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Introduction


Ce livre rassemble des éléments pour la comparaison de deux contributions majeures s’inscrivant dans un courant de pensée important en philosophie du droit, le positivisme juridique. Nous nous intéresserons à la Reine Rechtslehre (Théorie pure du droit) de Hans Kelsen – en privilégiant la seconde édition (1960), qui en est l’état définitif – et à The Concept of Law (Le concept de droit) de Herbert Hart (1961). Il s’agira, dans l’un et l’autre cas, de circonscrire les fondements philosophiques de l’entreprise théorique.

Ces livres ne peuvent pas être considérés comme des résumés de l’œuvre entière des auteurs [1] . Ils ont toutefois acquis au fil des ans cette forme particulière d’autorité qui ne va point sans la contestation la plus âpre et la plus sérieuse, et cette qualité de point focal des critiques qui, dans le registre de la théorie sociale, n’appartiennent qu’aux grands livres. Par ailleurs, si Hart est à certains égards un critique de Kelsen, il faut toutefois convenir que l’opposition, comme le rappelle André Clair, est « interne au grand courant positiviste » [2] , en sorte que la comparaison doit permettre de soumettre à examen certains aspects fondamentaux de ce courant de pensée.

La lecture proposée
Il ne s’agit pas de résumer les œuvres, ni de les présenter dans leur ensemble ; il ne s’agit pas non plus de les commenter de manière systématique ; nous voulons en indiquer les méthodes, et en dégager l’apport durable à l’échelon de la théorie pure, tout en mentionnant certaines difficultés. Nous privilégierons les points de doctrine qui concernent directement la philosophie de l’action et des règles parce que les œuvres étudiées, si elles prennent le droit pour objet, appréhendent cet objet au moyen de concepts et de méthodes qui portent plus loin que le droit, et renvoient à la théorie de l’action. Elles sont devenues, de ce fait, des références centrales pour la philosophie morale et politique. C’est en tant que telles que nous leur adresserons des questions, laissant de côté de nombreux éléments qui intéressent plus spécialement les juristes sans pourtant laisser indifférents les théoriciens du politique, en matière de droit international et de droit constitutionnel particulièrement.

Il s’agit aussi de mettre en évidence, en examinant quelques éléments importants de la doctrine de Kelsen, les problèmes qui ont rendu utile le réaménagement du positivisme classique chez Hart. Cela permettra d’apercevoir l’intérêt permanent de quelques problèmes kelséniens. Les critiques adressées au positivisme juridique sont légion, et le reproche d’irréalisme ou de recours excessif à l’abstraction n’est pas toujours injustifié. Mais la doctrine des auteurs étudiés recèle quelques éléments qui restent déterminants aujourd’hui encore, et qui sont peut-être constitutifs de la théorie des normes, spécialement en ce qui concerne la description des différents ordres d’obligations pesant sur les personnes. Pour cette raison, les œuvres commentées seront mises en relation, à l’occasion, avec les acquis ultérieurs qui confirment ou nuancent l’intérêt scientifique de leurs propositions, plutôt qu’avec leurs sources ou leurs antécédents.

Les réponses recherchées
La présentation et la comparaison des théories ont pour fil directeur deux questions essentielles : comment acquiert-on la connaissance des systèmes normatifs auxquels la conduite humaine est soumise ? Et : de quelle manière l’ordre juridique se rapporte-t-il à la conduite ? Les deux auteurs ont examiné ces questions philosophiques dans l’accomplissement d’une reconstruction théorique de la science juridique (Kelsen) ou à l’occasion de travaux d’élucidation des concepts fondamentaux du droit ou de la jurisprudence (Hart).

Nous aurons à cœur d’examiner les réponses respectives des auteurs aux questions centrales du débat philosophique sur les normes : à quelle sorte d’objectivité peuvent-elles prétendre ? Prennent-elles toujours la forme d’un commandement ? Quel lien ont-elles avec les intérêts et les sanctions ? Et enfin : relèvent-elles toujours de l’éthique en dernière analyse ?

