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Abstract

This article investigates the much-com-
mented affinity between Kant’s and Kelsen’s
theories of law, emphasizing the ,,formalism” is-

sue. How can a formal treatment of law sur-
vive Kelsen’s relativist arguments? This is ex-
amined though the scrutiny of the connections
between rules and action in the Kantian and
Kelsenian frameworks.

zmu” obu tych filozofii.

1. Introduction

Kant et Kelsen ont, I’un et 1’autre, proposé une théorie de I'univers juridique
privilégiant la forme pure du droit. La Rechtslehre et la Reine Rechtslehre déve-
loppent 1’une et I’autre une approche théorique de ce qu’est la légalité en général:

I Une premiére version de ce texte a été présentée dans le cadre du séminaire du Centre
Thomas Hobbes en mars 1997. Je remercie Paulette Carrive, Simone Goyard-Fabre, Franck
Lessay, Jeanine Quillet et Yves-Charles Zarka pour leurs remarques et leurs suggestions. Cette
version revue a bénéficié du travail collectif sur les principes et les pouvoirs, engagé avec le sou-
tien de 1’Agence Nationale de la Recherche (projet DELICOM, ANR JC-JC 05).
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il s’agit de mettre en lumiére les principes inébranlables de toute législation positive?.
Ces ouvrages apportent, dans deux registres évidemment distincts, des éclaircisse-
ments qui restent décisifs sur les modalités d’une description synthétique des systemes
de normes. Le chef de file de I’école normativiste contemporaine se situe volontiers
dans un rapport critique a Kant. Mais on sait que Kelsen a tenu a prendre son rang
dans la filiation kantienne, comme en témoigne ce passage étonnant d’une lettre du
3 aofit 1933 a Renato Treves: ,,J’administre le plus fidelement possible 1’héritage
spirituel de Kant™3. Kelsen est de fait, pour I’éternité, I’auteur d’une théorie néo-
kantienne®. Les deux théories ont, I’une et I’autre, paru illustrer les apories et les
limites d’une approche exclusivement formaliste du droit; il n’est pas rare, en effet,
que le reproche de formalisme excessif vise 2 la fois Kant et Kelsen.

Par ailleurs, Kant ne sort pas indemne de la critique que I’on forme a I’encon-
tre de la prétendue réduction kelsénienne de la 1égitimité a la 1égalité®. Le premier
Kelsen serait méme suspect de logicisme, ce travers commun du positivisme juri-

2 0. Hoéffe, La théorie du droit de Kelsen est-elle positiviste?, [in:] La Philosophie du
Droit de Hans Kelsen, Cahiers de philosophie politique et juridique (Caen), 1986, n° 9, p. 46.
O. Hoffe observe que Kelsen, a I’instar d’autres auteurs néokantiens, n’a retenu de Kant que la
critique de la raison pure dans son usage spéculatif, non pas celle de la ,raison pratique” (p.
47). Nous verrons que cette analyse n’est pas dénuée de pertinence. C’est contre Kant que
Kelsen effectuera finalement sa propre critique de la raison pratique.

3 Cité par S. Goyard-Fabre, La Philosophie du droit de Kant, Paris — Vrin 1996, p. 275.

4 V. Michel Villey, préface a I’édition de la Métaphysique des moeurs, 1&re partie: Doctri-
ne du droit de Kant (tr. A Philonenko) (désormais DD); p. 13 et p. 24-25. En sens contraire,
,,I’itinéraire de Kant débouche dans le positivisme juridique” (ibid., p. 22).

5 Le reproche de formalisme peut se faire plus précis, et viser spécifiquement la configuration
de I’appareil conceptuel kantien. M. Villey écrit ainsi : ,,Les formes de la Doctrine du droit nous
semblent aujourd’hui disconvenir a notre discipline; produit de provenance extrinséque, exporté par
erreur dans le droit; mauvais vétement de confection, impropre, étriqué, ou les juristes respirent
mal; tout notre effort est aujourd’hui de nous libérer de cette chape” (ibid., p. 26).

6'S. Goyard-Fabre a parfaitement démontré I’inanité de cette critique qui, pour étre trés
commune, n’a pas d’objet (S. Goyard-Fabre, Les Principes philosophiques du droit politique
moderne, Paris, PUF, 1997, p. 230). On peut, me semble-t-il, proposer une synthése de 1’argu-
ment en le formulant en deux points: (1) la Grundnorm est bien par vocation un fondement,
mais elle n’est pas une instance de légitimation éthique; elle est cette condition a laquelle on ne
peut que remonter pour saisir de maniére intelligible I’ordre juridico-étatique; (2) la pensée de la
1égalité a laquelle on parvient ainsi rend manifeste I’écart qui la sépare de toute pensée de la
légitimité morale, et confirme I’inanité de la réduction de 1’une a I’autre. D’une maniere généra-
le, il est permis de se demander si le haut degré d’incompréhension que rencontre I’entreprise
du normativisme positiviste, dont le sens général est de parvenir a une pensée de la 1égalité
comme telle, ne fait pas courir le risque d’une simplification dangereuse des questions éthiques
liées au droit. C’est la conclusion que 1’on pourrait tirer, notamment, des fortes analyses d’Her-
bert Hart sur les rapports entre droit et morale (H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford,
Clarendon Press, 1961, 1994, notamment pp. 208-212 de la 2éme éd.). Dans sa tentative pour
arbitrer entre deux conceptions rivales (que 1’on peut résumer par ,,seule la loi qui n’est pas immo-
rale est vraiment loi” et ,,la loi civile qui est valide est parfois immorale”), Hart conduit a se poser
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dique du vingtieme siecle, dont la tendance irait a 1’assimilation plus ou moins
confuse des normes de conduite a des assertions susceptibles d’un traitement logi-
que’. L’étude de certains éléments de la doctrine de Kelsen sous sa forme classi-
que, principalement a partir de la seconde édition de la Théorie pure du droit,
permet de préciser les termes d’un rapprochement possible et d’examiner en quel
sens il y a lieu d’évoquer une théorie ,,pure” et ,,formelle” a propos du maitre
autrichien. La redécouverte de ’enracinement kantien de la doctrine de Kelsen
doit conduire — telle est du moins la proposition que I’on aimerait faire ici — a éva-
luer sans prévention les chances d’une approche délibérément formelle de 1’uni-
vers normatif.

2. Les termes d’un rapprochement problématique
2.1. L'obstacle du relativisme axiologique

Dans le détail, les occasions de rapprochement sont nombreuses. Vient
a D’esprit, en particulier, le souci commun d’opposer le devoir -Etre, le Sollen ou le
»1u dois” au domaine des faits et des déterminations empiriques — opposition en

des questions particulierement pertinentes: du Nazi qui a servilement fait son travail de Nazi,
n’est-il pas souhaitable de pouvoir penser la conduite en termes d’obéissance a I’ordre juridique
en vigueur sous la dictature hitlérienne (précisément pour pouvoir penser I’immoralité de ce
choix d’obéissance)? Et comment rendre compte du sens moral de la question a laquelle dut
répondre Socrate (,,dois-je me soumettre au chatiment ou accepter de m’échapper?”), si ’on ne
s’¢leve pas d’abord a la pensée de I’ordre juridique valide (bien qu’immoral) qui condamne So-
crate? Sur d’autres aspects des rapports entre les analyses de Hart et celles de Kelsen, on se
reportera aux commentaires de S. Goyard-Fabre, Les Principes philosophiques du droit poli-
tique moderne, p. 219-222.

7 P. Amselek, Les fondements ontologiques de la théorétique juridique, [in :] La Philo-
sophie du Droit de Hans Kelsen..., p. 88. A confronter avec ce passage d’autobiographie in-
tellectuelle de 1’un des maitres de la logique déontique: ,,[...] j’en vins a penser que des relations
logiques comme la contradiction et I’implication ne pouvaient pas avoir licu entre des normes
(authentiques) et que par conséquent, en un sens, il ne pouvait y avoir rien de tel qu’une ‘logi-
que des normes’. Position qui n’était pas sans ressembler a celle a laquelle Kelsen était parvenu
dans ses dernieres années [...]” (G. H. von Wright, Y a-t-il une logique des normes?, [in:] La
Querelle des normes, Cahiers de philosophie politique et juridique, Caen, 1995, n° 27, p. 31).
Quoi qu’il en soit de la pertinence de I’attaque contre le premier Kelsen, la critique de P. Amse-
lek a ’encontre de ce qu’il nomme ,logicisme” est effectivement importante en elle-méme,
comme on peut le comprendre a partir d’un exemple particulierement éclairant: P. Amselek,
A propos de la théorie kelsénienne de [’absence de lacunes dans le droit, [in:] La Pensée
politique de Hans Kelsen, Cahiers de philosophie politique et juridique, 1990, n° 17, p. 121-146.
Sur le parcours intellectuel de Kelsen et sa division en ,,périodes”, v. I’introduction, par Stanley
Paulson (tr. Béatrice Laroche) a 1’édition francaise de la Théorie générale du droit et de
I’Etat (Paris, Bruylant et LGDJ, 1997).
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laquelle Kelsen lui-méme faisait résider une part de son héritage kantien®, On son-
ge aussi a la conception des normes juridiques valides, commune aux deux au-
teurs, qui associe ces normes, de maniere essentielle, a la sanction, soit encore
a I’acte de contrainte. De méme, il existe une analogie trés frappante entre la ma-
niére dont Kelsen congoit la ,,norme fondamentale du droit international” comme
le fondement de la validité de 1’ordre juridique international créé par le fait de la

coutume, et I’idée rationnelle kantienne de la Constitution cosmopolitique, qui doit

offrir son appui 2 la structure juridique du droit des gens®.

Mais ces occasions de rapprochement ne sont probablement pas suffisantes,
surtout lorsqu’elles sont appréhendées isolément, pour saisir la parenté profonde
des deux penseurs: ni la filiation, revendiquée, ni le fait qu’ils soient associés dans
un méme rejet fondamental par plusieurs auteurs hostiles a I’attitude positiviste en
général!®, ni surtout le simple fait que le relativisme de 1’un, le moralisme de I’au-

8 Cette opposition est évidemment liée au projet méme, dont il est assez difficile de soutenir
qu’il est vraiment commun a Kant et a Kelsen, d’une théorie du droit indépendante de
I’expérience, et culminant en un certain nombre de principes a priori. V. Kelsen, préface aux
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (2éme éd., Tlibingen, 1923); et, pour un jugement optimi-
ste sur les chances d’un rapprochement, O. Hoéffe, op. cit., p. 46. La question du kantisme
éventuel de I’opposition Sein / Sollen chez Kelsen a été étudiée par Alida Wilson (Is Kelsen
Really a Kantian?, [in:] R. Tur et W. Twining (dir.), Essays on Kelsen, Oxford, Clarendon
Press, 1986, 1ére sec.). Il ressort des analyses d° A. Wilson (arguments [ii a] et [ii b] et p. 52-54)
que Kelsen aurait conjuré son attrait initial pour une philosophie idéaliste cherchant dans 1’esprit
connaissant une puissance de détermination intégrale de 1’objet connu (au profit d’une approche
liant par principe 1’objectivité a la vérification factuelle), mais aurait eu plus de difficulté
a dépasser son approche (inspirée de Herbart) du Sein et du Sollen les faisant apparaitre com-
me deux formes de compréhension permettant de saisir le donné selon des modalités distinctes.
Kelsen aurait abouti a une conception idéaliste peu claire et assurément non-kantienne selon la-
quelle le Sein et le Sollen s’opposent entre eux simultanément comme le monde intelligible au
monde sensible, et comme deux méthodes de connaissance. Position qui, selon A. Wilson, se
heurte a la fois au probleme général et classique de la double réalité (a deux points de vue di-
stincts devraient correspondre deux réalités distinctes préexistant a la connaissance) et a la phi-
losophie matérialiste et déterministe professée par Kelsen lui-méme.

9 Voir en particulier, d’Immanuel Kant, I’opuscule connu en frangais sous le titre ,,Sur
I’expression courante: il se peut que cela soit juste en théord’e, mais en pratique cela ne vaut
rien” (Berlinische Monatsschrift, sept. 1793). V, le commentaire de S. Goyard-Fabre, op. cit,
p. 256-57.

