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Le « positivisme » francais dans la lumiére
du Nord

Le réalisme juridique scandinave et la doctrine frangaise

Si la doctrine francaise dite classique ne doit rien aux réalistes scandinaves, ces derniers
connaissaient ces auteurs et les citaient — généralement pour contester soit leur jusnatu-
ralisme soit leur positivisme. Deux auteurs frangais retiennent particuliérement l'atten-
tion : Duguit et Carré de Malberg. Lun se disait réaliste, au sens sociologique, mais son
réalisme n'a que le nom de commun avec celui des auteurs scandinaves. Le second sest
toujours réclamé du positivisme mais curieusement cest chez lui quon peut trouver le
plus de proximité avec les réalistes scandinaves.

Mots-clés : empirisme, Etat, normativisme, norme, positivisme, réalisme, systéme
juridique, validité, Carré de Malberg, Duguit, Hagerstrém, Kelsen, Olivecrona,
Ross

Un tel sujet frise la provocation : il semble en effet que les relations entre
la doctrine frangaise et le réalisme scandinave nont jamais été tellement plus
développées que celles quentretenaient, a notre connaissance, Georges W. Bush
et Jacques Derrida. Un tel sujet est en réalité un « non-sujet » par excellence.
Dautant que, si par « doctrine francaise » on entend la Grande doctrine, celle
des Grands auteurs contenus dans de Gros traités, il faut bien admettre que
cette doctrine a toujours été plus préoccupée de normativisme et par la position
quelle pouvait ou devait occuper vis-a-vis de la Théorie pure de Kelsen. Si, en
revanche, par « doctrine francaise » on entend la cohorte d’auteurs qui animent
de leurs écrits les nombreuses publications juridiques que les étudiants sépui-
sent a photocopiller, on se heurte a une évidence : le terme « doctrine » renvoie
a une unité introuvable empiriquement. Si donc, réaliste soi-méme, on veut de-
meurer dans le domaine empirique, il faut poser le probléme autrement.

Il serait cependant inutile de se demander si les auteurs francais ont connu,
ou ne serait-ce que lu, les réalistes scandinaves. On sait d’avance que la réponse
sera négative. Mais ont-ils, en leur temps et dans leur coin, avancé des theses
semblables ? On ne peut quen douter si lon sen tient a ce que disent deux les
auteurs scandinaves.
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En effet, aussi étonnant que cela puisse paraitre, les réalistes scandinaves, et
plus particuliérement Olivecrona et Ross, connaissaient fort bien la doctrine
francaise.! Certes, sans doute nen suivaient-ils pas toutes les nuances, mais ils
avaient une assez bonne idée de ce qui sécrivait en France a leur époque ; ils
lisaient ou du moins étaient capables de citer, peut-étre de seconde main mais
en tous les cas avec précision, Duguit, Carré de Malberg, Jeze, Scelle, Roubier,
Virally ou encore Villey. Il suffit pour sen convaincre de jeter un ceil, un seul,
a l'index nominum des ouvrages de Olivecrona et Ross et a leurs notes de bas
de page. Loin de se limiter a la doctrine allemande, dont ils sont évidemment
imprégnés, ils lisaient les Francais et loin de se contenter de les citer pour faire
chic, ils en faisaient une lecture critique.

Qu’y trouvaient-ils ? Tout simplement, lexpression de positions qui, sans
étre originales, reflétaient assez bien les deux courants de pensée qu’ils com-
battaient : le jusnaturalisme d'abord, le positivisme ensuite. On sait que I'une
des préoccupations majeures des scandinaves est de parvenir a justifier l'apport
du réalisme a la science du droit : selon eux, la science juridique doit étre une
science empirique et non plus une science « normative », une science qui se
donne pour but la description du droit en vigueur et non son évaluation ou une
quelconque participation a son élaboration voire son édiction. Ils le font, en
combattant la métaphysique qui mine toutes les théories du droit de leur temps,?
en révélant ce que les conceptions classiques du droit doivent a la magie,? ou
encore en montrant ce que le positivisme doit parfois au jusnaturalisme4 dans
cette facon qu’il a de faire de la volonté de I'Etat la source unique du droit.

Et comme des médecins généreux de faire profiter I'université francaise d’un
nouveau vaccin, ils y dépistaient 1a comme ailleurs la maladie combattue. II
reste que, en dépit de ce quune lecture rapide peut laisser croire, certains ju-
ristes francais nétaient pas aussi gravement atteints et navaient pas tant besoin
du vaccin récemment découvert. Dans ces conditions, au lieu de se demander
quelles relations ont entretenu la doctrine francaise et les réalistes scandinaves —
puisque, a cette question, il nest quune réponse bien connue : aucune — mieux
vaut tenter de relire les auteurs francais a la lumiére des théses du réalisme scan-
dinave. Pour ce faire, encore faut-il abandonner la figure du médecin pour celui

1 Sans parler de I'influence que Iécole sociologique francaise a exercé en son temps ; sur ce point
v. Faralli 1992 ainsi que 2014.

2 Hégerstrom définissait comme « métaphysique » toute « combinaison de mots dont le statut
épistémologique ne saurait étre déterminé avec certitude par celui qui le prononce ».

3 On pense évidemment a Hagerstrom, sur ce point Faralli 1992.
Cf. Olivecrona (2000a & 2000b: 173—185). On sait que Alf Ross lui-méme prendra un malin
plaisir a faire le méme reproche a Kelsen en personne : Ross (1961 : 49-93 ; désormais traduit
par E. Millard et E. Matzner in Ross (2004a : 149-166)) ; et pour une critique de la critique,
Troper (2002 : 43-57). Hagerstrom nétait pas en reste qui avait consacré de minutieuses ana-
lyses a la théorie de I'Etat de Kelsen, v. Higerstrom (1953 : 257 s.). (recension de la Allgemeine
Staatslehre de 1925 dans laquelle Hagerstrom évoque largement les Hautprobleme de 1911).
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de lobservateur aussi désintéressé que faire se peut et se demander si les cri-
tiques souvent radicales que les réalistes scandinaves ont pu adresser a la doc-
trine francaise étaient justifiées, en ayant pris soin préalablement, de revenir
briévement sur ces critiques auxquelles il est temps de cesser de faire allusion.5

1 LA CRITIQUE REALISTE DU JUSNATURALISME
ET DU POSITIVISME

A les lire, il semble bien que, pour ses défenseurs, le réalisme immunise
contre deux maux : I'idéalisme et le « volontarisme ». Le jusnaturalisme souffre
essentiellement du premier de ceux-13, le positivisme, quant a lui, est plus gra-
vement atteint car, bien qu’il ne le sache pas, il souffre des deux. Cest donc sur-
tout contre lui que se battent les réalistes.

Lidéalisme affirme qu’il existe un monde spécifique du devoir-étre séparé
du monde de Iétre et dont reléve le droit parce qu’il comprend un devoir-étre
qui n’a rien de commun avec le monde des faits, qu’il ne peut donc étre dé-
couvert au travers de lexamen des faits mais seulement par une connaissance
des valeurs sur lesquelles se fonde le droit.6 La connaissance du droit passe dés
lors non pas par la description axiologiquement neutre de faits mais par la dé-
couverte et donc nécessairement Iévaluation des valeurs qui sont au fondement

5 Avant daller plus loin, il convient décarter une hypothése a premiére vue féconde mais qui, a
examen, doit étre abandonnée, selon laquelle le réalisme juridique tel que le pratiquent et le
congoivent les Scandinaves naurait pu « prendre » (comme on le dit d'une sauce ou d’un al-
liage) parce que, traditionnellement, le milieu intellectuel francais a toujours été rétif a lempi-
risme. Que ce rejet soit une constante frangaise est assez peu contestable : le kantisme est sorti
largement victorieux de la bataille. Mais les réalistes sont-ils a proprement parler empiristes ?
Encore faut-il sentendre sur ce que « empirisme » veut dire. Hagerstrom critiquait violem-
ment ce qu’il appelait le « pur empirisme ». Si on en croit Cassirer, il considérait que le pur
empirisme, i.e., celui qui considére I'impression sensible comme 'unique racine de la connais-
sance de la réalité et qui rompt ainsi tous les liens logiques sur lesquels repose le systeme de
corrélations de lexpérience, était contradictoire : parce que Hégerstrom demeurait kantien
et adhérait au principe selon lequel lexpérience nest possible que par la représentation d’'une
liaison nécessaire des perceptions. Ainsi, pour Hagerstrom, « lempirisme qui ne voit et ne re-
connait dans lexpérience rien d’autre que ce qui se présente dans les données de la perception
sensible » est une simple variante du dogmatisme métaphysique. Et lorsqu’il lui faut justifier
son concept de réalité, il rejette aussi bien I'idée que ce concept puisse étre fondé a posteriori
que médiatisé a priori : il est immédiat. Or, que veut dire immédiat chez Hagerstrom, sinon
indépendant de lexpérience ? Je cite Hagerstrom (d’aprés Cassirer) : « la validité du concept de
réalité ne peut pas étre considérée comme reposant dans son ensemble sur une connaissance
expérimentale particuliére parce que cette validité est 1a en permanence présupposée ». Bien
évidemment, cela nexclut pas un refus, proprement empiriste, de la connaissance a priori ni
nest incompatible avec une des premieres critiques systématiques des théories éthiques. Cf.
Cassirer (1996 : 47 s.). V. aussi le texte de Faralli 2014 et, bien évidemment, Pattaro (1974 : 80
s.) ainsi que Stromholm & Vogel (1975 : 23 s.).

