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Le positivisme dit ceci: nous ne pouvons savoir ce qui est
bien pour les hommes. Nous ne pouvons le savoir de source
sure, c’est-a-dire scientifique. La seule connaissance
véritable est la connaissance scientifique dont le modéle est
donné par les sciences de la nature. Les sciences de ’homme
doivent se couper de la philosophie aussi bien que du sens
commun. La méthode commande, elle rejette tout ce qui
concerne le bien de ’homme hors de la cité de la science,
c’est-a-dire dans la sphére des opinions.

La version positiviste des sciences de I’homme prend alors
deux caracteres: 1/ elle est minée par des contradictions in-
temes; 2/ elle est de facto destructrice ou subversive. Le
positivisme juridique n’échappe pas a ces contradictions et
contribue d sa maniére a cette subversion. En I’occurrence,
la subversion est celle du Droit. Dans tous les cas, le principe
en acte est celui du relativisme dogmatique.

1. Les contradictions internes du positivisme

Lesregles de laméthode positiviste enferment les sciences
sociales dans des contradictions insurmontables. Le projet
positiviste bute sur des difficultés dont il ne peut sortir qu’en
s’arrétant en chemin ou en faisant comme si. Aller jusqu’au
bout, ce serait abdiquer, ce serait souscrire d cette proposition:
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la science positiviste se détruit elle-méme. Par différentes
voies, tout uncourantde I’épistémologie contemporaine prend
acte de cette autodestruction de la raison positiviste et en
tire un scepticisme radical: la science ne peut établir aucune
vérité, a la limite la notion méme de vérité n’a pas de sens.
Le rationalisme positiviste débouche sur I’irrationalisme:
«Everything goes» (P. Feyerabend). De fagon générale, les
sciences sociales n’ont pas cette cohérence, elles s’accom-
modent de leurs contradictions.

L’impossible extériorité. ~Sous I’inspiration positiviste,
la raison scientifique ou logico-expérimentale prétend se
suffire a elle-méme et conditionner le reste. La connaissance
de la connaissance est autonome, elle est préalable a la
connaissance des choses. 1l s’ensuit que les sciences socia-
les achoppent sur ce sur quoi achoppe tout idéalisme: il faut
un coup de force ou une aide extérieure pour passer de la
pensée aux choses. Descartes a recours a Dieu, a défaut de
I’évidence sensible. Elles butent aussi sur les limites de la
logique: les régles du raisonnement ne peuvent établir leur
propre validité. Descartes s’adosse a des évidences
intellectuelles. Moins cohérentes ou moins scrupuleuses que
Descartes, les sciences sociales font appel sans le dire a ce
qu’elles récusent en principe: les évidences premieres du
sens commun.

La connaissance n’est jamais «immaculée», elle repose
ultimement sur des vérités premiéres. Aristote, Pascal,
Bergson parmi d’autres ont montré que toute démonstration
s’appuie sur des propositions indémontrables. Si la formule
fameuse de Bachelard («Il n’y a pas de vérités premieres, il
n’y a que des erreurs premieres») était vraie, tout le savoir
scientifique s’écroulerait comme un chiteau de cartes. Soit
une démonstration mathématique. Le résultat n’est juste que
si la démonstration I’est. Il faut donc démontrer la véracité
de la démonstration. Mais cette seconde démonstration doit
elle-méme étre démontrée et ainsi de suite. La démonstration
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livrée a elle-méme est toujours inachevée. La raison
raisonnante, écrit Bergson, «est incapable de démontrer a
elle-méme sa propre véracité, car elle ne pourrait le faire
qu’en usant d’elle-méme, en raisonnant, et il s’agit justement
de démontrer la légitimité du raisonnement: nous tournons
dans un cercle» (Cours, Paris: PUF, 1960, p. 306). La
démonstration ne peut aboutir que si s’impose I’évidence de
sa validité. Faute d’avoir recours aux premiers principes
intelligibles (le principe d’identité, le principe de non-
contradiction, etc.) qui sont évidents par eux-mémes et qui
fondent lalégitimité du raisonnement, rien n’est démontrable.

