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Le concept de «légitimité» est-il — ou doit-il étre — un outil
clé de la science juridique, en particulier de la science du droit
constitutionnel ¢

Le statut incertain du concept :
un bref état des lieux

Un Martien qui, de nos jours, se plongerait dans les manuels
de droit constitutionnel en France, aurait bien du mal & se for-
ger une opinion claire & ce sujet. L’incertitude naft a la fois
des silences, des ambiguités et des contradictions de la doctrine.
Les silences. La doctrine francaise est, de maniére générale,
assez peu portée sur la théorie et, encore moins, sur des inter-
rogations d’ordre épistémologique. Il n’est donc guére surpre-
nant que nombre d’auteurs omettent de poser clairement, &
titre liminaire, la question de l'intérét (cognitif et/ou normatif)
du concept de légitimité. Soit il n’y a absolument aucun pro-

pos a ce sujet, soit celui-ci est si succinet et évasif qu’il frise
Vinsignifiance(l). Pourtant, cela n’empéchera pas ces mémes

(1) Voy. par ex. B. MATHIEU, M. VERPEAUX, Droit constitutionnel, P.U.F., Paris, 2004,
Pp- 202 et s.; C. GREWE, H. Ruiz-FaBRI, Droits constitutionnels européens, P.U.F., Paris,
1995 (index); E. ZoLLER, Droit constitutionnel, 2 éd., P.U.F, Paris, 1999 (index); J. Gic-
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auteurs de mobiliser par la suite, dans les méandres de la dog-
matique juridique, le concept (un certain concept) de légiti-
mité. I suffit, & cet égard, de penser aux divers débats, parfois
célebres, sur la légitimité (ou l'illégitimité) du régime de
Vichy, de la souveraineté, de la démocratie, du pouvoir des
juges, de I'Europe, du Sénat, de la V° République, etc.

Les ambiguités. Si la doctrine frangaise ne fait pas preuve
d’un silence réprobateur, elle n’affiche pas non plus un ostra-
cisme explicite et catégorique & 1'égard de ce concept, comme
ce fut le cas, par exemple, de la doctrine allemande & la fin du
XIXe siécle(2). Une telle attitude existe, mais reste minori-
taire(3). Le discours de légitimité a, au contraire, sa place
dans les manuels(4) et autres ouvrages (articles, théses, dic-
tionnaires, efc.), et c’est précisément cette présence qu’il est
malaisé de cerner. Si certains jugent le concept «essentiel»(5),

P
quEL, J.E. GiequeL, Droit constitutionnel et institutions politiques, 23° éd., Montchrestien,
Paris, 2009, p. 18; Ph. ArpanT, B, Matmiev, Institutions politiques &t droit constitution-
nel, 21° éd., Paris, LGDJ, 2009, p. 16, 169. Voy. déja le constat de M.-A. CORENDET,
«Légitimité, effectivité et validités, Mélanges P. Avril, 2001, p. 201: «Les notions de légi-
timité, effectivité et validité sont rarement évoquées par la doctrine, alors méme que leur
étude présente un intérét théorique et pratique majeurs.

(2) Voy. la célébre formule de G. MEYER & G. Axscnvryz, Lehrbuch des deutschen

Staatsrechts, 7 6d., 1914, p. 26 («La légitimité n'est pas un critére essentiel de la puissance
de 'Etats, ¢ Legitimitit ist kein Wesensmomenl der Staatsgewalts) et M. SEVDEL, Grun-
duilge einer allgemeinen Staatslehre, Stuber, Witrzburg, 1873, p. 14 («Du point de vue de
la seience du droit, il est absurde de parler de la légitimité de la puissances). La raison
en est que, selon la définition positiviste de I'époque (inspirée de Laband), I'Etat se défi-
nit par sa puissance et celle-ci se définit par sa capacité de contrainte. Selon Laband,
I'idée des fonctions ou buts (« Zweckes) de I'Etat est de nature extra-juridique, et tout
argument de nature philosophique, éthique, sociologique, etc. est sans intérét pour le
juriste.
: (3) Il n’y a que deux manuels & bannir expressément, au nom d’une posture positiviste
stricte, le concept de légitimité de la science juridique: F. Hamon, M. TroOPER, Droit
constitutionnel, 30° éd., LGDJ, Paris, 2007, p. 20, 40; O. PFERSMANN, in L. FAVORETU,
P. Gaia, R. GEEVONTIAN, J.L. MESTRE, O. PFERSMANN, A. Roux, G. ScorroNi, Droit
conatitutionnel, 12° éd., Dalloz, Paris, 2009, spéc. p. 61, 63.

(4) V. ConsraxTiNesco, S, PIERRE-CAvs, Droit constitutionnel, 4° éd., P.U.F., Paris,
2009, pp: 280 et 5.; F. RouviLLols, Droit constitutionnel, t. 1, 2° éd., Flammarion, Paris,
2005, pp. 185 ot &, et index; B. CHANTEROUT, Droit constitutionnel, 26° éd., Dalloz, Paris,
2009, p. 8, 10; P. Pacter, F. MELIN-SoUCRAMANIEN, Droit constitutionnel, 27° éd., Paris,
Dalloz, 2008, pp. 67 et 8.; AM. Le PourmieT, Droil constitutionnel, 2° éd., Paris, Econo-
mica, 2008, pp. 10 et s.; D. TureiN, Droit constitutionnel, 2° éd., P.U.F., coll. Quadrige,
Paris, 2007, pp. 17 et s.

(5) V. CONSTANTINESCO, S. PIERRE-CAPS, 0p. cit., p. 280. Celui qui, 4 I'heure actuelle,
plaide le plus en faveur du concept de légitimité au sein de la science de droit constitu-

¢

LE RELATIVISME DES VALEURS, LA SCIENCE DU DROIT... 17

un tel plaidoyer tranché et ferme est plutét rare. Les propos
se font souvent ambigus et fuyants: le concept est évoqué au
titre de la théorie générale de I'Etat; il est méme appliqué a
des thématiques précises; en méme temps, un doute est main-
tenu quant a sa nature (s’agit-il d’un concept saisissable?
objectif?), quant a sa fonction (s’agit-il d'un concept vraiment
utile, indispensable?), quant & son affiliation disciplinaire (ne
serait-ce pas un concept de science politique ou de sociologie ?).

Cet «abcés conceptuel» (si j'ose dire) n’a jamais été «purgé»
collectivement, par le biais d'un grand débat méthodologique
(«Methodensireity disent les Allemands). A I’heure actuelle, la
doctrine constitutionnelle frangaise ne se revendique d’aucun
débat «classique», qui fasse autorité, et qui aurait débouché, si
ce n’est sur la cristallisation d’'un accord (trés rare en doec-
trine), du moins sur une fixation plus nette des lignes de front.
Certes, il y a eu le débat de 1967, reproduit dans le numéro 7
des Annales de philosophie politique sur «La légitimité», auquel
ont participé des auteurs aussi éminents que Paul Bastid,
Raymond Polin, Alexandre Passerin d’Entréves, Norberto
Bobbio, Sergio Cotta, Dolf Sternberger, Charles Eisenmann,
etc. De ce débat ressort entre autre le face-a-face entre, d’un
coté, la position de Bastid, de Passerin d’Entréves ou de
Cotta(6), qui se font les avocats de la nécessité heuristique de
cette notion (en tant qu’esquissant un au-dela du droit posi-
tif), et, de 'autre, la position d’Eisenmann(7), qui, en tant que
kelsénien, récuse un tel concept et n’admet 'utilité du terme
«légitimité» en science juridique qu’a condition de le situer au
sein et non au-deld du droit positif. Ce faisant, Eisenmann
déplace et redéfinit en vérité les termes du débat, en identi-
fiant la problématique de la légitimité a celle de la reconnais-

P

tionnel est Olivier BEAUD : «Propos sceptiques sur la légitimité d’un référendum
européeny, in A. AUER, J.-F. FLaUss (dir.), Le référendum européen, Bruylant, Bruxelles,
1997, pp. 130 et s.; «A la recherche de la légitimité de la V® République», Droits, n° 44,
2007, pp. 71 et s.

(6) P. BasTip, «L’idée de légitimité», tbid., pp. 1 et s.; A. PASSERIN D’ENTREVES,
«Légalité et légitimitén, ibid., pp. 29 et s.; 8. CoTTa, «Eléments d'une phénomeénologie de
la 1égitimités, ibid., pp. 61 et s.

(7) Ch. ExsENMANN, «Sur la légitimité juridique des gouvernementss, ibid., pp. 97 et s.
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sance d’un régime politique par un autre. Or, aussi riche qu’il
fiat, le débat de 1967 n’a pas accédé au statut de paradigme.
Si les spécialistes de la question en connaissent I'existence, la
grande majorité des constitutionnalistes contemporains I'igno-
rent tout simplement(8).

Les contradictions. Le brouillage des repéres est encore
accru, paradoxalement, par des auteurs dont Yobjectif était
pourtant de dissiper le brouillard en prenant clairement posi-
tion, soit en faveur, soit en défaveur du concept. Or ces
paroles fortes, parfois méme tonitruantes, venant autant
d’avocats que de contempteurs du concept de légitimite, patis-
sent des contradictions de leur auteur. Du c6té des défenseurs
du discours scientifique sur la légitimité, une mention particu-
liere revient & Maurice Duverger(9). C’est & lui, et & la dyna-
mique intellectuelle déclenchée par lui, ses collégues(10) et ses
disciples — la fameuse «révolution Duverger» (Vedel) —, que
le concept de légitimité doit en grande partie(11) sa présence
et son identité si particuliéres au sein de la doctrine frangaise
actuelle. Dans une lecture sociologique du droit constitution-
nel, le concept de légitimité va en effet de 80i(12) et il devrait

(8) A I'heure actuelle, plus aucun manuel n'en cite 'existence.

(8) L'analyse qui suit s'appuie essentiellement sur son manuel de droit constitutionnel
dont j'utilise s 4° éd. : M. DUVERGER, Droil constitutionnel el institutions politigues, 4° éd.,
Paris, PUF, 1959, 2 tomes.

(10) A Tinstar de Georges Burdeau qui se fait également un défenseur actif du concept
de legitimité.