10V, en particulier, pour un exposé sans nuance ni détour: F. Terré, Le positivisme juridi-
que et Kant, [in :] Philosophie politique, 1992, n°2, p. 159-167. Les attaques frontales contre le
normativisme positiviste kelsénien proceédent le plus souvent d’une argumentation d’ordre
épistémologique visant le type d’approche de 1’objet que permet cette démarche scientifique
particuliere. Ainsi, on a pu reprocher a Kelsen d’avoir soutenu a tort qu’il fallait voir dans la do-
gmatique juridique une science du droit (P. Amselek, Les fondements ontologiques de la
théorétique juridique, [in:] La Philosophie du Droit de Hans Kelsen..., p. 92), ou encore,
d’avoir congu le droit et la théorie du droit a la maniére dont le positivisme philosophique
congoit les lois scientifiques et la méthodologie de la science — erreur qui expliquerait notam-
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tre ne paraissent pas exclure un rapprochement. De fait, la tAche essentielle parait
étre de penser la communauté d’inspiration par dela 1’obstacle insurmontable que
parait ériger la théorie relativiste des valeurs que professe Kelsen. La théorie juri-
dique kantienne développe les conséquences de I’impératif catégorique, quand celle
de Kelsen prétend valoir pour la description scientifique des ordres valides, indépen-
damment de la nature particuliére des normes ou valeurs avec lesquels ils sont en
concordance. Kant recherche les normes qui expriment la morale; Kelsen appelle
»valeur” (morale ou autre) ce qui est en accord avec une norme quelconque. Il
n’y a rien de tel, écrit-il, que « la » morale. Il existe seulement ,,de nombreux
systémes moraux”, mutuellement contradictoires dans une large mesure!!

Ce relativisme a pour corrélat ’impossibilité d’affirmer que ,,le droit a, par
essence, un contenu moral”. En effet, le sens de cette affirmation est de justifier
le droit en affirmant qu’il vaut a I’intérieur du domaine de la morale; mais cela ne
serait possible qu’en présupposant qu’il existe une morale absolue et unique (ou
a tout le moins un recoupement partiel des systémes de morale)!2. Cela voudrait
dire aussi qu’il n’y a aucune contradiction possible entre cette morale et le droit
positif, comme vient le rappeler fort a propos un commentaire de 1’Epitre de Paul
aux Romains!3. C’est ’argument important de la nécessité d’une différence main-

ment que le maitre autrichien ait pu croire longtemps les normes juridiques soumises au principe
de non-contradiction. (ibid., p. 88—-89). Mais, trés curieusement, 1’attitude positiviste est souvent
présentée également comme moralement douteuse (alors qu’elle reléve en fait d’une démarche
philosophique visant la recherche du vrai). C’est alors vraisemblablement le choix de vie du sa-
vant que 1’on flétrit, a travers ,,le positivisme juridique, philosophie des sources du droit qu’ac-
ceptent la plupart des juristes et qui les dispense, en les soumettant a la volonté arbitraire des
pouvoirs publics, de la recherche de la justice” (M. Villey, Le Droit et les droits de [’homme,
Paris, PUE, 1983, 1990; 2éme éd., p. 8). Kelsen — en tant que savant du moins — a fait le mau-
vais choix existentiel, et I’on pourrait méme dire que, d’une certaine fagon, sa doctrine en témo-
igne, parce qu’elle est inhumaine: ,,La Théorie pure est inhumaine, parce que 1’obsession du pur,
c’est I’obsession du monde parfait, et parce que le parfait est inhumain” (Ch. Millon-Delsol,
A propos de Kelsen, critique du pur, [in:] La Philosophie du Droit de Hans Kelsen...,
p- 123). Sur la question philosophique de la possibilité d’une théorie du droit en général, v. Hillel
Steiner, Kant's Kelsenianism, [in :] Essays on Kelsen..., ch. 2.

I H. Kelsen, Théorie pure du droit, tr. fr. de la 2&me édition de la ReineRechtslehre
(1960) par Charles Eisenmann, Paris — Dalloz, 1962 (désormais TPD), p. 93.

12 Kelsen, TPD, p. 86. A cela s’oppose la thése dite du ,lien contingent” entre droit et mo-
rale, défendue par Kelsen. V. Joseph Raz, The Purity of the Pure Theory, [in:] Essays on
Kelsen..., ch. 3; p. 82. Il va sans dire que la pensée du pluralisme, de la confrontation des va-
leurs et de 1’altérité radicale a 1’intérieur méme des communautés constitue, du point de vue de
la philosophie d’aujourd’hui, une ardente obligation. Voir notamment, a ce propos: S. Laugier,
Relativité linguistique, relativité anthropologique, Histoire, Epistémologie Langage, XVIII (2),
1996; p. 45-73. Egalement: Y. Michaud, Les pauvres et leur philosophe. La philosophie de
Jacques Ranciére, Critique, 1997 (601-602); p. 421-445. On ne peut que souligner la grande
modernité de Kelsen a cet égard.

13 Kelsen, TPD, p- 92.
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tenue entre droit et morale pour que la critique morale du droit reste possible.
Argument simple mais puissant, bien capable de donner la mesure du malentendu
que recouvre 1’assimilation du positivisme kelsénien au principe d’une soumission
aveugle au droit positif quel qu’il puisse étre!4.

11 faut toutefois remarquer que le probléme de la pluralité des points de vue
est explicitement pris en compte par Kant. Aussi I’opposition kelsénienne fonda-
mentale entre la signification objective et la signification subjective des actes trou-
ve-t-elle une contrepartie dans I’analyse kantienne de 1’équivoque (aequivocatio)
qui, a propos des droits d’équité et de nécessité, ,,surgit de la confusion des
principes objectifs avec les principes subjectifs de I’exercice du droit”1>. 11 y a bien
équivoque, ,,puisque ce qu’un chacun avec bonne raison reconnait comme étant
juste a son point de vue, ne peut trouver de confirmation devant un tribunal et
que ce qu’il doit lui-mé&me considérer en soi comme injuste peut obtenir I’indul-
gence devant la méme instance”!.

Par ailleurs, si Kelsen est effectivement parvenu a effectuer la synthése artifi-
cielle des ,,droits subjectifs” et de leurs attributs, pour retrouver un noyau de si-
gnification commun aux phénomeénes juridiques que I’on a coutume de qualifier
de la sorte, il n’en résulte aucunement que 1’on puisse lui attribuer une théorie du
sujet dans laquelle 1’étre humain, en tant que sujet libre et autonome, se soumet-
trait aux lois de la liberté. La distance qui sépare Kelsen du kantisme est ici tres
grande, puisque Kelsen tient a séparer absolument la conception correcte du sujet
de I’obligation juridique (,,I’individu dont la conduite est la condition a laquelle est
attachée comme sa conséquence une sanction dirigée contre cet individu”) de la
fiction d’un sujet qui supporterait I’obligation comme quelque chose de distinct de
lui”17, ou encore, de la fiction du ,,sujet de droit” qui aurait cette qualité a cause
de sa libre volonté!®. Le prétendu sujet de droit aurait avant tout une mission

14 17un des ressorts constants de cette confusion est le passage injustifié du refus méthodo-
logique de faire reposer la science du droit (ou la théorie politique) sur un ,,droit naturel” au re-
fus pratique de porter un jugement sur le droit au nom d’autre chose que le droit. Si vraiment
I’on ne pouvait échapper a cette transition, alors il faudrait se souvenir des avertissements de
Leo Strauss: ,,Rejeter le droit naturel revient a dire que tout droit est positif, autrement dit que
le droit est déterminé exclusivement par les 1égislateurs et les tribunaux des différents pays. Or
il est évident qu’il est parfaitement sensé et parfois méme nécessaire de parler de lois ou de
décisions injustes” (L. Strauss, Natural Right and History, 1953, tr. fr. M. Nathan et E. de
Dampierre, Flammarion, 1986, p. 14).

15 Kant, Appendice a I’introduction a la Doctrine du droit, DD p. 110.

16 Thidem.

17 Kelsen, TPD, p. 160. V. aussi p. 230: ,,la personne physique n’est pas I’individu qui a
des obligations ou des droits, mais une unité d’obligations et de droits qui ont pour contenu la
conduite d’un individu déterminé”.

18 C’est 1’objet du commentaire polémique du début du Cursus der Institutionen de Puch-
ta (TPD p. 226 n.) et de la déconstruction de ce que Kelsen appréhende comme ,,[1]a fonction
idéologique de toute cette conception du sujet de droit comme titulaire du droit subjectif, qui est
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idéologique: ,,L’idée d’un sujet de droit dont 1’existence serait indépendante du
droit objectif en tant que titulaire d’un droit subjectif qui est ,,le droit” non moins
que le droit objectif, sinon méme bien davantage, doit servir a protéger 1’institu-
tion de la propriété privée contre toute éventualité de suppression par I’ordre juri-
dique™!®.

La personne telle que la congoit Kelsen, saisie dans son rapport aux normes,
se laisse ramener a un croisement d’imputations, ou, ce qui est équivalent, a la
personnification d’un ordre juridique partiel. Le lien entre personne et imputation
n’est certes pas étranger a Kant, qui le pose méme avec la plus grande netteté:
,,Une personne est ce sujet, dont les actions sont susceptibles d’imputation™0.
Mais comme la référence a une loi morale inconditionnée manque tout a fait dans
la théorie kelsénienne, la personne comme sujet de 1’obligation se dissout dans la
pluralité des ordres normatifs possibles admettant comme objet la conduite de cet-
te personne. La distanciation du sujet juridique (,,personne physique” comprise)
vis-a-vis de la personne humaine concréte nous situe assurément tres loin d’une
philosophie qui, comme celle de Kant, ne renonce pas a penser I’'unité de la mora-
le et du droit. Cette divergence réapparaitra d’une maniere frappante au chapitre
19 de la Théorie générale des normes, lorsque Kelsen dénoncera ,,la tendance de
la doctrine de la raison pratique comme raison légiférante”, a vrai dire non réalisée
dans 1’éthique kantienne selon Kelsen, qui est selon lui: ,,d’abolir le dualisme ap-
paraissant d’emblée entre le devoir-étre et I’€tre (la transcendance logique du de-
voir-étre par rapport a I’étre) en apportant la preuve de I’immanence du devoir-
étre a I’étre (immanence dans la raison de ’homme des normes prescrivant un
comportement humain™)?!.

Le probléme essentiel est donc celui du rapport entre morale et conscience.
Kant ne s’abstrait pas suffisamment de 1’idée de la conscience comme raison pra-
tique qui enseignerait a ’homme son devoir et Kelsen, a cet égard, souligne la
parenté entre la doctrine de la raison pratique et ,,la doctrine de la conscience com-
me source de la morale”?2. La morale de Kant est bien fille de celle de Jean-

si pleine de contradictions” (TPD, p. 227) — la premiere et la plus évidente de ces contradic-
tions provenant du contraste entre 1’idée que la liberté du sujet libre du droit consisterait essen-
tiellement en sa faculté d’autodétermination, le droit que 1’on suppose fondé sur cette liberté
étant par ailleurs essentiellement un ordre de contrainte. Ce n’est assurément pas le moindre
mérite de Kelsen, dans I’ordre de la théorie pure, que son refus conséquent des facilités qu’of-
frirait, pour dénouer ce type de conflit, une méthodologie du ,,comme si” ou de la ,,fiction théori-
que” (les contraintes étant alors représentées comme devant faire 1’objet d’un accord possible
entre des étres libres concevables).

19 Kelsen, TPD, p. 227.

20 Kant, Introduction a la Métaphysique des moeurs; DD p. 98.

21 Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen (Vienne, Manz Verlag, 1979), tr. fr. Théorie
générale des normes (Paris, PUF, 1996) [désormais TGN], p. 106.

22 Ibidem.
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Jacques. Mais justement, Kelsen juge inacceptable qu’a la question ,,Comment
doit-on se comporter?” la réponse soit recherchée, en derniére instance, dans le
for intérieur. Ce serait méconnaitre la transcendance du Sollen par rapport au Sein
— flit-ce le Sein de 1’agent lui-méme, de la personne humaine. Il faut, si I’on suit
jusqu’au bout la logique du maitre autrichien, s’élever a une idée de la personne
dans laquelle celle-ci est un simple regroupement de conduites ayant en commun
d’étre définies comme des conditions d’imputation par un certain ordre normatif,
qui serait lui-méme a concevoir dans une pure extériorité relativement a I’étre hu-
main, qui ne le pose pas.

D’un trait plus appuyé encore, au chap. 18 de la Théorie générale des nor-
mes, Kelsen reproche a Kant de n’avoir pas suffisamment pris ses distances par
rapport a un concept de raison pratique qui serait au fond ,,la raison divine dans
I’homme”, et qui serait en lui-méme contradictoire dans la mesure ou cette raison
pratique serait a la fois ,,connaitre” et ,,vouloir”, ce qu’interdit toujours par avan-
ce le dualisme fondamental de I’étre et du devoir-étre: ,,On ne peut donc pas trou-
ver un dualisme de I’€tre et du devoir-étre dans la philosophie de Kant pour la
bonne et simple raison que, pour Kant, la norme morale (le devoir-étre moral,
la loi morale) proceéde de la raison comme raison pratique, la méme raison dont la
fonction est la connaissance de 1’étre”23.