6 Olivecrona (2000a : 120).
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du droit. On comprend ainsi, d'une part, que I'idéalisme a partie liée avec le
cognitivisme éthique ou juridique : la science du droit sera spécifiquement nor-
mative ; dautre part, que si la philosophie jusnaturaliste classique, parce quelle
a toujours posé que le droit était un devoir-étre, souffre de cet idéalisme et de
ce cognitivisme, elle nest pas seule atteinte ; le mal ronge également le norma-
tivisme puisque ce dernier se fonde lui aussi sur I'idée que les normes sont des
entités idéales objectivement valides qui ne peuvent étre comprises que d’'un
point de vue interne spécifiquement juridique.”

Le « volontarisme » que réfutent les réalistes est celui qui est au fondement
méme de la théorie anthropomorphique et réifiante de I'Etat développée par le
positivisme anglais puis allemand et qui fait du droit lexpression de la volonté
du souverain ou du législateur ou, plus encore, de I'Etat. Or, les réalistes par-
viennent a montrer que derriere cette théorie et des usages quelle fait de la vo-
lonté, du commandement ou de la personnalité juridique, on retrouve l'attitude
évaluative et cognitiviste du jusnaturalisme.

Selon les réalistes, la these du positivisme volontariste sexprime sous trois
formes, toutes également métaphysiques et circulaires,8 selon lesquelles le droit
est lexpression de la volonté du souverain, du peuple ou encore de I'Etat comme
personne juridique.

7 1l suffit de se reporter a la préface par Kelsen de la premiére édition de sa thése, v. Kelsen
1911. De ce qu’il considére alors que le « normatif » dépend de la signification objective d'un
énoncé, il en déduit que la validité des normes est objective et en vient a affirmer que les pro-
positions qui les décrivent, celles de la science du droit, sont des « propositions normatives »
(Sollsditze) ou encore des « propositions de droit » (Rechtssdtze) cest-a-dire, des propositions
descriptives de normes mais néanmoins « normatives » parce que formulées en termes de
Sollen et non de Sein. Sans craindre d’ajouter a la confusion, Kelsen précise que ce Sollen est
un « Sollen descriptif » ce qui, au regard de la logique, est une contradictio in adjecto. Dot un
dilemme apparemment insoluble car ou bien la science du droit est pure, ses propositions
sont descriptives et relévent du Sein, ou bien elles relévent du Sollen, sont prescriptives et la
science du droit ne peut prétendre a la pureté. De la découlent toutes les critiques adressées au
positivisme de Kelsen ou son quasi-positivisme, a la pureté de sa théorie et a son concept de
validité. V. par ex., Nino (2000 : chap. I) ; Guastini (1997 : 551-563 ; 2001 : 102-116). On peut
cependant relativiser le paradoxe (apparent) du Sollen normatif en privilégiant les derniers
textes de Kelsen, ceux postérieurs a 1963, dans lesquels il se rallie clairement a une concep-
tion expressive des normes - selon laquelle une norme nest pas la signification spécifique
d’un énoncé mais le résultat ou la signification d’'un certain type d’acte (de volonté), de sorte
quun méme énoncé peut, selon 'usage qui en est fait par le locuteur, étre une proposition ou
une norme - et reconnait le caractére fictif de la norme fondamentale. Sur tous ces points,
v. Alchourrén & Bulygin (1981 : 95-124) et Bulygin (1985 : 145-163) [ces deux textes sont
disponibles en espagnol in Alchourrén & Bulygin (1991 : resp. 121 s. & 249 s.)].

8 Clest Hagerstrom qui fut le premier a se lancer dans une réfutation systématique, v. Hagers-
trom 1953. Louvrage, dont Olivecrona est a lorigine, rassemble des essais allant de 1916 a
1939. Villey lui consacre un bref compte-rendu : Villey (1956 : 120-121). V. aussi Olivecrona
(1971 : chap. 2) ; Pattaro (1974 : 80 s.) et Castignone (1995 : 60 s.).
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Ces theéses sont qualifiées de métaphysiques pour deux raisons ; dabord,
parce quelles supposent lexistence dentités non-empiriques : le souverain, le
peuple ou I'Etat en tant que personnes juridiques ne sont que des artifices ou
des hypostases ; ensuite parce quelles sont contradictoires : en effet, ou bien
elles admettent que la « volonté » dont lexpression est attribuée a ces entités ne
saurait sentendre au sens naturel d'une volonté humaine et alors on ne voit pas
de raison susceptible de justifier un tel anthropomorphisme, ou bien ces théo-
ries reconnaissent que la volonté de ces entités est semblable a la volonté hu-
maine et elles basculent dans une dimension surnaturelle. Il reste que, on l'aura
compris, 1a nest pas la dimension la plus originale des réalistes qui auraient tout
aussi bien pu parler de « fictions » et rejoindre ainsi la cohorte des critiques
devenues classiques.

Plus intéressante en revanche est la critique tirée de la circularité de ces
theses. Ainsi, par exemple, font-ils valoir que la thése, défendue par Bentham
et plus tard par Austin, selon laquelle le droit est lexpression de la volonté du
souverain dans I'Etat repose logiquement sur I'idée que I'Etat est une organisa-
tion du pouvoir, or, il n'y a dorganisation qu’a la condition d'admettre lexistence
préalable d'un ensemble de regles que les membres de lorganisation se sentent
un tant soit peu tenues de suivre. Ces régles, ce sont précisément ce que lon ap-
pelle des régles de droit : concevoir le souverain dans I'Etat revient donc & pré-
supposer lexistence d’'un ordre juridique. Il y a donc bien un vice de circularité :
la volonté du souverain nest du droit que parce que le droit le prévoit et non sa
volonté.® Cest de ce méme vice que souflrent les autres variantes de la théorie
impérativiste, que ce soit celle qui place le peuple a la source du pouvoir ou celle
qui y place I'Etat : alors méme quelles soutiennent que le peuple ou I'Etat sont
a la source du droit, elles doivent logiquement reconnaitre que ni le peuple ni
I'Etat ne peuvent exister indépendamment du droit.

