
51

DE QUEL POSITIVISME PARLEZ-VOUS ?

the rules of an “efficacious” system are identified. Both these
aspects claim attention but we cannot do justice to them both
by choosing one of the labels “law” or “fact”. Instead, we need
to remember that the ultimate rule of recognition may be
regarded from two points of view : one is expressed in the exter-
nal statement of fact that the rule exists in the actual practice
of the system ; the other is expressed in the internal statements
of validity made by those who use it in identifying the law.27

Ainsi, le caractère juridique ou factuel de la règle de reconnais-
sance dépend du point de vue à partir duquel une personne se
place pour en parler.

Une dernière observation, fort importante selon nous, doit être
formulée à propos de la règle de reconnaissance. Comme celle-ci, en
identifiant les entités pouvant énoncer les règles de droit, n’obéit à
aucune contrainte puisque c’est son rôle à elle de le faire et comme
elle l’entend, les positivistes de seconde génération ne sont donc
pas obligés d’accepter l’État comme la seule entité pouvant édicter
des règles de droit. D’où il résulte qu’il n’y a pas nécessairement de
contradiction entre le positivisme de seconde génération et le plu-
ralisme juridique. Hart lui-même paraît le re-connaître quand il
écrit ce qui suit à propos d’un ouvrage dont il fait la recension :

Perhaps its main merit is to correct the juristic myopia which
follows on with excessive preoccupation with law of the state,
and to communicate that a fresh start is always possible, and
usually rewarding.28

Il nous reste à apporter quelques précisions sur les rapports
que Hart voit entre le droit et la morale. Sans nier qu’il y ait des
liens entre les deux et de nombreux exemples où leurs prescrip-
tions se confondent, elles divergent aussi bien souvent de sorte que

Hart insiste sur le fait qu’il n’y a pas de connexion nécessaire entre

27 H. L.A. HART, op. cit., note 23, p. 111 et 112. 
28 Herbert L.A. HART, « Review of the Late Hermann Kantorowicz’s The Defi-

nition of Law », (1960) 69 The Philosophical Review 270, 272. 
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droit et morale et qu’il y a un intérêt à la fois théorique et pratique
à les dissocier et à dire que le droit qui viole la morale reste du
droit. Au point de vue théorique, prétendre le contraire entraîne,
selon Hart, une vue réductionniste du droit comme objet d’analyse
et confine l’analyste au droit des sociétés angéliques. Au point de
vue pratique, il vaut mieux, toujours selon lui, maintenir qu’un
droit inique reste du droit, tout en laissant ouverte la question de
savoir si l’on doit ou pas s’y conformer, que d’adopter la position
contraire, un peu naïve et moins propice à la réflexion sur l’obliga-
tion d’obéissance.

La richesse et la subtilité de la pensée de Hart rendent peu sur-
prenant le fait qu’il ait eu des disciples, dont il est souvent difficile
de dire s’ils sont tenants du positivisme « hartien » ou d’un autre
positivisme juridique. À nos fins, il suffira d’évoquer le débat con-
temporain qui a cours entre ceux qui adhèrent au positivisme juri-
dique « inclusif » (aussi qualifié de « soft » ou d’« incorporationist »)
et ceux qui adhèrent au positivisme juridique « exclusif » (aussi
qualifié de « hard »). De quoi s’agit-il ?

Tout en maintenant la distinction entre droit et morale, les
positivistes « inclusifs », dont Hart faisait d’ailleurs partie29, concè-
dent qu’au sein d’un système juridique donné, la règle de recon-
naissance peut prévoir que le caractère moral d’une prescription
puisse être une condition nécessaire, voire suffisante, pour qu’elle
devienne une règle de droit. Ainsi la règle de reconnaissance, elle-
même de caractère social, peut incorporer au droit un principe
moral sur la seule base de sa qualité morale. Mais loin d’être au
cœur du positivisme juridique, cette concession « inclusive » en est
plutôt à la périphérie en tel sens que pareille incorporation est con-
tingente aux systèmes juridiques et n’a donc rien d’inhérent à tout

système de droit30. En d’autres mots, les positivistes « inclusifs »