(11) Pour &tre exhaustif, il faudrait évoquer en arriére-fond la strate plus ancienne de
la doctrine de la TTT¢ République. Chez ces auteurs, du moins les grands maitres hostiles
au positivisme juridique, le concept voire le mot de ¢légitimités est bien présent. Le terme
V'est d'ailleurs plus chex HauRiOU (voy. son Prévis de droit constitutionnel, 2° éd., Sirey,
Paris, 1929, voy. index et spée. pp. 20 et s, 276) que chez Dueurr qui ne s'en sert que
de fagon incidente (voy. par ex. Legons de droit public général, 1926, rééd. La mémoire
du droit, Paris, 2000, pp. 113 et s.; le terme ne figure pas dans l'index de son célébre
traité). A noter que pour ces auteurs anciens, la légitimité est identifiée au droit naturel
ou @ un droit crypto-naturel (le «droit objectift de Duguit). A l'inverse, aprés 1945, le
concept de légitimité renvoie & des svaleurss, des scroyancess { Duverger) ou & une «idée
du droits (Burdeau) qui sont appréhendées de fagon sociologique. La relativité des
valeurs — un point clairement admie par DUVERGER (op. ¢if.. t. 1, p. 37, 53), mais non
par les grands maitres de la IT1° République — marque une césure entre ces deux corpus
intellectuels, dont le plus récent tend i recouvrir le plus ancien.

(12) Voy. encore, en ce sens, l'affirmation récente de Jacques CHEVALLIER dans son
écrit programmatique «Pour une sociologie du droit constitutionnels, Mélanges M. Tro-
per, Economica, Paris, 2006, p. 283. Or, curieusement, l'article se contente d'une trés
bréve évocation du coneept, sans 1'expliciter ou 'approfondir.
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donec constituer un instrument clé du juriste scientifique. Or,
a lire M. Duverger et a en juger d’apres I'attitude de ses héri-
tiers, la situation parait moins évidente.

Selon le nouveau programme méthodologique proné par
M. Duverger, 1’étude du droit constitutionnel stricio sensu est
complétée, voire dépassée par 1’étude des «institutions
politiques». Le droit (positif) est restitué dans son contexte
politique, socio-économique et idéologique. Ce contexte est
appréhendé non pas de facon métaphysique (avec les outils et
concepts de la philosophie, du droit naturel, comme ce fut le
cas chez nombre de grands maitres de la I1I®* République),
mais selon une méthode dite «sociologique», ¢’est-a-dire empi-
rique. Ramené & un simple fait, le droit (positif) est étudié en
rapport avec d’autres faits, de nature différente. L’outil pre-
mier mis en avant par M. Duverger et ses héritiers est le
concept de «pouvoir» (un cerfain concept de pouvoir) dont la
légitimité est une composante clé. «Le pouvoir — écrit
M. Duverger, avec des accents quasi-wébériens(13) — n’est
pas un simple fait matériel, une “chose” comme dirait
Durkheim : il est lié profondément a des idées, a des
croyances, & des représentations collectives. Ce que les
hommes pensent du pouvoir est un des fondements essentiels
du pouvoir»(14). M. Duverger distingue ainsi deux ressorts
intimement imbriqués de ’autorité des gouvernants: la
«contrainte» (sous différentes variantes) et les «croyances»,
c’est-a-dire la «légitimité». Celle-ci est comprise — relativisme
oblige — comme une «notion sociologique»(15) et non morale
ou philosophique. Reste & savoir si cet outil s’adresse surtout
au constitutionnaliste-politiste, au constitutionnaliste-juriste
ou & tous les deux indifféremment ?

Or, & lire le manuel de M. Duverger, il semble que 'usage
de ce concept soit plutdt réservé au seul sociologue/politiste.
Ainsi il écrit : «La notion de 1égitimité peut étre utilisée par la
science politique : elle apporte un élément capital a la théorie

(13) Voy. le concept de «rapport aux valeurss, chez Weber, infra 2° partie, A.
(14) M. DUVERGER, op. cit., t. 1, p. 17.
(16) Ibid., t. 1, p. 32.
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du fondement du pouvoir»(16). Est-ce a dire que son intérét
pour la science juridique (qui n’est point mentionnée ici) est
nul? Ou faut-il conclure de ce silence qu’il existe au moins un
intérét indirect pour le juriste, qui, & certains moments, aurait
besoin des outils de la science politique? En faveur de cette
derniére lecture plaiderait le fait que le concept de droit soit
adossé & celui du pouvoir(17). Or, autant le concept de légiti-
mité figure en bonne place dans la théorie du pouvoir, autant
il est étrangement absent de la théorie du droit. Car, une fois
que M. Duverger aborde le concept du droit — outil qui inté-
resse au premier chef le constitutionnaliste-juriste —, il
affirme que le caractére obligatoire du «droit positify (identifié,
de prime abord, au «droit tout court»(18)) est fondé sur la
seule sanction: «La sanction par I'autorité publique: c'est le
meilleur critére de définition du droit»(19). Nul besoin, en
conséquence, de recourir & I'idée d'un devoir moral d’obéis-
sance et, partant, & la notion (sociologique) de croyances, de
légitimité ou de valeurs! Le cas du droit imparfait est certes
évoqué, mais aussitdt marginalisé, alors qu’il s’agit d'une
question essentielle pour le droit et surtout pour le droit
constitutionnel (20). Dans cette méme section consacrée au
concept du droit, M. Duverger revient toutefois a nouveau sur
le role pratique des représentations collectives et, en particu-

(16) Ibid., t. 1, p. 38. o

(17) «La notion de droit n’est pas séparable de celle de pouvoir» (ibid., ._.:. 1, p- »o)v
Aussi I'étude du concept de pouvoir politique (t. 1, pp. 18 et s.) est-elle suivie aussitot
par celle du concept de droit (t. 1, pp. 40 et 8.).

(18) Ibid., t. 1, p. 40.

(19) Ibid., t. 1, p. 43. Idée encore reprise de nos jours par J. GicQUEL, J.-E. GICQUEL,
op. cit, p. 18. ) o

(20) Qu’'est-ce qui assure, en effet, le caractére impératif de la Constitution a 1 nm.w&
de cet actenr clé. dans tout régime, qu'est la force publique? Par définition, son obliga-
toriété ne saurait stre fondée sur la contrainte puisque ¢'est I'armée et la police qui incar-
nent la contrainte. Cet angle mort de la réflexion de nombre de 835.:30«.5:&3 — qui
est d@ 4 la reprise, sans aucun droit d'inventaire, de I'assimilation du @3;. et mm._w
contrainte de la part de théoriciens qui tendent a identifier le droit au droit privé, voire
au droit pénal (pour un exemple frappant, voy. P. Roumier, Théorie m_m.am_.io du a_._u:.
90 d., Paris, 1051, pp. 32 et 5., spéc. p. 40, note 2) — se révéle précisément lors d'un
coup d'Etat. Apparait alors 4 la fois 'urgence et I'absence d'une éthique civique ou _ov:_.,.
liste au sein de I'armée, éthique sans laquelle la prétention & la normativité de la Consti-
tution 4 I'égard des forces armées n'est guére plus qu'un vain discours. Sans a:.m. la
Constitution se réduit 4 un simple bout de papier que les militaires déchirent sans états
d’ame.
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lier, sur la croyance du droit naturel. Il va méme jusqu’a cri-
tiquer 1’étroitesse du juspositivisme formaliste(21). Serait-ce
une fagon de réintroduire le concept de légitimité parmi les
outils du juriste? Maurice Duverger ne le dit pas explicite-
ment, plongeant ainsi son lecteur-juriste dans le doute(22). 11
en ressort au final que, dans ce type de littérature, I’ambiguité
qui entoure le concept de légitimité est liée a une théorisation
déficiente du droit et du droit constitutionnel.

Face 4 ces ambiguités, I'on aurait pu s’attendre & ce que les
défenseurs du positivisme juridique, qui se revendiquent d’un
concept du droit aux contours plus nettement délimités, clari-
fient le débat — quitte a bannir le concept de légitimité de la
science juridique. Or, une telle rigueur, dont Eisenmann s’est
fait ’avocat, n’est pas 'apanage de tous les positivistes, & com-
mencer par I'un de ses premiers représentants en droit public
frangais, Raymond Carré de Malberg. S’'inspirant de la doctrine
allemande de la fin du XIX® siécle, Carré de Malberg jette a
premiére vue ’anathéme contre le concept de légitimité. A la
question de savoir d’ou les titulaires du pouvoir d’Etat tirent
leur titre de pouvoir (leur vocation 4 commander), il répond par
la seule Constitution : «Sur la question du fondement de la puis-
sance détenue par les organes de I'Etat, le juriste n’a rien
d’autre & ajouter. Le juriste, en effet, ne connait que 'ordre
juridique existant. La science du droit ne se préoccupe, par
conséquent, que du fondement juridique des institutions, lequel
(...) se rameéne a une affaire de réglementation ou d’organisation
formelles. Elle n’a donc point, pour sa part, & rechercher le fon-
dement des institutions au point de vue historique ou social, ni
davantage a fournir leur justification au point de vue politique

(21) M. DUVERGER, op. cit., t. 1, p. 55.

(22) Cette ambivalence se retrouve encore de nos jours dans les manuels s’inspirant de
la démarche de Duverger. Voy. par ex. D. TURPIN, op. cit., pp. 17 et s., qui évoque le
concept de légitimité dans le cadre de «’approche politique de I'Etat», mais non dans le
cadre de «I'approche juridique de 'Etat». P. PACTET et F. MELIN-SOUCRAMANIEN arguent
de prime abord que «l’ordre constitutionnel positif doit étre défini & partir des notions
de légalité et de légitimité» (p. 68), mais, par la suite (p. 69), ils concluent que «la légi-
timité, notion difficilement saisissable, ne présente guére d’intérét pratique, si ce n’est
vis-a-vis des régimes fondés sur la violence manifeste (...)». Pour J. GicQUEL, J.-
E. GICQUEL, 0p. cit, p. 18, le caractére normatif du droit se fonde sur la contrainte; la
légitimité est certes briévement évoquée, mais au simple titre d’accessoire.
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ou philosophique. En particulier, le probléme de la légitimité de
autorité des gouvernants — si considérable que soit son impor-
tance morale — ne reléve pas de la science juridique proprement
dite»(23). Cette parole, au ton si tranchant, a pourtant connu
peu d’échos dans la postérité: Qui s’en souvient a I’heure
actuelle, & part les quelques spécialistes du maitre
strasbourgeois? Le relatif oubli dans lequel elle est tombée
gexplique du reste par les incohérences subséquentes de son
auteur. Car nonobstant cette césure revendiquée — affichée —
, Carré de Malberg se sent obligé d’étudier longuement la ques-
tion du siége de la souveraineté(24) et le débat entre les concep-
tions théocratique et démocratique de la souveraineté, débat
qui se situe assurément (comme il ladmet du reste) dans I'au-
dels du droit positif... Une justification de cette digression n’est
pas donnée. On pourrait encore relever des incohérences de ce
type chez des auteurs contemporains qui, tout en postulant une
nette césure entre droit et valeurs morales, ont néanmoins
recours de fagon explicite (ce n’est donc point un dérapage acci-
dentel) au concept de légitimité(25). Bref, loin de se dissiper, le
flou entourant le statut épistémologique du concept de légiti-
mité ne cesse de §’épaissir...

