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Le positivisme juridique de Hans Kelsen peut se concevoir comme une tentative de

réhabiliter la normativité dans les théories juridiques tout en y excluant les thèses et les arguments

des théories du droit naturel. Afin de réaliser ce projet, Kelsen utilise une méthode descriptive

résolument scientifique. Dans sa description, le droit apparaît comme un édifice de normes

hiérarchisées dont la validité dépend d’une norme toujours supérieure, jusqu’à la norme

fondamentale. Pour justifier cette dernière norme, qui ne peut à son tour dépendre d’une norme

antérieure, Kelsen fait appel à un argument transcendantal d’inspiration kantienne, argument

analogue à celui que l’on retrouve dans la première Critique. Dans cette mesure, le projet de Kelsen

est explicitement kantien. Tout comme la Critique de la raison pure cherche à libérer la raison de

toutes ses charges dogmatiques et d’en déterminer les limites réelles, le positivisme de Kelsen

débarrasse le droit des questions qui lui sont extérieures pour le comprendre comme une “pyramide

normative” qui s’auto-génère par les règles et les normes qui régissent sa formation et son

application. Le droit ainsi épuré de tout référent métaphysique devrait alors faire l'objet d'une auto-

fondation.

C’est cet aspect “auto-fondateur” du projet de la Théorie pure du droit qui pose le

problème de la norme fondamentale. On devra en effet trouver à cet édifice de normes une “pierre

de touche”, quelque chose qui mette un terme à une inévitable régression à l'infini. Puisque dans la

Théorie pure du droit, c’est la norme fondamentale qui constitue cet  arrêt, le problème du

fondement du droit qui se pose dans toutes les théories jusnaturalistes se transforme, chez Kelsen,

en celui de la norme fondamentale et la question du fondement de la science du droit se confond à

celle du fondement du droit lui-même.

L’intérêt qu’a Kelsen pour le statut scientifique de sa théorie1 et le grand soin qu’il met à éviter le

sophisme naturaliste sous toutes ses formes peuvent en effet signifier deux choses différentes à

propos de ses intentions théoriques. Ou bien il s’agit de déterminer les conditions de possibilité

d’une science du droit et alors il apparaît qu’une condition essentielle à cela est de dépouiller le

droit de toutes les charges qui l’empêche de faire l’objet d’une étude scientifique. Ou bien il s’agit

d’établir un consensus scientifique sur un objet rendu neutre par son épuration et il s’agit alors de

fonder scientifiquement le droit, c’est-à-dire de trouver un fondement non idéologiquement orienté

de la validité du droit. Toute la question est de savoir si le projet de Kelsen est descriptif ou

                                    
1Il serait possible de critiquer la conception kelsenienne de la science au regard des théories
épistémologiques contemporaines. Je laisse volontairement cette question de côté pour tenter de
comprendre Kelsen “de l’intérieur”, c’est-à-dire en fonction de ses propres contraintes
épistémologiques. Notons que les objets “droit” et “nature” sont radicalement distincts chez Kelsen et
qu’il serait inopportun de dénigrer les critères épistémologiques de la science de l’un en fonction de
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normatif. S’il est strictement normatif, alors, il est possible de penser que la valeur objective de la

norme fondamentale provient de l’efficacité du droit et la circularité du raisonnement est

manifeste2. Par contre, si le projet de Kelsen est strictement descriptif, alors, paradoxalement, la

science du droit ne nous apprend rien sur son objet, sinon qu’il est une pyramide normative qui

repose sur une norme fondamentale toujours métaphysique et qu’il ne peut donc pas faire l’objet

d’une véritable science. De plus, une entreprise strictement descriptive du droit ne pourrait en

aucun cas intervenir sur son objet (au nom de quelle autorité pourrait-elle le faire?) de telle sorte

qu’elle condamnerait le juriste-scientifique à une pratique contemplative sans grand intérêt. Au-delà

de ces deux alternatives, il semble possible de concevoir l’entreprise kelsenienne non seulement

comme un projet descriptif, mais aussi minimalement normatif dans l’exacte mesure où, pour qu’il

soit possible d’ériger une science descriptive d’un objet normatif, selon les termes mêmes du

positivisme épistémologique de Kelsen, il faut d’abord fonder scientifiquement cet objet, c’est-à-

dire non seulement le purifier de ses charges métaphysiques, mais y substituer quelque chose –

une norme – qui reste dans les limites du positivisme. En effet, pour que le droit puisse faire

l’objet d’une science descriptive, il faut, à cause de sa nature particulière, que la question de sa

validité objective trouve une réponse ou, en d’autres termes, que la régression à l’infini à laquelle

la question de sa validité nous confronte soit stoppée par une norme non métaphysique

particulière, bref, qu’il soit scientifiquement, ou tout au moins “positivement” fondé3.

Ainsi, parmi les différentes interprétations possibles de cette norme fondamentale, il en est une,

encore répandue dans la littérature sur Kelsen4, qui fait fi de son inspiration kantienne et qui

prétend qu'elle ne constitue qu’une vaine tautologie. Cette interprétation de la thèse de Kelsen se

réfute d’elle-même dans une lecture attentive de la Théorie pure du droit. La norme fondamentale

n’est pas “posée” au sommet de la pyramide comme une norme qui prescrit d’obéir au droit, elle

est “supposée” comme condition de logique transcendantale de la connaissance du droit5.

                                                                                                                     
ceux de la science de l’autre. Sur la conception de la science de Kelsen, voir Petev (1994).
2 Il s’agit là d’une critique “tautologisante” dont les termes seront développés ultérieurement.
3 Notons que Kelsen n’exprime pas l’opposition descriptif/ normatif dans ces termes. Pour lui, il
ne s’agit pas de décrire le droit ou de le fonder scientifiquement. Il s’agit de déterminer quelles
seraient les conditions de possibilité d’une science du droit. Par contre, selon lui, une des
conditions essentielles à cela est de dépouiller le droit, “le purifier”, de toutes ses charges
idéologiques, de pouvoir le décrire “tel qu’il est” et non pas “tel qu’il devrait être”.
4Jean-François Niort (1993); Paul Amselek (1978) et (1981).
5Théorie pure du droit, “La norme fondamentale comme hypothèse logique-transcendantale”, p.
266.
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En effet, selon les termes d’une autre interprétation6, la norme fondamentale de Kelsen doit faire

l'objet d'une lecture transcendantale d’inspiration kantienne. Cette interprétation, plus proche de la

pensée de Kelsen, l’épargne de la tautologie. Par contre, cette lecture kantienne ne permet pas de

se prononcer sur la nature spécifique du projet de Kelsen et laisse toujours place à l’ambiguïté.

