur et le
sujet du droit, il devient un modele de la constitution de la norme fondamentale au sens de
Kelsen. Selon Kelsen ([1962]), en effet, la norme fondamentale est, par définition, la norme
hypothétique qui doit étre postulée dans la pensée juridique a titre de premier principe dont
découle la validite de toute loi.

En raison de I’importance de I’oeuvre de Kelsen, il nous semble pertinent de développer
notre interprétation du jeu du pouvoir législatif et de la formuler en faisant appel a des concepts
qu’il a introduits. Ainsi, nous pouvons constater que les rapports entre le l1égislateur et le sujet du
droit fondent deux normes distinctes, mais complémentaires. D’une part, le legislateur commande
au sujet du droit de lui obéir et, s’il y a lieu, il sanctionne par la force sa défection. D autre part,
le sujet du droit formule des attentes a I’endroit du législateur et, s’il y a lieu, sanctionne par le
retrait de sa coopération les manquements de ce dernier a son devoir.

La premiére norme appartient a la pensée juridique dans son acception la plus stricte et est
une norme légale au sens ou, comme I’écrit Kelsen ([1962], p. 46) « le droit [est un] ordre de
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contrainte ». La deuxieme est une norme morale au sens ou, comme I’écrit Kelsen ([1962], p. 85-
6),

« [L]a morale, elle, est un ordre social [...] dont les sanctions se trouvent uniquement dans I’approbation
des conduites conformes aux normes et la désapprobation des conduites contraires aux normes, I’emploi de
la force physique n’entrant par conséquent absolument pas en ligne de compte. »

De notre analyse, il s’ensuit alors immédiatement que la norme fondamentale d’un ordre
juridique est double et réunit deux éléments complémentaires : une norme strictement juridique et
une norme morale.

Dans le monde décrit par le jeu du pouvoir législatif, la loi doit étre juste pour étre valide.
En tenant compte du caractere simplificateur de nos hypothéses et de ce que notre modéle
n’admet aucun degré dans la justice ou I’injustice de la loi de méme que dans I’obéissance ou la
défection du citoyen, nous pouvons reformuler cette proposition de maniere plus réaliste en
affirmant qu’une loi sera d’autant plus susceptible d’étre valide qu’elle sera conforme a une
norme morale valide.

Or, cette conclusion contredit une thése centrale de la théorie pure du droit de Kelsen,
selon laquelle la validité d’un ordre juridique ne dépend pas de sa conformité avec une norme
morale. Cette contradiction est d’autant plus remarquable que nos prémisses sont en bonne partie
les mémes que les siennes.

Ainsi, selon Kelsen ([1962], p.1),

« La Théorie pure du droit est une théorie du droit positif (...) Théorie, elle se propose uniquement et
exclusivement (...) d’établir ce qu’est le droit et comment il est. Elle n’essaie en aucune facon de dire
comment le droit devrait ou dit étre ou étre fait. »

De méme, notre analyse du jeu du pouvoir législatif a pour seul objectif d’établir un rapport entre
les lois telles qu’elles sont énoncées par le 1égislateur et les normes de justice telles qu’elles sont
en tant que faits sociaux.

Par ailleurs, puisque nous traitons de la morale ou de la justice en tant que faits sociaux et
que notre analyse procéde de I’éthique descriptive, plutét que normative, nous posons, tout
comme Kelsen ([1962], p. 89), le principe :

« Est moralement bon ce qui est conforme a la norme sociale qui régle une certaine conduite humaine ; est
moralement mauvais, ce qui est contraire a telle norme. »

Enfin, dans le méme esprit, nous admettons le « postulat de séparation du droit et de la
morale » et nous acceptons ainsi que, comme I’écrit Kelsen ([1962], p. 91),

« [E]n déclarant un ordre juridique moral ou immoral, juste ou injuste, on exprime simplement le rapport
de I’ordre juridique a I’'un des multiples systemes moraux possibles. »
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Néanmoins, nous tirons de prémisses similaires des conclusions opposées. Cette
contradiction provient de ce que, la ou notre modeéle capture les deux aspects complémentaires
des rapports entre le législateur et le sujet du droit, Kelsen ne prend en compte que celui par
lequel le lIégislateur commande par la loi au sujet du droit et néglige en retour celui par lequel le
sujet du droit formule une attente morale a I’endroit du législateur.

Ainsi, tout comme le reconnait d’ailleurs Kelsen, les normes légales et les normes morales
sont les deux éléments de I’ordre social. Lorsque nous affirmons, selon la conclusion de notre
modele, que la loi et la morale sont interdépendantes, nous formulons une proposition quant a
I’articulation de ces deux éléments. Méme s’il existe une grande diversité de lois et de morales
positives, il existe une relation systématique entre la loi et la morale, parce que le rapport entre le
Iégislateur et le sujet du droit qui rend les normes légales valides instaure aussi entre eux des
normes morales valides. L’ affirmation contraire de Kelsen, selon laquelle la validité du droit ne
dépend pas de sa conformité avec la morale, repose ainsi sur une vision tronquee de I’ordre
social.