Toutes ces variantes du volontarisme partagent donc la méme structure fon-
damentale : aprés avoir jeté le droit naturel aux orties, elles ont cru pouvoir
affirmer que le droit était le produit de la volonté d’'une autorité supréme, mais
la question du fondement de cette autorité sest posée comme pour le bon vieux
jusnaturalisme, et la réponse fut identique, sauf quia la nature, on a substitué
la volonté du peuple, de I'Etat ou du souverain, soit autant de mystifications et
de circularité quauparavant, parce quaussi bien le jusnaturalisme que le posi-
tivisme concevaient le droit comme ayant, par essence, un caractére contrai-
gnant, comme étant quelque chose dobligatoire, comme si, en définitive, ce qui
nétait pas obligatoire ne pouvait pas étre du droit.10

9 Olivecrona (1971 : 68). Sur ce point, v. Hart (1982 : chap. IX, not. 224).

10 Ce qui autorise tous les sophismes. Ainsi Olivecrona donne-t-il lexemple de Jellinek qui au-
rait défendu I'idée que la force contraignante du droit serait fondée sur le fait que le droit est
généralement reconnu comme contraignant, ce qui reviendrait a dire, poursuit Olivecrona,

revue de théorie constitutionnelle et philosophie du droit

191

revus

(2014) 24



192

revus

(2014) 24

LE REALISME SCANDINAVE DANS TOUS SES ETATS

Le réalisme permet quant a lui de sortir de cette impasse en évitant le « so-
phisme volontariste ».11 Pour ce faire, ses partisans proposent de se débarrasser
purement et simplement de la question du fondement du droit pour ne conser-
ver que celle de son fonctionnement. Cela se traduit parfois par des images
pour le moins parlantes : ainsi, a ceux qui identifient les normes juridiques avec
les actes de volonté du « souverain » Olivecrona objecte qu’ils confondent la
machine et son inventeur, et rendent des lors compte non de la machine mais
de la volonté de son inventeur. Or, cette machine est plus complexe que ce que
les théses volontaristes ont cherché a montrer : le terme droit ne désigne pas
des impératifs émanant d'un Imperator Souverain mais un ensemble dénoncés
prescriptifs. Ces derniers ne correspondent cependant pas a des déclarations de
volonté individualisable. Ce sont, pour reprendre Olivecrona, des modeles de
comportements exprimés en forme impérative ou, pour Ross, des énoncés du
langage prescriptif.12

On aurait tort de maccorder a une telle démarche que la valeur d’'une pi-
rouette rhétorique car, ce faisant, le réalisme entend établir une distinction nette
entre deux ordres de questions : les unes purement factuelles ou historiques ;
les autres, relevant d’'une science juridique au sens propre, a savoir une science
portant sur des faits sociaux et non une science normative ayant affaire avec des
entités idéales. Aussi nauront-ils pas besoin de la « norme fondamentale » de
Kelsen pour répondre a la question du fondement de la Constitution. En effet,
la description du mode de production du droit revient a décrire le fonctionne-
ment d’'un systéme de faits et "'implique pas nécessairement de savoir quel serait
le fondement de ce systeme, pas plus qu’il nest nécessaire dexpliquer lorigine
de ’homme pour décrire le fonctionnement du corps humain.!3 Cette derniere
analogie apparait pourtant contestable : si, comme les réalistes le soutiennent, le
droit est un fait, il peut bien avoir une origine (causale) et il n’y aurait alors rien
de choquant a vouloir décrire cette origine. Elle est néanmoins fort révélatrice
de ce que la question de lorigine et celle du fondement, tant en ce qui concerne
I’homme quen ce qui concerne le droit, ont été bien souvent étroitement liées
par les philosophies jusnaturalistes, lesquelles ont toujours posées la question de
lorigine de 'homme ou du droit en sétant fait une idée a priori tant de ’homme
que du droit, 'un comme un étre de raison, l'autre comme des commandements
moralement obligatoires. En sorte qu’il faut distinguer trois types de questions :
celle de Torigine de la premiére constitution, qui est une question historique et

que le devoir dobéir a la loi serait fondé sur le fait de reconnaitre lexistence d’un tel devoir. A
la décharge de Jellinek, Olivecrona ne cite pas le passage dou il tire cette affirmation.

11 Olivecrona parle de « voluntaristic fallacy » (1971 : 84).

12 Olivecrona (1947 : 542-557 ; 2000b : 73-98) ; Ross (1958 : 6 s. & 1968 : 82). Ce dernier distin-
gue, comme lon sait, le droit du droit « en vigueur », expression qui se rapporte a lensemble
des reégles effectivement employées par les juges pour trancher les litiges.

13 Cf. Olivecrona (1942 ; 2000b : 51-72 & 1971 : 96).
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concerne donc les historiens, celle du fondement de la Constitution ou plus gé-
néralement du droit, qui est une question morale et concerne [¢thique, celle du
mode de production du droit, qui ne concerne que la science du droit.

Pour autant, si l'on admet avec les réalistes que le volontarisme se heurte au
présupposé logique selon lequel I'Etat (ou le souverain ou le peuple) nexiste que
grace au droit, donc grace a cet ensemble dénoncés, doit-on considérer que les
réalistes défendent I'idée que cest le droit qui fait I'Etat et non I'Etat qui fait le
droit ? On mesure combien cette question est en réalité étrangere aux réalistes :
défendre I'une plutot que lautre these revient inévitablement a poser une ques-
tion dans des termes qui ne sont pas les leurs, savoir « quel est le fondement du
droit ? » or, cette question concerne au mieux ’histoire au pire la morale.14

Voila pour les réalistes. Revenons maintenant a notre question : les auteurs
cités tombaient-ils sous le coup des critiques que les réalistes leur adressaient ?
Comme le suggere la question, la réponse sera nuancée. Au risque de décevoir,
je me bornerai a deux auteurs, Duguit et Carré de Malberg, parce que ce sont
eux, bien avant les autres, qui font lobjet des commentaires les plus substan-
tiels.15

Le paradoxe est que cest celui qui sest réclamé d’un « réalisme » sociologi-
sant — au demeurant fort peu scandinave — qui sest le plus éloigné des theses
réalistes. Tandis que, de l'autre c6té, le plus positiviste sinon normativiste, sen
est rapproché.

2 LE POSITIVISME SOCIOLOGIQUE EST UN
JUSNATURALISME

Le positivisme sociologique se réclame souvent du « réalisme » : le réalisme
dont il est alors question se confond avec I'idée que les faits sociaux sont a
lorigine du droit. Cela peut étre entendu comme une maniére de dire que le
droit est un ensemble de faits sociaux et lon pourrait étre tenté d’y retrou-
ver un leitmotiv réaliste.16 Cette affirmation est tout de méme a prendre avec
des pincettes car l'affirmation selon laquelle « le droit est un ensemble de faits

14 Lorsque Olivecrona prend position en faveur de I'antériorité du droit sur I'Etat, il précise qu’il
se place d’'un point de vue historique et reconnaissons que, d'un point de vue historique, la
présence du droit 2 Athénes ou Rome est moins contestable que celle de I'« Etat ».

15 Notons ainsi qua la fin de son article sur les concepts d’Etat et dorganes d’Etat, Alf Ross exa-
mine les théories de Jellinek, Carré de Malberg et Kelsen : v. Ross (1996 & 2004b). Olivecrona
et Ross s’intéressent d’assez pres a la doctrine de Duguit lorsqu’ils se penchent sur la question
des droits subjectifs, v. not. Ross (1958 : 186 & 256) ainsi que, Ross (1997 & 2004c¢). Olivecrona
consacre quelques (maigres) développements a Carré de Malberg, v. Olivecrona (1971 : 35).

16 Dou le titre bien connu du maitre ouvrage de Olivecrona 1939 mais qui peut préter a confu-
sion.
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sociaux » peut recevoir au moins deux significations comme on voudrait le
montrer.

Duguit écrit :

je madmets comme réel, dans le monde social comme dans le monde physique, que

ce que je constate par lobservation directe ; et tout ce que je constate ainsi, je l'admets

comme réel. Il 'y a de réel que lobservable et tout lobservable est réel. Tel est le postu-
lat indispensable de toute science.l”

Belle déclaration empiriste, du moins quant aux principes, mais qui nem-
porte guere de conséquences et se réveéle tres équivoque tant que lon ne connait
pas le moyen par lequel se fait [observation. Car, dans ces conditions, le droit
existe-t-il ? On sait justement que Duguit entendait sécarter de la théorie pure
du droit en en contestant la distinction entre le Sein et le Sollen : « le droit, écri-
ra-t-il, est un ensemble de regles, mais des regles nées de besoins pratiques qui
sont des faits de Sein ».18 Dot une conclusion plus simple qu'il nest pas besoin
détre grand clerc pour poser : le droit est un ensemble de faits.