Tout d’abord, si la méthode de la Théorie pure du droit a des affinités avec la philosophie critique,

on peut se demander dans quelle mesure exactement il est possible d’interpréter la norme

fondamentale en ce sens. Par ailleurs, on peut se demander si cette seule interprétation est

satisfaisante et si elle rend bien compte de l'ensemble du projet de Kelsen7. On sait que, selon les

termes de l’épistémologie kantienne, “les conditions de possibilité de l'expérience en général sont

en même temps les conditions de possibilité des objets de l'expérience”8. Dans cet ordre d'idée et

dans une analyse plus profonde de la question, deux interprétations de la norme fondamentale-

transcendantale semblent encore possibles. Il y aurait d’abord une interprétation que je dirais

“étroite”, celle dont Kelsen se réclame et qui semble répondre prima facie aux exigences

épistémologiques d’une science du droit. Il y aurait ensuite une interprétation “large” selon laquelle

la norme fondamentale serait non seulement la condition logique de possibilité de la science du

droit, mais aussi, la source de la validité de l’ordre juridique lui-même et par conséquent, la raison

pour laquelle on devrait lui obéir9. Cette interprétation, plus large encore que celle proposée par les

lecteurs kantiens de Kelsen, accorde à la norme fondamentale l’objectivité dont elle a besoin par le

biais d’une analogie avec la philosophie pratique de Kant. Au sens de cette interprétation large, la

norme fondamentale joue, au sein du positivisme normativiste, le même rôle que l’impératif

catégorique de la philosophie kantienne. Cette interprétation descriptive-normative explique de

nombreux malentendus. Si elle est plausible, elle rend compte de la lecture tautologique de la

norme fondamentale, elle répond aux inconvénients de l’interprétation étroite et elle permet, de

surcroît, de se prononcer sur la pureté et la faisabilité du projet de Kelsen.

                                    
6 Simone Goyard-Fabre (1991) et (1994); Michel Troper (1978).
7 L’interprétation transcendantale telle que présentée par Simone Goyard-Fabre, par exemple, fait
de la norme fondamentale le principe d’unité du droit. “Elle est la suprême condition de possibilité
et de validité de l’ordre juridique et, partant, de toutes les règles qui lui appartiennent” (Goyard-
Fabre, 1986, p.34). En tant qu’hypothèse de logique transcendantale, elle confère au droit
l’objectivité qui le distingue de l’ordre d’un brigand. À ma connaissance, aucun tenant de cette
interprétation transcendantale ne s’interroge sur la valeur objective d’une norme fondamentale ainsi
interprétée.
8 Critique de la raison pure, p. 203.
9 J’entends ici “fondement de validité” et “raison d’obéissance” sur le fond du jusnaturalisme
classique où les fondements du droit sont à la fois les raisons pour lesquelles on devrait lui obéir,
c’est-à-dire sa légitimité. Dans cette mesure, la source de validité de l’ordre juridique et la question
de sa légitimité ne sont pas deux questions, mais une seule.



8

Dans ce texte, je vais d’abord exposer  les notions pertinentes de la Théorie pure du droit qui

feront justice de la lecture tautologique de la norme fondamentale. Ensuite, afin de déterminer

laquelle des deux interprétations transcendantales, large ou étroite, rend le mieux compte de la

Théorie pure du droit, je vais tenter de corroborer l’hypothèse suivante: la Théorie de Kelsen n’est

pas seulement kantienne au sens épistémologique de la Critique de la raison pure, elle l’est aussi au

sens pratique des Fondements de la métaphysique des moeurs. Pour parvenir à la vérification de

cette hypothèse, j’examinerai  les deux pistes suivantes: premièrement, suivant l'analogie de

Kelsen lui-même, quelles sont les possibilités d’interpréter la norme fondamentale comme

condition de logique transcendantale de la science du droit10? Il s’agira d'effectuer un bref retour à

la Critique de la raison pure et de vérifier la plausibilité de l’analogie de Kelsen. Lorsque cet

examen aura révélé la limite explicative de cette analogie, je défendrai une lecture des Fondements

de la métaphysique des moeurs qui permet de concevoir  l’impératif catégorique, dans le même

sens que les catégories à propos de la connaissance, ou de la norme fondamentale à propos du

droit, comme la condition a priori de tout jugement moral. Il s’agira alors d’y extraire les éléments

nécessaires à l’interprétation de l’impératif catégorique comme condition de logique

transcendantale des jugements moraux. Je terminerai cet exposé par quelques remarques sur les

avantages et les limites de cette interprétation large de la norme fondamentale-transcendantale de

Kelsen.

                                    
10 Dans un  article récent, Simone Goyard-Fabre se demande “si la science des normes enveloppe
fidélité ou trahison eu égard à la thèse kantienne de la norme comme Idée pure et a priori de la
raison”. (1994, p. 226) Elle y  examine “la fondation de la normativité et le rapport de
l’interprétation à la méthode transcendantale” (idem) et se demande d’une façon plus générale si,
dans le contexte du criticisme kantien, une science des normes est possible (p. 212). Ayant
d’entrée de jeu nié la pertinence d’examiner la déduction transcendantale, “la déduction
transcendantale s’applique à l’objet (...) mais non point à une norme dont le concept n’est pas
descriptif mais normatif” (p. 214), l’auteure ne  confronte pas  la question de la valeur objective de
la norme fondamentale. Bien au contraire, endossant le double usage de l’argument transcendantal
kantien , “si la législation transcendantale de la raison est la condition de possibilité d’un ordre
normatif, elle en est aussi la condition de validité” (p.219), elle comprend cette norme à la fois
comme la condition de possibilité de la connaissance du droit et comme la condition de validité du
droit. Sa conclusion est profondément kantienne. C’est “le canon de l’exercice de la raison qui, en
tant qu’exigence transcendantale et a priori, fournit aux normes leur radicalité pure” (p.231). Il
semble cependant que si la déduction transcendantale ne s’applique effectivement qu’à l’objet, il
n’en demeure pas moins que la norme fondamentale, en tant qu’elle assure aussi la validité
objective du droit, doit elle-même sortir de la subjectivité. Il est important de noter que la science
du droit telle que Kelsen la comprend ne saurait faire l’objet d’une analogie nominale avec la
philosophie de la première Critique. Le droit n’est pas un objet de la nature, pas plus d’ailleurs
qu’il n’est purement normatif. Cette interprétation, kantienne parmi les kantiennes, me semble aller
au-delà des espérances de Kelsen et lui attribuer la dualité qu’il a énergiquement tenté de dépasser.
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I. Les thèses de Kelsen

Précisons d'abord que la Théorie pure du droit de Kelsen ne s'intéresse pas à un ordre juridique

particulier, mais au droit positif en général. En ce sens, il ne s’agit pas pour lui de prendre pour

objet tel ou tel ensemble de normes ou d’établir la justification philosophique de tel ou tel ordre

juridique. Kelsen ne s’intéresse pas à la justification de droits particuliers, comme les Droits de

l’Homme par exemple; il s'intéresse au droit en général et plus précisément, au droit positif en

général. Dans toute la réflexion qui suivra, il ne sera donc pas question de droits moraux, mais de

droit légal. Il ne s’agit pas de “philosophy of rights”, mais de “philosophy of law”.

La Théorie pure du droit est souvent considérée comme l'exemple paradigmatique du positivisme

juridique car elle se caractérise par des exigences extrêmes de positivité. Dans certains positivismes

que nous pourrions dire “impurs”, le droit positif tire son autorité directement de la volonté divine,

de la nature ou de la raison humaine d’où il est déduit et c'est en cela qu'il est juste et bon. Mais,

pour Kelsen, le fait que le droit positif soit “posé”, “statué” ou “mesuré” par une instance

extérieure n’est pas une marque de sa positivité, c’est au contraire la preuve de sa “naturalité”. En

effet, dans les positivismes que nous disons impurs, l’autorité qui crée le droit est généralement

habilitée à le faire par une instance naturelle ou du moins “extra-juridique”, que ce soit la raison

humaine, la volonté divine ou la nature elle-même. Or, admettre ces instances comme normatives,

ou comme sources de l’ordre normatif, revient à soutenir une thèse métaphysique qui ne peut pas

être acceptée par une théorie scientifique du droit. En accord avec toute la science moderne, “la

connaissance scientifique ne peut avoir pour objet un quelconque processus que l’on situe au-delà

de toute expérience possible”11. Poser la nature comme source de l’ordre normatif, ce n’est pas

seulement faire fi de la distinction clairement affirmée par Hume entre l’être et le devoir-être

(1748), c’est aussi s’exposer au désaccord légitime de ceux qui ne partagent pas les mêmes

croyances, faisant ainsi du droit un objet de dispute plutôt qu’un lieu de consensus.