L’erreur de Kant aurait été de confondre, dans la notion de raison pratique,
,,deux facultés de I’homme essentiellement différentes 1’une de I’autre, deux fa-
cultés que Kant lui-méme a distinguées” (a savoir, la raison comme faculté de
connaissance, et la volonté comme faculté de désirer)?*. Il est cependant permis
de penser que la difficulté en cause ici est au moins autant un probléme kelsénien
qu’un probléme kantien. Kelsen conteste en particulier, citant les Fondements de
la métaphysique des meeurs, la notion de la volonté [der Wille] comme faculté
d’agir d’apres la représentation des lois (c’est-a-dire d’aprés des principes), fa-
culté d’ol procedent les lois. Kant écrit dans 1’introduction générale a la Métaphy-
sique des moeurs: ,,La volont¢ est donc la faculté de désirer considérée non point
tant par rapport a I’action (comme I’arbitre) que par rapport au principe de déter-

23 Kelsen, TGN, pp. 99-100.

24 Kelsen, TGN, p. 101. Cette thématique classique serait A rapprocher de I’opposition de-
venue courante entre une composante ,,volitionnelle” du rapport a 1’action et une autre compo-
sante, que I’on peut appeler cognitive ou calculatoire, puisqu’elle concerne la connaissance ou
les degrés de croyance. En ce sens: M.E. Bratman, Intention, Plans, and Practical Raison,
Cambridge (Mass.) et Londres, Harvard Universd'ty Press, 1987; p. 15-18. Mais il faut rappe-
ler que le contenu méme d’une croyance peut devenir le support d’une volonté ou d’une politi-
que (I’engagement disposant a tenir pour vrai dans d’autres circonstances, a défendre ou a illu-
strer ce contenu, a agir d’aprés lui, etc.); v. Pascal Engel, Croyances collectives et
acceptations collectives, [in:] R. Boudon, A. Bouvier et F. Chazel (dir.), Cognition et sciences
sociales, Paris, PUF, 1997, p. 163.
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mination de I’arbitre a I’action. Elle n’a donc point, en ce qui la regarde stricte-
ment, de principe de détermination, mais, dans la mesure ou elle peut déterminer
I"arbitre, elle est la raison pratique elle-méme™2.

Kelsen écarte cette notion de la volonté, au motif que ,,[I]a raison ne peut
influencer la volonté que si la raison et la volonté sont deux facultés différentes, et
non pas si elles sont identiques”2®, Et pourtant, une idée de cet ordre, présentant
la raison comme volonté, est effectivement essentielle pour comprendre que [’ar-
bitre de 1’agent puisse étre soumis a la loi morale en vertu d’un usage pratique de
la raison. Si Kelsen récuse ces conceptions, ¢’est manifestement parce qu’il pose
I’ordre normatif dans une pure extériorité par rapport a la personne humaine. Sa
critique de Kant atteste probablement moins une confusion chez Kant que le refus
kelsénien de lier ,,une” loi morale a la rationalité humaine d’une mani¢re particu-
liere. Or cette attitude, assurément intéressante en elle-méme, peut étre mise en
question.

Kelsen ne peut accepter sans difficulté I’idée d’impératif catégorique. Il est
certes indiscutable que certaines normes couramment acceptées et suivies (par
exemple ,,Tu ne dois pas tuer”, ,,Tu ne dois pas mentir”, ,,Tu ne dois pas voler”)
semblent interdire certaines conduites humaines de fagon inconditionnelle, quelles
que soient les circonstances?’. Mais, précisément, ces maniéres de parler rendent
difficile I’énoncé exact de cette ,,connexion entre condition et conséquence”
exprimée par le mot Sollen, en laquelle consiste proprement, selon Kelsen, 1’im-
putation?8. Dol cette nouvelle interprétation des normes catégoriques: seules les
normes individuelles (référées a des circonstances données) peuvent étre vraiment
catégoriques, et les normes générales prescrivant I’abstention d’action d’une ma-
niére qui peut sembler catégorique sont seulement, en réalité, ,,des normes qui
prescrivent 1’abstention d’action dans toutes les circonstances ou 1’action est pos-
sible”?®. Au demeurant, dans le monde social concret, il n’est guére de norme
pour laquelle un ordre juridique ne prévoie aucune exception. Ainsi donc, I’'impu-
tation véritable repose sur des normes qui incorporent toujours, que cela soit expli-
cite ou simplement implicite dans les textes ou les messages verbaux qui les expri-
ment, des conditions.

Ces conditions, au demeurant, ne sont pas nécessairement des fins que visent
les agents. L’opposition a Kant qui, chez Kelsen, résulte du relativisme des va-
leurs se manifestera tres clairement, a cet égard, dans la Théorie générale des
normes. Kelsen choisit délibérément de considérer des ordres moraux. C’est, pour

25 Kant, DD, p. 87.

26 Kelsen, TGN, p- 101.
27 Kelsen, TPD, p. 25.
28 Kelsen, TPD, p. 113.
29 Kelsen, TPD, p- 139.
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un théoricien de 1’Etat et du droit, le choix de la difficulté et de la généralité. Par-
mi les divers systémes de moralité, on en rencontre certains qui contiennent des
impératifs comportant manifestement des conditions — a 1’opposé de ce qui est le
cas pour ’'impératif catégorique kantien — et plus précisément des conditions qui
ne coincident nullement avec le vouloir d’une fin par I’agent: ce sont donc des
impératifs que I’on ne peut ramener au cas des impératifs hypothétiques au sens
de Kant. Ainsi, fort de son relativisme exigeant, Kelsen croit étre en mesure de
démontrer I’inexactitude de 1’assertion kantienne, dans les Fondements de la méta-
physique des moeurs, selon laquelle I’impératif de la moralité ,,n’est en rien hy-
pothétique™, et nous représente une nécessité qui ,,ne peut s’appuyer sur aucune
supposition”. Il lui suffit, pour cela, d’un exemple de ,,systéeme moral” (que I’on
peut d’ailleurs parfaitement juger immoral), choisi parmi cent: ,,[...] un impératif
de la moralité peut également avoir un caractére hypothétique: dans un ordre mo-
ral qui autorise la peine de mort pour le seul cas de meurtre, une norme dispose:
Tu ne dois tuer un homme que s’il a commis un meurtre”30.

Enfin, dans la Théorie générale des normes, comme déja dans la Théorie pure
du droit a propos de The Methods of Ethics de Henry Sidgwick3!, les impératifs
hypothétiques (ou ,,impératifs d’habileté”) sont réinterprétés comme des relations
de cause a effet. Ils n’expriment pas un devoir-étre, mais un falloir-&tre: la néces-
sité propre a la relation instaurée est ,,une nécessité causale”, qui est donc
completement distincte de la nécessité normative du devoir-étre, qui est la signi-
fication d’un impératif *32.

En dépit de ces divergences essentielles, les deux auteurs élaborent 1’un et 1’au-
tre leur théorie dans 1’élément du pur devoir ou devoir-étre33 . Plus précisément,
ce devoir est rapporté aux conduites qu’il y a lieu d’adopter, plutdt qu’a des va-
leurs générales. Kelsen a d’ailleurs donné des arguments trés convaincants, dans
la Théorie générale des normes, pour défendre la primauté du déontologique par
rapport au téléologique dans I’analyse des normes ou des principes réglant la con-
duite. Ainsi, Kelsen a fait valoir qu’il est incorrect d’identifier la nécessité norma-
tive du devoir-étre que pose une norme a la nécessité téléologique. En effet, la
formule générale de 1’éthique téléologique consiste a affirmer qu’un comportement
donné est ,,bon” s’il s’accorde (en particulier a titre instrumental) avec une fin

30 Kelsen, TGN, ch. 3, p- 17.

31 Kelsen, TPD, note 1, p- 32-33.

32 Kelsen, TGN, ch. 3, p. 16.

33 En dépit du statut a coup siir éminent des concepts exprimant 1’obligation, 1’interdiction,
ou le ,,devoir-étre” d’une fagcon générale, dans la compréhension des normes, ce n’est pas la un
choix méthodologique allant de soi. Les tenants d’une hypothétique ,,naturalisation de 1I’éthique”
— ou encore, d’un traitement évolutionniste de I’éthique — semblent choisir des prémisses bien
différentes; v. S. Laugier, ,,Vers la naturalisation de I’éthique”, in: Penser la norme, recueil col-
lectif, Université de Rennes-1, Institut de Philosophie, 1997.
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présumée (telle que le bonheur ou I’excellence). Mais c’est la conformité a la nor-
me, non pas immédiatement le fait de servir la fin posée, qui permet de qualifier
telle ou telle conduite comme ,.bonne”. Ainsi, dans les termes de Kelsen, ,,il n’y
a qu’une éthique, a savoir ’éthique normative ou déontologique™3*. En d’autres
termes, ce qui fonde la valeur éthique des conduites, c’est toujours la supposition
que telle norme a laquelle elle se conforme est une norme du bien ou du bon.
Cette conception illustre, dans le domaine éthique, I’approche générale du probléme
des valeurs qui sous-tend la ,,théorie pure du droit” telle que la congoit Kelsen.
Kant et Kelsen ont en partage la primauté de la déontologie.

La validité de I’ordre juridique, selon la doctrine de Kelsen sous sa forme clas-
sique, dérive de celle de la norme fondamentale et I’auteur souligne que la néces-
sité de recourir a cette hypotheése peut étre interprétée comme un témoignage du
caractere conditionné de la validité objective du droit. La distance qui sépare une
telle conception de toute idée d’enracinement dans un ,,impératif catégorique” est
tout a fait manifeste. Pour étre conditionnée, la validité n’en est pas moins objec-
tive. Il y a 1a en apparence un paradoxe difficile a penser et, en réalité, 1’affirma-
tion par le théoricien de ce qui constitue authentiquement, selon lui, I’essence de
la juridicité. La théorie pure du droit, rappelle Kelsen,

»affirme avec insistance et énergie que ’assertion que le droit a une validité
objective , ¢’est-a-dire que la signification subjective des actes qui posent le droit
est aussi leur signification objective, n’est pas une interprétation nécessaire de ces
actes, mais une interprétation seulement possible, et, plus précisément, une in-
terprétation possible sous une hypothése déterminée; elle affirme qu’il est parfa-
itement possible de ne pas attacher aux actes posant du droit une semblable signi-
fication™.

Cette notion d’objectivité conditionnée ou hypothétique illustre parfaitement le
fait que le relativisme axiologique de Kelsen ne conduit pas a nier la dimension
objective du devoir. Mais ¢’est une objectivité dont on rend manifeste 1’enracine-
ment dans une convention interprétative. La validité du droit est simultanément
quelque chose d’objectif, et une réalité a laquelle il faut consentir par une opéra-
tion d’acceptation. Ce qui est a penser — ce qui est proprement 1’objet de la théorie
— c’est le ,,devoir” dont on sait tout a la fois qu’il vaut, et qu’il aurait pu étre
autre. A objet nouveau, théorie inédite: a quoi bon adresser a la théorie les repro-
ches qu’elle pourrait en effet mériter si elle prenait un autre objet?

34 Kelsen, TGN, ch. 2 (p.13-14) et note 16 (p. 381-82).
35 Kelsen, TPD, Titre V, p. 285 (note).
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2.2. Penser les conditions de I'unité du droit comme objet
de la science

Les données précédentes reconduisent a une problématique qui est tout a la
fois celle de 1’unité et celle du fondement. L’unité d’abord, car Kant et Kelsen
s’efforcent 1’un et I’autre de penser une unité et une systématicité qui sont indis-
sociablement celles du droit et celles de la science du droit. Kant, ainsi, écrit que
I’on pourrait appeler la doctrine du droit ,,métaphysique du droit”, ,.en tant qu’elle
est exigée comme un systéme issu de la raison”3. C’est seulement parce que le
concept du droit (qui en lui-méme est un principe pur) s’appuie sur la pratique, et
que le systeme complet devrait s’articuler a la multiplicité empirique des cas (dont
il est en fait impossible d’achever la division) que le titre de la premicre partie de
la métaphysique des moeurs doit étre, plus modestement: Premiers principes
métaphysiques de la doctrine du droit®’ .

Kelsen entend s’élever a la pensée de 1’unité de I’ordre juridico-étatique, et la
congoit sur le modele d’un enchainement systématique (Zusammenhang) des nor-
mes, ce que 1’on peut rapprocher avec siireté des termes qu’employait Kant dans
la déduction transcendantale pour qualifier ['unité principielle de I’expérience: le
fait qu’il n’y ait tout d’abord qu’une expérience, et que [’unité compléte et synthéti-
que des perceptions constitue la forme méme de I’expérience8. Cet enchainement
systématique se caractérise par la complétude (I’absence de lacune dans le droit,
toutes les conduites étant dans un rapport soit positif, soit négatif au droit) et par
I’absence de conflit entre normes valides. Cette derniere these sera plus tard remi-
se en cause>?. Elle trouve indubitablement une contrepartie, et peut-étre sa sour-
ce, dans I’analyse kantienne du conflit de devoirs (collisio officiorum s. obliga-
tionum), un devoir supprimant I’autre (tout entier ou en partie), selon une contrainte
formelle propre a la validité juridique elle-méme: ,,Mais comme le devoir et I’obli-
gation en général sont des concepts, qui expriment la nécessité objective pratique
de certaines actions et comme deux reégles opposées ne peuvent étre en méme

36 Kant, DD p. 79. Suhrkamp, Bd. VIII, p. 309.

37 Kant, ibid.

38 KRant, Critique de la raison pure (1&re éd.), Analytique transcendantale, ,,Explication
préliminaire de la possibilité des catégories comme connaissances a priori”. Pléiade, t. 1, p. 170.
Suhrkamp, t. 1, p. 170. Le rapprochement est effectué par S. Goyard-Fabre, La Philosophie
du droit de Kant, p. 276.