Soit une démonstration expérimentale. Elle repose comme
la précédente sur des évidences intellectuelles, elle repose
aussi sur des évidences sensibles: nos sens disent vrai quand
ils disent |’existence de la matieére, I’existence du bruit,
I’existence de la lumiére, etc. Que serait la science si nos
sens n’étaient que des «puissances trompeuses», si I’ceil
donnait I’illusiond’une réalité qui n’existait pas, si le toucher
n’atteignait qu’un mirage...? Nul ne peut prouver I’existence
du monde extérieur. La science repose sur un acte de
confiance. Ici comme précédemment, la certitude scientifique
est seconde, elle est tout entiere dépendante de la véracité
d’une connaissance préscientifique.

Dans la pratique, les sciences sociales tiennent
implicitement pour acquises ces vérités premieres comme
elles tiennent pour acquises mille choses qui n’ont pas été
passées au filtre de la méthode, mais qui ont pour elles la
force d’une évidence incontestée. Le «social scientist»
construit-il son objet poursavoir s’il a un corps, si le passé a
existé, si I’enquété appartient a I’espéce humaine, si les étres
humains peuvent se comprendre...? La confiance regne, a
défaut de la science.

L’impossible neutralité. —Laraison positiviste est en droit
neutre entre les différentes «valeurss, elle est donc neutre
entre I’ignorance et la connaissance, la probité intellectuelle
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et la tricherie, la liberté de pensée et la tyrannie des
consciences. Il s’ensuit qu’elle ne peut se justifier ni se
gouverner elle-méme. Pourquoi se consacrer a la science
politique ou juridique? Le politiste ou le juriste est contraint
au silence puisqu’il s’interdit tout «jugementde valeur». Et
au nom de quoi cette interdiction? Le «social scientist» ne
peutdavantage répondre puisque la réponse est inavouable:
au nom de la valeur de la connaissance scientifique, c’est-a-
dire d’un «jugement de valeur». Le politiste ou le juriste tient
implicitement la science pour bonne mais il ne peut rendre
raison du choix de son activité. Il ne peut davantage rendre
raison des reégles morales de I’activité intellectuelle. Quel
homme de science défendrait le fait de maquiller ses sources
ou de fausser ses statistiques? Pourtant, si la probité
intellectuelle ne peut se justifier devant le tribunal de la raison,
au nom de quoi condamner les tricheries? Max Weber
reconnaissait honnétement que sa vie scientifique était fondée
sur des jugements qu’il ne pouvait justifier scientifiquement.
Celane ’empéchait pas de défendre avec passion sa concep-
tion du métier de savant etla régle de la probité intellectuelle.
Mais son plaidoyerétait sapé a la base par ce qu’il disait par
ailleurs sur le subjectivisme des jugements de valeur.

Voici soudain dans un amphithéatre un étudiant qui se
leve et déclare: «Monsieur le professeur, j’ai I’honneur de
vous faire savoir que j’ai bien assimilé les principes que vous
nous avez enseignés (la raison ne saurait fixer une norme)
et qu’au nom de ces mémes principes, je récuse vos manieres
de faire. Vous jugez les copies selon ce que vous appelez
leurs qualités de clarté, de rigueur, de précision, que sais- je
encore? Au nom de quoi sinon de valeurs qui échappent a
toute démonstration? Vos valeurs valent ce que valent les
miennes et lesmiennesm’autorisent & vousdire ceci: sivous
ne me mettez pas une excellente note a I’examen, j’ aurai le
regret de vous tirer les oreilles et de vous casser le nez. Ne
me répondez pas surtout qu’il est mal de se conduire ainsi et
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que la violence est répréhensible. Ce serait sortir de votre
compétence et vous contredire vous-mémex». Que peut faire
le professeur positiviste sinon prendre conscience mais un
peu tard qu’il a joué les apprentis sorciers?

2. Le positivisme juridique et la négation du Droit

Semblable aux autres positivismes, le positivisme juridique
entend construire une science sur le modéle des sciences de
la nature. En I’espéce, il s’agit d’'une science du Droit. Il
s’ensuit que I’analyse doit se limiter a ce qui peut étre
démontrée analytiquement ou empiriquement. La science
juridique s’intéresse a ce qui est, non d ce qui doit étre. Dans
cette optique récusertelle régle de Droit positif au nomd’une
conceptiona priori du Droit dénote la pire confusion d’esprit:
la négation de la réalité au nom d’une vuea priori contredite
par I’observation (Carré de Malberg).