Contrairement  aux positivismes juridiques impurs, le droit positif de la Théorie pure du droit tire

sa validité du simple fait qu'il est émis par une autorité humaine habilitée à le faire par une autre

norme juridique. Le “juste” et le “bon” n'ont ici aucun sens et le droit est dit “valide” s’il dépend

d’une norme d’un degré supérieur et s’il est conséquent avec l’édifice normatif en son entier. Pour

Kelsen, le critère ultime qui permet d’évaluer la juridicité du droit n’est ni l’autorité qui le soutient,

ni le critère de justice auquel il correspond; il est purement et simplement le mode de sa création et

de son application. À partir de là, il n’est plus nécessaire ni pertinent de chercher la source de la

                                    
11 Théorie pure du droit, p. 299.
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validité du droit positif à l’extérieur du droit lui-même, il s’agit simplement d’en découvrir la

structure et de comprendre comment les normes s’y articulent. Selon Kelsen, la réflexion juridique

peut alors devenir une science du droit, une entreprise qui a pour but la connaissance objective de

son objet.

Dans la théorie de Kelsen, les facteurs internes à l'ordre juridique qui en déterminent la valeur

objective sont la validité et l'efficacité. Le critère d'efficacité comporte deux aspects distincts.

Premièrement, une norme est efficace si la sanction qu’elle rattache à une certaine conduite est

généralement engendrée par la réalisation de cette conduite ou si la conduite proscrite est

généralement évitée du fait de la menace de la sanction qui lui est rattachée. L’efficacité d'une

norme de droit correspond donc à ses fonctions dissuasives et punitives. Deuxièmement, les

normes de droit qui ne sont jamais transgressées, ou qui le sont toujours en vertu de la nécessité

causale, n’ont aucun sens. Un ordre juridique est considéré efficace s’il est obéi “en gros et de

façon générale”12. Cette expression n'est pas l’aveu d’un relativisme outrancier13, elle ne fait que

marquer la différence essentielle entre l’ordre juridique et l’ordre causal de la nature. Dans cette

mesure, loin d’être “vagues et imprécises”14, les distinctions de Kelsen à propos du droit et de la

nature, aussi bien d’ailleurs qu’à propos du droit et de la morale15, sont  remarquablement nettes.

La validité d’une norme de droit dépend directement de son articulation à la norme qui lui est

supérieure. C’est en ce sens qu’on parle d’une pyramide normative. Bien qu’elle ait ses limites,

l’analogie architecturale est particulièrement heureuse pour exprimer cette superposition car elle

rend bien le rapport hiérarchique qui s’établit entre les normes. Une norme est valide si elle est

émise et appliquée dans la procédure édictée par des normes supérieures.

Les normes forment un ordre juridique lorsque leur validité repose en dernière analyse sur une

norme unique: il s’agit de la norme fondamentale, de la Grundnorm. Pour rester fidèle à l’idée que

toute norme en présuppose une autre, le normativisme de Kelsen voit au-delà de la dernière norme,

une norme non pas posée, mais une norme supposée qui prescrit en quelque sorte d’obéir à la

dernière norme et par conséquent, à l’ordre normatif tout entier. Cette norme supposée est la

                                    
12Théorie pure du droit, p. 287.
13 Paul Amselek (1981), p.465.
14 idem. .
15 Pour les distinctions kelseniennes droit-nature, droit-morale, lire Théorie pure du droit , p. 1-79
et 79-92, et, Théorie générale des normes, chapitre 1.
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norme fondamentale et c’est d'elle que le fondement absolu de la validité de l'ordre juridique

dépend16.

II. La difficulté logique

C’est ici que se pose la difficulté qui concerne la possibilité logique et le statut ontologique de la

norme fondamentale. La pyramide normative de Kelsen se conçoit et s’interprète comme un

mouvement régressif vers une norme toujours supérieure qui est la source de validité des normes

inférieures, jusqu’à la norme fondamentale. Mais puisque cette norme ne peut pas se voir soumise

aux mêmes principes de validité et d’efficacité que les autre normes, sans quoi elle dépendrait

encore une fois d'une norme un peu plus supérieure (ce qui nous plongerait dans une régression à

l’infini), ou d’une autorité extra-juridique (ce qui constituerait un positivisme “impur”), Kelsen

nous dit que cette norme n’est pas posée comme les autres normes, mais supposée comme

condition logique de possibilité d’un ordre positif valide et efficace. Mais une question se pose

alors. Comment est-il possible de supposer une norme comme source de validité d'un ordre

juridique positif alors que nous ne sommes pas en mesure de reconnaître cet ordre positif tel avant

d’avoir effectué cette opération?

C’est cette difficulté logique, semble-t-il, qui permet à Jean-François Niort (1993) et à Paul

Amselek (1978, 1981) de qualifier de tautologique l’édifice normatif kelsenien. D’une certaine

manière, selon l’interprétation de ces critiques, le raisonnement de Kelsen revient à dire: on

suppose que les normes sont valides parce qu'on leur obéit (c'est-à-dire qu'elles sont efficaces) et

on leur obéit parce qu'on les suppose valides.

On peut en effet soupçonner cette tautologie dans le syllogisme normatif qui fonde la validité d’un

ordre juridique. Il se lit comme suit17:

                                    
16 Notons que l’intérêt du positivisme normativiste de Kelsen est de supposer une norme
fondamentale comme condition de possibilité de la science du droit qui soit vide de tout contenu.
La norme fondamentale supposée ne peut donc pas être la raison humaine, la volonté divine ou la
nature car, alors, la valeur scientifique du projet serait de facto niée. Par ailleurs, la norme
fondamentale ne doit pas être conçue comme la source du droit lui-même, mais seulement comme
le fondement de sa validité objective. Chez Kelsen, les sources du droit sont aussi bien la volonté
du législateur que la coutume. Mais si les sources du droit en déterminent le contenu, seule la
norme fondamentale supposée peut lui procurer son objectivité. Il y a là deux questions à
distinguer: la question de la source du droit et celle de sa validité. C’est à cette dernière que nous
nous intéressons ici.
17Théorie pure du droit, p. 287.
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M.: “on doit se conduire conformément à la Constitution effectivement posée et

efficace”

m.: “la Constitution a été effectivement édictée et elle est efficace”

---------------------------------------------

C.: “on doit se conduire conformément à l'ordre juridique”

Comme le souligne Niort, “le théoricien juridique est réduit en toute “logique” à ne

considérer objectivement les normes d'un système comme obligatoires qu'à la condition de

supposer qu'on doit obéir au droit”18. Ce qui revient à dire pour Kelsen qu'on ne doit obéir au

droit que parce que c'est du droit. On doit admettre qu'en disant “la norme engendre la norme”,