Relativisme des valeurs & légitimité

(’est au dépassement de cette situation qu’entend contribuer le
présent article. J'entends le faire non pas a partir d’'une réflexion

(23) R. Carre DE MALBERG, Coniribution d la théorie générale de U'Etat, t. P.Emw
(rééd. Dalloz, Paris, 2004), pp. 144-145. Voy. aussi «Réflexions tres simples sur P'objet de
la science juridique», Mélanges F. Gény, Sirey, Paris, 1935, t. 1, p. 195, ou il lie la vertu
obligatoire du droit positif non pas & un mérite intrinséque (la légitimité), mais & sa vali-
dation formelle par I'Etat.

(24) Contribution, t. 2, pp. 145 et s.

(25) Voy., au sein du manuel de F. Hamoxn, M. TROPER, op. cit., la contradiction ,m:»._.m_
d'un cété, la relégation du concept de légitimité dans la science politique ou la monm_o_om.n
du droit (pp. 20, 40) et, de 'autre cdté, son utilisation dans le cadre de la réflexion sur
la justification du contrdle juridictionnel de la constitutionnalité des lois (ibid., p. 63.
Voy. aussi M. TROPER, +La logique de la justification du contrdle de constitutionnalité
des loiss, Mélanges P. Pactet, Dalloz, Paris, 2003, pp. 911 et 5.). La contradiction est tout
aussi patente chez Louiz Favoren entre, d'un ¢dté, le manuel coordonné par ses soins aou
de I'autre, son article «La légitimité du juge constitutionnels, Revue internationale de droit
comparé, 1994, pp. 557 et s.
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sur I'objet «pouvoir politique», ou I'objet «droit» (bien qu’il en soit
question), mais en tournant mon regard du c6té de la science. I1
g’agit d’étudier les critéres présidant & la construction d’un savoir
dit «scientifique», pour savoir a quelles conditions épistémolo-
giques le concept de légitimité — un certain concept de
légitimité — peut, ou non, étre intégré parmi les outils du profes-
seur de droit constitutionnel. A ce titre, le présent article se pro-
pose d’étudier de plus pres, sous un angle & la fois historique et
critique, cet argument clé qu’est le relativisme des valeurs. Ce
principe méta-éthique fonctionne en effet, trés souvent — du
moins dans la lecture de Kelsen —, tel un filtre épistémologique
qui empéche tout discours scientifique sur la 1égitimité.

Théorisée de fagon célébre en Allemagne, au tournant du
XIX® et XX° siécle, entre autres par Georg Jellinek (1851-
1911), Max Weber (1864-1920), Hermann Kantorowicz (1877-
1940), Gustav Radbruch (1878-1949), Hans Kelsen (1881-1973),
etc.(26), la thése méta-éthique du relativisme des valeurs
connait de nos jours un franc succes au sein de la science consti-
tutionnaliste frangaise(27). Alors qu’outre-Rhin, aprés 1945,
cette thése a été discréditée auprés du grand public & raison du
traumatisme nazi et a subi de vives critiques dans le champ phi-
losophique, que ce soit de la part des protagonistes de la renais-
sance du droit naturel dans les années 1950/60, puis, & partir
des années 1970, de la part des défenseurs de I’éthique discur-
sive (Jirgen Habermas, Karl-Otto Apel, en droit: Robert
Alexy), en France, a 'inverse, la doctrine du relativisme des
valeurs s’est fortement implantée, et ce notamment depuis 1945
(sous la ITI® République, sous la plume & la fois de Duguit,
d’Hauriou et de Carré de Malberg, prévalait un cognitivisme
éthique). Apres les écrits de 1’école de Duverger, qui s’en faisait
le (premier?) porte-parole, la thése a été relayée via la traduc-

(26) Pour un apergu historique, ¢f. G. RADBRUCH, Reckisphilosophie, rééd. de la 3° éd.
(1932), postface R. DREIER & S.L. PavLson, C.F. Miiller, coll. UTB, Heidelberg, 1999,
§2, pp. 13 et s.; W. BAUER, Wertrelativismus und Wertbestimmtheit im Kampf um die
Weimarer Demokratie, Duncker & Humblot, Heidelberg, 1968, pp. 25 et s.

(27) On en trouve des traces, souvent peu explicitées, par ex. chez A.M. LE POURHIET,
P. PAcTET, etc. Pour des affirmations théoriques explicites, voy. les écrits de O. PFERs-
MANN, M. TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS, et B. MILLARD (Théorie générale du droit,
Dalloz, Paris, 2006, pp. 10 et s.), etc.




24 LUC HEUSCHLING

tion des écrits de Kelsen (Théorie pure du droit, 1962) et confor-
tée plus récemment, au sein du «nouveau droit constitutionnel»
(Louis Favoreu), par 'influence décisive des théories kelsé-
niennes, & quoi 'on peut ajouter, en arriére-fond, I'influence de
certains débats sur le multiculturalisme (qui, parfois, emprunte
au relativisme des valeurs), les théories postmodernes tres pré-
sentes dans la science contemporaine du droit comparé(28), la
théorie de Samuel Huntington quant au «choc des civilisations»
(1993) et les diverses mises en cause, en droit international, de
l’universalisme des droits de ’homme au nom de valeurs cultu-
relles spécifiques (a 1'Asie, & l'islam, efc.).

Le relativisme axiologique est un facteur crucial dans la
déchéance du discours scientifique sur la légitimité. Dans ce
déclin, 'on peut, me semble-t-il, identifier deux matrices, deux
critiques massives qui, bien que souvent imbriquées, méritent
d’stre soigneusement distinguées(29). Ces deux critiques radi-
cales sont : 1° Iinutilité pratique du concept de légitimité (ni le
pouvoir, ni le droit n’ont besoin d’étre légitimes pour exister et
se maintenir; il n’y a done pas lieu d’ériger la légitimité en cri-
tére essentiel du concept du droit ou du pouvoir politique(30));
9° som impossibilité scientifique (il n’y a pas, relativisme axiolo-
gique oblige, de vérité objective en matiére de fins ultimes;
méme & supposer que la légitimité soit un phénomeéne impor-
tant, voire crucial, pour la vie et la survie du droit et du pou-
voir, la science, elle, ne saurait rien en dire, car elle se doit de
produire un savoir & la fois objectif et «généraly, ¢’est-a-dire
universel(31)). Dans ce second argument, 'on reconnait aisé-
ment I'exigence kelsénienne de «pureté (Reinheit)y. Chez Kel-
sen, c’est en effet le relativisme axiologique qui appelle la
nécessaire posture juspositiviste de la science du droit (si celle-

(28) OF. Ch. DeLyIANNI-DimTrakou, o Les mutations des prémisses philosophiques du
droit comparés, Mélanges X. Blanc-Jouvan, Paris, SLC, 2005, pp. 25 et s.

(29) L. HEuscHLING, «La structure de la légitimité démocratique en droit frangaiss,
R.U.D.H., 2004, pp. 333 et 5. Pour une analyse des facteurs de déclin, voy. aussi
8. CoTra, op. cit., pp. 64 et s.; 0. BEAUD, + Propos sceptiques...», op. ¢il., pp. 130 et s.

(30) Voy., én ce sens, les eritiques évoquées de Laband, de Carré de Malberg ou de
Michel Troper/Francis Hamon,

(31) Cf. déja M. ViraLLY, La pensée juridique (1960), rééd. Edit. Panthéon-Assas,
Paris, 1998, p. 24.
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ci veut rester objective, pure, et générale)(32), ce qui, & son
tour, entraine la relégation du concept de légitimité(33).

(32) L’exclusion du droit naturel, chez Kelsen, comme chez nombre de positivistes de
I'Europe continentale se fait sur le fondement de I'inexistence de Pobjet «droit naturel»
alors que, dans la tradition du positivisme anglais le droit naturel (la «morale» chez Ben-
tham, le «Law of God» chez Austin) existe, il est méme objectivement connaissable (la
philosophie utilitariste), mais cet objet est considéré comme étant sans intérét pour le
juriste, La focalisation de la science du droit sur le seul droit positif se fait, chez Kelsen,
pour des raisons épistémologiques, chez Bentham, Austin et leurs héritiers pour des rai-
sons pratiques. Sur cette différence, ¢f. L. HEUscHLING, Elat de droit, Rechtsstaat, Rule
of Law, Paris, Dalloz, 2002, pp. 447, 458 et s.