En conséquence, lathéorie positiviste ne congoit le Droit
que sous la forme du Droit établi par les hommes, le Droit
positif, en définitive celui créé et sanctionné par I’Etat. Elle
s’oppose a la théorie du Droit naturel avec laquelle le
constitutionnalisme avait partie liée. Dans sa version radicale,
le positivisme considére que ce Droit naturel n’existe pas,
dans sa version modérée que le Droit naturel n’est pas
connaissable et qu’il faut par conséquent s’en tenir a ce qui
est empiriquement observable, c’est-a-dire le Droit positif.
Dans les deux versions, il admet que si le Droit positif est
obligatoire, c’est seulement en raison de ses caracteres
formels, c’est-a-dire de ses procédures d’élaboration et de
sanction, et non pas de la conformité de son contenu a un
quelconque Droit supérieur. Il en résulte que le Droit
constitutionnel doit étre défini indépendamment de tout critére
philosophique ou/et politique. Seuls sont pertinents les critéres
que dévoilent I’observation et I’analyse et qui n’engagent
aucun jugement de valeur. Science oblige, les faits
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commandent; que les régles positives soient bonnes ou
mauvaises, ce n’est pas la question.

La conséquence est que le positivisme juridique aboutit a
la négation méme du Droit. Les positivistes sont impuissants
—et les plus conséquents d’entre eux I’admettent explici-
tement~ a fonder la légitimité du Droit. Ils ne peuvent
répondre a la question du fondement du caractére obligatoire
des normes constitutionnelles. La constitution exprime sans
doute la volonté des constituants mais il n’existe aucuneregle
juridique qui prescrive de se conformer a la volonté des
constituants. Le Droit des positivistes est sans attaches avec
les idées de justice et de liberté, plus généralement il est
délesté de toute finalité; en conséquence le positivisme ne
peut justifier I’obéissance au Droit. Corrélativement il est
impuissant a dire 1’illégitimité des régles qui respectent les
formes mais non les principes de justice et de liberté. Sur les
décombres du Droit naturel, ne s’éléve plus que I’Etat
créateur de Droit. Peu importe le contenu des normes qu’il
édicte, le juriste ne s’attache plus qu’au respect des
procédures et des compétences, une fois le fait constituant
accompli. Ce faisant, il vide le Droit de sa substance, il ne
fait plus la distinction entre les véritables rapports de Droit
et les rapports de forces maquillés en normes juridiques. Le
positiviste traite le Droit comme un fait, n’est-ce pas en
définitive une négation du Droit?

Prenons pour illustrer cette critique un exemple extréme
sans soute mais a peine imaginaire. Soit un Etat dont la
«constitution» se composerait des articles suivants:

Art. | : Tout le pouvoir appartient au peuple.

Art. 2 : La volonté du peuple s’exprime par la voix du
Parti et donc par celle de son chef le camarade
Moloch.

Art. 3 : Toutce que le peuple permet est obligatoire, tout
ce qu’il ne permet pas est interdit.
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Art. 4 : L’article 3 n’est pas applicable dans tous les cas.

Art. 5 : Quiconque ne respecte pas les articles 3 et 4 est
un ennemi du peuple; quiconque ne dénonce pas
un ennemi du peuple est un ennemi du peuple;
quiconque nedénonce pas ceux qui ne dénoncent
pas les ennemis du peuple est un ennemi du
peuple: quiconque...

Art. 6 : Les ennemis du peuple se reconnaissent a leur
art de se cacher.

Art. 7 : La présente constitution ne pourra étre révisée
que par une procédure spéciale, aprés élimination
de tous les ennemis du peuple.

Ce texte est évidemment satirique mais au dela de la satire
(de I’organisation politique d’un régime totalitaire), il illustre
ce que peut étre un faux Droit constitutionnel. Cette
«constitution» n’a que 1’apparence de larégle de Droit, elle
définit un non-Droit puisqu’elle affranchit le pouvoir de toute
régle et de toute obligation -et par 1a méme elle déposséde
les sujets de toute protection. Pourtant d’un point de vue
strictement positiviste, il s’agit sans nul doute d’une véritable
constitution. Peu importe la substance du texte, la vertu
scientifique commande de s’en tenir aux formes méme si
celles-ci ne font que revétir I’arbitraire et la force brute. Ou
en termes plus violents: les bourreaux peuvent travailler en
paix a I’abri d’une constitution formellement irréprochable,
les juristes positivistes s’en lavent les mains.