Cela peut, d’une part, signifier que les faits sociaux, les coutumes, les tradi-
tions, les meeurs, voire la moralité, sont a lorigine du droit — et cest une doc-
trine sociologique ou historique du droit ou des sources du droit dont la fonc-
tion est de justifier le rapprochement entre le droit et les meeurs (et des moeurs
a la morale, le pas est vite franchi).! D’autre part, cela peut vouloir dire que
létude du droit suppose que lon étudie le droit comme les autres faits sociaux,
a l'aide d'une méthode empirique et non a partir de principes a priori : cest une
these épistémologique. Cest cette these que défendent les scandinaves et que
Olivecrona illustre a plusieurs reprises. Cette thése emporte une conséquence
politique lato sensu et est pour eux d’'une importance extréme puisquelle re-
vient a dire qu'une telle étude nest pas réservée au groupe restreint d’initiés se
parant du nom de « légistes ».20

17 Duguit (1921-1925 : 329).

18 Duguit (1927-1930 : 64).

19 Cette ligne de pensée ne rassemble pas quune école, celle historique du droit, comme on
pourrait intuitivement I'imaginer. Méme I'un des plus fins et des plus ironiques critiques de
cette derniére - je veux évidemment parler de Hermann Kantorowicz — sest réclamé de cette
these, comme par la suite tous les critiques du positivisme se réclamant du « droit libre » ou
du « pluralisme ». De Kantorowicz, on ne peut malheureusement rien signaler en langue
frangaise, mais son « manifeste », signé Gnaeus Flavius, a été réédité en allemand : Kanto-
rowicz 2002 (il fut traduit en italien par Majetti en 1908 a Milan chez Remo Sandron et cette
traduction a été ré imprimée en 1988 a Bologne par Arnaldo Forni Ed.). Pour sa présentation
critique de Savigny et de I'Ecole historique du droit, v. Kantorowicz (1937 : 326—343).

20 On mesure ainsi ce qui sépare cette these de celle de Hobbes (1839-1845). Tandis que ce
dernier y défend une thése éminemment politique (en mettant en scéne le légiste ardent dé-
fenseur de la common law faite par les juges et que ridiculise le philosophe, partisan de la
loi comme expression de la volonté du souverain), les réalistes scandinaves, pour leur part,
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Ici une question se pose : cette thése épistémologique cache-t-elle une doc-
trine morale tendant a justifier la séparation du droit et de la morale ? Bien stir
que non. Pour le comprendre, il faut a nouveau distinguer : si la doctrine de la
séparation du droit et de la morale tend a affirmer que le droit ne doit pas se
conformer a la morale, cest évidemment une thése prescriptive, et en tant que
telle, elle mapporte aucune connaissance. Cest donc encore autrement que le
réalisme avance la thése de la séparation du droit et de la morale : en tant que
requisit épistémologique. Il ne sagit pas de nier que le droit se conforme, le cas
échéant, a la morale, mais il sagit détudier le droit indépendamment des pré-
ceptes moraux ; en dautres termes d'admettre comme relevant du « droit » aussi
bien les prescriptions des juges conformes aux regles de la moralité que celles
qui sen distinguent.

Aussi banal que soit ce qui vient détre dit, cela permet de situer 'apport le
plus important du réalisme : un apport épistémologique. Le réalisme nest pas
une doctrine du droit mais une doctrine de la connaissance juridique.2!

Or, a lévidence, Duguit encourt la critique que Olivecrona adresse a ceux
qui confondent la machine avec la volonté de son créateur : que le droit soit un
ensemble de régles « nées » de besoins pratiques ne transforme pas le droit en
un fait, pas plus que lobligation biblique de navoir qu'un seul Dieu ne saurait
étre assimilée a la loi de la gravitation sur le seul fondement de ce quelle permet
la cohésion sociale et répond ainsi a un besoin pratique.

Pour dire que le droit est un fait, Olivecrona n’a pas besoin de lorigine pra-
tique des régles juridiques : il lui suffit de décortiquer le processus intellectuel
qui est a lceuvre dans la production de la signification normative chez les in-
dividus. Do, chez lui, le recours a la psychologie (pour des raisons elles aussi
historiques évidentes qui ont a voir avec un certain gotit pour la nouveauté ou
la mode). Mais Duguit ne fait pas de psychologie, il veut faire de la sociologie,
comme Auguste Comte. Et le voila qui en vient & défendre deux idées pour le
moins contradictoires.

Premiére idée, que Ton peut considérer comme la part critique : I'Etat nest
pas une personne ni non plus la personnification d’une collectivité mais « le
groupe dhommes qui, en fait, dans une société, sont matériellement plus forts
que les autres ».22 Duguit retrouve son « réalisme » qui lui fait rejeter les mysti-
fications allemandes et autres constructions prussiennes au profit des faits car,
écrit-il, en dehors des faits tout nest que fiction. Dong, si lon sen tient aux faits,
il 'y pas une personne Etat mais seulement des individus ; il n’y a pas de droits
subjectifs mais seulement des pouvoirs ; il n’y a pas de volonté collective mais

défendent une these dabord épistémologique en vue de distinguer aussi radicalement que
possible Iétude du droit de sa production.

21 Ce point est trés clairement établi par Hernandez Marin (1982 : 193-273).

22 Duguit (1901 : 18).
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seulement des volontés individuelles, etc. Quelle traversée des apparences !
Mais si I'Etat est le groupe des plus forts, comment distinguer I'Etat de la bande
de voleurs ?

Clest alors que vient la seconde idée, celle d'une « coincidence absolue »
entre 'individuel et le collectif :

il 'y a pas et il ne peut pas y avoir dopposition entre l'intérét individuel et I'intérét col-

lectif, entre I'individu et I'Etat, I'intérét de tous et I'intérét de chacun sont étroitement

solidaires, il y a une coincidence permanente et absolue des buts collectifs et des buts

individuels /.../ plus la société se fortifie plus ’homme s'individualise.23

Il faudrait donc admettre cette coincidence absolue comme le résultat d'une
observation de la nature humaine - ce qui laisse songeur sur I'uniformité de
cette méme nature. Or, quimporterait de constater lexistence factuelle de cette
coincidence si cela revenait a reconnaitre dans le méme temps que ce fait na pas
de « signification » ?

La conclusion qui s'impose est donc simple : I'Etat est ce groupe d’hommes
matériellement les plus forts mais il n'y a rien a craindre de cette force puisque,
leurs intéréts coincidant absolument et en permanence avec ceux des faibles,
cette force sera toujours juste. Remarquons que, contrairement a son apparence
grammaticale, cette conclusion nest pas factuelle, elle est normative : elle repose
non sur des faits mais sur I'idée qu’il faut préserver cette coincidence prétendu-
ment factuelle entre 'intérét de tous et celui de chacun, parce quen définitive,
il faut préserver les plus faibles. Or, une conclusion tout aussi normative mais
exactement inverse était possible : il faut faire cesser cette coincidence absolue
et permanente.

La démarche de Duguit est en réalité assez banale et rappelle la tentative
ancienne de justifier 'Etat par un exposé savant sur la nature humaine. Tout le
reste en découle. Tant sa thése selon laquelle I'Etat, entendu au sens du groupe
d’individus matériellement les plus forts, est limité par la régle de droit, que
celle selon laquelle le droit est une limite de la force procédent d'un présupposé
normatif, a savoir que lon ne doit pas séparer les deux sphéres, celle individuelle
et celle collective. On en veut pour preuve ce qu’il dit du fondement de la regle
de droit. Duguit a beau jeu de marteler que cette regle de droit est une regle
de fait, quelle trouve sa premiére expression dans la conscience des hommes,
quelle est fondée sur la coincidence des buts sociaux et individuels, car, de ce
quelle est, pourquoi doit-on la suivre ? Duguit explique quelle dit 8 'homme
« Fais cela parce que cela est ».24 Or, de deux choses I'une : ou bien cela est, et
je 'y peux rien, ou je dois le faire mais non parce que cela est : mais parce que
cela doit étre.

23 Duguit (1901 : 10).
24 Duguit (1901 : 15).
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On l'aura compris, cette theése repose bien tout entiére sur un sophisme na-
turaliste. Or, d’'un fait, on ne peut inférer aucune norme : un fait est un fait et
les jugements de valeur que lon peut porter sur lui sont aussi nombreux que les
individus eux-mémes. Duguit se veut certes ancré dans les faits mais les faits
sont choisis a l'aune de valeurs qui lui sont propres. Ainsi cette régle de droit

31 L.t s ’ ' > .
qu’il érige comme étalon de mesure de la volonté des organes de I'Etat nest rien
dautre qu'une regle de justice supra humaine, indépendante de toute volonté
et dont lobjectivité lui viendrait de ce quelle est un fait. Le positivisme sociolo-
gique de Duguit nest rien dautre qu'un cognitivisme.

A dire vrai, on aurait pu sépargner cette fastidieuse démonstration en se
contentant de citer Olivecrona ou Ross : 'un comme l'autre nont jamais accordé
tellement d'importance aux déclarations pro-positivistes du maitre bordelais, et
pour cause.