Kelsen prête le flan à ce genre de critiques. Selon ces auteurs, la difficulté logique provient

simplement du fait que la question du fondement de l’ordre juridique n’est pas du ressort d’une

théorie scientifique. Kelsen serait victime d’une erreur de catégorie, confondant le domaine

scientifique avec celui de l’idéologie et de la morale, faute de n’avoir pas suffisamment radicalisé la

distinction du Sein et du Sollen. Pourtant, dans son effort de scientifisation du droit, Kelsen prend

bien soin de débarrasser son objet de toutes considérations métaphysiques et de bien distinguer le

droit de la morale et le droit de la nature. C’est même cette extrême radicalisation de la distinction

du Sein et du Sollen qui constitue le caractère paradigmatique du positivisme de Kelsen19. De

plus, l’entreprise avouée de Kelsen ne consiste pas à fonder le droit, mais à déterminer les

conditions de possibilité d’une science du droit. Par conséquent, la norme fondamentale ne doit

pas être “posée” en fonction de l’efficacité du droit, ce qui la rendrait effectivement tautologique,

elle doit être “supposée” comme condition de possibilité de la connaissance objective du droit20.

                                    
18 (1993), p. 179.
19 Sur cette question, voir Goyard-Fabre (1978), (1991) et (1994); Sosoë (1986); Troper (1978).
20 En étant ainsi “supposée”, la norme fondamentale n’est pas la Constitution elle-même (qui doit
effectivement avoir un certain contenu), mais la norme qui rend cette norme constitutionnelle
valide. La norme fondamentale ne prétend pas répondre à la question “pourquoi devrions-nous
obéir à la Constitution?”, elle est la condition logique de possibilité de cette Constitution, la norme
que l’on doit supposer pour que cette dernière  soit valide. C’est en ce sens que la norme
fondamentale de Kelsen n’est pas “statique” comme les normes fondamentales du jusnaturalisme
qui se disent valides en fonction de leur contenu comme dans l’énoncé “cette norme est valide
parce qu’elle est juste” ou “parce qu’elle est l’expression de la volonté divine”. La norme
fondamentale de Kelsen est dynamique parce que c’est celle que l’on suppose à toutes les normes
statiques pour qu’elles soient valides. Dans le positivisme normativiste de Kelsen, pour que la
volonté de Dieu puisse être loi, par exemple, il faudrait lui supposer une norme antérieure selon
laquelle “il faut obéir à la volonté de Dieu” (ce qui en outre, paraît absurde à un jusnaturaliste).
Cette norme fondamentale n’a en elle-même aucun contenu normatif, mais elle habilite cependant
une volonté à émettre des normes ayant des contenus particuliers. C’est en ce sens qu’elle est une
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Mais si ces critiques voient toujours une difficulté d'ordre logique dans le raisonnement de Kelsen,

elle provient sans aucun doute du fait que Kelsen radicalise la distinction du Sein et du Sollen sur

la base même de son normativisme. Chez Kelsen, c’est par l’effet d’une norme qu'un événement

causal devient un acte de droit. En d’autres termes, c’est grâce à une norme de l’édifice normatif

lui-même que cet édifice constitue du droit. Dans cette mesure le droit de Kelsen ressemble à une

auto-proclamation et le projet de fonder une science du droit se confond, encore une fois, à celui

de fonder le droit lui-même, rendant fort attrayante cette interprétation “tautologisante” de la norme

fondamentale.

III. Le normativisme transcendantal

Toutefois, selon une autre interprétation, celle défendue notamment par Michel Troper (1978) et

Simone Goyard-Fabre (1991, 1994)21, le raisonnement soutenant la norme fondamentale ne relève

pas de la tautologie, mais bien plutôt de la logique transcendantale. Kelsen nous met d’ailleurs à

plusieurs reprises sur cette piste. La norme fondamentale est:

“une norme pensée par celui qui cherche à fonder la validité du droit positif; elle

n'est ainsi que la condition de logique transcendantale de cette interprétation

normative; elle ne remplit donc pas du tout une fonction éthico-politique, mais

uniquement une fonction de théorie de la connaissance.”22

N’étant ainsi que “pensée” ou “supposée”, la norme fondamentale n’a pas le même statut

ontologique que l’édifice normatif lui-même; elle est une condition de possibilité logique de l'ordre

juridique au même titre que le sont les catégories de la connaissance chez Kant. Ce n’est pas une

norme métaphysique ou transcendante, c’est une norme transcendantale au sens kantien: “la

Grundnorm n’est pas de même nature que les normes posées par le jurislateur: elle est la condition

de “pensabilité” d’un ordre juridique positif et, à ce titre, elle en indique la condition de possibilité

                                                                                                                     
condition formelle de possibilité.
21 Sans en faire le point central de leur propos, plusieurs auteurs endossent implicitement cette
interprétation kantienne. Pour n’en citer que quelques uns: L. Bégin (1986), O. Höffe (1986), J.F.
Kervégan (1988), S.L Paulson ( 1984), A. Renaut (1986), (1991) , L. Sosoë (1986), (1991), R.
Treves (1987), M. Troper (1978).
22Théorie pure du droit, p. 295.
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et de validité logique: elle est trans-positive et transcendantale, mais non transcendante ou

métaphysique”23.

Il ne s’agirait donc pas pour Kelsen d’affirmer que l’on doit obéir au droit parce que c’est

du droit, il s’agirait plutôt, afin de ne pas déborder du cadre du normativisme, de supposer comme

majeure d’un syllogisme une norme qui ne peut plus elle même faire l’objet d'un autre syllogisme.

Puisque la fondation de la validité d’une norme se fait toujours selon les termes d’un syllogisme,

pour fonder syllogistiquement la validité de la norme au-delà de laquelle on n’en trouve plus de

posée, il faut référer à la logique transcendantale kantienne. La norme fondamentale est donc

supposée car “il est logiquement indispensable et nécessaire de l’énoncer dans la majeure d’un

syllogisme pour fonder la validité objective de normes (...)24”. Aussi, puisque cette norme

fondamentale ne peut pas être considérée comme la volonté subjective d’un individu, qu’elle ne

peut pas être “voulue”, elle ne peut être qu’une norme abstraite, une norme pensée, “conçue par

l’intelligence”25. La structure logique de l'argument transcendantal exige que l’on suppose vraie

une proposition “P” si une autre proposition “Q” qui lui est liée est également vraie.

Kelsen tient donc comme majeure de son syllogisme la donnée positive suivante: il y a des

systèmes de droit valides et efficaces. La mineure est: la condition pour que ces systèmes de droit

puissent faire l'objet d'une science du droit est qu'on leur suppose une norme fondamentale qui en

fonde la validité mais qui n'en détermine pas le contenu. En conclusion: on suppose une norme

fondamentale.