29 H.L.A. HART, op. cit., note 23, p. 250 à 254. Voir aussi, entre autres, Jules L.
COLEMAN, « Negative and Positive Positivism », (1982) 11 Journal of Legal
Studies 139 ; et du même auteur « Incorporationism, Conventionality and
the Practical Difference », (1998) 4 Legal Theory 381 et The Practice of Prin-
ciple : In Defence of a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford, Oxford
University Press, 2001.
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concèdent qu’il soit possible, en principe, que la règle de reconnais-
sance d’un système de droit sélectionne des normes en fonction de
leur qualité morale mais n’exige pas que ce soit le cas pour tous, ni
même aucun, des systèmes juridiques existants.

Quant au positivisme juridique « exclusif », dont Joseph Raz –
le seul dont on évoquera la pensée ici – est un des meilleurs repré-
sentants31, il ne saurait accepter qu’une prescription puisse deve-
nir du droit sur la seule base de son contenu ou de sa valeur morale.
Et ce refus tient au fait que le droit, qui est là pour servir les gou-
vernés, doit pouvoir, du moins en principe, avoir valeur d’autorité
légitime pour eux, ce qu’il se trouve dans l’impossibilité d’avoir si
chacun doit évaluer son contenu en fonction de considérations
morales qui lui sont propres. Au fond, le positivisme juridique
« exclusif » de Raz repose sur la relation droit-autorité. Pour Raz,
l’autorité légitime est celle qui aide l’individu en soupesant pour lui
l’ensemble des « bonnes raisons pour agir » et lui indique comment
agir afin de maximiser ses chances de bien agir. Le droit ne peut
donc pas être une autorité légitime, selon Raz, si les individus doi-
vent reprendre d’eux-mêmes l’examen de l’ensemble des « bonnes
raisons pour agir » que l’autorité avait pour mission de soupeser.
Or, si la règle de reconnaissance prévoit qu’une règle est valide du
simple fait qu’elle est moralement appropriée, le droit ne remplit
plus sa fonction de service et ne pourrait donc pas être une auto-
rité. Ainsi, puisque ceux qui sont soumis à une autorité « can bene-
fit by its decisions only if they can establish their existence and
content in ways which do not depend on raising the very same
issues which the authority is there to settle »32, la règle de recon-
naissance ne pourrait pas être « inclusive ».

30 Pour un exemple jurisprudentiel auquel les positivistes « inclusifs » souscri-
raient, probablement sans enthousiasme, mais que Ronald Dworkin applau-
dirait au nom de l’importance des principes moraux en droit, voir : Banque
de Montréal c. Kuet Leong Ng, [1989] 2 R.C.S. 429.

31 Voir, entre autres, de cet auteur : Practical Reason and Norms, Princeton,
Princeton University Press, 1990 ; Ethics in the Public Domain, Oxford, Cla-
rendon Press, 1994.

32 J. RAZ, Ethics in the Public Domain, op. cit., note 31, p. 219.
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Avant de terminer ce développement sur le positivisme comme
théorie, il nous reste à répondre à trois questions. Pourquoi parler
de positivisme juridique ? Quel lien y a-t-il entre le positivisme
scientifique et le positivisme juridique ? Pourquoi l’un et l’autre
ont-ils droit à l’appellation de théorie ?

Le positivisme scientifique, nous l’avons vu plus haut, se pré-
tend empirique, expérimental et axiologiquement neutre. Certes le
positivisme juridique, qui partage cette troisième caractéristique,
n’est pas empirique et expérimental au même sens que l’autre. Il
est juridique parce que c’est le droit qui est l’objet de son analyse,
sans que s’interpose entre l’analyste et cet objet aucune autre
science. Mais c’est aussi parce qu’il prend le droit tel qu’il est,
comme un construit social a-t-on dit, et à cause d’un certain appel
à l’observation qu’on est en présence de positivisme. Même Kelsen
et son principe d’effectivité ne feraient pas exception sur ce point.