Duguit semble donc inguérissable et le remede réaliste n'y peut mais.
Drautres, au contraire, apparaissent moins gravement atteints.

3 LE POSITIVISME DE CARRE DE MALBERG ET LA
QUESTION DE PETAT : DEUX LECTURES

S’il est un auteur francais quaiment a citer les réalistes scandinaves, cest bien
Carré de Malberg. Ce dernier apparait comme le pere du positivisme juridique,
entendez, ce positivisme étatique que Hiagerstrom, puis Olivecrona et Ross
ont pris plaisir a stigmatiser pour les hypostases dans lesquels il se perd. Carré
de Malberg étant aisément identifiable comme « grand positiviste étatique »,
il semble devoir tomber sous le coup de la critique des réalistes scandinaves
contre le positivisme étatique. Et pourtant ... ce nest pas si simple.

On trouve en effet chez Carré de Malberg de multiples déclarations empi-
ristes et positivistes : la science juridique, dit-il, doit partir « non de conceptions
rationnelles ou a priori mais des données positives fournies par le droit pu-
blic en vigueur ».25 Cest pourquoi, il examinera « les diverses formations poli-
tiques auxquelles 'usage sest établi de donner le nom d’Etat » et exposera alors
la théorie classique des trois éléments de I'Etat. Comment ne pas identifier ici
une démarche que nous connaissons ? Elle se fonde sur 'usage, sur les données
positives, elle est donc bel et bien empirique, elle est précisément celle revendi-
quée par les réalistes.26 Mais ces déclarations d’intention ne sont pas toujours
confirmées et deux lectures sont possibles.

25 Carré de Malberg (2004 : t. 1, 1-2 note 1).
26 On pense a Ross et notamment aux premiéres lignes de son article : Ross 2004b.
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3.1 Carré de Malberg et la tentation métaphysique

Cette tentation est principalement celle de ses récents interpretes qui in-
sistent sur I'importance prise, dans son analyse du droit, par les « principes » :
Carré de Malberg consacrerait, selon cette lecture, lessentiel de son analyse
moins « au droit comme ensemble de regles posées selon des procédures pré-
vues par une constitution en vigueur » qua des « principes dont la valeur de
vérité est indépendante de la positivité ».27 De ces principes, qui sont principa-
lement au nombre de deux, celui de la souveraineté nationale d’'un coté, celui
de la souveraineté monarchique de l'autre, non seulement Carré de Malberg fait
découler une théorie de I'Etat, de la représentation, de la loi, etc. mais en outre,
il établit une hiérarchie entre eux, au profit, évidemment, du premier : la souve-
raineté nationale, consacrée par la Révolution frangaise, aurait une valeur supé-
rieure a celui de la souveraineté monarchique. Ainsi, en définitive, la démarche
de Carré de Malberg serait-elle « fondamentalement prescriptive »28 parce que
son approche serait d'abord et avant tout essentialiste : il chercherait a atteindre
essence de I'Ftat et non a rendre compte de son existence.

Des manifestations de cet essentialisme ne sont certainement pas difficiles a
trouver, il suffit de se reporter a ce qu’il dit, au début de la Contribution, des doc-
trines classiques de I'Etat. Ces derniéres, on le sait, définissaient I'Etat comme
la réunion de trois éléments : un peuple, un territoire et un gouvernement (un
pouvoir). Or, selon Carré de Malberg :

Ces doctrines reposent sur une confusion. En effet, le territoire, lagglomération des
habitants vivant en commun, lorganisation elle-méme de la collectivité et la puissance
publique qui en dérive, ne sont que des conditions de la formation de I'Etat : ces divers
facteurs combinés vont bien avoir I'Etat pour résultante, mais I'Etat ne se confond avec
aucun deux. Une telle confusion naurait point été commise, si lon avait su sélever de
lobservation des éléments de fait de U'Etat a une notion tirée des éléments de droit qui
déterminent son essence juridique. Il semble incontestable que ce sont ces éléments
de droit qui doivent prédominer dans la définition juridique de I'Etat. Or, au point
de vue juridique, lessence propre de toute communauté étatique consiste d'abord en
ceci que, malgré la pluralité de ses membres et malgré les changements qui soperent
parmi eux, elle se trouve ramenée a l'unité par le fait de son organisation /.../ Tel est le
fait juridique capital dont la science du droit doit tenir compte, et elle ne peut en tenir
compte quen reconnaissant dés lors a I'Etat, expression de la collectivité unifiée, une
individualité globale distincte de celle de ses membres particuliers et transitoires, cest-
a-dire en définissant I'Etat une personne juridique.29

27 Maulin (1997 : 568 & 2003 : 335) ainsi que Maulin 2002 ; v. aussi Beaud (1994 : 1251-1301 not.
1296 s.) ou la souveraineté nationale est tenue pour lexpression d’un « idéalisme » et Beaud
(1997 : 219-254).

28 Maulin (1997 : 569).

29 Carré de Malberg (2004 : t. 1, 8-9) je souligne.
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Décrire le droit, cest donc non pas décrire des faits mais des essences et
comment saisir ces derniéres sinon a travers des conceptions a priori ? Et si ces
essences ne peuvent étre saisies quau travers de conceptions a priori, a quoi
servent les données du droit positif ?

On peut, de méme, se demander si Carré de Malberg est fidele a son posi-
tivisme lorsqu’il écrit que « la science juridique n’a pas seulement pour objet
de constater les faits générateurs du droit, mais elle a pour tiche principale de
définir les relations juridiques qui découlent de ces faits ».30 Une telle affirmation
laisse sceptique pour deux raisons. D’une part, ce qui est désigné par lexpression
« relations juridiques » est loin détre clair : sagira-t-il de normes ou de faits et
s'il sSagissait de normes, faudrait-il considérer que ces normes découleraient de
faits ? D’autre part, I'idée que la science doive « définir » des relations juridiques
ne brille pas davantage par sa clarté : du point de vue positiviste, la science n'a
pas a définir quoi que ce soit, il lui revient seulement de décrire, de connaitre.

Enfin, comment ne pas relever cette extraordinaire contradiction qui lui fait
soutenir, d’'une part, que

le droit proprement dit ne peut se concevoir que dans I'Etat une fois formé ; et par
suite, il est vain de rechercher le fondement ou la genése juridiques de I'Etat. LEtat,
étant la source du droit, ne peut pas avoir lui-méme sa source dans le droit3!

et d’autre part,

I'Etat ne doit pas étre envisagé comme une personne réelle, mais seulement comme

une personne juridique, ou plutdt I'Etat n'apparait comme une personne qua partir du

moment o1 on le contemple sous son aspect juridique.32

A Tévidence, ce nest pas simple, et pourtant une autre lecture demeure pos-
sible.

3.2 Carré de Malberg réaliste ?

Tout tient dans cette analyse qu’il livre de lordre naturel des choses entre
Etat et unité de I'Etat. On sait qu'il affirme haut et fort que I'Etat est une unité de
personnes et de temps.33 Mais dou lui vient cette unité ? De ce qu’il est une per-
sonne ¢ Non, dit-il, de ce qu’il a des organes. Quest-ce que cela signifie ? Pour
le comprendre, il faut revenir un temps en arriére. Bien que positiviste, Carré
de Malberg ne croit pas plus que les réalistes scandinaves a I'idée que I'Etat soit

30 Carré de Malberg (2004 : t. 1, 8) ibid.

31 Carré de Malberg (2004 : t. 2, 490).

32 Carré de Malberg (2004 : t. 1, 27). Sur cette contradiction v. Pfersmann (1997 : 295-324, not.
314 s).

33 « D’'une maniere générale, le fait capital que le juriste est tenu d’interpréter et de traduire en

langage juridique, touchant la nature juridique de I'Etat, cest - comme I'a montré Jellinek —
son unité », Carré de Malberg (2004 : t. 1, 30).
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Js \ b . . .
une « personne » s'il faut entendre par la ce quen disait, par exemple, Esmein.
Ce dernier écrivait :

LEtat est la personnification juridique de la nation /.../ I'Etat, sujet de la souveraineté,
nétant qu'une personne morale, il faut que la souveraineté soit exercée en son nom par
des personnes physiques, qui veuillent et agissent pour lui.34

On reconnaitra sans mal ici la these classique de la personnalité juridique
de I'Etat et qui sert a fonder l'autre thése, critiquée par les réalistes pour sa re-
dondance, selon laquelle le droit est lexpression de la volonté de cette personne.