IV.La possibilité d'une analogie entre la norme fondamentale

     et les catégories kantiennes

Il n’est pas étonnant qu’un grand nombre de critiques convergent vers la norme

fondamentale dans la théorie de Kelsen. Par contre, une partie des reproches qu’on lui adresse

n’ont pas de véritable portée. La Théorie pure du droit  n’est pas une tautologie, elle est une

                                    
23Goyard-Fabre (1991), p.123.
24Théorie pure du droit, p. 269.
25 iIem. On remarquera ici une tension importante dans l’utilisation de cet argument kantien. Si,
comme l’a souligné Simone Goyard-Fabre, la déduction transcendantale est une fonction purement
cognitive, comment une norme fondamentale-transcendantale peut-elle fonder la validité objective
d’une norme prescriptive?
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entreprise scientifique qui s’intéresse à un objet normatif. Nous savons que la norme fondamentale

n’est pas posée, mais supposée comme condition de possibilité d’une science du droit et c’est

principalement pour cette raison qu’elle n’est pas tautologique. Selon Kelsen, elle joue le même

rôle au sein de la Théorie pure du droit  que les catégories de l'entendement dans l’épistémologie

kantienne. C’est la possibilité de cette analogie qu’il reste à vérifier ici.

Je tiens d'abord à préciser qu’il ne s’agit pas de voir si la norme fondamentale joue le

même rôle que les catégories au sens où elle devrait en avoir toutes les propriétés. Il ne s’agit pas

d’identifier la norme fondamentale aux catégories et le normativisme de Kelsen à l’épistémologie

kantienne. Il s’agit simplement de voir, grosso modo, si le rapport qui s’établit entre les catégories

et l’épistémologie kantienne est susceptible d’éclairer celui qui doit s’établir entre la norme

fondamentale et le droit positif de Kelsen.

Dans la Théorie pure du droit, le rôle épistémologique de la norme fondamentale est de

première importance. En effet, c’est seulement par la supposition de la norme fondamentale que la

signification subjective d’un acte de volonté devient objective, c’est-à-dire spécifiquement de droit:

“En tant que l’hypothèse d’une certaine norme fondamentale permet seule de

reconnaître à l’acte ou au fait constituant, et aux actes ou aux faits réalisés

conformément à cette Constitution, la signification objective qui concorde avec leur

signification subjective, c’est-à-dire de leur reconnaître le caractère de norme

juridique objectivement valable, on peut dire que la norme fondamentale que

présente la science du droit est - s’il est permis d'utiliser par analogie un concept de

la théorie kantienne de la connaissance - la condition de logique transcendantale de

cette interprétation.”26

Kant a été le premier à établir, par la méthode qu’il développe dans la Critique de la raison

pure, quelles sont les conditions de possibilité de la connaissance du monde empirique et quelles

sont les limites de cette connaissance. Par cette méthode, il a démontré que les objectifs de la

métaphysique classique, soit découvrir la vérité transcendantale et accéder à la connaissance de la

chose-en-soi, sont stériles et inaccessibles à l’intelligence humaine. En lieu et place de ces

objectifs, la philosophie critique découvre les formes a priori de la sensibilité (l'espace et le temps)

et les catégories transcendantales de l'entendement (la quantité et la qualité, la relation et la

                                    
26Théorie pure du droit, p. 267.
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modalité27). Ces catégories transcendantales ne sont pas des lois empiriques, elles sont les

possibilités même de l’expérience. Sans elles en effet, le monde ne serait qu'un agrégat chaotique

de perceptions sensibles à l’intérieur duquel il ne serait pas plus possible de discriminer un

événement singulier que de donner un sens à une entreprise scientifique, c’est-à-dire découvrir des

lois et des principes. C’est en ce sens que la norme fondamentale de Kelsen jouerait le rôle de

condition de possibilité de la connaissance objective du droit.

Par ailleurs, chez Kant, ce ne sont pas les catégories elles-mêmes qui sont transcendantales

en tant que connaissables a priori. Leur qualité transcendantale réside plutôt dans la possibilité

qu’elles ont de se rapporter à des objets de l’expérience:

“l'expression de transcendantale désigne la possibilité de la connaissance et son

usage a priori. Ainsi, ni l’espace, ni aucune détermination géométrique a priori de

l'espace ne sont des représentations transcendantales; la connaissance de l'origine

non empirique de ces représentations et la possibilité qu'elles ont de se rapporter

néanmoins a priori à des objets d'expérience peuvent seules être appelées

transcendantales.”28

Il semble bien que ce soit dans cet ordre d’idée que Kelsen utilise l’expression

“transcendantale” à propos de la norme fondamentale. Cette norme ne présuppose certainement

aucune croyance en une essence transcendante. Selon Kelsen, la norme fondamentale-

transcendantale ne fait qu’affirmer l’objectivité d’une autre norme sans affirmer quoi que ce soit sur

le contenu de cette norme. Dans cette mesure, exactement comme les catégories de l’entendement,

elle reste absolument vide.

On peut donc concevoir que la norme fondamentale joue analogiquement dans la théorie

du droit de Kelsen le rôle des catégories kantiennes. Cependant, puisque ces catégories ne

proviennent pas de l'intuition ni de la sensibilité mais de la pensée pure a priori, leur usage légitime

ne va pas de soi et leur déduction transcendantale est rendue nécessaire. La question qui se pose

alors ne porte pas sur l’existence de ces catégories (quid facti), mais sur la façon dont elles peuvent

correspondre aux objets de l’intuition (quid juris). En d’autres termes, il faut savoir “comment des

                                    
27 Dans l’épistémologie kantienne, ces catégories sont en vérité au nombre de douze, chacune des
quatre sus-mentionnées étant subdivisibles en trois.
28Critique de la raison pure, p. 113.
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conditions subjectives de la pensée peuvent avoir une valeur objective, c’est-à-dire fournir les

conditions de possibilité de toute connaissance des objets”29. Par ailleurs, puisque c’est seulement

par la supposition de la norme fondamentale que la signification subjective d’un acte de volonté

devient objective, c’est-à-dire spécifiquement de droit, c’est une question analogue à celle-ci qui se

pose à propos de la norme fondamentale de Kelsen. On doit donc adresser à Kelsen la question

suivante: d’où provient maintenant la valeur objective de la norme fondamentale?

Comme cela a été souligné par de nombreux analystes et exégètes de la philosophie

kantienne, notamment par Alexis Philonenko, “peu de textes ont soulevé autant de difficultés dans

l’histoire de la philosophie que cette Déduction transcendantale”30. Chez Kant, l’idée de la

déduction transcendantale est sans aucun doute la question la plus difficile de toute la Critique de la

raison pure, mais aussi la plus importante: “(...) sans une déduction des catégories tout à fait claire

et satisfaisante, le système de la Critique de la raison pure fléchit sur sa base”31. Mais, malgré sa

volonté affichée de justifier ces catégories par la déduction transcendantale, Kant ne montre pas

véritablement que la connaissance objective n’est possible que par l’ensemble des catégories

répertoriées, ni qu’elles sont objectivement valables. La solution que Kant propose s’énonce dans

les termes suivants:

“Or toute expérience contient, outre l'intuition des sens, par laquelle quelque chose

est donnée, un concept d'un objet donné dans l’intuition ou nous apparaissant. Il y

a donc des concepts d'objets en général qui servent, comme condition a priori, de

fondement à toute connaissance expérimentale. Par conséquent, la valeur objective

des catégories, comme concepts a priori, repose sur ceci, à savoir que seules elles

rendent possible l'expérience (quant à la forme de la pensée). Elles se rapportent, en

effet, nécessairement a priori à des objets de l’expérience, puisque ce n’est que par

elles en général qu'un objet de l’expérience peut être pensé.”32

Puisque les catégories de l’entendement sont reconnues comme les conditions subjectives

de la connaissance, il faut en faire une déduction objective, c'est-à-dire une déduction

transcendantale. On s’accordera cependant pour dire que, chez Kant, cette déduction

transcendantale n’est pas une véritable déduction et qu’elle ne garantit en rien l’objectivité des

                                    
29Critique de la raison pure, p. 148.
30(1969), t.1, p.147.
31idem, p.150.
32Critique de la raison pure, p. 150-151.
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catégories. En fait, tout ce que Kant peut dire à propos de ces catégories, c’est qu’on doit les

supposer parce qu’elles sont les conditions nécessaires de la connaissance, mais il n’est en aucune

façon possible de les justifier, si ce n’est par la nécessité pragmatique de la supposition elle-même.