39 C’est seulement dans les écrits postérieurs 2 1960 que Kelsen renoncera 4 deux des
grands postulats maintenus dans la seconde version de la Reine Rechtslehre: (1) 1I’'impossibilité
de la coexistence, dans un systéme normatif valide, de normes délivrant des prescriptions con-
flictuelles; (2) la possibilité de I’inférence normative (le postulat selon lequel il est possible de
déduire — indirectement — une norme d’une autre). Sur cette évolution, v. J.W. Harris, Kelsen
and Normative Consistency, [in:] Essays on Kelsen..., ch. 9.
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temps nécessaires, et que si ¢’est un devoir d’agir suivant une régle, non seule-
ment ce ne peut étre un devoir d’agir suivant 1’autre reégle, mais cela serait méme
contraire au devoir: il s’ensuit qu’une collision des devoirs et des obligations n’est
pas pensable (obligationes non colliduntur)*0.

Une norme ne peut obliger conjointement avec une autre norme qui la contre-
dit, 2 moins que cette seconde norme n’oblige pas: ¢’est le principe méme de 1’ab-
sence de contradiction parmi les normes juridiques valides, que Kelsen applique
a de nombreuses reprises dans la Théorie pure du droit, souvent aux étapes criti-
ques des démonstrations. C’est une exigence tres profonde d’intelligibilité que re-
couvre ce postulat de non-contradiction. Ainsi, se référant a [’approche kantienne
du probléme de la connaissance en général, I’auteur de la Théorie pure ne craint
pas d’affirmer le caractere constitutif de la connaissance du droit: ,,De méme que
le chaos des perceptions sensibles ne devient un systeme doué d’unité, — le co-
smos, la nature — que par le travail de la connaissance scientifique qui y introduit
I’ordre, de méme la masse des normes juridiques générales et individuelles posées
par les organes juridiques, — c¢’est-a-dire les matériaux donnés a la science du dro-
it, ne deviennent un systéme présentant une unité, exempt de contradictions, en
d’autres termes un ordre — un ordre juridique — que par le travail de connaissance
qu’effectue la science du droit™*!.

Dans la construction kelsénienne, cette unité et ce caractére systématique se
traduisent par le principe de la structure hiérarchique des normes. La norme
supérieure reégle, a chaque niveau, la création de la régle inférieure et, par la, lui
sert de point d’appui et de garantie de validité. De la sorte, I’expérience mentale
de I’ascension jusqu’a la norme fondamentale a partir d’une norme concréte (plai-
samment illustrée par la norme qui fait obligation aux enfants d’aller a 1’école)
illustre la nature intrinséquement hiérarchique des ordres juridiques*2. En définiti-
ve, on peut attribuer la forme syllogistique a la procédure discursive qui fonde la
validité d’une norme positive: ,,[...] la majeure est une norme considérée comme
objectivement valable, ou plus exactement: I’énonciation, I’assertion d’une telle
norme, aux termes de laquelle on doit obéir aux commandements d’une certaine
personne [...]; la mineure est I’énoncé du fait que cette personne a prescrit que
I’on doit se conduire de telle ou telle fagon; et la conclusion: I’assertion de la vali-
dité de la norme que 1’on doit se conduire de la fagcon ainsi déterminée”*3.

De méme, c’est dans un registre voisin de la recherche kantienne des catégo-
ries et des formes pures de I’intuition sensible que Kelsen invite a supposer, a titre

40 Kant, introduction a la Métaphysique des Moeurs, DD p. 98.

41 Kelsen, TPD, p- 98-99.

42 Kelsen, TPD, p. 266.

43 Kelsen, TPD, p. 268. Exemple: ,,on doit obéir aux commandements de Dieu; or Dieu
a commandé d’obéir aux ordres des parents; par conséquent, on doit obéir aux ordres des pa-
rents”.
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d’hypothese logique- transcendantale, la validité de la norme transcendantale. On
sait que ce n’est pas au sens de la déductibilité du contenu, mais au sens de la
garantie globale de validité, que I’ordre juridique entier s’enracine dans la norme
fondamentale telle que la congoit Kelsen**. Le type de recherche des fondements
propre a la démarche kelsénienne est donc indissociable d’un postulat d’unité et
de systématicité de 1’ordre juridique. De ce point de vue, la parenté entre les ap-
proches de Kant et de Kelsen apparait fondée sur la commune exigence d’un fon-
dement de I’'unité de I’objet, exigence qui passe chez les deux auteurs par 1’identi-
fication des conditions de la pensée de I’objet. Il faut cependant rappeler cette
différence évidente et fondamentale: le fondement qu’a en vue Kelsen, s’il n’est
pas étranger a I’attribution de valeurs, ne se distingue des autres fondements nor-
matifs de Pattribution de valeur par aucune dignité morale particuliere que 1’on
puisse considérer comme évidente. Kelsen souligne ainsi ‘qu’en faisant I’hypothése
d’une norme fondamentale, on n’affirme aucune valeur transcendante au droit
positif’, et qu’il n’y a pas lieu de poser, a ce propos, la question de la justice ou
de I’injustice du contenu de la Constitution et de I’ordre juridique établis sur la
base de la norme fondamentale®?.

Mais il faut aussi remarquer que 1’idée kelsénienne de la norme fondamentale
est comme 1’écho, dans un cadre devenu relativiste, de la conception kantienne de
la ,,loi naturelle”®. Kant distinguait, parmi les ,,lois externes” (qui obligent et pour
lesquelles une législation extérieure est possible) ,,celles dont 1’obligation peut étre
reconnue a priori par la raison, méme sans législation extérieure” — ce sont les
lois naturelles — et celles ,,qui sans une législation extérieure réelle n’obligeraient
pas, et ne seraient pas des lois” — les lois positives. L’opposition kantienne entre
lois naturelles et lois positives annonce, dans son principe, I’idée qu’il y a un donné

44 Kelsen, TPD, p. 262 n.: ,.celle-ci [= la Théorie pure du droit] affirme que 1’on ne peut
déduire de la norme fondamentale que le fondement de la validité des normes juridiques
concretes, mais non pas leur contenu”. C’est le ressort essentiel de la controverse avec Karl
Engisch (a propos de Die Einheit der Rechtsordnung, 1935) et Ilmar Tammelo (Drei rechts-
philosophische Aufsdtze, 1948), dans la note 1, p. 270-72.

45 Cela poserait d’ailleurs probléme si I’on convenait de considérer la norme fondamentale
comme une norme au méme titre que les autres, et si I’on tirait les conséquences de la concep-
tion de Kelsen faisant de toute norme le fondement de ’attribution d’une valeur positive (pour le
cas de la conformité) ou négative (en cas de non-conformité). Dés lors que I’on accepte de
supposer la norme fondamentale, peut-on vraiment échapper a cette forme-limite de valorisation
transcendante aux contenus juridiques de rang subordonné, qu’institue la simple conformité a la
norme fondamentale?

46 C’est ce que ’on manque tout a fait d’apercevoir lorsqu’on s’en tient 2 la posture anti-
positiviste trop courante aujourd’hui, qui conduit, par ordre, a opposer sans médiation le ,,natu-
rel” au ,,positif’, a prétendre que le ,,naturel” doit a I’occasion supplanter ou corriger le ,,positif’,
pour en venir a constater finalement qu’en toute logique il n’y a pas lieu d’opposer le naturel au
positif (puisque 1’'un devient 1’autre).
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qui appelle a étre reconnu pour des raisons autres que le fait qui institue le droit
positif. Chez Kelsen, ainsi, les normes valides sont toujours soit supposées (dans
le cas-limite de la norme fondamentale), soit posées par un individu a un moment
donné en un lieu donné.

Kant écrivait, dans sa Division générale du droit: ,Le droit comme science
systématique se divise en droit naturel qui ne repose que sur des principes a prio-
ri et droit positif (statutaire) qui procéde de la volonté du législateur”*”.

Or, relativement aux lois positives, les lois naturelles jouent un role véritable-
ment similaire a celui de la norme fondamentale kelsénienne. Kant écrivait encore:
,»On peut donc concevoir une législation extérieure qui ne contiendrait rien que
des lois positives; encore faudrait-il qu'une loi naturelle précédat pour fonder 1’au-
torité du législateur (c’est-a-dire la faculté d’obliger les autres par son simple arbi-
tre)™8,

Kant affirmait que les catégories sont ,,des concepts fondamentaux [ Grundbe-
griffe] qui servent a penser des objets en général pour les phénomenes”, et que,
par conséquent, ,,elles ont a priori une valeur objective™®. De méme, Kelsen ad-
met la validité de la norme fondamentale, son inclusion dans 1’ordre étatique ou
international objectif, parce que cette validité objective est nécessaire pour que
I’on puisse penser le droit comme objet, c’est-a-dire rapporter a 1’unité d’un or-
dre, par la relation d’imputation, le divers sensible qui regroupe les actes et les
situations de I’existence humaine>?. Faisant consciemment la ,,théorie du positivi-
sme juridique”, Kelsen accomplit une opération scientifique dont la signification
n’est assurément pas le renoncement a toute recherche de fondement: il faut rom-
pre avec I’image convenue que véhicule, aujourd’hui comme hier, un moralisme
brutal. Sa doctrine est au contraire de part en part une tentative de fondation, et
méme de fondation de I’objectivité>!.

Par exemple, son refus de faire consister la moralité en certaines propriétés
des motifs de la conduite s’explique par le souci de fonder I’objectivité intégrale

47 Kant, Appendice a I’Introduction a la Doctrine du droit. DD, p. 111.

48 Kant, Introduction a la Métaphysique des moeurs. DD p. 99.

49 Ibidem, Pléiade, p. 1415; Suhrkamp, p. 170.

50 Cette dimension de I’imputation est particuliérement mise en valeur dans Das Wesen des
Staates (1926); tr, fr. P-H. Tavoillot, L’Essence de I’Etat, [in :] La Pensée politique de Hans
Kelsen.... La liaison essentielle entre imputation et ordre objectif constitue naturellement une
approche de 1”état de droit” ou du government under laws, ou encore, une interprétation des
principes nullum crimen sine lege et nulla poena sine lege. S. GoyardFabre écrit en ce sens:
L’imputation constitue ainsi le critere décisif de 1I’Etat du droit. Elle signifie qu’une action — en
I’occurrence, une action étatique, est déterminée d’une maniere spécifique par 1’ordre normatif
du systeme juridique” (S. Goyard-Fabre, L’Etat du droit et la démocratie selon Kelsen, [in:]
La Pensée politique de Hans Kelsen..., p. 156).

51 Que I’on veuille ou non la dire ,,philosophique”, cette tentative doit du moins étre réputée
pleinement théorique.
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de la mise en ordre des conduites par les normes. Ainsi, il faut que I’acte du meur-
trier puisse étre dit immoral, contraire aux valeurs, quoi qu’il en soit de ses moti-
vations ou du rapport de ces motivations aux inclinations. Trés généralement: ,,Pour
qu’une conduite puisse avoir une valeur morale, il ne suffit jamais que les motifs
qui ’ont déterminée soient conformes a une norme morale, il faut en tout cas
aussi que la conduite en elle-méme y soit conforme’>2. Si tel n’était pas le cas, en
effet, le jugement porté sur la conduite n’aurait pas d’assise stable, et I’imputation
mangquerait du fondement nécessaire.

3. Deux aspects du projet de théorie pure du droit:
la pureté de I'objet et la détermination formelle des
rapports entre norme et conduite

3.1. Dimensions de la recherche formelle dans la théorie
des normes

a) Enjeux de la critique du kantisme

Le projet kelsénien de ,,théorie pure du droit” comporte a la fois une volonté
d’épurement de I’objet considéré, et une démarche se portant bien au-dela, d’esprit
formaliste, qui attribue le premier role a la structure et a I’enchainement des ,,pro-
positions de droit” (les Rechtssdtze) en lesquelles doit consister la théorie. Les deux
aspects, a vrai dire, ne sont pas indépendants 1’un de I’autre. L’épurement de 1’ob-
jet conduit a exclure a priori de la théorie pure du droit et de I’Etat un certain
mode de description de phénoménes couramment rapportés au droit ou a I’Etat; il
implique pour la théorie finale 1’abstention d’un certain type d’enquéte (en parti-
culier, de type sociologique ou psychologique). Surtout, il conduit a rechercher
entre les parties de 1’objet étudié des rapports originaux, tels que la subordination
hiérarchisée des normes, la délégation d’ordres juridiques partiels, I’imputation,
I’application des normes, ou encore 1’attribution a des personnalités collectives, et
la constitution de celles-ci par la personnification partielle ou totale des ordres nor-
matifs.