Ce qui précède répond en partie à la question de savoir quel
lien unit les deux formes de positivisme : c’est un lien assez ténu.
Comme nous l’avons déjà fait remarquer, ce qui différencie le scien-
tisme français, celui de Comte et de Durkheim, pour qui la socio-
logie peut s’approprier le normatif, et le positivisme d’un Kelsen
qui, par exemple, prétend étudier le devoir-être comme l’être, c’est
que la méthode de ce dernier est juridique et ne doit rien aux scien-
ces sociales. À leur sujet, Kelsen n’a pu qu’être très sensible aux
leçons humiennes de Max Weber sur l’irréductibilité des faits et
des valeurs. Il le montre bien par sa distinction nette entre l’être et
le devoir-être33 et il est exclu que son projet d’analyser le devoir-

33 Certains philosophes du fameux « cercle de Vienne » en vinrent même à
développer ce qu’ils nommèrent un « positivisme logique » selon lequel le
sens d’une proposition dépend de son mode de vérification. Une proposition
n’aurait de sens et ne serait vraie que si elle est une vérité analytique (par
exemple : « tous les célibataires ne sont pas mariés ») ou si elle est empiri-
quement vérifiable. Puisque le devoir-être n’est ni une vérité analytique, ni
vérifiable empiriquement, il n’aurait pas de sens. Pour un exemple du trai-
tement de l’éthique à travers la lorgnette du « positivisme logique », voir
notamment Hans REICHENBACH, The Rise of Scientific Philosophy, Berkeley,
University of California Press, 1951, au chapitre 17, « The Nature of Ethics ».
Plutôt que chez les théoriciens du positivisme juridique, c’est plutôt auprès
de certains « Réalistes scandinaves » que cette théorie trouva écho. À ce sujet,
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être comme l’être soit comparable aux ambitions de la sociologie
française du XIXe siècle de s’approprier le normatif. Renaut et Sosoe
ont raison de faire remarquer qu’en comparaison de l’optimisme
scientiste du positivisme scientifique, le positivisme juridique est
un positivisme « dégrisé » qui « ne conçoit plus la possibilité d’une
extension à l’infini du champ de l’objectivité scientifique »34. Cela
dit, bien que la quête de justifications empiriques du « devoir-
être » ait été abandonnée, la recherche empirique des causes des
comportements humains et des moyens de les modifier par le droit
n’a pas été délaissée. Ainsi, de manière ironique, les héritiers du pro-
jet intellectuel du « positivisme scientifique » appliqué aux scien-
ces sociales se trouvent à être ceux qui, sans toutefois adhérer aux
positions épistémologiques et métaphysiques de leurs précur-
seurs, participent à une « renaturalisation »35 des études juridiques

34 A. RENAUT et L. SOSOE, op. cit., note 6, p. 348.
35 L’expression est tirée du titre du livre de Brian LEITER, Naturalizing Juris-

prudence. Essays on American Legal Realism and Naturalism in Legal
Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 2007. Leiter n’entend pas ici
parler d’un retour aux théories du droit naturel développées par Aristote et
Thomas d’Aquin ou à leurs versions modernes contractualistes mais plutôt à
un retour à un rapport continu entre science et philosophie (p. 33 et 34,
notes omises) :

Naturalism in philosophy is always first a methodological view to the effect that
philosophical theorizing should be continuous with empirical inquiry in the sci-
ences. The naturalist, following Quine, rejects the idea that there could be a “first
philosophy”, a philosophical solution to problems that proceed a priori, that is,
prior to any experience. The philosophical naturalist demands continuity with the
natural and social sciences in one or both of the following ways :  what I will call
“Results Continuity” and “Method Continuity”.
Results Continuity requires that the claims of philosophical theories be supported
by the results of successful science. (…) “Method Continuity”, by contrast,
demands only that philosophical theories emulate the “methods” of inquiry and
styles of explanation characteristic of successful science. Historically, this has
been the most important type of naturalism in philosophy (…)

voir notamment Alejandro Lorite ESCORIHUELA, « Alf Ross : Towards A
Realist Critique And Reconstruction Of International Law », (2003) 14 Eur.
J. Int’l L. 703. Il est donc important de souligner qu’il n’existe aucun lien
nécessaire entre le positivisme logique et le positivisme juridique. D’ailleurs,
cette théorie philosophique a été largement discréditée et aucun théoricien
du positivisme juridique contemporain ne semble s’appuyer sur celle-ci.

