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Abstract: | have asked myself many times, next to other aglle professors from the law or administra
sciences faculties if it is sufficient for studentsthe profession they have chosen, to know timéymatter:
of practical immediate use as some officials vestitd the destiny of the high education allege. @hswer |
am trying to argue in this ietvention is NO. It is not enough. For example lé#gal bone structure of t
conception regarding the modern democracy finds$uitslament in the social contract which is the I-
juridical principle, philosophical, so to spee. Apart from thispermanent appeal to philosophy in gener
personally had a permanent concern studying theréstnative phenomenon to underline the intringink
between juridical and political. | am trying aldwdugh this summary intervention to provoke thegrment
of a critical spirit, much absent from our academnwironment, which could question the too neatisoaf
the science of the current law and the creatioarointellectual emulation so necessary for the avles
research the legal phenomenon asl as the administrative one. Without philosophyy agsearch of law ¢
of the administrative phenomenon is lacked of gdsurOr, without fundaments any intellectual atteiisj
destined to superficiality and, finally, to failt
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Je me suis demandé plus d'une fois, avec mes Qeleges facultés de Droit ou de Scier
administratives, s'il est suffisant, pour les éamds, dans le cadre de leur profession, de comel
seulement les disciplinesudilité pratique immédiate, selon I'opinion de eéms officiels investis de
destinées de I'enseignement supérieur roumain.t @es question justifiée, parce qu’elle tire :
origine du besoin intellectuel de regarde-dela de I'horizon strictementrgfessionnel, pratique

immédiat. En d’autres mots, l'intellectuel, quifaé& une profession de I'application du droit, siéins
les structures des autorités judiciaires soit dalies de I'administration publique, ressent leoire
aigu de porteran attention sur les fondements. Or, parler deddments signifie interroger les b-

fondés profonds du domaine étudié et puis I'apgligdans la vie de tous les jours. Autrem
comment fonder un discours sur un domaine dontgoore les ressorts ofonds d’ou il tire sol
essenc® J'entends par la que tout cours magistral destaitginer dans les principes fondateurs
Droit en général, et non seulement une brancheitva.

Par l'affirmation de ces chosés-nous voila dans le domaine de hilosophie, car qu’e-ce que la
philosophie sinon une science des princ? A partir de la nécessité de la philosophie, pewt dire
gue toute démarche juridique se fonde, en, y allartfondements, métajuridiques. Ce qui fait (
par exemple, I'asature juridique de la conception concernant laab#atie moderne trouve son k-
fondé dans le contrat social qui est un principtajuédique. Autrement dit, philosophiqt

En plus de cet appel permanent a la philosophigéegral, j'ai toujours pr soin, pour ma part, €
étudiant le phénoméne administratif, de souligremdpport intrinseque entre le juridique et
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politique. Les deux domaines appartiennent au degnaniversel de la morale selon la conception
d’Aristote et de Kant, qui ont englobé le politigetele juridique dans la vaste sphére de la mo@ate.
sait qu’Aristote considere ces domaines comme dds pe la morale, aussi ont-ils été inclus dans un
traité de morale tel que I'Ethique & Nicomaque. t{anson tour, traite du droit comme d’une part de
la Métaphysique des maeurs.

La relation entre philosophie, politique, droitnedrale doit toujours étre mise en évidence comnee un
relation chargée de significations surtout poupiésent vécu, ol un positivisme exacerbé a tenté
désespérément de les séparer.

J'essaie par cette sommaire intervention de pnaeotp promotion d’un esprit critique, absent pour
une large part de notre milieu académique, qui tiemen question les chemins trop battus de la
science du droit actuel et la création d’'une énmuaintellectuelle particulierement nécessaire pour
ceux qui s’occupent de la recherche tant du phénenpéridique que de celui administratif. En

'absence de la philosophie, toute recherche dit @no du phénomene administratif manque de
fondement. Or, sans bien-fondé, toute tentativellettuelle est vouée a la superficialité et,

finalement, a I'’échec.