Références aux œuvres
Les références à la Théorie pure du droit de Kelsen seront présentées de la manière suivante : R (suivi du numéro de page) pour la seconde édition allemande (Reine Rechtslehre, Vienne, Franz Deuticke, 1960) ; Τ (suivi du numéro de page original) pour la traduction française de cette seconde édition (tr. fr. Charles Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962 ; rééd. Paris, LGDJ, 1999, avec une pagination différente ; 1re éd. allemande 1934). La mention occasionnelle « éd. Thévenaz » renverra à la version française de la première édition de la Reine Rechtslehre (tr. fr. Henri Thévenaz, avec le concours de l’auteur, Neufchâtel, La Baconnière, 1953).

Les références au Concept de droit de Hart se présenteront sous la forme suivante : CL (suivi du numéro de page) pour la seconde édition anglaise (The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1994, 1re éd. 1961). Les deux éditions diffèrent par l’inclusion dans le texte de la seconde édition (posthume) d’une section nouvelle – un long Postcript provenant des notes laissées par l’auteur à sa mort, et contenant en particulier ses réponses aux critiques de Ronald Dworkin. Par la mention CD (suivie du numéro de page), on renverra à la traduction, par Michel van de Kerchove, de la 1re éd. (Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1976).



Notes du chapitre
[1] ↑ L’œuvre théorique, appliquée et historique de Kelsen est immense et multiforme. Dans le registre philosophique, si la General Theory of Law and State (désormais GTLS, New York, Russell & Russell, 1945) s’inscrit à bien des égards dans l’entre-deux des versions successives de la Théorie pure du droit, la Théorie générale des normes représente incontestablement un tournant, dont la portée exacte reste d’ailleurs à élucider. Sur les « périodes » kelséniennes, nous renvoyons à la seconde section de l’introduction de Stanley Paulson à la Théorie générale du droit et de l’État, tr. fr. de GTLS par B. Laroche, Paris, LGDJ, 1997. Nous renvoyons aussi, pour une étude approfondie du parcours intellectuel de Kelsen, à Carlos Miguel Herrera, Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen, Paris, Kimé, 1997.H. L. A. Hart est connu pour d’autres contributions philosophiques et juridiques, notamment Law, Liberty and Morality, Londres, 1963 ; Punishment and Responsibility, Oxford, Clarendon Press, 1968 ; Essays on Bentham, Oxford, 1982 ; Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983 ; et, avec A. M. Honoré, Causation in the Law, Oxford, 1959 et 1985.Lorsqu’il se réfère à la doctrine de Kelsen, Hart renvoie habituellement à GTLS, puis à la seconde édition de la Reine Rechtslehre, spécialement dans la traduction française de Charles Eisenmann.

[2] ↑ A. Clair, « La dualité des règles selon Hart », in R. Pouivet et P.-P. Delville (dir), Penser la norme (Publications de l’Université de Rennes I, 1994).


La connaissance des normes selon Kelsen



La science du droit et le projet d’une « théorie pure »


Problèmes d’interprétation, à partir des préfaces de 1934 et de 1960

La préface de 1934. — Les préfaces des versions successives de la Théorie pure du droit livrent un aperçu précieux des motivations profondes de l’auteur, et permettent aussi de situer sa contribution. En 1934, le projet est de construire « une théorie exempte de toute idéologie politique et de tout élément relevant des sciences de la nature ». L’incongruité du rapprochement de ces motifs négatifs oblige, par elle-même, à situer le projet de l’auteur dans la perspective épistémologique qui lui est propre, et qui lui donne sens. Il s’agit en effet de rebâtir la science du droit en évitant les emprunts à des disciplines de pensée ou d’action qui, selon l’auteur, ne doivent pas inspirer le juriste. Mais la politique et les sciences de la nature ont certainement peu de choses en commun quant à l’influence sur le droit.