30-Lajoie.book  Page 55  Mardi, 20. mai 2008  12:26 12



56

MÉLANGES ANDRÉE LAJOIE

en s’engageant, notamment, dans des projets d’analyse économi-
que36 ou de biologie behaviorale37. 

Dernière question : Bentham, Austin, Hart, Kelsen sont des
théoriciens du droit, alors que le juriste qui se borne à décrire le
droit existant ou qui décide de limiter son champ d’études au droit
étatique n’en est pas un. Pourquoi ? Bobbio nous donne la réponse.

Par « théorie », j’entends un ensemble d’assertions liées entre
elles, avec lesquelles un certain groupe de phénomènes est
décrit, interprété, porté à un niveau plus élevé de généralisa-
tion, unifié ensuite en un système cohérent ; non pas le mode
d’investigation d’une réalité déterminée, mais la manière de
l’entendre, d’en donner une description et une explication glo-
bale.38

Les sciences exactes et les sciences humaines définiraient sans
doute autrement la théorie ; cette définition de Bobbio est toute-
fois magnifiquement appropriée à la théorie du droit.

III. LE POSITIVISME COMME IDÉOLOGIE

Permettons-nous de citer de nouveau Bobbio dans sa défini-
tion, classique mais éclairante, de l’idéologie.

Par « idéologie », j’entends une certaine prise de position en face
d’une réalité donnée : une telle prise de position est fondée sur
un système plus ou moins conscient de valeurs, et s’exprime en
jugements de valeur qui tendent à exercer quelque influence

36 Voir, par exemple, la collection d’essais présentée dans Cass R. SUNSTEIN
(dir.), Behavioral Law & Economics, Cambridge, Cambridge University
Press, 2000.

37 Voir, par exemple, Owen D. JONES et Timothy H. GOLDSMITH, « Law and
Behavioural Biology », (2005) 105 Colum. L. Rev. 405.

38 N. BOBBIO, loc. cit., note 1, 55.

Methodological Naturalists, then, construct philosophical theories that are contin-
uous with the sciences either in virtue of their dependence upon the actual results
of scientific method in different domains or in virtue of their employment and
emulation of distinctively scientific ways of looking at and explaining things.
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sur la réalité même, la conservent comme elle est si l’apprécia-
tion est positive, la modifient si elle est négative.39

Disons d’entrée de jeu que le positivisme, du simple fait qu’il
prétend à une relative neutralité axiologique, a mis de l’avant moins
de jugements de valeur sur lui-même que n’en ont mis ses adversai-
res en le prenant pour cible. Comme on l’a vu plus haut, le positi-
visme scientifique est taxé par certains d’idéologie conservatrice40.
C’est toutefois au positivisme juridique que se limiteront les très
brèves réflexions qui suivent.

Dans ses deux postulats de base, dont il fut déjà amplement
question, à savoir que le droit est un construit social à analyser tel
qu’il est et que le droit est distinct de la morale, le positivisme fut
attaqué idéologiquement comme étant une idéologie à combattre.
Le fait d’analyser le droit tel qu’il l’est l’amène inévitablement, à
l’époque où l’on vit, à mettre un fort accent sur le droit étatique. Et
comme il dissocie droit et morale, on l’accuse donc d’étatisme et de
glorification de l’État en ce que toutes les lois de ce dernier seraient
nécessairement bonnes du simple fait qu’elles émanent de lui ou
du simple fait que, si immorales soient-elles, elle contribue au
maintien de l’ordre établi. Envisagé sous un angle un peu différent,
le positivisme juridique serait une théorie insatisfaisante parce
qu’occultant de vastes portions de la réalité du droit et une théorie