(33) J’admets ce dernier point, qui fait d’ailleurs partie d'une représentation assez
répandue, sans pouvoir 'approfondir véritablement, faute de temps et de place. Deux
questions sont en jeu: 1° Est-ce que Kelsen, dans sa méthodologie, a voulu éliminer le
concept de légitimité? 2° A-t-il réussi & le faire? D’habitude, la doctrine passe sur la
17 question, ou la réponse (affirmative) semble évidente, pour se focaliser sur la 2° ques-
tion (avec, notamment, un débat sur le concept controversé de la «Grundnorm»). Or, le
premier point mérite quelques développements, car, contrairement & ce que I'on eroit, le
mot «légitimité» (avec un certain sens qui resterait 4 creuser) figure toujours en bonne
place dans les écrits les plus célebres de Kelsen. Voy. H. KeLsEN, Théorie pure du droit,
2¢ éd., trad. Ch. EisENMANN, Dalloz, Paris, 1962, pp. 278-281 intitulées : «Légitimité et
effectivité»; Théorie générale du droit et de UEtat (trad. de General Theory of Law and
State, 1945), LGDJ, Paris, 1997, p. 171 («Le principe de légitimité»). En ce sens, la théorie
pure du droit comporte un discours et un concept de «légitimité». Mais, si 'on fait pour
I'instant abstraction de ce point, il apparait nettement que Kelsen et I’école de Vienne
en général entendent éliminer une certaine problématique désignée classiquement sous le
terme «légitimitér. Cette volonté d’exclusion est d’ailleurs patente quelle que soit la défi-
nition, stricte ou large, que 'on donne & cette problématique «classiquer. Stricto sensu,
la problématique traditionnelle de la légitimité vise la question du fondement de I'obéis-
sance au droit et au pouvoir: la reconnaissance d'une certaine légitimité (droit naturel,
Dieu, valeurs, traditions, mythes, efc.) confére & autorité un droit (moral) de comman-
der, un droit a I'obéissance des gouvernés et fait najtre dans le chef de ces derniers un
devoir (moral) d’obéissance ('obligatio in foro interno, selon la terminologie jusnaturaliste
d’antan). Or I'idée d’un devoir moral d’obéissance est, en principe, exclue par Kelsen. En
témoigne, en théorie du droit, sa conception de la « Grundnorm», en théorie de I'Etat, le
bannissement progressif de toute évocation, méme a titre simplement descriptif, des dif-
férentes justifications de I'Etat (dans sa Allgemeine Staatslehre de 1925, réimpr. Staats-
druckerei, Wien, 1993, pp. 27-46, figurait encore un apergu de I'éventail des divers sys-
témes de valeur possibles; cette section a disparu dans sa General Theory of Law and
State de 1945). Définie lato sensu, la 1égitimité couvre un champ problématique plus large,
celui qui, de maniére générale, évoque le role des idéaux et valeurs en droit, avec trois
questions majeures : Quelle est la bonne loi, la loi juste, que le législateur doit adopter?
Quelle est la bonne ou juste interprétation d’un texte de droit positif que le juge doit
retenir? Enfin la question déja évoquée de 'obéissance : Pourquoi un individu doit-il, ou
non, obéir 4 la loi ainsi élaborée et interprétée (abstraction faite du parameétre de la
contrainte)? Or, selon Kelsen, ces trois questions relévent non pas de la science, mais de
la politique juridique, de I'idéologie. En ce sens, I'idéal épistémologique de «pureté»,
défini par Kelsen, équivaut a 'exclusion de tout jugement de valeur de la science du
droit et done, logiquement, de toute la problématique de la légitimité (stricto et lafo
sensu). Il m’importe peu, pour les besoins du présent article, de savoir si, oui ou non (et
dans quelle mesure), Kelsen a été fidéle & cette exigence, que ce soit dans sa théorie du
droit (¢f. 1a présence évoquée d’un certain discours sur la «légitimité» qui, au moins, inter

-
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L’enchainement logique établi par Kelsen peut étre représenté
schématiquement comme suit : relativisme des valeurs — posi-
tivisme juridique (exclusion du droit naturel) — exclusion du
concept de légitimité.

De l’articulation des deux critiques (inutilité pratique,
impossibilité scientifique) ressort que la seconde est la plus
corrosive, celle qui, &4 premiére vue (du moins dans le systeme
kelsénien), continue & faire obstacle & tout discours scienti-
fique sur la légitimité méme si I'on est convaincu qu’il s’agit
d’un phénoméne important, crucial, dans la réalité sociale a la

\

fois du pouvoir et du droit. Face a ce verrou, la premiére
réplique possible consiste a contester la prémisse méme du
relativisme axiologique, en défendant la these du cognitivisme
éthique. Cette voie de la critique externe est suffisamment
explorée par nombre de philosophes pour qu’il ne soit encore
utile, ou nécessaire, d’y revenir ici(34). Le présent article veut,
de facon plus modeste, développer un point de vue interne a
la thése du relativisme : & supposer la véracité du principe du
relativisme, le professeur de droit est-il nécessairement
condamné au silence sur la légitimité? Existe-t-il des condi-
tions épistémologiques selon lesquelles le scientifique pourrait
a la fois adhérer a cette prémisse et tenir un discours (quel
discours ?) sur la légitimité ? Bref, existe-t-il un espace intellec-
tuel entre Kelsen et Habermas(35) ou tout le débat sur la légi-
timité, en science juridique, se réduit-il nécessairement & un
face 4 face entre, d'un c6té, des positivistes relativistes pro-
nant la solution de I’abstention, et, de 1'autre, des jusnatura-
listes cognitivistes articulant un discours sophistiqué sur la

légitimité (droit naturel)? Or I'histoire de la pensée juridique

o=
pelle) ou dans ses travaux de dogmatique juridique (les traces idéologiques dans ses écrits
sur la justice constitutionnelle, efc.). Ce qui m’intéresse, c’est le concept de pureté, et non
l'usage qu’en a fait Kelsen.

(34) Pour un apergu didactique des différentes options philosophiques dans ce vaste
débat, voy. S. Mesure, A. RENAUT, La guerre des dieux. Essoi sur la querelle des valeurs,
Grasset, Paris, 1996, pp. 125-242.

(35) Sur sa définition d'un discours de légitimité & partir de la prémisse d’un cogniti-
visme éthique, ¢f. par ex. J. HaBERMAS, Legitimationsprobleme im Spatkapitalismus,
Suhrkamp, Frankfurt, 1975, pp. 131 et s. [trad. fr: Raison et légitimaté, 1978].
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montre qu’'un tel espace a existé et existe, ici ou ailleurs, sous
diverses fagons(36). Il existe chez tous ceux qui, avec des pré-
supposés et des méthodes variés, mettent en rapport le droit
positif et des valeurs «situées», ou ce que Rudolf Stammler
(1856-1938) avait appelé le «droit naturel & contenu
variable»(37). Dans cet article, je souhaite présenter cet
«entre-deux» tel qu’il ressort de la plume de Max Weber. Son
épistémologie esquisse un tel espace (du reste assez complexe),
que certains juristes allemands proches de lui ont plus ou
moins exploré. Je fais référence ici & Georg Jellinek, Gustav
Radbruch et Richard Thoma (1874-1957).

,

Le retour sur I’épistémologie de Weber — épistémologie
assez peu connue au sein de la doctrine juridique frangaise —
permet en effet de relativiser la lecture radicale de Kelsen du
relativisme des valeurs. L’enchainement logique établi par ce
dernier (du relativisme des valeurs a I’exclusion du concept
de légitimité) n’est pas le seul chemin concevable & partir de
ce point de départ qu’est le relativisme des valeurs. Il suffit
de penser & Weber, qui est célébre & la fois pour sa défense
du relativisme axiologique (ce qu’il appelle la «guerre des
dieux (Krieg der Gdtter)») et pour l'intérét qu’il a porté, au
nom d’une sociologie qui se veut «compréhensive (verstehende
Soziologie)», aux différents types de légitimité. Or & quelles
conditions épistémologiques une telle combinaison est-elle
pensable? Quel peut étre/doit &tre, dans ces conditions, le
sens du mot «légitimité»? En quoi le concept de «neutralité
axiologique (Wertfreiheit)», souvent rapproché du concept
kelsénien de «pureté»(38), est-il néanmoins distinct ? Peut-on
d’ailleurs réduire I'épistémologie de Weber, dont tous souli-

(36) En France, il a existe & travers I'ceuvre évoquée de Maurice Duverger. A I'heure
actuelle, Michel TROPER («La logique de la justification...», op. cit.) esquisse & son tour
une ouverture méthodologique vers 'étude des discours de justification. Ce faisant, il
gécarte de plus en plus de Kelsen et se rapproche, implicitement, de la démarche wébé-
rienne.

(37)A. BABETTE STIER, «Richtiges Recht» zwischen Entwicklungs- und
Kulturgedanken : Prinzipien der Rechisgestaltung in der Rechistheorie wm 1900, Duncker
Humblot, Berlin, 2006.

(38) KELSEN se référe ainsi aux écrits méthodologiques de Weber dans sa préface a la
1™ édition des Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911).
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gnent U'extréme richesse et complexité(39), a ce seul terme
clé de «neutralité axiologique»? Et quel serait le résultat
d’une telle démarche wébérienne, une fois appliquée a la
science juridique? De ce point de vue, un éclairage ponctuel
avec les travaux des juristes allemands cités s’avérera utile

pour cerner le potentiel en science juridique de 1’épistémolo-
gie de Weber et 1’écart qui existe avec celle de Kelsen(40).

Le champ de recherche ainsi délimité est, évidemment, tres
large et il sera impossible d’approfondir tous les liens généalo-
giques esquissés et de décliner jusque dans les moindres détails
les implications de I’épistémologie wébérienne en science juri-
dique. Il §’agira ici d’'un premier apergu, introductif et histo-
rique. A ce titre, il convient d’entrer dans le vif du sujet, en
étudiant de plus prés la prémisse du relativisme axiologique
(17 partie). Ensuite, il convient d’éclaircir comment, chez
Weber et & 'inverse de Kelsen, le principe de la «guerre des
dieux» va de pair avec la production d’un savoir scientifique

sur la légitimité (2° partie).

I'* PARTIE. — Le principe méta-éthique
du relativisme des valeurs chez Weber

Il convient ici de décortiquer ce principe (d’aucuns diront
cet axiome) en en analysant d’abord le contenu (A), puis les
fondements (B). A ce titre, la structure argumentative de
Weber, restée célébre, servira de fil conducteur. Le role des
juristes cités est, & ce titre, variable. Si Thoma(41) se contente
de reprendre tel quel cette prémisse de Weber, les autres
conceptualisent & leur tour ce principe, parfois méme (comme

(39) Pour une vue d’ensemble de I'épistémologie wébérienne et des débats & son sujet
dans la littérature secondaire, voy. H.H. BRUUN, Science, Values and Politics in Max
Weber's Methodology, 2° éd., Ashgate, Aldershot, 2007.

(40) Sur les rapports entre ces deux penseurs, qui ont surtout été étudiés sous I'angle
du statut de la sociologie du droit : N. BoBBI1o, «Max Weber et Hans Kelsen», in Essais
de théorie du droit, LGDJ/Bruylant, Paris, 1998, pp. 255 et s.; A. CARRINO, «Max Weber
et Hans Kelsen», in C.M. HErrERA (dir.), Le droit, le politique. Autour de Max Weber,
Hans Kelsen, Carl Schmitt, L' Harmattan, Paris, 1995, pp. 185 et s.

(41) H.D. Rata, Positivismus wnd Demokratie. Richard Thoma 1874-1957, Duncker &
Humblot, Berlin, 1981, p. 66.
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dans le cas de Jellinek(42)) en amont de la théorisation wébé-
rienne. Au final, sur ce point de départ, 'on constate une assez
grande identité de vue entre eux, & raison surtout de l'inspi-
ration commune du néo-kantisme.