Or, a l'adresse d’Esmein, Carré de Malberg écrit :

Cette fagon de raisonner renverse lordre naturel des choses. Il nest pas exact de dire
que I'Etat a besoin dorganes parce qu'il est une personne, mais la vérité est qu'il est une
personne en raison de ce qu’il est une collectivité organisée. Logiquement, la notion
dorganes précede celle d'Ftat.3

Carré de Malberg revient a plusieurs reprises sur cette idée contre démi-
nents représentants de la doctrine frangaise de époque. Il y revient d’autant
plus souvent quelle seule permet de saisir la différence a laquelle lui-méme tient
entre, par exemple, le représentant et lorgane. Et cette différence est capitale au
regard de la théorie de I'Etat.

Cette distinction procede, initialement, d'un probléme trés complexe que
lon peut tenter de formuler en termes simples : comment parvenir a 'unité d’ac-
tion et de volonté d’une collectivité d’individus ou encore, en style métaphy-
sique, comment faire de 'un avec du multiple ? A cette question - sans aucun
doute la premiére de la théorie de I'Etat parce quelle contient toutes les autres
—, il existe au moins deux réponses possibles. Lune, fortement imprégnée de
métaphysique et qui dominait la pensée médiévale, consiste a dire qu'un tout
étant nécessairement supérieur a ses parties, le groupe lemporte sur 'individu,
la communauté sur la singularité : la volonté de cette collectivité est donc af-
faire de connaissance de ce qui unit chacun au tout.36 Cest cette conception

34 Esmein (1906 : 4).

35 Carré de Malberg (2004 : t. 1, 62, n. 9), souligné par Carré de Malberg. De méme, il Sappuie
sur ce propos de Jellinek : « UEtat ne peut exister que par ses organes ; si, par la pensée, on
séparait de lui ses organes, il ne subsisterait pas une personne Etat, apparaissant tout au moins
comme Triger [porteur] de ses organes, mais il ne resterait juridiquement que le néant » :
Carré de Malberg (2004 : t. 2, 289).

36 Ce nest pas ici le lieu de montrer combien la doctrine de Rousseau doit a cette these. Il reste
que, si comme on ne le sait que trop, la loi est chez lui lexpression de la « volonté » » générale,
cette volonté est celle d'un corps moral dont lexistence méme nest possible ou pensable qua
la condition d’avoir préalablement admis une unité des individus comparable a I'unité du
monde, du cosmos auraient dit les Grecs : « Il n'y a pas un étre dans I'univers quon ne puisse,
a quelque égard, regarder comme le centre commun de tous les autres, autour duquel ils sont
tous ordonnés, en sorte qu’ils sont tous réciproquement fins et moyens les uns relativement
aux autres. /.../ Ceux qui nient l'unité d’intention qui se manifeste dans les rapports de toutes
les parties de ce grand tout ont beau couvrir leur galimatias d’abstractions, de coordinations,
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qui justifiera longtemps lexistence de la régle de 'unanimité au sein des divers
ordres lorsqu’il sagit de prendre des décisions ou de nommer des dirigeants et
lexistence de cette regle manifeste clairement que 'auteur de la décision qui sera
prise nest pas une somme d’individus mais une totalité qui les dépasse, de sorte
que, si 'unanimité nest pas obtenue, la décision nexiste pas. Lautre réponse,
plus clairement nominaliste, tend a considérer que cette unité nest pas affaire de
connaissance mais de volonté : la volonté de I'un (ou de quelques-uns) a laquelle
se soumettront tous les autres, soit qu’ils y seront contraints, soit qu’ils y seront
habitués, soit encore qu’ils l'auront acceptée pour quelque raison. Si la moder-
nité se caractérise par son refus de la métaphysique, cette derniére na jamais
tout a fait disparu et certains théoriciens de I'Etat ont continué de défendre une
conception de la formation de la volonté des personnes collectives qui lui doit
beaucoup. Dot la distinction entre la représentation et lorgane : pour les uns,
qui penchent du coté de la métaphysique, si une collectivité a toujours besoin de
représentants, il demeure que ces derniers le sont parce qu’ils sont investis d'un
mandat, parce que, pour le dire autrement, ils ne sont que des délégués d’une
collectivité qui leur préexiste. Cest, par exemple, ce que soutenait Duguit, pour
qui les députés étaient des représentants de la nation parce que cette derniére
les avait investis d'un mandat par I'intermédiaire de ses circonscriptions électo-
rales. A Topposé se tient Carré de Malberg, qui rejette cette thése en expliquant :

Lerreur de cette construction, proposée dailleurs par beaucoup dautres publicistes,
provient de ce que lon raisonne sur la personnalité de la nation en se plagant antérieu-
rement d la constitution de ses organes,3’

comme si la collectivité, ici la nation, pouvait exprimer une volonté, une
unité, indépendamment de ses organes. Il rejoint alors une conception, tres an-
cienne, qui a toujours refusé de concevoir les étres collectifs comme des étres
naturels.3® Or, poursuit-il

de principes généraux, de termes emblématiques ; quoi qu’ils fassent, il mest impossible de
concevoir un systéme détres si constamment ordonnés que je ne congoive une intelligence qui
ordonne /.../ Je crois donc que le monde est gouverné par une volonté puissante et sage ; je le
vois, ou plutot le sens, et cela m’importe a savoir » : Rousseau (1996 : 67-68).

37 Carré de Malberg (2004 : t. 2, 213-214, n. 12). Nous soulignons. Remarquons au passage
lallusion aux « nombreux publicistes ».

38 On peut, au moins, remonter a Hobbes et comprendre ainsi le fameux passage du chapitre
XVI du Léviathan (1651) : « Une multitude ¢ hommes devient une seule personne quand ces
hommes sont représentés par un seul homme ou une seule personne, de telle sorte que cela se
fasse avec le consentement de chaque individu singulier de cette multitude. Car cest lunité de
celui qui représente, non l'unité du représenté, qui rend une la personne. Et cest celui qui repré-
sente qui assume la personnalité, et il nen assume qu’une seule. On ne saurait concevoir I'unité
dans une multitude, sous une autre forme ». Mais cette theése était déja contenue en germe
dans son traité De la nature humaine (1640) ot il y définissait ce qu’il entendait par consente-
ment : « si les volontés de plusieurs concourent a la méme action, lon nomme consentement
ce concours de volontés, par ou nous ne devons pas entendre une méme volonté de plusieurs
hommes, car chaque homme a sa volonté particuliére, mais plusieurs volontés produisant le
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en réalité, les personnes collectives nont point de volonté propre : les décisions prises

par lorgane reposent sur un acte de volonté personnelle de celui-ci.3?

Et cela change tout : les personnes collectives ne peuvent avoir de volonté
que grace a un artifice parce quelles ne sont pas des étres naturels naturellement
dotés de la faculté de vouloir et qui pourraient, le cas échéant, déléguer cette
volonté a dautres.

Mais cette opposition entre représentation et organe traduit également une
opposition entre deux conceptions de I'Etat ou encore deux conceptions du
droit. Si en effet lon concoit que la collectivité puisse préexister a ses représen-
tants, cela signifie que lon pense I'Etat comme une donnée naturelle au méme
titre que les étres physiques : parler de la « personnalité » de I'Etat ce nest fina-
lement plus désigner une propriété purement juridique mais une essence. Dire
ensuite que le droit est la volonté de I'Etat, revient donc a soutenir que le droit
se confond avec le monde des faits et il devient impossible de faire la différence
entre ce qui est et ce qui doit étre. A I'inverse, refuser de concevoir la volon-
té des personnes collectives comme une donnée réelle mais ne l'admettre que
comme un artifice, cest quitter le monde des essences pour celui de lexistence :
I'’Etat nest plus une personne de laquelle émanerait une volonté qui sabattrait
telle la force divine sur les hommes mais cest le nom que lon donne a un en-
semble dorganes ou dautorités, bref d’individus investis du pouvoir de poser
des normes. Si donc, en définitive, on prend Carré de Malberg au sérieux, si lon
admet qu’il propose un analyse logique, I'Etat cesse détre une personne dotée
d’une volonté qui préexisterait au droit : il n’y a de personne Etat que parce que
lon reconnait qu’il y a une « organisation ».