Les rapports complexes de dépendance et d’indépendance qui se tissent entre droit et politique comportent des dangers spécifiques et bien connus. A l’échelon le plus immédiat, il est évident que l’idéologie politique peut obscurcir la nature du droit. Aussi Kelsen insistera-t-il, dans la préface pour l’édition française de 1953 (traduction revue par l’auteur de la première édition allemande), sur le « risque de subordination de la science à la politique », aggravé par les bouleversements liés à la période de la Seconde Guerre mondiale. Dès le temps de la première préface, il regrette que les réactions négatives suscitées par ses premiers exposés théoriques aient porté sur le point le moins problématique, à savoir, le rapport entre droit et politique, au heu de se concentrer sur l’inscription du droit dans la sphère des connaissances. L’explication est aisée : elle tient aux (mauvaises) habitudes qui conduisent à appeler l’autorité objective supposée de la science juridique au secours de prétentions politiques discutables – de manière à faire cesser la discussion. Ce sera une figure constante de la pensée de Kelsen. Les assertions de ce genre doivent certainement être considérées comme partie intégrante de ce que d’autres auteurs ont nommé la « rhétorique » de la science : le discours qui l’accompagne, et dont la finalité est de persuader autrui de l’intérêt des directions choisies.

La réticence à admettre la séparation évidente de la science et du politique est l’objet d’une critique sociale. Les juristes ont un rôle important, puisqu’ils interviennent dans les procédures sociales de règlement de nombreux conflits. Or, la prétention à la justice (au sens moral ou politique) peut venir redoubler l’autorité qui s’attache aux positions institutionnelles. Il n’est pas aisé de renoncer à l’aura que donnerait, si l’on pouvait la posséder, l’aptitude à dire ce qui est juste. Une grande incertitude, et parfois un soupçon, font douter de la réalité de cette aptitude. Mais l’espérance subsiste, et il n’en faut pas plus pour accréditer des modes de pensée qui ne s’expliquent que par la prétention à dire le juste d’après le droit. Voilà pourquoi la théorie kelsénienne elle-même est interprétée comme une démission.

Kelsen privilégie une autre vision du statut du juriste intervenant dans la vie sociale concrète : celui d’un technicien des questions sociales. Cette conception s’enracine dans sa théorie des normes, assimilées à des moyens d’obtenir certains états de fait comme résultats de la vie commune des hommes. La théorie pure, toutefois, ne concerne pas directement les aspects concrets de la vie sociale. Son efficacité directe dans la vie sociale est donc pratiquement nulle : elle n’a, dit Kelsen, « rien à offrir », de sorte qu’elle paraît superflue, et ressemble à un vain jeu de concepts (la « pureté » paraissant alors celle du vide) tandis que les théories « impures » offrent leurs services aux pouvoirs politiques. Pour désolante qu’elle puisse être, cette constatation n’est pas dénuée de courage, venant du théoricien qui, par ailleurs, identifie de la manière la plus étroite possible l’État et le droit. Si cette identité a suscité la plupart des critiques véhémentes formulées contre la « théorie pure », il est permis de penser que nombre de ces critiques seraient désamorcées si l’on prenait conscience de ce qu’implique la thèse corrélée, à savoir l’impossibilité d’une science du droit fondée sur le politique.

La critique adressée aux juristes ne procède certes pas de la thèse indéfendable selon laquelle les conditions sociales de la production des connaissances constitueraient, en elles-mêmes, un élément pour apprécier la valeur des connaissances. Il est vrai que le texte de Kelsen comporte des accents emportés, révélant des craintes dont le cours de l’histoire devait montrer le bien-fondé : la science du droit est revendiquée par ceux qui lui donnent comme vrai fondement l’autorité politique. Mais il s’agit là d’une conception intrinsèquement erronée : il est clair qu’elle doit être rejetée pour des raisons qui n’ont rien à voir avec la servilité ou l’avilissement de ceux qui l’adoptent. L’examen de l’attitude des juristes présente plutôt un intérêt explicatif, dans la mesure où il permet de comprendre la persistance de certaines erreurs. Sur le fond, la critique doit être rapprochée de la mise en garde, fréquente dans les sciences sociales, par laquelle on dénonce les dangers, pour la compréhension correcte du monde, de la volonté d’utiliser la science pour maîtriser le social (afin de prévoir, diriger ou réformer). Dans ce cas également, il s’agit de mettre en garde contre l’influence parfois pernicieuse de l’engagement social des savants sur l’évolution des connaissances. Dans la version qu’en offre Kelsen, ce sont les intérêts des personnes – les avantages bien réels liés aux croyances fausses – qui sont en cause, davantage que les ambitions purement techniciennes – lesquelles témoigneraient plutôt d’une modestie salutaire.