L’exemple le plus remarquable que I’on peut donner de
cette infirmité du positivisme est celui du grand théoricien
Hans Kelsen. Sa théorie pure du Droit est une construction
impressionnante, armée d’une grande puissance logique, mais
elle reste ultimement batie sur du sable. Comment fonder le
Droit positif ? Pourquoi obéir a la norme la plus élevée, c’est-
a-dire la constitution? H. Kelsen a tenté de surmonter la
difficulté en fondant la validité de la constitution non pas sur
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la «force normative du fait» (Jellinek) mais sur une autre
norme: la constitution logico-juridique —la norme fonda-
mentale— qui est seulement présupposée par I’observateur
du Droit. Mais la difficulté n’est que reportée: quel est le
fondement de cette norme fondamentale hypothétique qui
enjoint d’obéir a la constitution stricto sensu? De fait dans
la théorie de Kelsen comme dans toutes les formes de
positivisme juridique, le fait commande: tout Etatest un Etat
de Droit.

Kelsen a subi lui-méme I’injustice des lois nazies. Exilé
aux Etats Unis, il n’en a pas moins continué a enseigner sa
théorie pure aux termes de laquelle I’Etat nazi était un Etat
de Droit au méme titre que la démocratie libérale. Kelsen
était lui-méme favorable i la démocratie mais en tant que
théoricien du Droit, il 1égitimait la persécution. La méme
remarque vaut pour le régime de Staline. La théorie peut
aveugler.

M. Michel Troper, disciple de Kelsen, a tenté d’échapper
a ces conséquences du positivisme en soutenant qu’un lien
existeentre le positivisme et la doctrine démocratique. Voici
son argument:

«Le positivisme est fondé sur une méta-éthique anti-
cognitiviste et relativiste. Les valeurs n’ayant pas
d’existence objective, ne sont pas connaissables, de sorte
qu’il n’existe aucun critére permettant d’affirmer la
supériorit€ de certaines d’entre elles. Siun tel critére existait,
il y aurait 1a un argument en faveurd’unsystemede gouver-
nement autoritaire, parce que le pouvoir doit évidemment
étre exercé par ceux qui possédent la connaissance des
vraies valeurs. Au contraire, si les valeurs ne sont que
relatives, alors, il n’y a aucune raison pour que le pouvoir
appartienne a tel groupe plutétqu’a tel autre. Il faut alors
que chacun soit, dans la mesure du possible, soumis a ses
propres valeurs et aux normes qui les fondent, c’est-a-dire
que chacun soit «autonome». Le seule systeme politique
qui aitpour objectif I’autonomie est la démocratie.
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On peut d’ailleurs prendre le probléme sous I’angle de la
morale individuelle. Si j’accepte la théorie du relativisme
éthique, je suis contraint d’admettre que mes valeurs ne
sont pas supérieures aux vétres. Le relativisme éthique
conduit ainsi a la tolérance, qui est la condition pratique du
fonctionnement de la démocratie»'.

Mais I’argument a une faille logique: les valeurs sont
relatives, donc le relativisme fonde la tolérance, donc la
tolérance vaut mieux que I’intolérance, donc les valeurs ne
sont pas relatives. Le relativisme poussé jusqu’au bout ne
peut rien fonder. Il interdit de trancher de quelque maniére
que ce soit entre les valeurs : on ne peut pas dire que telle
valeur est supérieure a telle autre, on ne peut pas dire
davantage que les valeurs sont égales car ce serait dire que
la valeur de I’égalité prime. On ne peut dire que ceci: on ne
peut rien dire.

Au fond le positivisme n’existe pas. Ce qu’on appelle
positivisme n’est dans la pratique qu’un positivisme tronqué
ou un relativisme dogmatique. La science fondée sur le
relativisme échappe par grace d’état a ce méme relativisme.
Qui est relativiste jusqu’au bout? On ne peut se passer de
I’idée de Bien. «Respirer, c’est juger» disait Camus.

1. «Réflexions sur la théorie kelsénienne de I'Etat», Cahiers de
philosophie politique et juridique, 17, 1990, pp. 100-101.
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COL-LOQUI

Josep Ylla: La deduccié universal dels drets dels homes, com
podem introduir-la en la vostra conferéncia?