On doit maintenant revenir sur les premiéres citations relatives aux doc-
trines classiques de I'Etat et qui paraissaient si métaphysiques ou du moins
contradictoires. Rappelons que Carré de Malberg soutenait que ces doctrines
reposaient sur une confusion entre des éléments de faits et des éléments de droit
qui déterminent I'« essence juridique » de I'Etat. Il ajoutait :

il semble incontestable que ce sont ces éléments de droit qui doivent prédominer dans

la définition juridique de I'Etat

et concluait qu’il n’y a d’'unité de I'Etat que parce qu’il y a une organisation.
Or, cela n'implique pas nécessairement, comme on a pu lenvisager dans un pre-
mier temps, que Carré de Malberg confonde le fait et le droit mais, au contraire,
qu’il cherche a établir entre eux une discrimination forte, comme dautres entre
deux types de questions, celles historiques et celles juridiques. Il ne sagit pas
cependant seulement d’analogie : lorsque Carré de Malberg parle de « fait ju-

méme effet » (De la nature humaine, chap. XII §7) et par union : « Lorsque plusieurs volon-

tés sont renfermées dans la volonté d’'une personne ou de plusieurs qui consentent /.../ cette

conclusion de plusieurs volontés en une ou plusieurs se nomme union » (Ibid., chap. XII §8).
39 Carré de Malberg (2004 : t. 2, 306).
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ridique capital », on ne peut douter que ce fait, explicitement qualifié de « ju-
ridique » na rien a voir avec un autre type de fait, « historique » celui-la. A cet
égard, on ne peut contester que Carré de Malberg ait cherché a distinguer entre
deux types de questions :

a Torigine de I'Etat, il n'y a de place que pour du fait, et non pour du droit. Tout ce que
peut faire le juriste, cest de constater que I'Etat se trouve formé a partir du moment
ot la collectivité nationale, fixée sur un certain territoire, possede, en fait, des organes
exprimant sa volonté, établissant son ordre juridique et imposant supérieurement sa
puissance de commandement. Quant a rechercher par quel processus juridique ces or-
ganes primitifs ont été constitués, non seulement ce nest pas la le probléme capital de
la science du droit public, mais ce nest pas méme pas du tout un probleme juridique.
La doctrine qui prétend, en remontant le cours successif des Constitutions, finir par
découvrir la source juridique de I'Etat, repose sur une erreur compléte. La source de
I'Etat, cest du fait : a ce fait se rattache ultérieurement le droit.40

En affirmant que la source de I'Etat est un pur fait, Carré de Malberg se re-
fuse a chercher un « fondement » juridique a I'Etat et prend ce dernier pour ce
quil est : le résultat d'une organisation. Pour autant, cela ne revient pas a dire
que I'Etat « est » un fait. Ce sont bien deux questions qu’il faut distinguer : la
source de I'Etat d'un coté, sa « nature juridique » de l'autre :

S'il nexiste pas de droit antérieur a I'Etat, en sens inverse il est de lessence méme de

I'Etat une fois né de posséder un ordre juridique, et notamment un ordre juridique

destiné a régler éventuellement la réfection de son organisation.4!

Dans ces conditions, Carré de Malberg échappe aux critiques des réalistes
scandinaves, mieux, il défend la méme these. En effet, lorsque Olivecrona par
exemple se demande « ce quest I'Etat », il ne répond pas autre chose :

I'Etat nlest pas une entité supra humaine. Le mot est utilisé pour désigner une organi-

sation d’un genre spécifique 42

a savoir quelle dispose d’un territoire et du monopole de la force sur ce ter-
ritoire. Alf Ross, de son coté, se méfiera toujours d’'une telle question, en refu-
sant une formulation en termes dessence : fidéle a sa démarche empiriste, il se
demandera non ce qu'« est » I'Ftat mais, admettant que 'Etat « nest » rien, ce
que lon a I'habitude de désigner par ce nom. Et que trouve-t-il, sinon que jus-
tement ce que lon désigne habituellement de ce nom ce sont des actes réalisés
par des individus qui agissent comme « organes » de I'Etat, cest-a-dire que I'on
impute a cette entité les actes de ces individus. Au fond, ce qui rapproche Carré
de Malberg des réalistes tient dans ce qu’il refuse, comme l'on sait, de considérer

40 Carré de Malberg (2004 : t. 2, 492) ; v. aussi, Carré de Malberg (2004 : t. 1, 62) : « la naissance
de I'Etat nest pour elle [la science juridique] qu’un simple fait, non susceptible de qualification
juridique » ; v. encore : Carré de Malberg (1933 : 167) : « alorigine, lorganisation étatique a été
de fait avant de devenir de droit ».

41 Carré de Malberg (2004 : t. 2, 493).

42 Olivecrona (1971 : 271) (notre traduction).
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I'Etat comme un systéme de normes pour le voir comme « un systémes dor-
ganes », cest-a-dire, comme

la résultante d'une organisation par leffet unifiant de laquelle la collectivité de ses

membres se trouve ramenée a l'unité.43

Et pourtant, il est encore un dernier point qui semble infirmer cette lecture
réaliste de Carré de Malberg : ce dernier n’a jamais fait mystere d’'une définition
impérativiste du droit dans laquelle, ce qui domine, est bel et bien 'idée que le
droit est produit par 'Etat et uniquement par lui :

le droit, au sens propre du mot, nest pas autre chose que lensemble des regles impo-
sées aux hommes sur un territoire déterminé par une autorité supérieure, capable de
commander avec une puissance effective de domination et de contrainte irrésistiblet4

ce qui revient a dire, logiquement parlant, que cest bien I'Etat qui pose le
droit. Il enfoncera le clou une derniére fois :

les regles de droit nont commencé a étre créées qua la suite de cette organisation pri-

mitive dotl allait descendre tout I'ordre juridique ultérieur. Cest ce qui a fait dire que le

droit, au sens positif du terme, présuppose I'Etat et lorganisation étatique.45

De leur coté, les réalistes ne soutiennent évidemment pas une telle position.
Non qu’ils défendent I'inverse, ce serait mal les comprendre, mais parce qu’ils
ont trés tot reconnu la relation de réciprocité quentretiennent le droit et I'Etat.
S'il est, selon eux, incontestable que le droit d’'un Etat moderne se définit par sa
relation a I'Etat, il est tout aussi évident que ce nest pas I'Etat qui pose le droit
(comme on l'aurait dit, a Iépoque, d’un pére de famille pour les regles qui gou-
vernent son foyer), il le présuppose : organisation quest 'Etat ne peut exister
indépendamment du droit et de son observation.46 Doit-on se résoudre a jeter
Iéponge avec laquelle on a tenté de gommer de si aveuglantes différences ? Qu’il
nous soit encore permis une distinction entre les deux présupposés : en effet,
tandis que le présupposé dont parlent les réalistes est dordre historique, celui
dont parle Carré de Malberg est dordre juridique. Si nul ne peut contester que
I'Etat moderne sest fondé sur le droit — au point justement d'en obtenir le mono-
pole —, on ne peut logiquement contester que le droit positif ne puisse se définir
autrement que par hypothése de I'Etat, cest-a-dire d’'une organisation carac-
térisée par 'unité. Méme les réalistes scandinaves sont contraints de le recon-
naitre : les énoncés prescriptifs qu’ils retiennent dans leur définition du droit
présupposent, pour leur existence méme, cest-a-dire leur validité, celle de I'Etat.

43 Carré de Malberg (1933 : 167). Reconnaissons quen matiére de style Carré de Malberg n'a
parfois rien a envier a une certaine doctrine allemande.