39 Id. Référence omise. De l’idéologie politique Bertrand de Jouvenel donne
une vision un peu cynique mais qui, au fond, ne se veut pas vraiment péjo-
rative. « Nous ne manquons pas et ne manquerons jamais d’idéologies politi-
ques. Il en faut, car nous sommes appelés à nous prononcer sur des problèmes
que nous n’avons pas le temps d’étudier. Et le seul moyen de se prononcer en
ce cas est par préjugé. Quelques idées générales me permettront de juger de
tout, en faisant entrer la situation dont je ne puis ou ne veux prendre une
connaissance exacte, dans une classe de situations sur laquelle j’ai pris posi-
tion une fois pour toutes. Voilà une grande économie d’efforts intellectuels.
Mais passe pour juger, cela ne vaut rien pour expliquer et prévoir ». Bertrand
De JOUVENEL, De la politique pure, nouvelle édition augmentée, Paris,
Calmann-Lévy, 1977, p. 10.

40 T. LAWSON, loc. cit, note 7, la citation reproduite à la note 8.
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dangereuse parce que passive devant les lois odieuses41. Le posi-
tivisme serait donc à la racine de la dictature et du totalitarisme,
ses accusateurs ayant eu « beau jeu à mettre en rapport la forte tra-
dition du positivisme juridique chez les juristes allemands et l’éta-
tisme aveugle du régime naziste ».42

Voilà pour quelques exemples d’attaques idéologiques dirigées
contre le positivisme. La réplique idéologique de ce dernier le relie
très étroitement au libéralisme par les valeurs de légalité, de vali-
dité, d’ordre, de sûreté qu’il met de l’avant. Et combien de fois n’a-
t-on pas rappelé que Kelsen lui-même fut dans sa vie un grand
défenseur de la liberté, un démocrate et un internationaliste con-
vaincu fort éloigné de l’étatisme doctrinaire. Au reste, et comme
nous l’avons observé précédemment, son attachement à l’ordre
international a un peu obscurci sa pensée théorique. Il n’en reste
pas moins que la défense du positivisme juridique s’est aussi faite
au nom de l’autonomie morale face à l’État et au droit ; pouvoir dire
que le droit va à l’encontre du bon, du bien ou du juste est un
moyen de se libérer de son emprise, moyen qui ne serait pas dis-
ponible à celui qui croit que le droit non conforme à la morale n’est
pas du droit.

On peut se demander enfin s’il n’y eut pas dans le positivisme
français qui connut son apogée au milieu du XIXe siècle une forte
dimension idéologique. Car il y avait, dans le fait de vénérer à ce
point la loi – en particulier cette loi nouvelle qu’était le Code civil
de 1804 – et de ne voir le juge que comme son très humble servi-
teur, un net rejet de l’Ancien Régime et de ses coutumes et un hymne
à l’ordre nouveau, à la souveraineté nationale et à la séparation des
pouvoirs43.

*
* *

41 Voir l’élaboration, et non l’acceptation, de ces deux critiques dans : Jacques
GUESTIN et Gilles GOUBEAUX, Traité de droit civil, 4e éd., t. I, Paris, LGDJ,
1994, p. 22 et 23. 

42 N. BOBBIO, loc. cit., note 1, 63.
43 Sur ce point, voir en particulier l’étude de Léon HUSSON, « Analyse de la

méthode de l’exégèse », (1972) 17 Archives de philosophie du droit 115.
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Il y a de graves inconvénients à mettre sous une même étiquette
des choses dont le commun dénominateur est si ténu que la com-
mune appellation perd en pratique presque toute signification. Les
quelques réflexions qui précèdent se voulaient une forme de mise
en garde contre ce danger, et cela à propos du positivisme. Car si,
comme théorie, le positivisme juridique présente, à notre avis, une
relative cohérence, on lui attribue des significations bien dispara-
tes quand on l’envisage comme critère de délimitation d’un champ
d’étude ou d’analyse et comme porteur d’une idéologie. Peut-être
serait-il temps de repenser nos étiquettes.
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