Par 13, la théorie pure du droit qu’a en vue Kelsen peut bien se présenter com-
me une théorie générale, autrement dit, une théorie de la maniére correcte de décri-
re et de penser les contenus du droit quel qu’il soit, abstraction faite de toute

52 Kelsen, TPD, p. 84.
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détermination particuliére des contenus™3. En ce sens précis, il s’agit bien d’une
théorie ,,formelle”, dans la mesure ot elle privilégie la forme générique par rap-
port aux contenus particuliers: autre maniere de dire qu’il s’agit d’une théorie du
droit en général, non pas d’une doctrine de tel ou tel systeme juridique particulier.

Ne pourrait-il y avoir, cependant, plusieurs maniéres d’apercevoir le moyen
par lequel une théorie des normes, et en particulier des normes étatiques, devient
»formelle”? Le formalisme peut renvoyer, d’abord, a une analyse qui privilégie la
forme pure du devoir ou du devoir-étre, a ’exemple de la morale kantienne. En
ce sens, on pourra dire de la théorie kelsénienne qu’elle est bien une théorie for-
melle, puisqu’elle prend corps dans 1’élément pur du devoir-€tre, sans égard pour
les contenus particuliers. Mais le fondement de cette orientation formelle de la
théorie est évidemment bien différent dans I’un et I’autre cas. Chez Kant, ce fon-
dement n’est autre que ,,le concept positif de la liberté”, autrement dit, ,,la faculté
de la raison pure d’étre par elle-méme pratique”: ,,En effet comme pure raison
appliquée a I’arbitre, sans tenir compte de I’objet de cet arbitre, la raison pratique,
comme faculté des principes (et ici des principes pratiques, donc comme faculté
législative), puisque la matiére de la loi lui fait défaut, ne peut établir en loi supré-
me et en principe de détermination de 1’arbitre que la forme suivant laquelle les
maximes de 1’arbitre méme peuvent devenir des lois universelles™?.

Ainsi donc, c’est en étudiant la forme des maximes que 1’on peut découvrir les
lois de la liberté, c’est-a-dire les lois qui résultent de [’usage pratique de la raison
pure. Pour que la raison pure légifere, il faut que les maximes de 1’action remplis-
sent la condition de ,,pouvoir servir de loi universelle”. Telle est la condition for-
melle, la seule possible a vrai dire, par laquelle la raison pure peut déterminer 1’ar-
bitre en 1égiférant, quoi qu’il en soit de la matiére de la loi (car la raison s’applique
ici a ’arbitre en tant que tel, non pas a ’arbitre dans son rapport a tel objet déter-
miné). L’orientation ,,formelle” de la recherche provient du rapport entre la pure
raison et le libre arbitre.

Chez Kelsen, le formalisme provient plutot du consentement au dualisme de la
connaissance de la nature et de la connaissance de la société, sans que la liberté
ne joue a cet égard un réle décisif. [’analyse de nos jugements sur la vie sociale
montre que nous avons recours a un rapport original d’imputation qui offre une
contrepartie au principe de causalité qui régit notre connaissance de la nature (ou
notre connaissance de la société lorsqu’elle reléve de I’approche des sciences de

53 Cette détermination est supposée constituer I’objet des sciences humaines empiriques.
Sur la signification de la doctrine de Kelsen en tant que critique des approches sociologiques
non compréhensives du droit, v. A. Renaut, ,,Kelsen et le probléme de 1’autonomie du droit”,
in: La Philosophie du droit de Hans Kelsen...

54 Kant, DD, p. 87-88. Suhrkamp, p. 318.
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la nature™?). Cette division fondamentale est confortée par 1’analyse des jugements
par lesquels nous qualifions un phénomene d’ ,,acte étatique” (I’article Sur [’es-
sence de [’Etat offrant a cet égard un exposé particulierement clair). Pour ces
raisons, la théorie pure du droit doit se présenter comme une théorie du pur de-
voir-&tre, une théorie ,,formelle” donc, au sens ou elle concerne la forme de 1’ob-
ligation réciproque des individus, abstraction faite du contenu. Un rapprochement
avec Kant reste possible, dans la mesure ou Kelsen se montre capable d’interpréter
a nouveaux frais, dans les termes de sa théorie de I’imputation, ce qu’il nous
représente comme la conception courante de la liberté en tant qu’absence de déter-
mination causale de la conduite: ,,Que [’homme soumis a un ordre moral ou a un
ordre juridique soit ,,libre”, cela signifie qu’il est le point final d’une imputation,
qui n’est possible que sur la base et en vertu de cet ordre normatif°.

Le theme de la libertg, s’il ne joue assurément pas chez Kelsen un role com-
parable a celui qui est le sien chez Kant (pour qui la liberté est ,,cet unique droit
originaire revenant a I’homme de par son humanité”’) n’est donc pas une source
de divergence en ce qui concerne les principes méthodologiques qui guident 1’¢la-
boration de la théorie. Au contraire, Kelsen souligne, en la rattachant au fait qu’il
y a toujours un ,,point final” de I’imputation, alors qu’il n’y en a pas dans les
séries causales, ,,I’antithése entre la nécessité qui régne dans la nature et la liberté
qui existe a I’intérieur de la société, et qui est essentielle pour les relations norma-
tives des hommes™38,

Sur cette base, dans la section du titre III de la Théorie pure du droit intitulée
,le probléme de la liberté ou du libre arbitre”, Kelsen situe sa doctrine dans un
débat critique explicite avec le kantisme, en tirant des Fondements de la métaphy-
sique des moeurs des conclusions somme toute assez étranges, mais significatives
et pertinentes du point de vue de I’intelligence de sa propre doctrine: la liberté de
la volonté serait une simple fiction du point de vue de la connaissance théorique,
que I’on admettrait dans la philosophie pratique ,,pour rendre possible I’imputation
morale”; ,,la volonté de I’individu est traitée comme si elle n’était pas déterminée
causalement, bien qu’en réalité elle soit déterminée causalement™®. Kelsen juge
quant a lui cette these ,,parfaitement superflue”, et estime opportun d’éviter de

55 V. en particulier, a ce sujet, ,,Sur I’essence de 1’Etat”; cf. aussi TPD: ,;seules different
essentiellement des sciences de la nature, les sciences sociales qui interprétent la conduite réci-
proque des hommes, non d’apres le principe de causalité, mais d’apres le principe d’imputation”
(p. 118).

56 Kelsen, TPD, p.- 128.

57 Kant, DD, p. 111-112.

58 Kelsen, TPD, p. 125. C’est en un sens profond que 1‘on peut dire, pour cette raison, que
les Gisteswissenschaften, telles que les congoit Kelsen, sont des sciences de la liberté.

59 Kelsen, TPD, p. 130n.
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faire de la liberté une idée ou une représentation idéale dont la réalité objective
serait douteuse. Or, c’est précisément ce que permet sa propre théorie: ,,des lors
que ’on a reconnu que I’imputation est une mise en relation de faits qui est
différente sans doute de la causalité, mais qui n’est nullement en contradiction
avec elle, il n’est nul besoin de la fiction proposée”®?.

La liberté consisterait précisément en ceci, qu’une conduite déterminée (défi-
nie par 1’ordre moral ou juridique) ,,est le point final de I’imputation, qui a lieu sur
la base de cet ordre normatif, d’une autre conduite humaine qui est visée et régle-
mentée par cet ordre”®!. Si brillante que soit la résolution kelsénienne du conflit
entre déterminisme et liberté, il est certainement permis de s’étonner de voir la
liberté appréhendée seulement comme , liberté sous un ordre moral ou juridique’®2,
c’est-a-dire au fond n’importe quel ordre de Sollen. Si méme il faut admettre que
la liberté n’a de sens que comme ,,liberté sous une loi”, ne doit-on pas s’assurer,
a tout le moins, que la loi en question exprime a quelque degré la rationalité, le
respect mutuel ou I’autonomie des personnes? Et comment ne pas s’étonner de
I’absence de tout lien entre la liberté et la détermination de la volonté? Tout se
passe comme si Kelsen adoptait le point de vue unilatéral du théoricien décrivant
un ordre normatif et soucieux de donner un sens précis a la relation d’imputation
dans ce contexte. Sa conception conduit a relativiser non seulement les valeurs
personnelles, mais aussi la liberté du citoyen, que 1’on pourrait vouloir penser sur
le mode de I’objectivité. Elle est, de ce fait, largement étrangere a I’inspiration de
la philosophie morale contemporaine (depuis la Théorie de la justice de J. Rawls
au moins) dans son effort pour reprendre pied dans la théorie du droit et des li-
bertés.

L’interprétation kelsénienne de Kant est peu charitable. Lintroduction généra-
le a la Métaphysique des moeurs, notamment, aurait pu convaincre Kelsen que le
concept kantien de la liberté ne renvoyait pas a une simple fiction: méme si 1’on
ne peut en donner ,,aucun exemple adéquat dans une expérience possible quelcon-
que”, Kant soulignait que: ,,dans 1’usage pratique de la raison sa réalité est prou-
vée par des principes pratiques, lesquels comme lois de la causalité de la raison
pure déterminent I’arbitre indépendamment de toutes conditions empiriques (du
sensible en général) et attestent en nous une volonté pure, en laquelle les concepts
et les lois éthiques ont leur origine®3.

La critique du kantisme est cependant significative dans la mesure ot Kelsen,
voulant mener a son terme la construction kantienne, se trouve de fait contraint

60 Kelsen, TPD, p. 130.
61 Kelsen, TPD, p. 138.
62 Kelsen, TPD, p. 135.
63 Kant, DD, p. 95.
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d’explorer les confins de sa propre doctrine. Kant aurait ét¢ comme pris en étau
entre la conception de la liberté comme résidant dans une cause qui ne serait pas
elle-méme causée, et la loi selon laquelle tout effet a une cause, et toute cause un
effet, qui régit ’ensemble du monde sensible (ou empirique). Il n’aurait eu d’autre
solution que de situer la liberté dans un monde autre, le monde des choses en soi,
le monde qu’il appelle ,,monde intelligible”, et d’en faire I’attribut non pas de I’in-
dividu empirique, mais de ’homme en tant que chose en soi ou volonté intelligi-
ble®*. La loi morale elle-méme doit se situer dans le monde intelligible, et ne peut
des lors fonder la liberté en ce monde.

Mais cette critique de Kant a certainement partie liée avec les difficultés qui
naissent, pour Kelsen lui-méme, de sa volonté de comprendre les ordres normatifs
qui reglent la conduite des hommes comme des ordres ,,positifs”, posés par un
individu donné a un moment donné. De ce point de vue, il est effectivement diffi-
cile de concevoir que la ,,loi morale” telle que la pense Kant ait rang d’ordre nor-
matif pour ’homme concret. Kelsen avait d’ailleurs pris ses distances, plus haut
dans la Théorie pure, avec ces normes qui sont, ,,comme dans 1’éthique de Kant
[...], des commandements sans sujet qui commande, des exigences sans sujet qui
exige, c’est-a-dire des normes sans actes qui posent les normes”%>.

Refusant de considérer des normes autres que posées empiriquement ou sup-
posées a titre d’hypothéses logiques-transcendantales, Kelsen se trouve en quelque
sorte obligé d’opposer une fin de non-recevoir a ce qu’il thématise comme la vo-
lonté kantienne de ,,sauver la liberté de I’homme empirique”. On ne peut suivre
Kant, et I’on doit étre méfiant a I’endroit de toute hypothése de recoupement en-
tre I’homme en tant que phénomeéne et ’homme en tant que chose en soi. Du
point de vue de Kant lui-méme, d’ailleurs, la chose en soi, étant la cause ou le
fondement du phénomeéne, ne peut en méme temps étre identifiée a ce der-
nier®. D’une maniére plus générale, Kelsen juge ,,extrémement problématique” le
role de la chose en soi dans la philosophie de Kant.

En définitive, il faudrait savoir gré a Kant d’avoir montré que lorsqu’il s’agit
d’imputation, ,,nous nous trouvons en présence d’un ordre tout autre que 1’ordre
de la nature”. Kant nous a appris que nous considérons I’homme comme ,,libre”
dans la mesure ol nous interprétons sa conduite selon cet ordre. Mais il faudrait
aussi reconnaitre que Kant a eu tort de ,,reléguer ’homme ou son problématique
double, ’homme en tant que chose en soi, dans un monde intelligible inaccessible

64 . Kelsen, TPD, p. 135-36. Ce théme joue aussi un rdle important dans la note 67 de la
Théorie générale des normes: contrairement a 1’idée regue, il n’y a pas de véritable autonomie
de la morale” chez Kant, car ,les lois morales ne proviennent pas de la volonté empirique de
I’homme qui leur est soumis” (TGN p. 424).