Face aux sciences de la nature, la revendication d’indépendance ne doit certes pas être interprétée comme le signal d’une fermeture, annonçant que la science du droit n’aurait pas à s’instruire des connaissances nouvelles. De fait, il est malaisé d’apercevoir en quoi l’exemple des sciences de la nature pourrait nuire à la discipline juridique. La revendication est d’ordre épistémologique : la méthode des sciences de la nature ne doit pas être prise comme modèle au point de méconnaître la spécificité de l’objet de la science du droit. Cette aspiration à l’indépendance n’est d’ailleurs pas unique dans l’histoire des idées, et surtout pas dans la proximité du temps et du lieu d’élaboration de la théorie de Kelsen. On songe évidemment à la longue querelle de méthode opposant les tenants des « sciences de l’esprit » aux partisans d’une méthodologie de style hypothético-déductif conforme aux exigences des sciences de la nature. On songe aussi à la dénonciation en règle du « scientisme » des sciences sociales par les économistes autrichiens de la dernière « école de Vienne » (Mises, Hayek). Dans cette critique également, bien qu’elle s’inscrivît dans une méthodologie individualiste ayant peu en commun avec le travail scientifique de Kelsen, l’adéquation de la méthode à l’objet était en cause : à l’action finalisée des hommes doit correspondre autre chose qu’une explication en termes de mécanismes.

Positivement, le projet consiste à édifier une théorie du droit « consciente de son individualité, qui est liée à la légalité propre de son objet » [1] . Ici encore, le propos est assez surprenant. En quoi une théorie devrait-elle coïncider avec une quelconque « prise de conscience » de la spécificité de l’objet ? Ne doit-elle pas se limiter à rendre compte, de la meilleure manière possible, d’un ensemble de phénomènes ? Kelsen prend parti : l’épistémologie ne devra pas être séparée de la science même. S’agit-il de la délimitation du champ d’investigation ? Ou bien de la formation d’un concept unitaire de l’objet et du type des lois qui le régissent ? Autant d’interrogations qui ne peuvent être confiées de manière exclusive à une « philosophie des sciences » qui demeurerait à jamais extérieure à la science proprement dite. Le scientifique lui-même doit se saisir de ces questions, et se laisser guider de manière conséquente par les réponses qu’il leur apporte.

En cela aussi, Kelsen s’inscrit dans son temps. Les penseurs du « Cercle de Vienne », tout en se mettant en quête des conditions générales de la signification et de l’explication dans les sciences, avaient confirmé, d’une manière qui fut longtemps influente, les liens d’interdépendance entre les principes dégagés par la philosophie scientifique et les procédures effectives couronnées de succès dans les sciences particulières. Le même équilibre, si aisément rompu, préside au projet de Kelsen. D’un côté, il s’agit de s’inspirer, dans la construction de la science, de principes qui sont d’ordre épistémologique. Par un autre côté, il est nécessaire de situer le droit dans l’ensemble des sciences, autrement dit, sur la toile de fond d’un tableau général des sciences, inévitablement distinct des sciences particulières. Cette dualité est, à vrai dire, constitutive de toute entreprise épistémologique.

La critique épistémologique. — Dans la préface de 1960, les résonances épistémologiques du projet sont encore amplifiées. Il est question d’appliquer plus rigoureusement les principes de base et de définir plus précisément la place de la science du droit dans le système des sciences. De ce point de vue, incontestablement, l’œuvre a pris une dimension nouvelle. Bien plus, faisant retour sur la frontière séparant la politique de la science du droit, Kelsen explique mieux l’erreur qu’il dénonce, en lui donnant une formulation qui a un sens clair à l’intérieur même de son cadre théorique : l’erreur consiste à présumer du contenu du droit. Parce que l’on croit pouvoir s’élever à la conception d’un droit juste, on se croit fondé à imposer au droit un contenu déterminé (fut-il minimal). C’est méconnaître la nature du droit, autrement dit, la nature de l’objet de la science du droit. D’un trait, l’essentiel du positivisme kelsénien est résumé. Se trouvent en effet rassemblées ici tout à la fois l’orientation épistémologique fondamentale de la Théorie pure, qui tend à la délimitation correcte de l’objet d’étude, et une conception du droit comme construction sociale réglée, dont on ne peut postuler a priori l’enracinement près des sources de la légitimité politique, de la religion ou de la morale.