Par malheur, comme nous l'avons soutenu tant dg f@nseignement juridique et administratif,
mises a part certaines exceptions mentionnées ufgass ouvrages, n'accorde pas une attention
suffisante a la philosophie du droit, de méme gsephilosophes ne se penchent pas suffisamment sur
ce domaine. (Alexandru, 2010) Les deux camps foatye d'une inexplicable réticence, car on
oublie que, par le passé, il n'y a eu aucun phbsoou juriste qui ne médite profondément sur le
théme étudié, en imprimant a chaque fois I'origatahumaniste qui a dominé des siecles durant la
science du droit.

La question soulevée concernait la personne quphdlosophe ou du spécialiste en droit, devrait
s’occuper d’'une philosophie régionale comme lagsdphie du droit? Mais le fait méme de poser
cette question, équivaut a décliner sa respong@abiilians ce cas, ni I'un ni l'autre ne s’engagesdan
une telle démarche. La question souffre elle-mé&pparemment, d’'une certaine ambiguité, parce que
peu importe qui fait de la philosophie, si on g é@mme il faut. L’'exemple le plus éloquent daes c
sens, sont les livres que jai cités appartenades juristes ayant une remarquable ouverture a la
philosophie. L'on peut se demander si I'on peutlgzad’un juriste au sens authentigue du mot en
I'absence de cette ouverture aux principes quiéande droit, sans méditer, plus ou moins, sur son
bien-fondé métajuridique.

Réaliser cela, signifie philosopher sur le conadptbien-fondé. La simple question concernant ce
bien-fondé équivaut a passer outre le donné imrédi@onsidérer le fondement. Nous espérons
pouvoir réaliser la méme chose en nous arrétatgntque possible, sur la conception de Hans Kelsen
concernant la démocratie et le droit, mais audgbéaité et la politique.

La démocratie et I'histoire pure du droit

Si Hans Kelsen est considéré comme I'un des pliébiegs philosophes du droit du XX —e siécle, sa
contribution en ce qui concerne la théorie poligigaste, dans I'opinion de certains auteurs, gesez

appréciée soit par les juristes, philosophes outgbofues, bien gu’elle soit, en méme temps,
extrémement originale et contraire & des préjugeés, intimement liée & sa conception du droit.
(Raynaud, 2004) Afin de comprendre I'importancel’deuvre fondamentale de Hans Kelsen, il faut
commencer par se débarrasser des préjugés, quie méjourd’hui, atteignent « au positivisme

juridigue » en général et le positivisme kelsierparticulier.
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Le premier préjugé provient du courant traditionopposé au « positivisme juridique », a savoir le
« droit naturel » - qui prétend voir une contradictentre I'orientation implicitement normative,iqu
serait celle de I'ouverture sur « la démocratid = k& neutralité » proclamée par « la théorie mlue
droit ». (Kelsen, 1962) Il est dit, d'une part, deerefus du droit naturel entrainerait quelqueseho
comme un « nihilisme » interdisant toute critiqueidique des lois ou des normes juridiques
évidemment injustes et, d'autre part, que la tteékeisienne de la démocratie manifesterait I'adimési
« naive » de son auteur a des valeurs auxqueléesalt prohibé d’avoir recours, selon sa théoue d
droit.

Le second préjugé s'origine dans le marxisme deaptrouve de nos jours chez certains sociologues
dont le plus célébre est, sans doute, Pierre Beuydjui interprete « la théorie pure du droit » gzm
une entreprise « idéaliste » fondée sur I'oubliighorance des conditions de production du dribit.
soutient aussi que la théorie concernant la dértiecrarésentée dans «la Démocratie » de Hans
Kelsen est, sans doute, le couple naturel de &ithdu droit, car elle a I'air de défendre le cédee
démocratique des institutions politiques ou desmeasr juridiques comme le parlementarisme, la
liberté de la presse ou le suffrage universel dofg sociologie critique » dévoile le caractére
fondamentalement illusoire et qui, en outre, afirmuvertement son option pour la démocratie
« formelle ». (Raynaud, 2004, pp. 108 — 115) Néansjaine lecture attentive de Kelsen démontre,
sans nous demander un trop grand effort, la vaeitées critiques ; d’abord, comme I'a montré snbie
Michel Troper, (Troper, 1988) la these centraledimmentale du livre « La Démocratie », I'opinion
de Kelsen concernant le régime démocratique, Balefinent dévoilé, a savoir le scepticisme ; thése
qui consonne évidemment avec le refus « positivisie « fonder » le droit et le choix d’une théorie
purement descriptive. En outre, la doctrine de &elsuppose elle-méme une critigue assez profonde
de certains postulats du libéralisme, ce qui ests#lbn nous, aux convictions démocratiques et
socialisante de l'auteur, dont la théorie est d@htfap réaliste, bien que, souvent, cela n'ait pas
toujours été bien saisi.