V1. L’épreuve des faits

Selon une distinction traditionnelle, nous pouvons diviser les propositions en deux
catégories. La premiére catégorie est formée des propositions analytiques. Celles — ci expriment
des relations entre des concepts. Elles sont vraies ou fausses par construction. La deuxieme
catégorie est formée des propositions synthétiques. Celles — la expriment des relations entre des
faits. Elles sont vraies ou fausses selon qu’elles correspondent ou non a la réalité observée. Cf.
par exemple, Ayer (1946), pour un exposé classique de cette distinction, et Quine (1950), pour
une discussion, également classique, de ses limites.

Dans les sections précédentes, nous avons développé I’interprétation analytique du jeu du
pouvoir. Ainsi, nous avons démontré nos propositions a partir de nos prémisses par des
arguments qui ont pris la forme de deductions. D’un point de vue empiriste, cependant, un tel
exercice n’est pertinent que dans la mesure ou les relations entre les concepts qui sont établies
par la déduction permettent d’éclairer, directement ou indirectement, les relations entre les faits
qui sont degagées par I’observation ou par I’expérimentation. Aussi, il convient que nous
examinions brievement I’interprétation synthétique.

Considérons ainsi une deuxiéme interprétation du jeu du pouvoir qui en fait un modele
descriptif des rapports entre gouvernants et gouvernés. Sous cette nouvelle interprétation, le jeu
du pouvoir peut étre soumis a des tests empiriques. D’une part, en effet, le dilemme du prisonnier
a fait I’objet de nombreux tests. Cf., par exemple, Ledyard (1995). Or, le jeu du pouvoir est un
dilemme du prisonnier. Les tests du dilemme du prisonnier, en général, sont donc des tests du jeu
du pouvoir, en particulier.

D’autre part, et plus fondamentalement, nous pouvons concevoir des tests du jeu du
pouvoir qui portent de maniéere spécifique sur ses implications quant aux rapports entre
gouvernants et gouvernés. Or, il se trouve que certaines observations empiriques sont conformes
a la prédiction de notre modéle selon laquelle I’Etat échangera sa protection contre la soumission
du citoyen et constituera ainsi un contrat de gouvernement.
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Ainsi, les historiens qui ont étudié les rapports entre gouvernants et gouvernés au cours de
la période féodale, époque a laquelle ces rapports étaient personnels et observables directement,
alors que, de nos jours, ils sont impersonnels et ne se prétent qu’a des observations indirectes, ont
constaté I’échange de la protection du seigneur contre la soumission du vassal. Par exemple,
selon Vissiere (2004, p. 32),

« Dans le cadre assez restreint de sa chatellenie, le seigneur possede le droit de ban, c’est — a — dire un
droit de justice et de coercition. En échange de sa protection, les manants (a I’origine, le mot ne signifie
rien d’autre qu’habitants) sont soumis a son pouvoir. lls doivent certaines obligations régies par la
coutume : livraisons de blé et de fourrage, impbts en especes (la taille) ou corvées, comme I’entretien de la
forteresse. »

Enfin, certaines observations empiriques contemporaines viennent corroborer notre
conclusion selon laquelle la loi et la morale sont corrélatives. Ainsi, Tyler (1990), par exemple, a
montré que les justiciables sont d’autant plus portés a obéir a loi que celle — ci est lIégitime et est
conforme a la morale.

Conclusion

En raison de ses hypothéses simplificatrices, le jeu du pouvoir est plus un prototype qu’un
modele réaliste des rapports entre gouvernants et gouvernés. De par sa nature, il appelle des
modeles plus développés. Néanmoins, son analyse nous a permis de traiter, sous une forme
nouvelle, de principes fondamentaux de I’ordre social dont la discussion est un theme classique
de la philosophie politique.

Reformulée en termes plus généraux, notre proposition selon laquelle une solution
efficace au jeu répété du pouvoir législatif implique que les lois positives et les normes morales
se compléetent mutuellement se ramene, en effet, & ce que, toute contrariété entre la loi et la
morale révélant une opposition entre I’Etat et le peuple, une société ot la loi et la morale sont en
conflit est une société ou couvent encore les germes de la «guerre de tous contre tous».

Il nous est permis de conjecturer que des travaux ultérieurs viendront montrer que cette
conclusion peut étre obtenue sous des hypothéses moins restrictives que celles du jeu du pouvoir.
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Note

1. Afin de dissiper toute équivoque éventuelle, il convient toutefois de mentionner que certains
auteurs définissent autrement ce qu’ils entendent par une norme sociale. Cette constatation
appelle deux remarques. D’une part, du point de vue de la logique, une définition est affaire de
vocabulaire, pas de substance. Ainsi, des auteurs qui donnent a la méme expression des
définitions entre lesquelles il n’y a pas équivalence logique emploient les mémes termes pour
désigner des objets différents. En employant le langage de la grammaire, nous pourrions dire, de
maniere équivalente, qu'ils donnent aux mémes mots des acceptions différentes. D’autre part,
d’un point de vue empirique, il suffit pour que notre définition soit pertinente que certains
comportements fassent bel et bien I’objet d’une sanction sociale. Or, il est évident que cette
condition suffisante est satisfaite. Quant a savoir s’il peut exister ou non, et a quelles conditions,
des regles de comportement qui sont suivies méme si elles ne donnent pas lieu a une sanction,
c’est la une question qui sort du cadre de notre article.
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