Philippe Bénéton: Per a respondre al que em demaneu, cal fer
primer de tot una distincié. Hi ha dues versions diferents dels
drets dels homes: la versié substancial —la versié classica— i la
versi6 formal o per defecte. Davant versions diferents dels drets,
el criteri que hem de seguir és aquest: cal tenir una versio dels
drets que no en neutralitzi el contingut, que no neutralitzi una
determinada manera de viure. Eldretnaturalclassic ve a dir: I’home
ben entés ha nascut lliure, pero aquesta llibertat és ordenada; aixi,
perexemple, té certament la llibertat d’expressid, perd no per a dir
qualsevolcosasind per adir la veritat. La llibertat formal, en canvi,
entén la llibertat com «fer el que vulguis», i aquesta llibertat sense
ordre comporta la neutralitzacié de totes les diferéncies; seguint
I’exemple d’abans, és igual el que diguis o deixis de dir, perque
pots dir el que vulguis.

Responent, doncs, a la vostra pregunta, em limitaré a establir el
fons del problema. El nostre ménremet a la llibertat, a laigualtati a
la democracia, pero totes aquestes paraules sén ambigiies, perque
poden ser enteses des de dues concepcions diferents. Segons
una primeraconcepcid, «ser home» té un sentitdeterminat; segons
la segona, «ser home» no té cap sentit determinat i, per tant, hi cap
tot. Aquesta segona concepcid, que podriem dirque és la concepcié
moderna radical, té conseqiiéncies inacceptables. Podem carac-
teritzar aquesta segona opcié com la que diu que I’home és 1’amo
del mén (la primera ho negaria). La linia que hi duu passa per
aquests tres moments: el dret natural classic afirma que hi ha una
reglamoral que ve de I’exterior, que posa limits a la meva llibertat
perque em diu que hi ha coses que no haig de fer; el bande jament
de Déu porta aquesta regla a la consciencia de ’home (Déu ha
mort pero la seva moral subsisteix); finalment, en la modernitat
tardana, perexemple amb Nietzsche, jano és solament Déu que es
diu que ha mort, siné que ara també es diu que ha mort la moral.
Afirmar lamortde lamoral és afirmar lamoralde I’amo, quediu que
només ’home doéna el sentit a allo que ell fa. Contra aixo, podem
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notar que ni tan sols el criminal es defensa argumentant que el crim
que ha comes constitueix simplement la seva tria...

Aixi, doncs, la defensa dels drets substancials de I’home passa
per pensar les conseqiiéncies de la seva negacid. Sobre aixo, i per
veure si aquesta defensa corre algun perill, cal dir que avui dia
coexisteixen les dues versions d’aquests drets, la substancial i la
formal.

Salvi Turré: Si he entés bé el vostre argument, en surt aquest
esquema: per tal de fonamentar el dret, vés proposeu que és
necessari recuperar la idea classica de Bé. El que no acabo de
veure €s si considereu totes les possibilitats. Perque estic d’acord
amb el que v6s defenseu si no hi hagués més opcions que les dues
que contempleu. Pero potser hi ha una tercera opcid, que podriem
formular aixi. L’individu és lliure, pero hi ha més d’unindividu, i
per aix0 existeixen condicions necessaries d’exercici de la llibertat.
En aquest cas, el fonament no €s ni la transcendéncia ni I”empiric
(la seva alternativa), siné que sén les condicions formals
—transcendentals—de I’exercici dela llibertat, i aixdno és arbitrari.

Philippe Bénéton: Vés remeteu a quelcom raonable. L’apellacié a
les condicions necessaries per a |’exercici de la llibertat té sentit
perque volem la llibertat de tots. Pero per que els febles han de
tenir aquesta llibertat? La remissié al que és “raonable” ja
constitueix una negacié del relativisme: que I’individu hagideser
raonable és ja I’afirmacié d’un valor i és ja, doncs, la negaci6 del
relativisme. La tercera via de que parleu demana prendre ’altre
com un fiino com un mitja; i aquesta demanda constitueix ja una
defensa de cada home particular des d’allo que li és superior.
Aquesta tercera via pot ser entesa, doncs, com una versié de
I’opcid que jo he defensat.
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