A mon avis, il conviendrait de partir de la confiation entre la théorie politique de Kelsen et sa
théorie du droit, avant d’examiner les conséquerd®sa conception de la démocratie.

En analysant le concept historique, il est a olesefiue « La Démocratie » est un livre engagé de tou
évidence, écrit au début de la période de crisemepar la Premiére Guerre Mondiale qui a conduit,
d’une part, a la révolution russe, d’autre partfaacisme italien. Lorsque, dans la période quigunié

la Premiere Guerre Mondiale, la bourgeoisie etr@épariat paraissaient se concilier sur la forme
démocratique de I'Etat, la démocratie a été abam@ompar les deux parties. D’une part, la guerre a
déclenché une révolution sociale qui a conduit m@ivement des masses » socialistes, jusqu’a ce
moment-la sociales-démocrates », a la divisiorsdgment le plus radical et actif du mouvement
renoncant, en fait, a la moitié démocratique dehsbitage et, d’autre part, la bourgeoisie elle-mé&m
adopté, comme réaction, une attitude antidémocratigui « trouve son expression en méme temps
théorique et pratique dans le fascisme italiene.likre de Kelsen peut ainsi étre lu comme le
plaidoyer d’un social-démocrate en faveur d’unuet@ux meceurs civilisées d’avant la guerre, comme
une critique des prétentions des bolchéviques stfadscistes de dépasser la démocratie et donc
comme une réponse a ses critiques de plus enadicales, mais ce livre engagé, sur « la natute » e
« la valeur » de la démocratie, est également,raagdere, une ceuvre « scientifique » sur les rappor
entre les concepts de la démocratie et, de latdiliprelle décrit d’'une maniére qui est, commeite d
Michel Troper, « susceptible d’'étre vraie ou faussee qui montre bien I'accord profond entre les
théses politiques de Kelsen et sa théorie ou méethdu droit. (Troper, 1988, p. 13) Inversement,
peut montrer que « La théorie pure du droit » njes dépourvue d’intentions polémiques qui, sans
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affecter nécessairement la neutralité scientifiqueesont pas elles-mémes absolument indépendantes
des options politiques de I'auteur, comme on pewbir dans la maniére dont il repense les question
classiques, comme celle du dualisme du droit puttidu droit privé ou méme dans la célebre et
parfois mal comprise identification entre « droiet>« Etat », laquelle confére originalité a Kelsen
parmi les positivistes. Que signifie, au fond, tiggat est identique au droit, sinon dire que leitest
produit par I'Etat ?

Cette thése doit étre considérée d’abord commecttigue des théories allemandes d’autolimitation
ou d’auto-obligation de I'Etat qui, tout en faisaht droit un produit de I'activité originaire deElat,
revétaient une certaine fonction apologétique, egii présente jusque dans les grandes théories de
I'Etat de droit. Dans la doctrine de 'autolimitati, 'Etat ne se soumet au droit que par un eféetal
volonté souveraine, et le droit apparait ainsi cenme faveur que I'Etat, finalement les gouvernants
octroie aux sujets, ce qui est un moyen de réadtion de la sacralité de I'Etat.

Dans une autre perspective, au contraire, I'idieatibn entre droit et Etat produit une désacrtiisa

du pouvoir étatique, qui n'est rien d’'autre queppareil de contrainte nécessaire a I'effectivité du
droit, et qui ne peut, un tant que tel, revendiquas valeur morale. « Cette dissolution du dualisme
Etat-droit, fondée sur une analyse de critique puiglogique, signifie en méme temps,
I'anéantissement radicale et absolue d'une deséffimaces idéologies de légitimité. Ceci explique,
en méme temps, la résistance passionnée que tinddeaditionnelle du droit et de I'Etat opposkaa
thése de l'identité de I'Etat et du droit, que naugalue la théorie pure du droit ». (Kelsen, 1962,
419)