A. — SA TENEUR

I1 y a dans 'ceuvre de Weber, comme le note Pierre Bou-
retz(43), un paradoxe: alors que, selon Weber, I’évolution de
I'humanité est marquée du sceau de la rationalisation — I’éva-
cuation des puissances magiques et mystérieuses:
«Entzauberung (le désenchantement du monde)» —, ce progres
de la raison débouche en méme temps sur sa décomposition.
La raison se limite & la raison théorique, celle qui a trait au
Sein, au monde des faits, de I’étre. A I'inverse, I'existence
d’une raison pratique, répondant a la question: Que dois-je
faire?, est niée par Weber a travers la thése de la «guerre des
dieux (Krieg der Gdotter)». Inspirée des mythes de la Gréce
antique, cette derniére métaphore figure dans sa célebre confé-
rence sur Wissenschaft als Beruf de 1917, publiée en 1919(44).

(42) Jellinek est pergu, non sans raisons, par ses contemporains et la postérité comme
T'un des premiers défenseurs du relativisme. Voy. G. JELLINEK, Die sozialethische Bedeu-
tung von Recht, Unrecht und Strafe, Holder, Wien, 1878, p. 14; Allgemeine Staalslehre,
3°¢éd., Haring, Berlin, 1914, pp. 13 et s., 21, 35 et 8., 228, 231, 237, note 1; System der
subjektiven dffentlichen Rechte, 2° éd., Tiibingen, 1905, p. 13, note 1. En méme temps, cer-
tains de ses propos affirmant la permanence de certains buts de I'Etat, nonobstant les
«contradictions qui semblent irréconciliables», suscitent des doutes quant & ce relati-
visme, Voy. Allgemeine Staaislehre, pp. 227-8, 285, 255, 256, 264. Pour RADBRUCH, voy.
surtout sa Rechisphilosophie précitée. Dans son article «Der Relativismus in der
Rechtsphilosophie», in G. RADBRUCH, Gesamtausgabe, F.C. Miiller, Heidelberg, vol. III,
1990, pp. 17-22 (= «Le relativisme des valeurs», APD, 1934, pp. 105 et 3.), Radbruch se
détache en vérité de plus en plus du relativisme éthique. Transparait déja ici la vision
jusnaturaliste qu’il va proner expressis verbis aprés 1945. Pour KELSEN, voy. Allgemeine
Staatslehre (1925), pp. 27 et s., 38 et s., 369 et s.; Reine Rechislehre (2° éd., 1960), réimpr.
Staatsdruckerei, Wien, 1992, pp. 18, 65 et s., 69; «Absolutism and Relativism in Philos-
ophy and Politics» (1948), reproduit in H. Xe1sEN, What is Justice?, University of Cal-
ifornia Press, Berkeley, 1957, pp. 198 et s.

(43) P. BoUureTz, «Entre scepticisme et nihilisme: Max Weber et la “guerre des
dieux”», in S. MESURE (dir.), Lo rationalité des valeurs, P.U.F., Paris, 1998, p. 63.

(44) M. WEBER, Wissenschaft als Beruf (1919), in H. Baigr, R. LepsivUs,
W. MommsEN, W. SCHLUTER, J. WINCKLEMANN (dir.), Max Weber Gesamtausgabe, Mohr
Siebeck, Tibingen, série I, vol. 17, 1992, pp. 71 et s. (en abréviation : Wissenschaft). Pour
la traduction, je me référe en général a celle de Julien Freund, réputée & juste titre pour
son élégance. M. WEBER, «Le métier et la vocation de savanty, in M. WEBER, Le savant

—
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Selon Weber, «divers ordres de valeurs s’affrontent dans le
monde en une lutte inexpiable»(45). «Suivant les convictions
profondes de chaque &tre, I'une de ces éthiques prendra le
visage du diable, I'autre celle du dieu et chaque individu aura
a décider, de son propre point de vue, qui est dieu et qui est
diable»(46). La vie «ne connait que le combat éternel que les
dieux se font entre eux ou, en évitant la métaphore, elle ne
connait que 'incompatibilité des points de vue ultimes pos-
sibles, I'impossibilité de régler leurs conflits et par conséquent
la nécessité de se décider en faveur de 'un ou de 'autre»(47).
Dans cette confrontation, il revient & chaque acteur de
prendre position par rapport & tous les systémes de valeurs,
dont chacun prétend étre valide. A cet égard, la science n’est
d’aucune aide : elle est muette sur ces questions fondamentales
qui agitent le monde. «J’ignore — dit Max Weber au soir de
la Premiére guerre mondiale — comment on pourrait s’y
prendre pour trancher “scientifiquement” la question de la
valeur de la culture frangaise comparée a la culture allemande;
car 13 aussi différents dieux se combattent, et cela pour

toujours»(48).

i
et le politique, Plon, coll. 10/18, Paris, trad. J. FREUND, préf. R. Arow, 1963 (en
abréviation : Savant). Parfois, je me permets de la modifier eu égard & certaines erreurs
ou imprécisions. Voy. aussi la nouvelle traduction de C. CoLLIoT-THELENE, Le savant ef
le politique. Une nouvelle traduction, Paris, La découverte, 2003. A noter que le titre fran-
¢ais, canonique, — «Le métier et la vocation de savants — n'est pas entiérement fidéle
au titre allemand puisque ce dernier met en avant non pas le terme de «Gelehrter
(savant)», mais celui de « Wissenschaft (la science)».

(45) Savant, pp. 105 et s.; Wissenschaft, p. 99. Voy. déja M. WEBER, «Die “Objektivi-
taty» sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis” (1904, en abréviation :
Objektivitat), in Gesammelte Aufsatze zur Wissenschaftslehre, 2° éd., Ttbingen, Mohr, 1951,
pp. 153 et s. En frangais : « L'objectivité de la connaissance dans les sciences et la politi-
que sociales, in M. WEBER, Essais sur la théorie de la science, trad. J. FREUND, Plon,
Paris, 1965, p. 112 {en abréviation : Objectivité). La traduction frangaise est disponible sur
le site internet http:/[classiques.uqac.ca/ Aussi, par commodité, je me référe toujours &
la pagination du texte internet (format Word).

(46) Savant, p. 107; Wissenschaft, p. 101 (souligné par Weber). On trouve une formule
similaire chez H. KELSEN, Reine Rechtslehre, p. 18 (Théorie pure du droit, trad. EISEN-
MANN, p. 24).

(47) Savant, p. 114; Wissenschaft, p. 105 (souligné par Weber).

(48) Savant, p. 106; Wissenschaft, p. 100 (souligné par Weber).
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Weber est I'un des défenseurs du «relativisme» éthique,
méme s’il a lui-méme récusé ce terme(49). Il n’en est
d’ailleurs pas le premier avocat, ni a son époque (au tournant
du siécle, en Allemagne, le relativisme est déja défendu, en
science juridique, par Jellinek(50)), ni dans I’histoire de la
civilisation occidentale(51). Mais il en est devenu 'un des
défenseurs les plus influents. Chez Weber, le relativisme axio-
logique peut étre caractérisé par trois critéres: 1° I'existence
d’une pluralité de systémes de valeurs dans le temps et dans
lespace; 2°’antagonisme entre ces systémes (la «guerre»); 3°
le caractére incommensurable de ce conflit que la science est
incapable de trancher (non-cognitivisme éthique). C’est aux
acteurs qu’il revient d’en décider. En ce sens, Weber défend,
4 sa maniére, un certain «décisionnisme» avant que Schmitt,
dans une autre configuration intellectuelle, ne se fasse I’avo-
cat de ce concept(52). Il est & noter que le relativisme des

(49) Weber a rejeté le terme en I’associant non seulement, comme il est/était d’usage,
4 l'incommensurabilité des valeurs ultimes, mais aussi au rejet de toute foi dans les
valeurs. Or, ce dernier sens, & supposer méme qu’il fut dominant & I’époque de Weber,
n’est plus présent de nos jours. Voy. G. RADBRUCH, Rechisphilosophie, p. 18, note 9.

(50) C.-A. EMcE, Uber das Grunddogma des rechtsphilosophischen Relativismus, Roth-
schild, Berlin, 1916, p. 3.

(51) Sur les autres sources, avant et aussi aprés Weber, de cette doctrine méta-
éthique, ¢f. D.B. Wong, «Relativisme moral», in M. CaNTO-SPERBER (dir.), Dictionnaire
d’éthique et de philosophie morale, Paris, Puf/Quadrige, 2004, t. 2, pp. 1661 et s.; R. Bou-
DoN, Le relativisme, Paris, P.U.F., coll. Que sais-je?, 2008; C. Gowans, «Moral
Relativism», Stanford Encyclopedia of Philosophy, http://plato.stanford.edu/entries/
moral-relativism/.

(52) Pour une bréve présentation du décisionnisme schmittien, ¢f. C.-M. HERRERA,
«Décisionnisme», in Dictionnaire de la culture juridiqgue, P.U.F./[Lamy, coll. Quadrige,
Paris, 2003, pp. 347 et s. D’aucuns vont jusqu’a qualifier Schmitt de «fils légitime» de
Weber (W, Mommsen) ou du moins de «fils naturel» (J. HABERMAS; voy. P. BOURETZ,
op. cit., p. 73). L'existence de certaines affinités entre les deux pensées ne fait pas de
doutes (Schmitt a d’ailleurs suivi les cours de Weber & Munich). Ainsi, il est loisible, et
tentant, d’opérer une lecture wébérienne de Schmitt et d’interpréter, & la lumiére du
paradigme de la «guerre des dieux», le concept schmittien de «Constitution» (i.e. la déci-
sion fondamentale du pouvoir constituant sur la nature et la forme de I'unité politique
d’un peuple). Celui-ci prend alors un relief particulier : I'intervention du pouvoir consti-
tuant équivaut 4 un acte d’autorité par lequel le constituant met fin a la rivalité des sys-
témes de valeurs en imposant I'un des systémes ou un certain mélange d’entre eux. Mais,
#’il ’agit d'une combinaison possible (qui, me semble-t-il, explique le suceés actuel d’une
certaine référence schmittienne chez des constitutionnalistes modérés, spécialement dans
le débat sur les limites matérielles & la révision), elle n’est pas entiérement fidéle & I’état
d’esprit et 4 la perspective de chacun des deux auteurs. Ainsi, Schmitt n’a jamais repris
dans ses écrits la thése wébérienne de la guerre des dieux. Sur son univers intellectuel,

—
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valeurs est une doctrine plus radicale que le simple
«pluralisme des valeurs»(53) qui est, en général, un plura-
lisme raisonné, car limité. Tout en admettant la pluralité de
valeurs, subjectives et contradictoires, la doctrine des mora-
listes américains se revendiquant du «value pluralism» recon-
naissent le plus souvent lexistence objective de certaines
méta-valeurs. CCest & l'intérieur de ce cadre minimal (ce que
d’aucuns appellent les «valeurs primaires») que g’opére le
conflit entre les valeurs dites «secondaires». Il s’agit ici d'un
conflit entre valeurs et non, comme chez Weber, entre sys-
témes de valeurs.