65 Kelsen, TPD, p- 80n.

66 Kelsen, TPD, p. 136n.
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a notre connaissance, dans un monde de choses dont nous ne savons rien et
n’avons rien besoin de savoir”%7. Cette erreur supposée aurait en fin de compte
partie liée avec le dogme théologique du libre arbitre. C’est parce que la liberté
humaine est saisie sur le modele divin d’une cause qui n’est pas effet que I’on
exige la suppression de la loi de causalité comme condition de la liberté, alors qu’en
réalité rien de tel n’est requis.

b) Volonté et formalisme

La critique du kantisme permet de saisir que I’enjeu principal du projet
kelsénien n’est pas I’élucidation des conditions de la cohérence formelle des
systemes de normes, mais une reconstruction ambitieuse des rapports formels en-
tre norme et conduite. Ce projet n’est pas étranger a 1’usage qui veut que I’on
appelle ,,théorie formelle” la démarche dont I’ambition est de rattacher la validité
des normes a leur origine ou a leur mode de production plutot qu’a leur conte-
nu%8. La théorie kelsénienne est ,,formelle” en ce sens également, puisqu’elle rat-
tache toujours la validité des normes a I’acte consistant a poser des normes, ou
a les supposer (dans le cas-limite de la norme fondamentale).

Enfin et surtout, puisque le droit, de ’aveu méme de Kelsen, est la mise en
forme sociale du comportement humain, on pouffait appeler ,,formelle” toute ap-
proche du droit qui cherche avant tout a étudier la maniére dont la silhouette des
conduites conjointes possible est déterminée par le droit. Une telle analyse de
I’agencement 1égal des conduites conjointes est précisément ce qui vaut comme
»théorie formelle des droits” dans une sous-branche de la théorie contemporaine
des choix collectifs (depuis les premiéres recherches d’Amartya Sen%?), et plus
récemment, de maniere plus nette encore, dans la théorie des ,,formes de jeu”

67 Kelsen, TPD, p. 137-38.

63 V. notamment: F. Luchaire, La loi et la volonté géneérale, [in:] La loi aujourd hui,
sous la dir. de F. Luchaire et al., Recueil des cours de I’Académie internationale de droit con-
stitutionnel, Tunis, 1989. Le principal disciple direct de Kelsen en France, Charles Eisenmann,
caractérise de maniere analogue les deux registres dont il faut tenir compte pour interpréter les
expressions ,,formes politiques” et ,,formes de gouvernement”: I’attribution du pouvoir et les mo-
dalités de son exercice. Ch. Eisenmann, Essai d’une classification théorique des formes poli-
tiques, Politique, 1968 (bibliotheque Cujas, Paris, 258.008 [26]). A rapprocher de ces notes de
Kant: ,,La constitution de I’Etat est la forme conforme aux regles de droit. La forme de gouver-
nement est 1’institution extérieure qui permet la mise en ceuvre de la constitution de I’Etat” (Na-
chlass, édition de 1’Académie, XIX, 494, tr. F. Proust, Garnier-Flammarion, a la suite de
Théorie et pratique).

69 A K. Sen, ,,The Impossibility of a Paretian Liberal”, Journal of Political Economy, 1970;
également dans A.K. Sen, Collective choice and Social Welfare, Amsterdam, North Holland,
et Edimbourg (Oliver and Boyd), 1970.
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(dans le sillage des travaux de Peter Girdenfors et de Robert Sugden’?). Mais
déja dans la Doctrine du droit de Kant, le concept du droit était rapporté au seul
rapport extérieur d’une personne a une autre, et I’on pouvait alors admettre que:
,,dans ce rapport réciproque de 1’arbitre on ne considére pas la matiere de 1’arbi-
tre, c’est-a-dire la fin que peut se proposer tout un chacun touchant I’objet qu’il
veut [...] mais on s’interroge seulement sur la forme du rapport des deux arbitres
respectifs, dans la mesure ot ils sont considérés comme libres et si, ce faisant,
I’action de 1’un des deux peut s’accorder avec la liberté de I’autre d’apres une loi
universelle””!.

C’est donc dans son concept méme que le droit privilégie la ,,forme” ainsi
congue’2. Le projet kelsénien conduit 4 une démarche que 1’on peut donc certai-
nement qualifier de ,,formaliste” dans [’une ou plusieurs de ces acceptions du ter-
me. Mais le primat du devoir-étre ne se confond pas avec 1’entreprise kantienne
de détermination formelle de la loi du sujet libre. Au contraire, la problématique
de la liberté, qui fait I’objet d’une résolution séparée, est tenue a I’écart de la
théorie pure du droit et de I’Etat, méme s’il est évidemment possible d’en trouver
la trace dans 1’opposition omniprésente entre causalité naturelle et imputation so-
ciale. D’autre part, du point de vue de 1’analyse des propriétés de la mise en for-
me des conduites par le droit, la doctrine de Kelsen peut sembler en retrait par
rapport a celle, de Kant. Le ,,principe universel du droit” kantien, en particulier,
énongait une contrainte formelle, issue de 1’idée méme de juridicité, sur la mise en
ordre des conduites Kelsen, au contraire, ne cherche pas a tirer de 1’idée du droit
une contrainte formelle universelle quant a la maniére concrete dont le droit régle
les conduites. Du point de vue de I’heuristique des recherches actuellement en
cours, la théorie de Kant, plus nettement que celle de Kelsen, offre I’exemple d’une
théorie a la fois formelle et normatrice du droit’3. Du point de vue de I’analyse
praxéologique qui se développe actuellement, il importe a la fois de parvenir a une
description correcte des relations entre norme et conduite et a une élucidation des

70 . Girdenfors, Rights, Games and Social Choice, Noiis, 15 (1981), p. 341-356. R Sug-
den, Liberty, Preference, and Choice, Economics and Philosophy, 1 (1985), p. 185-205. Voir
aussi: B. Peleg, Effectivity Functions, Game Forms, Games, and Rights, avec mon commen-
taire, dans: J-F. Laslier, M. Fleurbaey, N. Gravel et A. Trannoy (dir.), Freedom in Economics:
New Perspectives in Normative Analysis, Londres et New York, Routledge, 1998.

71 Kant, Introduction 2 la Doctrine du droit, DD p- 104.

72 Cf. aussi, plus loin, DD p. 106: ,,on peut faire consister immédiatement le concept de
droit dans la possibilité¢ de la liaison d’une contrainte réciproque universelle avec la liberté de
chacun”.

73 ’adopte ici la convention recommandée par Ch. Eisenmann, en appelant ,,normatrice” la
théorie des normes qui n’est pas seulement ,,normative” de par son objet, mais fournit des indi-
cations sur ce que les conduites (et donc — indirectement — les systemes de normes) doivent
étre. Voir: Ch. Eisenmann, Science du droit et sociologie dans la pensée de Kelsen, colloque
de Strasbourg, novembre 1956 (bibl. Cujas, Paris, 258.008, note 2, p. 61).
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propriétés intrinseques des systemes de normes qui rendent leur adoption ration-
nelle. Kelsen éclaire le premier probléme, et Kant le second’?.

3.2. L'unité de I'objet comme exigence épistémologique
et instrument de découverte

Il est possible de confirmer et de mieux comprendre la relative incertitude qui
pese sur la maniere dont il faut comprendre le caractere ,,formel” des méthodes et
des résultats en théorie pure du droit, en faisant retour sur le role du postulat de
I’unité de I’objet, dont nous avons vu I’enracinement kantien et le rapport avec
I’émergence de la problématique transcendantale chez Kelsen. L’unité de 1’ordre
juridique est assurée, dans la construction kelsénienne sous sa forme classique,
par ’origine commune de la validité de toutes les normes dans la norme fonda-
mentale’>. Or, Kelsen rejette explicitement la thése d’aprés laquelle ce fondement
de la validité impliquerait quelque restriction que ce flit quant au contenu des nor-
mes du droit positif.

Le moteur essentiel de 1’argumentation est ici le contraste absolu entre ce qui
est posé (et releve a ce titre d’un ordre normatif positif) et ce qui est supposé
(a I’exemple de la norme fondamentale). Ainsi, répondant aux critiques d’Edwin
Patterson dans Jurisprudence, Men and ldeas of the Law (1953), Kelsen fait ob-
server qu’il est hors de propos de reprocher a sa théorie le défaut d’une ,,axiologie
juridique” qui seule permettrait au juriste ou a 1’agent public de connaitre les buts
qu’il doit poursuivre en créant du droit nouveau’®. Cette prétendue lacune de la
théorie dynamique du droit est aisément comblée par une simple comparaison avec
»la logique transcendantale de Kant”: ,,De méme que les conditions de logique

74 Dans les termes désormais en usage dans la théorie sociale, on pourra dire que Kant
contribue davantage (ou du moins, plus directement) que Kelsen a 1’¢lucidation des conditions
de la rationalité axiologique de I’adoption des systémes de normes. V. Rayrnond Boudon, Le Ju-
ste et le vrai (Paris, Fayard, 1995) et ,,Au-dela du modéle du choix rationnel?”, in: B. Saint-
Sernin, E. Picavet, R. Fillieule et R. Demeulenaere, Les Modeéles de [’action, Paris, PUF,
1998.

75 C’était par ailleurs le terme inévitable du processus de ,,logicisation” ou , rationalisation”
[logifizierung] de 1’idéal de justice tel qu’analysé par Kelsen en 1928, dans le contexte d’une
comparaison a trés haut risque entre sa doctrine et ,,la doctrine historique du droit naturel”, que
la traduction de cet idéal dans les termes de 1’ordre formel ou du systéme exempt de contradic-
tion, d’une maniére qui dit ’amener finalement en coincidence avec ‘la norme fondamentale hy-
pothétique du positivisme critique”. Kelsen, Die Philosophische Grundlagen der Naturrecht-
slehre und des Rechtspositivismus (Charlottenburg, Pan-Verlag Rolf Heise, 1928), § 37, p. 68
sq., tr. fr . Valérie Faure, en appendice a 1’éd. francaise de la Théorie générale du droit
et de I'Etat.

76 Kelsen, TPD, p. 271-272 (note),
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transcendantale de la connaissance portant sur la réalité¢ naturelle ne déterminent
en aucune fagon le contenu des lois de la nature, de méme les normes fondamen-
tales des ordres juridiques ne peuvent pas déterminer le contenu des normes juri-
diques, ou des propositions juridiques qui les décrivent”””.

Le positivisme de Kelsen s’affirme ici pleinement dans sa dimension anti-
métaphysique, puisque ce rejet de la détermination par le transcendantal signifie
seulement que le contenu des normes juridiques positives ne pourra étre tiré que
du droit positif (de méme que ,,I’on ne peut tirer le contenu des lois de la nature
que de I’expérience”). Au demeurant, la dimension inévitablement dynamique du
droit contraint le théoricien a appréhender son objet sans assigner aucune limite
a priori a son contenu. C’est I’'une des propositions aprement contestées de Kel-
sen: n’importe quel contenu peut étre du droit’8. Seule ’expérience des
phénomenes du droit positif délimite ce qui est juridique. Kelsen se flatte a ce
propos d’une certaine similitude entre sa propre attitude et celle de Kant: ,,La nor-
me fondamentale ne prescrit pas au droit positif un contenu déterminé, pas davan-
tage que les conditions de logique transcendantale de I’expérience ne prescrivent
a cette expérience tel ou tel contenu. En cela réside précisément la différence en-
tre la logique transcendantale de Kant et la spéculation métaphysique rejetée par
lui, et de méme entre la Théorie pure du droit et une théorie du droit métaphysi-
que du type de la doctrine du droit naturel”.

Cette comparaison, si pertinente du point de vue de la théorie de la connais-
sance, n’implique rien quant a I’approche kantienne du droit. Il faut en effet rap-
peler que les exigences rationnelles de la juridicité, selon Kant, déterminent par-
tiellement le contenu de ce que peut étre un ordre juridique, comme le montre en
particulier le principe universel du droit. Par ailleurs, dans le cadre méme de la
théorie de Kelsen, on peut penser que la nécessaire unité de I’objet en tant que tel
(abstraction faite du fondement de cette unité) fait peser une contrainte effective
— quoique toute formelle — sur la maniére correcte de concevoir le droit, donc
aussi, vraisemblablement, sur la maniére d’écrire et d’ordonner le droit et, en défi-
nitive, sur le contenu du droit. Jugé indissociable du critere négatif de 1’absence de
contradiction, parce qu’il garantit I’'impossibilité de la validité simultanée de nor-
mes juridiques contradictoires, le postulat de ’'unité de I’objet de la Théorie
générale du droit et de [’Etat ne reléve pas seulement du projet ou de la déclara-
tion d’intention; il s’agit d’une contrainte ou d’une force de rappel du formalisme
sur le contenu méme de la théorie.