44 Carré de Malberg (2004 : t. 2, 490).
45 Carré de Malberg 1933. Eod. Loc.

46 Olivecrona (1971 : 271) : « But the State does not exist independently of the law. It presup-
poses the law : without law and law observance there is no State »; v. aussi Ross (1958 : 56-58).
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Cela étant, méme si Ion nous concédait ce point, on devrait reconnaitre une
différence de taille entre le concept de « droit » de Carré de Malberg et celui de
ses critiques réalistes. On ne peut en effet nier que la réfutation de la position
positiviste-étatiste a laquelle ces derniers semploient cherche a atteindre, par-
dessus tout, 'idée qu’ils tiennent pour naive d’un droit qui serait un ensemble
de commandements émanant du souverain, un ensemble de déclarations de
volonté comme si la seule volonté d'un homme portant le titre de souverain
pouvait a elle seule emporter la soumission des individus. On sait combien la
thése d’'Olivecrona relative aux « commandements autonomes » (« indepen-
dant imperatives ») et celle de Ross relative aux « directives » doivent a cette
critique de la « will-theory »%7 : la loi, par elle-méme, nest pas obligatoire et
ne lest pas davantage en vertu de la volonté du souverain, elle ne lest pas non
plus parce quelle serait imputable a I'Etat ou exprimerait la puissance de ses
organes, comme sévertue a lexpliquer Carré de Malberg. Pour eux, la loi nest
« obligatoire » quen vertu de facteurs psychologiques qui créent des croyances
et des habitudes de comportement chez les individus. Dot lexemple fort bien
trouvé du feu rouge chez Olivecrona : soit un feu de circulation dans un fossé,
aucun automobiliste ne pensera a sarréter ni méme ne se demandera si ce feu a
une « signification juridique ». Le méme feu installé a un carrefour et justement
allumé au rouge conduira maints automobilistes a sarréter et ce, alors méme
quaucun piéton ne sappréte a traverser.

A cet égard, la force de subversion et loriginalité de la doctrine réaliste nlest
pas sans rappeler ce que David Hume lui-méme expliquait dans son essai sur le
contrat originel : on aurait tort de fonder lobligation d’allégeance envers le sou-
verain originel sur une quelconque obligation absolue de tenir nos promesses
souscrite dans un contrat également originel car, si lon se demande en vertu
de quoi nous sommes tenus a tenir nos promesses, il n'y aura d’autre réponse
que celle circulaire selon laquelle nous devons allégeance a notre souverain. Or,
répondait Hume, pour échapper a la circularité, la seule réponse possible a la
question de savoir pourquoi nous devons tenir nos promesses est que cela est
utile a la société. Dou il suit que notre devoir d’allégeance au souverain nest
fondé sur rien dautre que notre sentiment que cest utile a la société :

Lobligation dallégeance ayant méme force et méme autorité que lobligation de fidélité,
nous ne gagnons rien a ramener 'une a lautre. Les intéréts ou besoins généraux de la
société suffisent a les établir toutes deux. Si lon demande la raison de cette obéissance
que nous sommes tenus dobserver envers le gouvernement, je réponds sans ambages
que cest parce que la société ne pourrait subsister sans cela ; et cette réponse est claire
et intelligible pour tout le monde. Votre réponse est : cest parce que nous devons tenir

47 Ainsi qua la théorie des normes sur la production de normes et que Hart a appelé « normes
secondaires ». On nous pardonnera de ne pas développer ce point pour le moins essentiel car
dans sa définition du droit Carré de Malberg ne prend manifestement pas la mesure de ces
regles de changement que les réalistes avaient pergues bien plus tot.
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parole. Mais outre le fait que personne, @ moins qu’il nait été formé a un systéme phi-
losophique, ne peut ni comprendre ni gotiter cette réponse, outre ce fait, dis-je, vous
serez vous-méme bien embarrassé si lon demande : pourquoi sommes-nous tenus a
tenir parole ? Car vous ne pourriez fournir d'autre réponse que celle qui efit immédia-
tement et sans détour rendu compte de notre devoir d’allégeance.48

On notera que, de ce point de vue, Hume apparait plus moderne encore que
les réalistes scandinaves car il prenait grand soin de distinguer entre deux types
de devoirs moraux4 qui ne sont pas si éloignés que cela des facteurs psycho-
logiques fort prisés de Hagerstrom, Lundstedt ou OlivecronaS® — Ross, quant a
lui, a toujours pris ses distances vis-a-vis d'un tel psychologisme. Et reconnais-
sons que ce nest pas le moindre des mérites des réalistes scandinaves que de
nous permettre de comprendre que ce qu’il est aujourd’hui convenu d’appeler
la « normativité » n'« est » rien sinon une histoire mentale que les hommes se
racontent et a laquelle ils finissent par croire.5!

On touche la encore a une autre différence radicale qui sépare définitivement
Carré de Malberg des réalistes et qui tient a I'ildée qu’ils se faisaient de la science
du droit. Tandis que, selon eux, cette derniére devait prendre place parmi toutes
les autres sciences sociales, selon Carré de Malberg — comme Kelsen a cet égard,
mais sans méme l'intérét que ce dernier a éprouvé pour les recherches freu-
diennes>2 - cette science du droit devait demeurer spécifique ce qui I'a conduit a
se recroqueviller sur les données du droit positif frangais soit, en for¢ant a peine
le trait, la Constitution de 1791 et celle de 1875.

48 Hume (1993 : 188-208, not. 201-203). (Les italiques sont de Hume).

49 Hume (1993 : 201) : « Lensemble des devoirs moraux peut étre divisé en deux espeéces. A
la premiére appartiennent ceux auxquels les hommes sont poussés par un instinct naturel
ou un penchant immeédiat, qui agit sur eux indépendamment de toute idée dobligation et
de toute considération d’utilité publique ou privée. De ce genre sont I'amour des enfants, la
gratitude envers les bienfaiteurs, la pitié pour les malheureux. /.../ Les devoirs moraux de la
deuxiéme espéce sont ceux qui ne sont soutenus par aucun instinct naturel originaire et dont
on sacquitte uniquement par un sentiment dobligation, qui apparait lorsque nous considérons
le nécessités de la société humaine et U'impossibilité quelle se maintienne si ces devoirs étaient
négligés » (Je souligne).

50 Et que I'on peut rapprocher, avec Pattaro, de I'influence de Meinong : Pattaro 1974.

51 Sur le caractére purement mental du devoir et le caractére contradictoire de la connaissance
pratique, v. Ross 1933 ; Bobbio a rendu compte de ce livre en son temps et de fagon assez cri-
tique : Bobbio (1937 : n°1, 73-75) (désormais disponible sur I'Internet : http://www.erasmo.
it/gobetti/ - je ne remercierai jamais assez Eric Maulin pour cette adresse), repris in Tarantino
(1984 : 257-260).

52 Kelsen (1922-1923 : 261-284 ; 1988a : 135-164 ; 1927 : 135-141 ; 1988b : 167-173).
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SYNOPSES, KEYWORDS, AND BIOGRAPHICAL NOTES
Synopsis
Pierre Brunet

Le « positivisme » francais dans la lumiére du Nord
Le réalisme juridique scandinave et la doctrine francaise

SLO. | Francoski »pozitivizem« v severni luci: skandinavski pravni realizem in franco-
ska doktrina. Medtem ko klasi¢ni francoski preucevalci prava ne dolgujejo nicesar skan-
dinavskim pravnim realistom, so slednji prve poznali in se nanje tudi sklicevali — vecino-
ma ob kritiki njihove pripadnosti bodisi naravnopravnistvu ali pa pravnemu pozitivizmu.
Dva francoska avtorja sta bila obravnavana $e posebej pogosto. To sta Duguit in Carré de
Malberg. Prvi se je imel za »socioloskega realista, a je njegov realizem dale¢ od skandinav-
skega pravnega realizma. Drugi se je $tel za pravnega pozitivista, so pa zato nekatere njegove
osrednje trditve vsaj na videz zelo blizu skandinavskim realistom.

Klju¢ne besede: empirizem, norma, normativizem, pozitivizem, pravni realizem, pravni
sistem, drzava, veljavnost, Carré de Malberg, Duguit, Hagerstrém,
Kelsen, Olivecrona, Ross

ENG. | French “positivism” in the light from the North. The Scandinavian legal realism
and French legal scholarship. While French classical legal scholars do not owe anything to
Scandinavian realists, the latter knew the former and quoted them — mostly to criticise their
adherence either to natural law or to legal positivism. Two French authors received particu-
lar attention: Duguit and Carré de Malberg. The former proclaimed himself a “sociological
realist”, though his realism is very far from the Scandinavian legal realism. On the other
hand, Carré de Malberg considered himself a legal positivist but some of his main thesis may
appear fairly close to the Scandinavian realists.

Keywords: empiricism, norm, normativism, positivism, legal realism, legal system, State,
validity, Carré de Malberg, Duguit, Hagerstrém, Kelsen, Olivecrona, Ross

Summary: 1. The Realist’s critique of natural law and positivism. — 2. Sociological
positivism is a form of natural law. — 3. Carré de Malberg’s positivism and
the question of State: two interpretations. — 3.1. The metaphysical Carré de
Malberg. — 3.2. Carré de Malberg as a legal realist?
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