Il en résulte que La Théorie pure du droit représseme théorie du droit opposée a la sacralité du
pouvoir de I'Etat, mais qui reste fidéle au prognaenpositiviste, qu’elle a interprétée comme un
programme « anti-idéologique ». (Kelsen, 1962,17)4

Liberté et démocratie

L'ouvrage « La Démocratie » ouvre sur une analystadiberté — elle-méme rattachée a I'égalité — en
tant que racines de la démocratie et finit surdepscisme de ces valeurs considérées comme
fondamentales et absolues de cette philosophiea d#mocratie et, par voie de conséquence de
'option, qui est, quand méme, sans aucun doutde de régime démocratique. L'on peut donc
observer que, si, d'une part, la conclusion de éfelsous raméne au scepticisme inhérent du
positivisme juridique, d’'autre part, ses prémissexpriment dans un langage qui apparait comme
naturaliste. Kelsen constate que les deux « pastdé&anotre jugement pratique » qui se trouvenkac a
racine de I'idée démocratique » expriment deuxstricts fondamentaux » de I'existence sociale. Le
premier de ces instincts est la réaction contredatrainte sociale, qui exprime clairement une
protestation de la nature : « la nature est celiedans la revendication de la liberté, se révodtetre

la société » (Raynaud, 2004, p. 2) ; le second pas moins naturel : il découle du « sentimenéinn
gue I'individu comporte de par sa propre valeugui,le conduit a refuser la domination de ses fsarei
La synthése de ces deux idées nez se fait pad’daaschie, mais dans la démocratie, qui est, dans
fond, ce qu'une vieille tradition appelle « répgbie » et a laquelle Kelsen confére successivement
deux justifications, distincts mais complémentairgge nous pouvons rattacher, la premiere a
Cicéron, la seconde a Jean-Jacques Rousseau. Kmpeend a Cicéron ce que les théories
complémentaires du « républicanisme » appellert libkerté en tant que non-domination ». (Petit,
2004) La liberté n'est possible que si nous ne sesndominés par le pouvoir autrui, ce qui suppose
en méme temps, I'égalité et I'existence d’'un pougonéme de les garantir. Mais Kelsen entend aussi
que si I'ron admet la priorité naturelle de la tiige cette absence de domination ne peut étre gu’un
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transposition des corps politiques ou de la soa&sépiration instinctive, de ne préter foi qu'd-so
méme. Il dit : « S'il faut qu’une société existésartout un Etat, il faut qu'il y ait une réglentation
obligatoire des rapports entre les humains, un gouMais s'il s'agit d’étre commandés, raison de
plus de ne vouloir étre que nous-mémes. La libedtirelle se transforme sociale et politique.
Politiguement, n'est libre que celui qui est sugetns 'ombre d’'un doute, juste a sa propre volehté
non pas a une volonté étrangére ». (Kelsen, 1962, Ainsi donc, Kelsen reconfirme I'essentiel de |
conception de Rousseau du contrat social. Powaussi, le probléme résidait a « trouver une forme
d’'association qui défende et protége, par touferieze commune, la personne et les biens de chaque
associé et par quoi, chacun, se réunissant augsauttobéit qu’'a lui-méme et reste tout aussi libre
gu'avant ». (Rousseau, 1762, p. 4) Kelsen décfiriaation de la liberté sociale comme un processus
guasi-dialectique, ou la liberté « naturelle » exttachée a «la Iégalité sociale », mais ou cette
derniére engendre une nouvelle forme de libertéaoou politiqué. Il est tout aussi important
d’'observer est que I'analyse de la liberté finipagmment par une inversion compléte de son sens,
lorsqu’on passe du sujet ou de I'individu isoléc#toyen, « le mot d’ordre n’est plus I'individu i,

mais « I'Etat libre », ce qui parait justifier fa@mation de «la plus éminente analyse de la
démocratie », selon laquelle « le citoyen n’estelique par la volonté générale et que, par la,suite
sous l'effet de la contrainte, celui-la est forcgti@ libre ». (Kelsen, 1962, p. 12)