Cette contrainte formelle peut étre clairement mise en évidence a partir de deux
exemples. Considérons d’abord la théorie kelsénienne de la décentralisation. Le
postulat de I’'unité de 1’objet y joue un réle décisif dans la dérivation de la ,limite

77 Kelsen, TPD, p. 272 (note).
78 Kelsen, TPD, p. 261.
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théorique” de la décentralisation, qui est ,,le cas-limite pour la coexistence d’une
pluralité de collectivités juridiques”. Cette limite est découverte négativement, a par-
tir de la connaissance que I’on a des conséquences inévitables de son dépasse-
ment: ,,Si la décentralisation était poussée a un point tel que coexistent plusieurs
collectivités juridiques, plusieurs ordres juridiques, avec des domaines de validité
territoriaux indépendants (séparés les uns des autres), sans que — faute d’une
quelconque communauté — si lache soit-elle — ces territoires puissent étre con-
sidérés comme des parties d’un territoire total, on aurait dépassé la limite extréme
au-dela de laquelle on ne peut plus parler de décentralisation”7°.

Pour caractériser la limite théorique de la décentralisation, il est nécessaire de
penser, outre la pluralité des ordres décentralisés, I’unité de 1’ordre global. Il faut
appréhender la décentralisation comme ,,la division interne d’une seule et méme
collectivité juridique, d’un seul et méme territoire”80. Or: ,,on ne saurait concevoir
une pluralité de collectivités juridiques ou d’ordres juridiques coexistants sans qu’un
ordre total les comprenne tous et les délimite les uns par rapport aux autres, un
ordre total qui fonde une collectivité totale”8!.

La limite théorique recherchée est donc le cas ol I’on peut se représenter un
tel ordre total comme valable, bien qu’aucune norme de cet ordre ne soit,
isolément, valable pour la totalité. C’est le cas-limite ,,ou I’unité du territoire n’est
assurée que par la norme fondamentale hypothétique”$2. Pour parler de ,,commu-
nauté juridique décentralisée” d’une maniere générale, il faut donc postuler, outre
I’absence de norme posée valable pour le territoire entier, une norme fondamenta-
le hypothétique qui possede, elle, la validité pour le territoire entier. Ainsi, I’exi-
gence toute formelle de 1’unité de I’ordre juridique comme objet de connaissance
contribue de manicre décisive a la détermination de 1’idéal-type de la communauté
juridique décentralisée.

Considérons, en second lieu, la théorie du droit international. Le postulat de
I’unité de 1’objet permet de démontrer 1’absurdité de la construction que Kelsen
appelle ,,dualiste”. En effet, la théorie dualiste, dans la doctrine traditionnelle, af-
firme que le droit international et les droits étatiques sont des systémes de normes
»indépendants 1’un de I’autre, isolés 1’un par rapport a ’autre, pour la raison qu’ils
reposeraient sur deux normes fondamentales différentes”83. Mais cette théorie se
trouve prise en étau entre deux exigences contradictoires.

La premiere est précisément 1’unité de 1’objet. Kelsen accorde le statut de ,,po-
stulat de théorie de la connaissance” a I’exigence selon laquelle on doit ,,compren-

79 Kelsen, TPD, p. 414.
80 Kelsen, TPD, p. 413.
81 Kelsen, TPD, p. 414.
82 Kelsen, TPD, p. 415.
83 Kelsen, TPD, p- 430
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dre tout ce qui est droit en un systéme, c’est-a-dire le comprendre d’un seul et méme
point de vue comme constituant un tout refermé sur lui-méme”*. En vertu de cette
unité, I’objet constitue ,,un systéme unique descriptible en propositions de droit non
contradictoires”®. La seconde exigence est celle de la validité simultanée des deux
droits, essentielle a la conception dualiste. C’est I’exigence propre a une théorie qui
veut considérer deux ordres différents tout en faisant ceuvre de connaissance du
droit, autrement dit, en décrivant ,,les normes juridiques valables”.

La premiere de ces deux exigences implique qu’il ne saurait exister de conflit
insoluble entre les deux groupes de systemes normatifs. En effet, ’absence de
contradiction est le critere négatif de I’unité. Si donc il y avait des conflits insolu-
bles entre les deux ordres, leur unité serait condamnée, et il faudrait adopter la
théorie dualiste. Mais dans ces conditions, il faudrait aussi nécessairement renon-
cer a la theése de la validité simultanée (la seconde exigence), bien qu’elle soit au
centre de la théorie dualiste, Autrement dit, la seule circonstance qui pourrait ju-
stifier que I’on abandonnat la thése moniste (a savoir, le conflit irréductible entre
les deux groupes de normes) porte en elle aussi la négation de la these dualiste.
Conjointement avec la démonstration auxiliaire de I’absence de conflit entre droit
international et droit étatique, le postulat de I’unité de 1I’objet aura servi a montrer
la nécessité d’une théorie moniste.

L’unité de 1’objet est également liée, chez Kelsen, a I’épurement de la théorie
du droit, indissociable de 1’identification correcte de son objet. Le projet kelsénien
recouvre un effort de distinction rigoureuse entre 1’objet de la science du droit et
de I’Etat et d’autres objets qui ne lui conviennent pas, mais peuvent venir, pour
ainsi dire, en corrompre 1’objet propre. 11 faut en effet se garder, du moins dans la
théorie pure, de méler a 1’objet d’étude des éléments idéologiques ou des éléments
qui relévent du domaine d’autres sciences. Cela impose une discipline au théori-
cien: il doit s’abstenir, en particulier, des emprunts supposés prestigieux a d’autres
sciences®®, et il n’a ni 4 approuver, ni a désapprouver son objet, qui est 1’objet

84 Kelsen, TPD, p.430

85 De cette unité projetée ou exigée, ne pourrait-on dire qu’elle fonde toute pensée d’un or-
dre juridique universel? Kelsen devait s’élever a cette perspective ,,moniste” sur le droit exi-
stant, mais par le biais épistémologique de 1’unité d’un ordre pensable. D’un point de vue kan-
tien, on ferait volontiers valoir que 1’unité, qui signifie 1’universalité d’un rapport de droit, est
d’abord 4 penser comme une exigence morale. Jocelyn Benoist écrit ainsi, a propos du cosmo-
politisme kantien : ,,.Le ‘citoyen’ du monde n’est un citoyen qu’au figuré, et dans la mesure o,
en tant qu’homme, il fait I’objet de quelque chose qui est ‘comme’ du droit, 1’horizon d’une juri-
difaction possible du genre humain en tant que tel, mais qui n’est qu’un horizon, celui du droit
mis a 1’épreuve de I’exigence infinie qui est celle de la morale”. J. Benoist, ,,Les masques de
I’universel: du cosmopolitisme a I’Empire”, Revue des Sciences Humaines, n° 231, juillet-sep-
tembre 1993, p. 95-120; p. 115.

86 La premiere édition énumere la psychologie, la morale, la biologie et la théologie; la se-
conde, la psychologie, la sociologie, 1’éthique et la théorie politique.
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d’une science positive, et que I’on doit simplement connaitre et décrire, indépen-

damment de tout jugement de valeur, malgré sa nature intrins€quement normati-
87

ve®/.

3.3. Le Sollen comme objet théorique et I'irréductibilité
du devoir-étre

Kelsen retient une conception large du Sollen, congu comme domaine du de-
voir-&tre en général. Le Sollen exprime 1’une des trois relations suivantes: la
conséquence prescrite, la conséquence habilitée, la conséquence- positivement
— permise®8. En effet une norme peut commander, mais aussi permettre ou don-
ner pouvoir. Le devoir- étre est présenté comme ,,une notion simple”, comparable
au ,bien”8%, et Kelsen admet que la différence entre Sein et Sollen est ,,donnée
a notre conscience de fagon immédiate™?. La pureté de I’objet de la Théorie pure
du droit tient a son inscription exclusive dans cette sphere du Sollen, ce qui per-
met a Kelsen d’ancrer solidement la science de I’Etat dans les Geisteswissenschaf-
ten, sans contradiction aucune avec son positivisme de principe, ce qui est d’ail-
leurs rendu inévitable par la compréhension de I’imputation comme rapport de
concordance entre significations’!.

C’est la matiére de nombreuses polémiques avec les empiristes, tentés de ré-
duire le devoir-étre a 1°étre. Ainsi, examinant les théses d’ Andreas Wedberg?2, Kel-
sen réaffirme que sa propre these, selon laquelle les propositions relatant le Sollen
sont vraies ou fausses, n’oblige pas a croire qu’il s’agit de propositions relatant un
Sein. En effet, ces propositions énoncent ,,un fait dont la norme juridique est la
signification”. Il faut donc réaffirmer, tout en séparant clairement le fait et la signi-
fication, que la signification de ces propositions coincide avec le Sollen contenu
dans les normes juridiques. Il faut en effet identifier les unes aux autres, du point
de vue de la signification, les affirmations suivantes:

87 V. Kelsen, TPD, p.- 92. Notons que Kelsen reconnait volontiers, a 1’occasion, que le droit
peut devenir objet de connaissance selon des modalités tres diverses (ainsi, dans ,,Was ist die
Reine Rechtslehre?”, in: Mélanges en [’honneur de Z. Giacometti — Demokratie und Rechts-
staat, Ziirich, 1953, p. 147), ce qui rejoint I’invitation de Ch. Eisenmann a un ,,pluralisme avec
concours (ou coopération)”, dans les sciences du droit, engageant une multiplicité de disciplines
diverses en raison de la diversité des problemes qu’elles traitent (v. Ch. Eisenmann, Science du
droit et sociologie dans la pensée de Kelsen).

88 Kelsen, TPD, p. 107.

89 Kelsen, TPD, p. 8 (note 1).

90 Kelsen, TPD, p. 8.

91V, en particulier I’article Sur [’essence de I’Etat.

92 A propos de I’article d’A. Wedberg: Some Problems in the Logical Analysis of Legal
Science, Theoria, XVII (1951). V. Kelsen, TPD, p. 107.
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— une certaine norme juridique, que 1’on trouve dans le droit, est en vigueur
(,,proposition interne” au sens de Wedberg);

— d’une norme juridique donnée (considérée par avance), il se trouve qu’elle
est effectivement en vigueur (,,proposition externe” au sens de Wedberg, dont la
distinction n’a pas lieu d’étre);

— on doit se conduire comme la norme juridique le prescrit (expression d’un
pur Sollen, auquel se ramene le sens des autres propositions).

La théorie pure est positiviste dans la mesure ou elle étudie la maniere dont la
connaissance du droit et de 1’Etat relate des faits mais la signification attachée
a ces faits est un pur devoir-étre. De ce point de vue, le lien est trés étroit, qui
associe le positivisme (dont le vrai principe est la détermination a ne traiter com-
me du droit que les normes posées par des hommes) a I’autonomie du Sollen.
Ainsi, Kelsen présente comme une différence essentielle entre les principes d’im-
putation et de causalité le fait que dans un cas seulement (I’imputation), le lien
entre les éléments considérés résulte d’une norme posée par ’homme”? . Le role
crucial de la signification, allié¢ a la distinction entre normes et propositions décri-
vant les normes, explique les incessantes controverses avec les défenseurs du po-
sitivisme logique, en particulier Moritz Schlick et Alfred Jules Ayer, dont les théses
font ’objet de réfutations détaillées. Leur erreur est d’interpréter les normes com-
me la reproduction d’un fait de la réalité (le fait de I’approbation ou de la désap-
probation), au lieu de voir en elles des significations (plus précisément, les signifi-
cations attachées aux actes qui posent les normes)”?.

4. La nature de I'obligation juridique et les limites
de la ,,pureté” théorique

Kant avait établi, au paragraphe D de I’introduction a la Doctrine du droit que
la faculté de contraindre, en tant que faculté de susciter des obstacles a ce qui fait
obstacle a la ,,liberté suivant une loi universelle”, est liée au droit. En effet, I’ob-
stacle a I’obstacle s’oppose a un usage particulier de la liberté qui se trouve étre
contraire a ,,la liberté suivant une loi universelle’; a ce titre, I’usage de la liberté
qui consiste a susciter de tels obstacles aux obstacles, est lié par principe au droit,
puisque la ,,loi universelle du droit” demande d’agir extérieurement de sorte que
cet usage de I’arbitre puisse coexister avec la liberté d’un chacun suivant une loi
universelle”?.

93 Kelsen, TPD, p. 124.
94 V. par exemple TPD, note 1 de la p. 79.
95 y. Kant, DD, p. 105.
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Sur la base de cette liaison principielle, Kant s’achemine vers la these, large-
ment partagée par Kelsen, suivant laquelle ,,le droit et la faculté de contraindre
sont une seule et méme chose”®. En effet, il n’y a plus lieu de distinguer deux
moments dans le droit, dont le premier serait I’obligation en tant que telle, et le
second, la faculté de contraindre a exécuter I’obligation. En réalité, les deux mo-
ments n’en font qu’un, et cette unité exprime la vraie nature de I’obligation juridi-
que, qui suffit au droit strict (pur de tout ce qui est moral): on peut faire consister
immédiatement le concept de droit dans la possibilité de la liaison d’une contrainte
réciproque universelle avec la liberté de chacun™’.