On s’aperçoit donc que les catégories kantiennes sont posées arbitrairement ou

subjectivement par la nature de l’entendement, et que c’est une déduction transcendantale fort

problématique qui doit  leur fournir la validité objective dont elles ont besoin. Il ne m’apparaît donc

pas essentiel ni pertinent de soutenir l’analogie entre Kant et Kelsen jusque dans les détails de cette

déduction transcendantale33. Aussi, dans une interprétation généreuse de la norme fondamentale,

l’analogie avec les catégories kantiennes doit rester souple et ne concerner que la forme du

raisonnement.

Mais si les problèmes que pose cette déduction transcendantale nous invitent à limiter

l’analogie de cette façon, ils nous autorisent par ailleurs à examiner une autre analogie possible

avec la philosophie kantienne. Il s’agit de l’impératif catégorique des Fondements de la

métaphysique de moeurs. En effet, si la norme fondamentale ne peut pas être déduite et justifiée au

même sens que les catégories kantiennes, la question de sa validité se pose toujours.

V. L'impératif catégorique comme condition de logique

    transcendantale des jugements moraux

Dès le premier paragraphe des Fondements de la métaphysique des moeurs, le projet qui

est annoncé par Kant reste dans les limites du criticisme. Il ne s’agit pas de “transformer la nature

des choses, mais de procéder à une mise en ordre”34. Il ne s’agit pas d’émettre de nouvelles règles

morales, mais d’en formuler les principes. Immédiatement après cette mise en garde, Kant

remémore à ses lecteurs sa conception de la connaissance: la connaissance est soit matérielle, soit

formelle. Dans la connaissance formelle, qui ne s’intéresse qu’à la forme de l'entendement et de la

raison, on distingue la logique générale et la logique transcendantale. La logique transcendantale ne

s’occupe pas directement des objets, mais “de la forme de la connaissance des objets en tant qu'elle

est possible a priori”35. Selon Kant, dans le cadre du projet annoncé et dans la mesure où elle

dépend des lois de la liberté, l’éthique dépend de la logique transcendantale.

                                    
33 C’est aussi, mais pour d’autres raisons, l’avis de Simone Goyard-Fabre. Voir note 10.
34Fondements de la métaphysique de moeurs, p. 43, note 2.
35idem., p. 44, note 3.
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Néanmoins, on reconnaît généralement que la pensée morale et juridique de Kant n’est

pas fidèle aux principes de la première Critique. C’est là d’ailleurs que réside l’essentiel des

reproches que lui adresse Kelsen. Dans les Fondements de la métaphysique des moeurs, Kant

cherche à découvrir les principes qui sont a priori  dans la raison et qui pourraient fonder une

morale universelle. Mais en fait, il ne se limite pas à découvrir les conditions de possibilité de la

morale, il tente aussi d’en déterminer le contenu. C’est en ce sens que la philosophie morale et

juridique kantienne est classée par Kelsen comme un positivisme impur ou une théorie de type

statique36. Selon Kelsen, toute la morale kantienne et, par conséquent, tous les principes de la

Métaphysique des moeurs doivent se laisser déduire de l’impératif catégorique.

Cependant, si l’on peut accorder à Kelsen que Kant tente effectivement de déduire de

l’impératif catégorique le contenu des principes du droit, on lui accordera aussi que cette déduction

est très problématique, voire impossible. C’est précisément cette impossibilité de déduire de

l’impératif catégorique le contenu des normes juridiques qu’il fonde, qui permet de le concevoir

comme un principe analogue à la norme fondamentale de Kelsen.

On sait que les Fondements de la métaphysique des moeurs sont avant tout une tentative

de formulation des règles de l’action morale. À ce titre, l’entreprise de Kant ne consiste pas

simplement à formuler des règles morales, elle consiste à découvrir la façon dont des règles

morales qui ne seraient pas soumises à la contingence des modes et des intérêts pourraient se

formuler. Selon Kant, de trop nombreux moralistes ont rédigé sans fil conducteur des ouvrages en

lesquels ils font entrer “tantôt la perfection, tantôt le bonheur, ici le sentiment moral, là la crainte de

Dieu, un peu de ceci, mais un peu de cela également, le tout singulièrement mêlé  (...)”37. D’un

point de vue strictement méthodologique, le projet de Kant à propos de la morale semble de même

nature que celui de Kelsen à propos du droit. Malgré que son objet soit différent, le projet de Kant

est de répondre à la question suivante: “ne pense-t-on pas qu’il soit de la plus extrême nécessité

                                    
36 Dans Théorie pure du droit, Kelsen distingue les aspects statique (p. 149) et dynamique du droit
(p. 255). Selon lui, les systèmes de droit naturel se caractérisent par la statique de leur norme
fondamentale, c’est-à-dire par le fait qu’elles ont un contenu “statique” duquel les autres normes
doivent être déduites, comme la volonté divine ou la rationnalité humaine, par exemple. La norme
fondamentale d’un droit positif pur ne peut donc qu’être dynamique, c’est-à-dire ne fonder que la
validité objective du droit sans en déterminer le contenu. Toute la difficulté relative à la norme
fondamentale de Kelsen est de lui conserver son dynamisme tout en lui assurant une valeur
objective.  
37 idem, p. 80.
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d’élaborer une bonne fois une Philosophie morale pure qui serait complètement expurgée de tout ce

qui ne peut être qu’empirique et qui appartient à l’Anthropologie?”38.

Selon Kant, la seule façon de rencontrer cet objectif est de chercher a priori dans la raison

les principes de la moralité. En effet, les principes moraux ne peuvent pas s’appuyer sur un mobile

empirique car ils ne seraient alors que des règles pratiques, des impératifs hypothétiques. Deux

motifs dirigent donc la rédaction des Fondements. Premièrement, un motif spéculatif: dans la

mesure où la source des principes pratiques se trouvent a priori dans la raison, il faut montrer que

la raison est par elle-même pratique. On notera que ce premier motif fait plus explicitement partie de

la Critique de la raison pratique qui consiste, avant tout, à montrer l’unité de la raison pratique et de

la raison spéculative. Cet aspect du projet de Kant fait l’objet d'une critique sévère de la part de

Kelsen sur laquelle je ne vais pas m’attarder ici. On peut simplement noter à ce sujet que les deux

usages possibles de la raison ne trouvent leur unité dans le sujet transcendantal qu’au prix de la

dualité du monde nouménal et du monde phénoménal.

Le second motif aux Fondements de la métaphysique des moeurs est essentiellement

pratique. Il s’agit de trouver le “fil conducteur” de tous nos jugements moraux: “parce que la

moralité elle-même reste exposée à toutes sortes de corruption, aussi longtemps que manque ce fil

conducteur et cette norme suprême qui permet de l'apprécier exactement”39. C’est plus exactement

cette motivation pratique de Kant qui permet la lecture formelle de l’impératif catégorique.