Reste 4 savoir maintenant sur quoi est fondée, chez Weber,
cette doctrine relativiste?

B. — SES RESSORTS

A lire le texte de la céleébre conférence munichoise de Weber,
le lecteur reste quelque peu sur sa faim(54). Pour dégager le
ou les ressorts du relativisme wébérien, il faut se reporter a
d’autres écrits. Ceux-ci laissent entrevoir deux fondements
potentiels : I'un empirique (1.), I'autre épistémologique (2.),
dualité qui est également présente chez Jellinek, Radbruch et
Kelsen. D’ailleurs, comme I’a montré Chris Gowan, le débat
sur le relativisme éthique tourne souvent autour de ces deux

registres, dont le poids respectif peut toutefois considérable-

—

marqué entre autres par I'héritage augustinien, voy. la préface d’Olivier BEAUD, .om..q_
Schmitt ou le juriste engagés a C. Scumrrr, Théorie de la Constitution, P.UF., 194?
1993. Sur I'écart entre le décisionnisme de Weber (éduleoré par I'adhésion de ce dernier
& I'éthique de responsabilité) et le décisionnisme schmittien, voy. M. Covrv, Max Weber
ot les vationalités du droit, LGDJ, Paris, 1995, pp. 196 et s., spée. pp. 212 et 5.

(53) B. Masox, «Value Pluralisms, Stanford Encyclopedia of Philosophy, http://
plato.stanford.edu/entries/value-pluralism/; B. REBER, ¢« Pluralisme moral : les valeurs, les
croyances et les théories moraless, Archives de philosophis du droit, t. 49 (Le pluralisme),
2005, pp. 21 et s. ]

(54) Est-ce parce que, comme le pense R. Boupox, Le velativisme, op. cit., p. 17, la
guerre des dieux est le principe premier de toute la construction wébérienne! L'on ne
pourrait done, par définition, en dégager le +fondements, car, comme I'a dit Simmel, I'on
ne pent discuter une chaine argumentative qu'a partir de son second maillon, Sur ce
point, je suis plutét 8. MESURE, A. RENAUT, La guerre des dieus, op. cil., pp. 47 et s.
qui estiment qu'il est utile, nécessaire et possible de rechercher les fondements & la
eguerre des dieuxs.

LE RELATIVISME DES VALEURS, LA SCIENCE DU DROIT... 33

ment varier(55). Ainsi, certains défenseurs du relativisme vont
jusqu’a se fonder exclusivement sur des arguments empiriques
(le «descriptive moral relativism» selon la typologie de
Ch. Gowan). Si les deux types d’arguments sont présents chez
nos auteurs, reste a en cerner l'articulation. Or, & ce sujet,
Weber et Radbruch insistent explicitement sur le fait que,
d’un point de vue logique — eu égard a la distinction entre
Sein et Sollen que tous ces auteurs reprennent du néo-kan-
tisme —, le véritable fondement du relativisme est, et ne peut
étre que 'argument épistémologique. Toutefois, I’argument
empirique n’est pas superflu; il est le fondement second par
rapport au fondement premier qu’est ’argument épistémolo-

gique.

1. — L’argument empirique
de la diversité des intéréls et valeurs

Un premier argument auquel le lecteur peut étre sensible est
d’ordre empirique, & savoir la diversité des visions du monde.
Ne suffit-il pas de jeter un coup d’ceil sur la réalité sociale, sur
la diversité des mceurs, des usages et des valeurs revendiquées
par les acteurs et penseurs, que ce soit dans le temps ou dans
I’espace, pour se convaincre de l'irréductible conflit entre
ceux-ci?! L’argument, en soi ancien(56), est simplement
effleuré par Weber — du moins dans ses écrits épistémolo-
giques. Il le suggére ou I'évoque, plus qu’il ne Iaffirme ou le
prouve. Ainsi, & aucun moment, il ne va jusqu’a mobiliser des
travaux scientifiques en droit comparé, en ethnologie ou en
anthropologie. Dans sa conférence munichoise de 1917/19, il
évoque simplement le discours opposant frontalement, d’un
coté, la «civilisation» (les «idées de 1789», c’est-a-dire les
valeurs de la France et de 1’Occident) et, de 1’autre, la

(55) C. Gowaxs, «Moral Relativism», op. cit.

(56) Ainsi, dans son article sur le «Relativisme moral» (op. cii., p. 1661), D.B. Wone
place immédiatement en exergue la célébre opposition décrite par Hérodote (Histoires,
111, 38) entre les Grecs qui brillaient le corps de leurs défunts et les Callatiens qui, 4 en
croire Hérodote, les mangeaient. Invités par le roi Darius & abandonner, contre rémuné-
ration, leur propre régle au profit de celle adoptée par I’autre peuple, tant les Grecs que
les Callatiens s’écriaient en proclamant leur ferme adhésion & leur propre tradition.
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«Kultury, «les idées allemandes de 1914»(57). De méme, dans
le contexte de la célébre querelle de 1913 sur la place des
valeurs en sciences sociale et économique (le Werturteils-
streit) (58), il se contente d’affirmer son désaccord radical avec
Gustav Schmoller (1838-1917) sur la convergence croissante
des divers systémes de valeur(59). A d’autres endroits, il
insiste sur I'antinomie non seulement des intéréts de classe,
mais aussi des «visions du monde (Weltanschauung)»(60). Si
I'on en croit Wilhelm Hennis, c’est lors de ses enquétes sur la
situation économique des travailleurs agricoles & 'est de I’Elbe
(Die Verhdltnisse der Landarbeiter im ostelbischen Gebiet, publié
en 1892) que Weber s’est forgé ses idées sur l'irréductible
conflit des valeurs(61). A moins que ce ne soit une affinité
(cachée) avec les idées marxistes.

L’argument empirique est de nature a séduire facilement le
grand public. Pourtant, il est loin d’étre évident et appelle une
série de trois remarques.

(57) Sur ce diseours de propagande guerriére, dont un exemple célébre a été I’essai
politique de Thomas Manx, Betrachtungen eines Unpolitischen (Considérations d’un apo-
litique) de 1918, ¢f. D. CucHE, La notion de culture dans les sciences sociales, La décou-
verte, Paris, 1996, pp. 10 et s. )

(58) Les documents originaux de ce débat confidentiel, interne au Verein fiir Sozial-
politik (Association pour la politique sociale), sont désormais publiés par H.H. Nav (dir.),
Der Werturteilsstreit, Die Ausserungen zur Werlurieilsdiskussion im Ausschuss des Vereins
Jiir Sozialpolitik, Metropolis, Marburg, 1996. Pour le rapport, sans titre, de Weber (appelé
d’habitude «Gutachtens), voy. pp. 147-186. Weber retravaillera ce texte pour en faire son
article, publié en 1917, sur «Le sens de la neutralité axiologiques (voy. note suivante).

(59) M, WEBER, «Der Sinn der “Wertfreiheit” der soziologischen und ékonomischen
Wissenschaftens (1917 ; en abréviation : Wertfreiheit), in Gesammelte Aufsitze zur Wissen-
schaftslehre, 2° éd., Mohr, Tiibingen, 1851, pp. 487-488. Voy. aussi ihid., p. 491, o il
éclaire brivement les conceptions antagonistes de I'idéal du juste. Traduction frangaise :
«Fssai sur le sens dé la “neutralité axiologique” dans les sciences sociologiques et
¢eonomiquess (en abréviation : Neufralité), in Max WEBER, Fssais sur lo théorie de la
seience, trad. J. FREUND, op. cit, p. 16, p. 19. Je me référe, 12 aussi, 4 la pagination du
texte (format Word) disponible sur internet.

(80) Objektivitat, p. 153; Objestivitd, p. 112. .

(61) Dans ces travaux, Weber reléve la contradiction entre les différentes fins ._u.o:..
tiques poursuivies officiellement par les pouvoirs politiques dans ces régions : l'objectif
démographique (maintenir un nombre maximal de paysans dans ces contrées, & des mau
auisi de colonisation : «plus de paysans allemandsy) est diamétralement opposé & __ar_wa.
tif de productivité (splus de blé allemands, ce qui nécessite la création de mw::% ao:..p_zm.
& gestion capitalistique). C'est illusoire que de eroire que I'on pourrait réaliser les deux &
la fois. Cf. W. Hexxs, ¢Der Sinn der Wertfreiheit. Zu Anlass und Motiven von Max
Webers “Postulat”s, Festschrift Hans Buchheim, Oldenbourg Verlag, Miinchen, 1992, pp.
97 et s.; reproduit in W. HexNIS, Max Webers Wissenschaft vom Menschen, Mohr,
Tiibingen, 1996, pp. 152 et s.
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La premiére remarque a trait & une nécessaire clarification.
Ou se situe exactement, en termes géographiques, la ligne de
conflit entre les différents systémes de valeurs: au sein de
chaque pays (¢f. 'enquéte de Weber sur les paysans a 'est de
I'Elbe(62)), entre les pays (cf. 'opposition entre la France et
I’Allemagne) et/ou entre plusieurs blocs de pays (le choe des
civilisations de Huntington)? En d’autres termes: existe-t-il
des espaces bénéficiant d’une certaine homogénéité culturelle
et axiologique? La réponse est cruciale pour le juriste car il en
va de 'impact du relativisme sur les fondements du droit. Si,
dans tous les cas de figure, la possibilité méme d’un droit uni-
versel (du moins d’un droit universel ambitieux) semble com-
promise, il reste a savoir 8’il est possible de concevoir au moins
un droit international a portée régionale, voire tout simple-
ment un droit interne...