De méme, dans la typologie des ordres sociaux que propose Kelsen au titre
1 de la Théorie pure, les ordres juridiques se rattachent a I’idéal-type des systemes
qui ordonnent des conduites en attachant aux conduites contraires des ,,désavanta-
ges”, des ,,peines” au sens le plus large, autrement dit, des actions qui peuvent
étre exécutées de maniere forcée, sans qu’il soit nécessaire de recueillir I’accord
des personnes concernées. La sanction est donc, dans le cas juridique, intériorisée
par I’ordre normatif. Dans les termes de la théorie économique des institutions, on
pourrait dire que le droit tout entier est un grand scheme incitatif. Une conduite
n’est juridiquement prescrite ,,que si et du fait que la conduite contraire est la
condition d’une sanction” (qu’elle soit ordonnée ou simplement habilitée, selon
que la non-exécution de la sanction est ou non la condition d’une autre sanction)®s.
Mais de 1a, I’exposé kelsénien se déporte vers un theme plus original: ,,Le ca-
ractere obligatoire de la sanction inclut en soi la prohibition de la conduite qui est
la condition spécifique de la sanction, donc la prescription de la conduite con-
traire”.

,»Ce qui ‘doit tre’, ce n’est pas la conduite ordonnée, mais bien la sanction.
Dire qu’une conduite est ordonnée, c’est dire que le contraire de cette conduite
est la condition qui fait que la sanction doit étre réalisée”?. Dans cette thése ra-
dicale, Hart verra I’un des exemples éminents des développements mal maitrisés
dans lesquels précipite quelquefois la volonté de corriger ou de supplanter les
théories antérieures!%0. Mais ’excés méme a un sens dans le contexte de la théorie,

96 Kant, DD, § E, p. 106.

7 Ibidem.

98 Kelsen, TPD, p. 35. Cette conception, 2 la faveur d’un rapprochement suggestif avec
Fichte, a donné a penser a certains commentateurs que Kelsen, sans attendre sa derniére pério-
de, aurait congu les régles de droit sur un mode plus descriptif que prescriptif. V. en ce sens
A. Renaut, art. cité, p. 14.

9 Tbidem.

100 H L.A. Hart, The Concept of Law, 2éme éd., ch. I, p. 2. Hart se réfere a la Théorie
générale du droit et de I’Etat et a I’exemple du vol et de la punition: la norme ,,il ne faut pas
voler”, si I’on veut absolument la considérer comme une norme, doit étre pensée comme secon-
de par rapport a la norme ,,si quelqu’un vole, il devra étre puni” qui, en fait, la contient.
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méme si, en I’occurrence, I’inscription dans la théorie générale est assez difficile
a saisir. Selon la proposition de Kelsen, I’obligation dans laquelle se trouve
quelqu’un d’infliger la sanction fait écran a I’obligation de ne pas violer 1’obligation
sous-jacente. Cela revient a réduire le devoir-étre juridique a un devoir-étre condi-
tionnel des sanctions, ce qui semble assez ¢loigné de I’intuition courante, et mal
accordé par ailleurs a la these kelsénienne d’apres laquelle les sanctions sont seu-
lement I’instrument destiné a provoquer ’adoption de certaines conduites, donc
une certaine mise en ordre de la vie sociale. De ce point de vue, il semblerait
requis d’affirmer la primauté, dans la description du droit, des obligations concer-
nant les actions sous-jacentes.

Or, c’est exactement le contraire chez Kelsen: I’obligation conditionnelle des
sanctions fait écran aux actions sous-jacentes. Pour mieux saisir la difficulté de
cette position, considérons avec Kelsen le cas politiquement peu satisfaisant du
,,conflit téléologique” entre obligations, dans lequel valent simultanément les pro-
positions: si A est, X doit étre (A étant une conduite et X une sanction), et si non-
A est, X doit étrel0l,

11 est en fait possible que les textes juridiques, tout en attachant X simultanément
a A et a non-A, présentent A (plutot que non-A) comme la conduite a tenir, comme
la conduite qui est ,,dans I’ordre”. Et surtout, ce qui est un désavantage pour une
personne peut devenir un avantage pour une autre; ainsi I’emprisonnement, qui est
une ,,peine” ou un ,,désavantage” pour la plupart des hommes (et se qualifie donc
pour étre a leur égard une ,,sanction” au sens de Kelsen), peut étre un bien tres
désirable pour d’autres hommes, par exemple pour un repenti de la Mafia. Kelsen
lui-méme mentionne des exemples analogues: le criminel qui, par repentir, souhaite
souffrir la peine qu’on lui ,,inflige”; ou bien encore, le condamné satisfait de bénéfi-
cier du gite et de la nourriture. Mais c¢’est en y voyant des cas ,,trés exceptionnels”,
et en se référant a une mystérieuse ,,normalité” pour conjurer le doute: ,,On peut
admettre que normalement les actes de contrainte qui jouent le réle de sanction sont
ressentis par leurs sujets passifs comme des maux”!02,

Cet argument a certainement un sens pour la de bonne corrélation empiri-
que entre les peines prononcées et les sentiments exprimés. Mais on se contente
alors d’un fondement bien ,,impur”, si cet argument de corrélation est le seul que
I’on puisse invoquer a I’appui de la définition kelsénienne de 1’obligation par la
sanction. Et I’on s’étonne de voir ainsi la théorie de I’obligation adossée a une
sorte de moyenne psychologique des points de vue subjectifs. Cela s’accorde mal
avec 1’idée d’une théorie pure de I’obligation objective. En effet, selon le point de
vue subjectif retenu, et si I’on n’élimine pas arbitrairement les cas ,,anormaux”, il
faudrait admettre simultanément que telle action est défendue (car un désavantage

101 Kelsen, TPD, p. 36.
102 Kelsen, TPD, p. 46.
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s’y attache), et que la méme action n’est pas défendue (car ce qui s’attache a elle,
d’un autre point de vue, n’est pas un désavantage). Si I’on se référe a la typologie
de Kelsen, la différence entre le troisieme idéal-type (normes assorties de sanc-
tions) et le second (systéme prévoyant des sanctions et des avantages) est a cet
égard purement conventionnelle, puisqu’elle dépend du choix arbitraire d’un point
de vue particulier pour définir I’avantageux et le désavantageux. Rien la de parti-
culierement ,,pur” ou ,,formel”, d’autant que les problémes formels bien connus
de I’agrégation des préférences (le ,,théoréme d’Arrow” en particulier) ont montré
quelles difficultés 1’on rencontre lorsqu’on tente de définir en toute généralité un
»point de vue social” a partir des préférences individuelles.

Au surplus, on peut faire observer que les systémes juridiques comportent
souvent des obligations dont le non-respect ne conditionne pas une ,,sanction” cla-
irement identifiée comme telle, mais plutot d’autres formes d’interaction sociale:
des réparations, des programmes de rééducation, un suivi psychologique, etc. Peut-
&tre échapperait-on a ces difficultés de fond en revenant a la perspective plus sim-
ple d’une relation externe entre I’obligation et la sanction, sans pourtant néces-
sairement renoncer a décrire les relations positives entre plusieurs obligations, dont
certaines sont habituellement interprétées comme des sanctions. Dans une telle
»théorie pure épurée”, les relations entre obligations et sanctions seraient simple-
ment des configurations, parmi d’autres, d’obligations mutuellement conditionnées.
Cet ultime épurement permettrait vraissmblablement d’aborder dans de meilleures
conditions trois défis contemporains de la philosophie du droit.

En premier lieu, réussir a penser I’unité du ,,droit informel”, qui recommande
des compromis en I’absence de toute habilitation a appliquer des sanctions, et du
droit qui ordonne d’une maniére assortie de sanctions. D’autre part, accepter de
considérer que la motivation de la conduite, méme lorsqu’elle n’est pas morale, n’est
pas nécessairement liée aux sanctions prévues par le droit, mais plus généralement
aux ,,conséquences” des interactions ou aux ,,états du monde” (ou de la personne);
et admettre, donc, que la qualité concrete d’,,avantage” ou de ,,désavantage” dépend,
pour les sanctions supposées, de leur insertion dans 1I’ensemble de I’interaction so-
ciale, et des préférences subjectives des agents concernés. Enfin, rendre compte du
caractere juridique de situations dans lesquelles plusieurs ordres normatifs se juxta-
posent dans les mémes matieres, sans que I’on sache exactement a quelles normes
s’attacheront des sanctions effectives apres jugement en cas de litige, et sans que
I’on veuille pour autant renoncer a parler d’obligation, ou reporter systématiquement
I’identification de ce qui est obligatoire a la manifestation, au terme du jugement, de
ce que Kelsen penserait comme la norme individuelle compléte!03 .

103 Mireille Delmas-Marty a voulu montrer que la situation juridique actuelle de I’Europe
communautaire s’éloigne du schéma pyramidal kelsénien: ,,Ce n’est pas que toute hiérarchie ait
disparu, mais au lieu de la hiérarchie continue et linéaire congue comme idéal-type des systemes
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5. Conclusion

Le projet théorique d’une analyse purement normative des relations entre les
phénomenes juridiques permet de situer Kelsen dans une certaine filiation kantien-
ne malgré les difficultés évidentes qui naissent de son relativisme axiologique et de
sa conception du sujet de I’obligation. Mais le rapport a Kant est surtout épistémo-
logique. Kelsen trouve dans la philosophie kantienne 1’inspiration nécessaire pour
conjurer les multiples risques de confusion entre la métaphysique dogmatique et la
science positive, ou encore, entre la description sociale et la théorie pure du droit.
C’est aussi dans un esprit authentiquement kantien que Kelsen congoit la théorie
du droit et de I’Etat comme un systéme ou la fondation de droit est la régle a tous
les échelons, et il n’y a pas lieu de s’étonner des similitudes que 1’on reléve entre
la norme fondamentale kelsénienne et la loi naturelle kantienne, entre les deux
manieres de penser les rapports du subjectif et de 1’objectif dans le droit, ou enco-
re, entre les deux conceptions de ’absence de conflit entre normes valides.

Le ,,formalisme” des deux théories n’est cependant pas de méme nature. Kel-
sen fait ceuvre formelle parce qu’il propose une construction de la théorie du droit
et de I’Etat indépendante des contenus juridiques particuliers. Sa conception du
droit, d’autre part, est formelle dans son mode de constitution de 1’objet étudié: le
droit valide, c’est-a-dire I’Etat ou la communauté juridique internationale, est saisi
comme une ,,mise en ordre” du comportement humain. Ces choix théoriques
guident Kelsen dans la recherche de la ,,mise en forme” correcte de I’ensemble des
propositions de la science du droit et de I’Etat. Le formalisme kelsénien, au con-
traire du formalisme kantien, n’est pas une détermination formelle des lois de la
liberté. Prenant notamment pour cible les Principes de la philosophie du droit de
Hegel, le maitre viennois attaquait d’ailleurs frontalement les théories du droit qui
se rattachent a ,,la valeur éthique de la liberté individuelle, de la personnalité auto-
nome”, et qui incorporent souvent d’emblée 1’institution de la propriété dans cette
libert¢!04

Il n’en demeure pas moins que la théorie de Kelsen est une référence utile
pour ’analyse éthique et politique, parce qu’elle a contribué¢ a déterminer les con-
ditions de la mise en ordre de la description ou de la modélisation de I’ensemble

traditionnels, des hiérarchies nouvelles, discontinues ou enchevétrées, dessinent des sortes de
pyramides inachevées, voire des boucles étranges” (M. Delmas-Marty, Droits de [’homme et
systemes de droit, Le Débat (Gallimard), n°83, janvier-février 1995, p. 170).

104 Kelsen, TPD, p. 227-228. L’auteur cite (p. 228 n.) ces propositions de Hegel: ,,Le
premier mode de la liberté est celui que nous devons connaitre comme propriété, la sphere du
droit formel et abstrait [...]. La liberté, que nous avons ici, est ce que nous appelons personne,
c’est-a-dire le sujet qui est libre, plus précisément: est libre pour soi, et qui se donne une
existence dans les choses” — Hegel, Principes de la philosophie du droit, §33 add., p. 92-93
de I’édition R. Derathé (Paris, Vrin, 1975).
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des droits et des obligations juridiques. La théorie kelsénienne de 1’ordre étatique
offre un modele de référence pour étudier la maniere dont les systémes juridiques
se conforment a divers critéres éthiques ou politiques; soit, en d’autres termes, la
maniére dont les aspects formels de la ,,mise en ordre” des comportement et du
reglement juridique des conflits interpersonnels potentiels traduisent ou respectent
telle ou telle exigence, d’ordre éthique ou politique.