Un bon nombre d’indications nous sont fournies par Kant dans les Fondements sur le rôle

que la philosophie transcendantale doit jouer dans l’établissement de principes moraux. La

philosophie transcendantale expose uniquement les opérations et les règles spéciales de la pensée

pure, c’est-à-dire les règles de la pensée par lesquelles des objets sont connus complètement a

priori:

“C’est que la Métaphysique des moeurs doit examiner l’idée et les principes d’une volonté pure

possible, non les actions et les conditions du vouloir humain en général qui pour la plus grande

part sont tirés de la psychologie”40.

Il est vrai que d’un point de vue psychologique, la bonne volonté peut être considérée

comme une chimère. Sous l’angle de la philosophie transcendantale cependant, l’idée de la bonne

                                    
38 idem, p. 47.
39idem, p. 48.
40idem, p. 50.
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volonté doit être comprise comme la condition de possibilité des jugements moraux. De ce point de

vue en effet, il n’importe pas de savoir si des actions bonnes puissent être réellement accomplies, il

importe seulement de savoir quelles sont les conditions qui pourraient faire qu’elles

s’accomplissent. Puisque, selon Kant, il n’est rien en ce monde “qui puisse sans restrictions être

tenu pour bon, si ce n’est seulement une BONNE VOLONTÉ”41, c’est ce concept de bonne

volonté qui tient place de condition transcendantale de possibilité de la morale. En effet, puisqu’il

est impossible de savoir si, derrière toute bonne action ne se cacherait pas l’amour de la gloire ou la

crainte de dieu, la condition de tout acte moral ne doit pas résider dans ses conséquences ou dans

ses causes. Puisque l’acte doit être accompli indépendamment de toutes considérations empiriques,

il faut qu’il ne s’accomplisse que par pure et simple bonne volonté, c’est-à-dire non pas seulement

conformément au devoir, mais aussi par devoir. Ainsi, la valeur morale d’une action ne dépend pas

de son but, mais uniquement “du principe du vouloir d’après lequel l’action est produite sans égard

à aucun des objets de la faculté de désirer”42. Du point de vue de la philosophie transcendantale, la

bonne volonté est un idéal régulateur.

Cette exigence transcendantale comporte un avantage qui n’est pas négligeable. Elle

permet l’évitement des débats interminables sur la question de la détermination des fins moralement

bonnes. Ces questions, dans le même ordre que la célèbre “querelle des dieux” de Max Weber,

sont par définition vouées à ne pas trouver de réponses satisfaisantes. Comme le souligne Alexis

Philonenko dans l'introduction des Fondements, “ce n’est pas en bonne philosophie

transcendantale (...), l’acte qui est la fin dont la volonté est le moyen, tout au contraire l’acte est

l’occasion de la volonté comme fin en soi-même”43.

L’idée que la bonne volonté soit détachée de toute utilité empirique ne peut manquer

d’apparaître étrange et peut même poser le problème de sa possibilité. Cependant, le souci de

neutralité affiché par Kant à propos des principes de la morale est particulièrement  intéressant.

Chez Kant, la raison a pour fonction naturelle de fonder la bonne volonté. Cette bonne volonté, qui

ne peut à son tour dépendre d’un autre principe, doit trouver sa satisfaction dans la fin pour

laquelle elle existe. Le vouloir de la bonne volonté “ne peut être l’unique bien et le bien tout entier,

mais doit être le bien suprême, car il est la condition dont tout autre bien dépend et même toute

aspiration au bonheur”44. La bonne volonté qui se prend elle-même pour fin, est donc la condition

                                    
41idem, p. 55.
42idem, p. 65.
43idem, p. 23.
44idem, p. 60.
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de logique transcendantale de tout acte moral, elle n’est pas un principe ayant un contenu moral

particulier. La bonne volonté n’est pas reconnue telle en fonction d’un critère qui lui est extérieur

ou pathologique, comme pourrait l’être, par exemple, le bonheur, l’intérêt bien compris, etc. En

fait, ce concept de bonne volonté est par nature entièrement vide, ou du moins, rempli de lui-même

en ce qu’il se prend lui-même comme objet.

On peut donc considérer que le souci de pureté et de neutralité dont Kelsen fait preuve à

propos du droit est similaire à celui de Kant dans la détermination du principe suprême de la

moralité. L'effort de purification de Kelsen dans l’élaboration de sa science du droit a pour objectif

de dégager son objet de toute charge idéologique, psychologique et sociologique. Si rien

d’extérieur au droit ne doit intervenir dans la détermination de sa valeur, qu’est-ce qui peut le faire,

si ce n’est “le droit pour lui-même”?

Bien plus, le principe d’autonomie du droit de Kelsen semble lui aussi analogue au

principe kantien d’autonomie de la volonté. Comme je l’ai brièvement mentionné en introduction,

le souci de pureté et de scientificité dont Kelsen fait preuve dans son entreprise est intriguant. Est-il

possible que pour lui, la validité du droit ne puisse dépendre que d’une condition formelle

totalement dépourvue d’empiricité45? En fait, selon les termes de l’interprétation large que je viens

d’examiner, il semble que la norme fondamentale ne soit pas seulement la condition de possibilité

épistémologique d’une science du droit, mais aussi la possibilité du droit lui-même en tant que

source de sa validité objective. En effet, puisqu’elle est aussi, dans un sens analogue à celui de la

bonne volonté, un idéal objectif détaché des valeurs contingentes et pathologiques, elle représente

par ailleurs un idéal normatif qui présuppose que la seule valeur du droit consiste, justement, en

son autonomie. Si l’impératif catégorique ne fait qu’ordonner, pour qu’une action soit moralement

valable, d’agir  inconditionnellement, la norme fondamentale du droit positif ne fait, elle aussi,

qu’ordonner d'agir légalement. Il y aurait donc un minimum de naturalité dans le droit positif

kelsenien, qui réside dans le contenu normatif, infinitésimal il est vrai, mais néanmoins moral, de

la neutralité d’une norme qui ordonne le respect de l’ordre législatif conçu pour lui-même. Il

                                    
45 On sait que le critère d’efficacité ne peut pas s’appliquer à la norme fondamentale sans replonger
dans une régression à l’infini. L’efficacité des normes, soit leur application, dépend du principe
d’imputation et, donc, d’un acte de volonté qui attribue à certains actes, certaines sanctions en
fonction de certaines normes. Pour que la norme fondamentale soit “efficace”, il faudrait donc
qu’une norme encore une fois supérieure en détermine l’application et ainsi de suite. Cette
spécification prévient Kelsen des attaques ultérieures de H.L.A. Hart (1961) et de Alf  Ross
(1968), selon lesquels la validité du droit doit être envisagée comme une question empirique.
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semble que l’inspiration kantienne de Hans Kelsen46 ne se limite pas aux principes de la première

Critique, mais qu’elle soit aussi relative à ceux des Fondements.

VI. Avantages de l’interprétation large

Kelsen rejette le droit kantien parce qu’il repose sur un principe métaphysique. Dans la

mesure où le normativisme kelsenien ne prend son sens et n’échappe à la tautologie que par une

interprétation d’inspiration kantienne, un approfondissement de l’analogie de Kelsen semblait

nécessaire. Si, comme l’interprétation transcendantale-étroite le suggère,  la norme fondamentale

joue dans la Théorie pure du droit un rôle analogue à celui des catégories dans la Critique de la

raison pure, alors la question de sa justification objective se pose encore. De la même façon que

Kant se voit dans l’obligation d’effectuer la déduction transcendantale des catégories pour prouver

leur objectivité, la norme fondamentale aussi devrait faire l'objet de cette objectivisation

transcendantale. Or, il se trouve que ce ne soit possible ni pour Kant ni pour Kelsen.