La deuxiéme remarque est une critique d’ordre empirique :
si lexistence de divergences de valeurs est indéniable, il reste
4 en prouver le caractére radical, fondamental et systéma-
tique, ce que ne fait point Weber. Un exemple, méme celui sur
les paysans a I'est de I’Elbe, ou celui de la guerre franco-alle-

mande, ne vaut pas principe général(63).

La troisiéme remarque est une réserve d’ordre logique a
I'égard de 'argument empirique, réserve d’ailleurs formulée
par Weber et Radbruch eux-mémes. L’argument empirique,
en soi, ne prouve en rien la thése du non-cognitivisme éthique
(critére n° 3 de la guerre des dieux). L’étude de la réalité, des
faits — i.e. des faits empiriques que sont les adhésions des
acteurs sociaux & des systémes de valeurs opposés —, montre
simplement la divergence des représentations sociales du juste,
du devoir-étre. Or cela ne prouve pas déja que la science soit
incapable de les départager. Il se pourrait, en effet, que I'un
des deux camps soit dans 'erreur et que la science soit a méme

(62) Un tel relativisme, & I'intérieur méme d’un pays, est admis aussi par G. Rap-
BRUCH, Rechtsphilosophie, p. 20 et H. KELSEN, Reine Rechislehre, p. 66 (TPD, p. 87).

(63) Kelsen, Radbruch et Jellinek fournissent, & leur tour, des exemples, mais il ne
#’agit, 14 encore, que d’éclairages. La représentativité de ces exemples est plus affirmée
qu’empiriquement prouvée.
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de le prouver. Face & l'infinie diversité des représentations du
bien, le jusnaturaliste a jeu facile — comme le notait de fagon
lucide et limpide Radbruch — en se contentant de répliquer:
«Brror multiplex, veritas una»(64). Weber admet le caractere
inopérant de ’argument empirique en tant que fondement
(exclusif) du relativisme : «je voudrais m’élever contre 1’asser-
tion selon laquelle le simple fait des variations, historiques et
individuelles, des prises de position axiologiques respective-
ment en vigueur vaudrait, pour les partisans de la “neutralité
axiologique”, la preuve en faveur du caractére inévitablement
“subjectif” de 1’éthique»(65). La raison en est la distinction
entre Sein et Sollen. Puisque le constat de la diversité des
moeeurs, valeurs, etc. reléve du registre du Sein, de I'étre, il ne
saurait infirmer la validité d’une norme qui est un devoir-étre.
La constatation d’un fait, d’'un Sein, n’est pas de nature &
pouvoir infirmer (ou confirmer) la validité d’une valeur
ultime, d’un Sollen.

2. — L’argument épistémologique :
limpossibilité d’un savoir objectif sur les fins ultvmes

Pour fonder le critére n° 3, il faut, en vérité, un argu-
ment épistémologique. Celui-ci est fourni par Weber dés son
article de 1904 sur «L’objectivité de la connaissance dans
les sciences et la politique sociales». Reprenant certaines
idées du néokantisme(66) dont il cdtoie divers représen-

(64) Cf. G. RapBrUcH, op. cit., §3, p. 21.

(65) Wertfreiheit, pp. 487 et s. (trad. pers). La traduction de FREUND (Neutralité, p. 16)
est en partie inexacte. Voy. aussi Objektivitdt, p. 152; Objectivité, p. 111. Dans le méme
sens ; G. RADBRUCH, op. cil., §3, p. 21 : «Le coup décisif contre le droit naturel a été porté
non pas par 'histoire du droit et le droit comparé, mais par I'épistémologie, non pas par
I'école historique mais par la philosophie criticiste, non pas par Savigny mais par Kants.

(66) Se développant 4 partir de 1870, la mouvance philosophique du néokantisme (en
vérité : des néokantismes) atteint son apogée autour de 1900. Elle domine alors le paysage
intellectuel d’outre-Rhin, avant de décliner rapidement aprés la 1™ guerre mondiale. Pour
la clarté du propos subséquent, il est utile d’en tracer ici une bréve topographie. Au-dela
de certains thémes communs, on distingue en général deux écoles principales. L’école du
«néokantisme du sud-ouest» ou «école de Bade/Heidelberg» est représentée par les phi-
losophes Wilhelm Windelband (1848-1915), Heinrich Rickert (1863-1936) et Emil Lask
(1875-1915). Ses défenseurs les plus célebres, au sein de la science juridique, sont Jellinek
et Radbruch. CPest & cette lignée que se rattache, en partie, Weber. L’autre grande école

=
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tants 4 Heidelberg (il s’inspire surtout des idées du philo-
sophe Heinrich Rickert, mais aussi de celles du juriste,
néokantien, qu’est Georg Jellinek(67)), Weber se reven-
dique de la différence logique entre faits et valeurs, entre
«la connaissance de «ce qui est» (Seiende) et de celle de «ce
qui doit &tre» (Seinsollende)(68). L’ampleur de cette récep-

N

tion mérite toutefois d’étre mesurée & sa juste valeur. Car
la portée de la distinction entre «étre» et «devoir-8tre» —
dégagée d’abord par Hume, reformulée par Kant, défendue
3 la fin du 19° siécle par les philosophes néokantiens et véhi-
culés par un certain nombre de juristes (souvent
néokantiens : Jellinek, Stammler, Radbruch, Kelsen, etc.)
— varie parfois considérablement d’un auteur & I'autre. Ce
qui fait débat est le statut scientifique du «devoir étre».
Alors que, pour Hume, seuls les faits sont susceptibles
d’une connaissance objective (les valeurs n’étant que
I'expression de préférences subjectives), Kant congoit une
double rationalité : la raison théorigue pour ce qui est du
réel (Sein), la raison pratique pour ce qui est des fins
ultimes (Sollen). Les philosophes néokantiens — notam-
ment les deux chefs de file : Rickert a Heidelberg, Cohen

P

est celle de Marbourg dont les figures clés, en philosophie, sont Hermann Cohen (1842-
1918) et Paul Natorp (1854-1924) et, en droit, Rudolf Stammler (célébre pour avoir
défendu, a partir de positions néokantiennes, un «droit naturel 4 contenu variable»).
D’abord en contact avec le néokantisme heidelbergeois (via sa participation au séminaire
de Jellinek 4 Heidelberg), Kelsen va trés tot prendre ses distances par rapport a Jellinek
et a I'école de Bade (voy. infra sa critique sévére du concept de « Wertbezug [rapport aux
valeurs]» qui est central aux ccuvres de Windelband, Rickert, Lagk, Weber et Radbruch).
Par la suite, Kelsen va, & I'inverse, se revendiquer de certaines idées de Cohen. Sur les
néokantismes, voy. entre autres M. PascHER, Einfihrung in den Neukantionismus, Fink,
Miinchen, 1997; E. DuroUR, Les néokantiens. Valeur et vérité, Vrin, Paris, 2003; G.-
A. WieLikowsKi, Die Neukantianer in der Rechtsphilosophie, Minchen, 1914; C. MULLER,
Die Rechtsphilosophie des Margburger Neukantionismus. Naturrecht und Rechispositivis-
mus in der Auseinanderselzung zwischen Hermann Cohen, Rudolf Stammler und Paul
Natorp, Mohr Siebeck, Tibingen, 1994.

(67) Sur le néokantisme de Jellinek et ses liens avec Weber, ¢f. la préface d’0. Jouax-
JAN, «Georg Jellinek ou le juriste philosophes, & G. JELLINEK, L Etat moderne et son droit
(1911), t. 1, rééd. Panthéon-Assas, Paris, 2005; M. WEBER, «Gedenkrede auf Georg
Jellinek», reproduit in R. KoNI1g, J. WINCKELMANN (dir.), Max Weber zum Geddchinis,
Westdeutscher Verlag, Kéln, 1963, pp. 13 et s.; M. CouTu, op. cit., pp. 172, 178 et s.

(68) Objektivitdt, p. 148; Objectivité, p. 108. Voy. aussi Wertfreiheit, pp. 487 et s.; Neu-
tralité, pp. 15 et s.
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a Marbourg(69) —, s’inscrivent encore dans une vision
optimiste et rationaliste des valeurs. A l'inverse, chez
Weber, la distinction du Sein et du Sollen va de pair avec
un radical relativisme en matiére éthique, relativisme qui
ne saurait donc s’inspirer de I’ceuvre des philosophes néo-
kantiens et qui, probablement, doit davantage & I'influence
de Jellinek ou, plus en amont, & celle de Nietzsche et de
Marx (70).

Pour Weber, la raison et la science se déploient dans la
sphére des faits. Or, dés lors qu’il est logiquement impossible
de concevoir un chemin menant de la sphére du Sein & la
sphére du Sollen, celle-ci reste inaccessible & la science(71). La
science se déploie seulement dans la sphére des faits. De la
constatation de faits, de I’observation de la réalité, le scienti-
fique ne saurait dégager aucun idéal axiologique objectif. Les
valeurs, en tant que Sollen, ne sont donc point directement
connaissables(72). «Nous ne pensons pas que le réle d’une
science de l'’expérience puisse jamais consister en une

;

découverte de normes et d’idéaux a caractére impératif
d’ou 'on pourrait déduire des recettes pour la
pratique»(73). Ezit 'idée (une certaine idée: I’idée des

(69) Tournée d’abord vers la philosophie théorique et I’épistémologie des sciences
naturelles, la philosophie néokantienne va peu & peu, a partir de 1878, investir le champ
de la philosophie pratique. Voy. M. PASCHER, op. cif., pp. 7 et s., pp. 33 et s., et spéc.
PP 60 et s, (la différence radicale entre Rickert et Weber); H.H, BrUUN, op. cit., pp. 8
et s. Sur la pensée éthique de Cohen, ¢f. E. DUFOUR, Hermann Cohen. Introduction aw
néokantisme de Marbourg, P.U.F., Paris, 2001, pp. 59 et s.

(70) Le relativisme wébérien évoque ainsi certains thémes marxistes (I'ancrage social
des valeurs) et nietzschéens (la Mort de Dieu). Sur les (relatives) affinités de Weber avec
ces deux penseurs, voy. L. FLEURY, Max Weber, 2° éd., P.U.F., Paris, pp. § et s.;
H.H. BRUUN, op. cit., pp. 39 et s. A 'inverse, les philosophes néokantiens s’opposent au
scepticisme nietzschéen.

(71) Voy. lanalyse approfondie de S. MESURE, A. RENAUT, op. cit., pp. 50 et s.