Scepticisme et démocratie

Si Kelsen défend la démocratie par des argumestz ggoches de ceux invoqués par Rousseau en
faveur de souveraineté populaire, ce dernier tetddement étranger a l'idée que, le peuple sphast
capable que d’'autres autorités d’atteindre a laévéu « quel est I'ordre étatique vraiment juste »
(Kelsen, 1962, p. 109) et considére a contrariolgueai « fondement » de la démocratie consiste en
un « scepticisme » qui ne porte pas seulementesuexigences méthodologiques de la science, a la
forme mai au contenu. En démontrant que la dénieceat essentiellement ufgme Kelsen doit en
effet admettre qu’arréter son choix sur la démderntre I'autocratie, n’offre en soi aucune solut

au probleme dwontenud'ordre étatique, et il va jusqu'a dire qu’il eglus vraisemblable de
reconnaitre aux individus éminents la capacité aeaitre la vérité ou le droit, que d'attribuer « a
'immense nombre de ceux qui composent la masseyams a Monsieur Tout le Monde ». (Kelsen,
1962, p. 109) Loin de la qualifier comme une olettdécisive contre la démocratie et sans la
considérer une utopie, au contraire, en répétargument, Kelsen fait du relativisme et du
scepticisme le véritable fondement de la cultureatgatique.

Si le début de « La Démocratie » évoque irrésestitent la doctrine de Rousseau, le dernier chapitre
peut renvoyer a celle d’'un autre philosophe quéferidu aussi I'idée d'une égalité fondamentale des
gens, décelant dans la prétention de détenir laéyde masque d’'une revendication d'autorité
politique des gens — mais qui he passe pas poorri¢hen de la démocratie puisque, au contrairestl

le plus important philosophe de I'absolutisme ¢tass.

Le scepticisme n’est pourtant pas le dernier motlidte de Kelsen, lequel se clét par la
reconnaissance du caractére tragique de la dénsockata Démocratie » se termine sur une
paraphrase troublante de I'Evangile selon St Jehap. 18.), qui fait de la rencontre entre Jésus e
Pilat «le symbole, un tragique symbole — du reistie ». (Raynaud, 2004, p. IV) Ou, dans
I'interprétation de Kelsen, Pilat est celui quiange le principe démocratique la ol Jésus émet une

! Kelsen réduit 'antithése de la nature et de leiéé a I'opposition entre deux « ordres de vuesais, en
méme temps, sa succession : liberté naturelle&ioidr sociale/contrainte Iégale, sous la liberthtigoe, est
trés proche de la conception de Rousseau. (Kel€&2, pp. 2 — 3)
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prétention « absolutiste » d'incarner la véritdatPse demande, dans le fond : « Qu'est-ce que la
Vérité ?» et « parce qu'il ignore la significatide la vérité et, en tant que Romain, il est habitué
penser démocratiquement, il le confie au jugemenpeuple et provoque un plébiscite » - lequel
tourne contre Jésus et méne au salut plutét duitbBadabas. Cet exemple, dit Kelsen, est un bon
argument contre la démocratie, mais cet argumergergt vraiment décisif que si les critiques du
scepticisme démocratique pouvaient « étre aussi eflicertains de leur vérité, que I'était le fils d
Dieu ». (Kelsen, 1962, p. 115) On peut donc dire guthéorie kelsienne dee la démocratie interdit
toute critique des décisions démocratiques — de engue I'on peut dire que «le positivisme »
empécherait la critique des lois injustes. Nousspaa que, de méme que pour le positiviste, la
critique des lois injustes peut étre faite d'unnpaie vue politique ou moral méme lorsque ces lois
sont valides d’'un point de vue juridique, de mépmyr un démocrate kelsien, la politique effective
des démocraties peut conduire a des erreurs ougéadles injustices sans que rien ne garantisse que
ces erreurs seront corrigées par la seule forcepdmsdures démocratiques. Le citoyen dont la
conscience se révolte est celui qui doit voir juaquuel point la lutte contre I'injustice autorite
sortie de la légalité ou la mise en cause de li@tdes citoyens, mais rien ne nous dit qu'il existe
toujours un devoir moral de se soumettre a la ritdjerni que la paix soit toujours le premier Bien.
La démocratie typiquement moderne congue par Kebsemit retrouvé ainsi I'une des theses
fondamentales qui sous-tendent I'expérience de daodratie grecque : la démocratie est, par
excellence, un régime tragique, et la vertu la piésessaire devant la tragédie espiadence
(apud Raynaud, 2004, p. IV)
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