L’exploration de la possibilité de concevoir plus explicitement la norme fondamentale non

seulement comme condition logique de possibilité de la connaissance du droit au sens de la

première Critique, mais aussi comme condition logique de possibilité du droit lui-même, au sens

des Fondements, offre une réponse à ce problème. Une lecture particulière des Fondements de la

métaphysique des moeurs permet de comprendre l’impératif catégorique comme une condition

formelle de possibilité de la morale, au même sens que le rôle large de la norme fondamentale à

propos du droit. Cette seconde analogie garde les avantages de l’interprétation étroite en excluant

toute possibilité de concevoir la Théorie pure du droit comme une vaine tautologie. Le minimum de

contenu qui est accordé à cette norme fondamentale “élargie” pourrait fonder la raison de

l’obéissance au droit aussi bien que la possibilité d’une science du droit. Cette norme, aussi vide

que l’impératif catégorique kantien, a sa propre valeur en-soi du fait même qu’elle soit vide. Par

conséquent, elle répond aussi à la question de la valeur objective du droit, question que

l’interprétation étroite négligeait.

L’interprétation large qui a été présentée ici n’est pas exactement celle dont Kelsen se

garde si fermement dans toute son oeuvre. Les nombreuses mises en garde de Kelsen concernent

plus directement le projet analogue au jusnaturalisme de fonder le droit et s’adressent donc aux

                                    
46J’évoque ici un article de Simone Goyard-Fabre, “L’inspiration kantienne de Hans Kelsen”, où
la relation entre la Critique de la raion pure et la Théorie pure du droit est clairement démontrée.
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tenants de la lecture tautologique de la norme fondamentale. L’originalité du projet de Kelsen réside

dans sa volonté de fonder une science du droit ce qui est une question tout à fait différente. Or il se

trouve que pour fonder une science du droit, il doive “rendre son objet positif”, ce qui signifie pour

le droit, qu’il doive y trouver un fondement objectif47.

Dans une note discrète de la Théorie pure du droit, Kelsen admet que la norme

fondamentale répond aussi à la question de savoir quel est le fondement de l’autorité législative. En

ce sens, elle est “en dehors de la constitution”48, au même titre que les normes fondamentales des

théories jusnaturalistes. Il prétend cependant que la norme fondamentale du droit positif, même si

elle conserve des affinités avec les normes statiques de ces théories impures, n’est, comme les

tenants de l’interprétation étroite l’ont défendu, qu’une condition logique de possibilité au sens des

catégories et n’indique rien sur le contenu du droit. On sait maintenant que la valeur objective de

cette norme fondamentale ne peut être assurée que si ce minimum de naturalité se conçoit

analogiquement à l’impératif catégorique kantien, c’est-à-dire comme une norme ayant le contenu

normatif minimal de se prendre elle-même pour objet.

Malgré ses quelques avantages, l’interprétation large soulève néanmoins des difficultés

d’importance. L’une d’elles s’instaure dans la relation du droit à la liberté. Si, selon les termes de

cette interprétation, la norme fondamentale est à la fois une condition de possibilité de la science du

droit et un principe d’autonomie du droit analogue à l’autonomie morale du philosophe de

Köningsberg, alors, puisque chez ce dernier l’autonomie morale est intimement liée à l’autonomie

du sujet (à vrai dire, l’une ne va pas sans l’autre); on devrait conclure que l’autonomie du droit de

Kelsen (c’est-à-dire sa validité) est elle aussi relative à l’autonomie du sujet. Or, il se trouve que

chez Kelsen, ce soit justement le contraire. Dans la Théorie pure du droit, Kelsen explique très

                                                                                                                     
(Goyard-Fabre, 1978).
47 Il est évident que la question du “fondement de l’objet” ne se rencontre pas dans les théories des
sciences de la nature. Toutefois, elle s’explique, dans l’entreprise de Kelsen, par les distinctions
qui s’instaurent entre normativité et causalité et les principes épistémologiques qui régissent ces
deux ordres. Si la nature est relative à la causalité, le droit dépend de l’imputation. S’il est
impossible de déterminer “la cause première” dans l’ordre de la causalité, il est possible et
nécessaire de le faire, par l’imputation, dans l’ordre de la normativité (voir Théorie pure du droit,
p. 123). Par ailleurs, comme je l’ai déjà spécifié, l’analogie entre la Critique de la raison pure et la
Théorie pure du droit doit tenir compte de cette différence fondamentale sur l’objet. À ma
connaissance, aucun interprète de Kant ne soutient que la première Critique tente de “trouver une
fondement à la nature”. Par contre, il est possible de soutenir que les écueils que rencontre le
philosophe de Köningsberg dans la rédaction des Fondements et son impossible fidélité aux
principes de la première Critique sont, eux, tout à fait analogues à ceux que rencontre Kelsen dans
sa Théorie.
48Théorie pure du droit, p. 270, note 1.
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clairement que ce n’est pas parce que le sujet est libre qu’il y a le droit, mais bien plutôt parce qu’il

y a le droit que le sujet est libre. Le droit n’émane pas d’un sujet autonome comme dans la

philosophie kantienne, il lui est imposé de l’extérieur. Chez Kant, le droit et la morale ne sont

possibles qu’à la condition que le sujet soit libre, c’est-à-dire qu’il puisse intervenir dans la

causalité de façon à ce que les choses “puissent être autrement”,  qu’il y ait un devoir-être possible

et un sens à la louange et au blâme. Chez Kelsen au contraire, le droit n’a de sens que si l’on

suppose que les normes de droit interviennent sur la volonté des individus comme une cause et

puissent modifier leurs comportements. Chez Kelsen, “on n’impute pas à l’homme parce qu’il est

libre, mais l’homme est libre parce qu’on lui impute”49. Le Sollen de la Théorie pure du droit ne

porte pas sur la justice qui “devrait-être” pour protéger la liberté des agents, il porte sur la

contrainte qui “doit advenir” dans le cas d’une infraction à la norme de droit et révèle ainsi une

liberté qui ne rencontrait jusque là aucune contrainte. Dès lors, le principe d’autonomie des agents

qui est central dans la théorie de Kant devient périphérique, voire facultatif dans celle de Kelsen.

Ainsi, si l’autonomie du droit dans le normativisme de Kelsen peut se comprendre en

analogie avec une certaine lecture de l’impératif catégorique kantien, paradoxalement chez Kelsen,

c’est le droit qui détermine la liberté et non pas l’inverse. Cette interprétation de la norme

fondamentale comme principe de validité du droit analogue à l’impératif catégorique kantien entre

donc en tension avec le principe central du normativisme de Kelsen. Si cela constitue un véritable

problème, il reste à savoir comment il serait possible de concevoir l’autonomie du droit sans avoir

préalablement conçue celle du sujet. Même dans le positivisme juridique le plus exacerbé, le

problème spécifiquement juridique de l’articulation du droit à la liberté reste encore à éclaircir.

                                    
49Théorie pure du droit, p.134.
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