Pour cette raison même, ce texte nous place au cœur des problèmes que pose la doctrine. Le projet d’une théorie pure du droit, est-ce la simple ambition d’une description synthétique, articulée et correcte, des systèmes juridiques ? Ou bien est-il concevable de parvenir à quelques principes d’ordre, capables de déterminer rationnellement (sans élément empirique, et à l’abri de l’idéologie) certains aspects formels généraux du droit – en d’autres termes, ce que le droit doit être ? La deuxième voie est épineuse. Kelsen, en effet, juge illégitime toute entreprise scientifique par laquelle on se proposerait de déterminer un droit idéal auquel le droit positif devrait se conformer. Le souci de la justice peut donner de la noblesse au motif, mais ne peut dissiper l’erreur. Pourtant, fermer la voie de ce côté comporte incontestablement certains inconvénients, que nous examinons tour à tour.

Science et formalisme. — D’abord, en ce qui concerne l’interprétation de la Théorie pure elle-même. Il s’agit bien, pour Kelsen, de déterminer rationnellement certains aspects généraux du droit en tant qu’objet de connaissance. Or, il ne s’agit pas simplement de proposer un algorithme pour la description du droit. Dans ces conditions, on aperçoit mal comment il serait possible d’éviter de poser des contraintes sur ce que le droit est en lui-même. Que Kelsen y parvienne par la voie de la critique épistémologique, tandis que d’autres s’y essaient en usant de procédés idéologiques ou éthiques, cela ne fait pas de différence sur ce point tout formel.

Le problème du rapport entre positivisme et formalisme est posé. Incontestablement, le positivisme de Kelsen se caractérise par la priorité accordée à la forme des systèmes de normes, ainsi qu’au discours scientifique qui en rend compte. Mais l’analyse formelle peut aboutir à une contrainte sur le contenu. C’est ce que démontrait le précédent kantien : l’analyse de la forme de la loi et du rapport entre loi et volonté permet d’affirmer que le mensonge, par exemple, ne peut être un objet admissible de la volonté d’un être rationnel. Dès lors, l’analyse formelle du droit ne conduit-elle pas à la recherche de certains éléments – fort limités sans doute – d’un « devoir-être » du droit ?

Il est vrai, toutefois, que l’entreprise de Kelsen est liée avant tout à un souci d’élucidation des rapports corrects et compréhensibles entre les différents éléments des ensembles normatifs, et entre ces ensembles eux-mêmes. Dès lors, les préoccupations de type logique, ainsi que l’économie formelle dans la description, jouent le premier rôle, et peut-être un rôle exclusif. Ainsi, Kelsen nous apprend comment penser de manière rigoureuse les rapports entre droit et État, ou bien encore, le droit international. Mais cela ne règle pas tous les problèmes. En effet, le juriste peut choisir de faire prévaloir le souci de positivité sur les considérations classiques de rigueur et d’économie formelle. Si, par exemple, un juriste examine un ensemble normatif comprenant des concepts imprécis et des seuils de décision [2] , ne doit-il pas rompre avec les exigences formelles classiques ? Il peut en effet tenter de faire épouser à la théorie les méandres de constructions sociales et de concrétions psychologiques avérées (« positives » au sens de l’objet de la science positive), trouvant leur origine dans les décisions ou les jugements d’autorités repérables, qui sont autant d’éléments « positifs », cette fois au sens où le droit positif s’oppose au droit naturel.

Science et normativité. — Adoptons maintenant le point de vue de la problématique générale d’une science rationnelle du droit. Rien ne dit que la connaissance rationnelle du droit ne puisse comporter un volet prescriptif, susceptible de prendre place dans la science juridique, et même dans la théorie juridique. Pour user d’une comparaison, l’économie normative n’est-elle pas partie intégrante de la théorie économique ? Placer le « devoir-être du droit » hors de la théorie du droit (en supposant que la chose soit possible) expose certainement à limiter le domaine de l’investigation rationnelle d’une manière qui peut être contestée. L’analyse rationnelle des justifications du droit légitime...
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