(72) En revanche, chez Weber, les valeurs sont connaissables de maniére indirecte, &
travers leurs incarnations sociales, empiriques (i.e. le fait qu'un acteur social se référe
dans le jeu social & telles valeurs, s’en revendigque, pour agir sur le cours des événements :
voy. infra les concepts de «jugements de valeur» et de «rapport aux valeurs»). Une telle
adhésion & des valeurs est un faif social connaissable empiriquement par la science. Grace
3 des méthodes logigues (I'outil de I'idéal-type), la science peut en outre, & partir de ces
divers jugements de valeur éparpillés, reconstruire 'unité et la «logique intrinséque
(Bigengesetzlichkeit)» de chaque systéme de valeurs. Mais, dans tous les cas, il s’agit d’une
connaissance non pas directe mais indirecte des valeurs.

(73) Objektivitat, p. 149; Objectivité, p. 109.
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Anciens) du droit naturel. Face & ceux qui croient pouvoir
accéder & la connaissance du juste, du beau, du bien a travers
I’'étude du monde (un monde enchanté, qui aurait un sens, un
telos), Weber se fait I’avocat du désenchantement du monde.
«Toutes ces anciennes illusions qui voyaient en elle [la science]
le chemin qui conduit & “I’8tre véritable”, & “I'art vrai”, a la
“vrale nature”, au “vrai Dieu” ou au “vrai bonheur” se sont
écroulées»(74). Exit également I'idée défendue par la tradition
sociologique francaise (Comte, Durkheim(75), en droit:
Duguit(76)) de la possibilité d’'une science sociologique qui soit
4 la fois réaliste et idéaliste, qui & la fois étudie la réalité
sociale et en déduise des valeurs. Selon Weber, la science «ne
donne aucune réponse & la seule question qui nous importe :
“Que devons nous faire? Comment devons-nous vivre 2”»(77).
Les fins ultimes de la vie, personnelle et sociale, échappent a
la Raison (théorique) et relévent du coup, selon Weber, de la
pure décision subjective(78), décision encadrée, chez Weber,
par les exigences de I'éthique de responsabilité.

Or, puisqu’il est, selon Weber, avéré que les acteurs se reven-
diquent de systémes de valeurs aux contenus radicalement
opposés (¢f. supra 'argument empirique), le constat de la guerre
des dieux s’impose. Celle-ci est le résultat de !'addition de ces
deux paramétres, épistémologique et empirique. Cette équation
montre toutefois aussi que, logiquement, la guerre de dieux
n’est pas une issue inéluctable ou éternelle. Il suffirait en effet
que les acteurs, au sein d’'un certain groupe social, décident de

\

se référer & un méme systéme de valeurs(79), que la variable

(74) Savant, p. 97; Wissenschaft, p. 93. Voy. aussi sa critique radicale de l'idée de
progrés : Wertfreiheit, pp. 504 et s.; Neutralité, pp. 30 et s.

(75) Sur cette différence épistémologique entre la sociologie allemande et la sociolo-
gique frangaise, ¢f. S. MESURE, A. RENAUT, op. cit., pp. 75 et s.

(76) Cf. L. HEUSCHLING, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, p. 388.

(77) Savant, p. 97; Wissenschaft, p. 93.

(78) Objektivitit, p. 150; Objectivité, p. 110. Au final, la position de Weber est donc plus
proche de celle de Hume que de celles de Kant et des philosophes néokantiens.

(79) Comme le note C. GOWANS, op. cit., une partie des critiques contemporaines du
relativisme met & ce titre en évidence la convergence, empiriquement constatable, des
pays autour d’'un méme systéme de valeurs (les droits de I’homme). Un réle majeur
revient, dans ce contexte, aux traités internationaux en tant que preuve d’'un tel rappro-
chement volontaire.
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empirique évolue, pour que le résultat évolue & son tour. Est-ce
possible? Weber, en tout cas, ne semble pas y avoir cru,
puisqu’il qualifie cette guerre «d’éternelley et qu’il s’oppose a
Schmoller sur la convergence progressive des intéréts.

Le principe méta-éthique du relativisme des valeurs étant
clarifié, il reste & présent 4 diagnostiquer son impact, chez
Weber, sur le périmétre de la science. C’est la qu’apparait
I'originalité de I’épistémologie de Weber par rapport a celle de

Kelsen. C’est la que leurs chemins se scindent.

IT* PARTIE. — Relativisme des valeurs, science
et discours sur la légitimité chez Max Weber

11 s’agit & présent d’élucider les conditions épistémologiques
dans lesquelles Weber, a 'inverse de Kelsen, combine adhésion
a la prémisse du relativisme axiologique, revendication d’un
certain idéal de scientificité (exprimé surtout, mais pas seule-
ment, & travers le terme de «neutralité axiologique») et exis-

tence d’'un certain discours — en vérité, potentiellement, de
deux types de discours — de la part des scientifiques sur la
légitimité.

Pour cerner cette articulation complexe, il importe de clari-
fier et de décortiquer chacun de ses éléments. A ce stade, il
faut revenir sur ce que I'on peut entendre(80), et ce qu’entend
Weber, par le terme «légitimité»(81). Weber retient la défini-

(80) Pour les définitions «classiques», voy. supra note 31. Pour d’autres définitions,
moins orthodoxes, du terme de «légitimité», voy. d'une part N. BoBBIo, «Sur le principe
de légitimité»r, Annales de philosophie politique, n° 7, 1967, p. 49 et, d’autre part, I'article
précité d’ EISENMANN.

(81) Lire M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der verstehenden Soziologie,
4° éd., Mohr Siebeck, Tiibingen, 1956, t. 1 et 2, pp. 16 et s., pp. 122 et s., pp. 551 et s.
Voy. la traduction (partielle) en frangais : Economie et société, trad. par J. Caavy, E. DE
DAMPIERRE ¢t alii, Plon, Paris, 1971, pp. 30 et s., pp. 219 et s. Pour des analyses, ¢f. E.
Havke, «Einleitung», in Max Weber Gesamtausgabe, série I, vol. 22-4 (Wirtschaft und
Gesellschaft. Herrschaft), Mohr Siebeck, Tuabingen, 2005, spéc. pp. 3 et s., 42 et s.;
R. SWEDBERG, The Max Weber Dictionary, Stanford UP, Stanford, 2005, p. 147
(«legitimacy»); J. WINCKELMANN, Legitimitdt und Legalitit in Max Webers Herrschafts-
soziologie, Mohr Siebeck, Tibingen, 1952; M. Coutu, op. cit., pp. 167 et s.; M. Coury,
G. RocHE (dir.), La légitimite de I'Etat et du droit. Autour de M. Weber, LGDJ-PU Laval,
Paris, 2006.
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tion stricto sensu du concept de légitimité. Selon lui, la légiti-
mité est une qualité d’une «Herrschafty, d’'un systéme de domi-
nation politique qui «s’affirme gridce au prestige de
I'exemplarité ou de I'impératif»(82). Se plagant, ou placé, sous
les auspices d’un idéal dont I'aura rejaillit sur lui, le régime
politique se maintient en place : il suscite et/ou bénéficie d’une
adhésion spontanée de la part de ceux & qui il adresse ses
ordres. L’obéissance ne lui est plus due seulement & cause de
la contrainte. Sur ce point, Weber rompt avec la définition de
Laband et de la plupart des juristes positivistes allemands de
I'époque qui identifiaient la «Herrschafty de U'Etat au seul cri-
tére de la contrainte (au «hard power»)(83).

Chez les auteurs jusnaturalistes, le concept de 1égitimité est/
fut appréhendé de fagon philosophique, sous un angle prescrip-
tif. Il s’agit d’un idéal moral, I'idée de ce qui est, en soi, objec-
tivement, légitime, juste, justifié. Le terme est synonyme du
droit naturel. Chez Weber, & l'inverse, la démarche se veut
non pas spéculative, mais soctologique : elle est focalisée sur ce
qui est, empiriquement, présenté, pergu ou accepté & titre de
justification. Il s’agit de cerner la «croyance (Glaube)» en la
légitimité, d’identifier les contenus et le mode de construction
d’une telle «représentation (Vorstellung)» sociale. Leur mode
opératoire met en scéne, chez Weber, trois acteurs distinets:
d’abord le « Herr (maitre)»(84), le chef politique, le titulaire du
pouvoir qui émet les ordres; ensuite, le «Stab» ou
« Verwaltungsstab»(85), «1’état major» du chef politique, son
appareil administratif et militaire, qui est en méme temps le
premier destinataire des ordres du chef (avec un risque éven-
tuel de désobéissance) et I’auxiliaire du «Herr» dans la mise en
ceuvre de ses commandements; enfin, les «Beherrschien (les

(82) Wirtschaft und Gesellschaft, p. 16 (¢mit dem Prestige der Vorbildlichkeit oder Ver-
bindlichkeit, wir wollen sagen : der “Legitimitit” aufiretende [Ordnung]»). Voy. Economie
et société, p. 30. Trad. fr. modifiée.

(83) Voy. E. HANKE, o0p. cit., pp. 5 et s.

(84) Weber parle aussi, mais plus rarement, du «Herrschender (gouvernant)», du
«Befehlender (commandeur)», du «Leiter (dirigeant)».

(85) La traduction canonique en frangais est «direction administrative», mais les
termes «état major» ou «appareil administratif (et militaire)» me paraissent plus élo-
quents et fidéles & la terminologie de Weber.
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gouvernés, les dominés)», i.e. la grande masse des individus.
Le titulaire du pouvoir doit établir un «rapport de légitimité
(Legitimititsbeziehung)»(86) a la fois avec son appareil d’Etat
et avec la population. Parfois d’ailleurs, selon Weber, il suffit
au chef politique de se faire accepter seulement par son appa-
reil militaro-administratif, la docilité des individus étant assu-
rée par le sentiment d’impuissance de ceux-ci(87). Weber ne
précise pas expressément comment se construit ce lien de légi-
timité, d’out vient notamment initiative de cette croyance
(d’en haut ou d’en bas?). Mais, divers passages suggérent que
cette représentation de la légitimité est d’abord revendiquée,
clamée par le ou les chefs, qui mobilisent comme autant de
ressources leur propre charisme, les traditions, les mythes, la
religion, la Raison et/ou les valeurs, etc. Cette auto-justifica-
tion(88) du «Herr» est ensuite évaluée (acceptée/rejetée) par
les destinataires que sont, d’une part, le « Verwaltungsstab» et,
d’autre part, les «Beherrschten».

Quelle doit-étre, face & ce phénoméne social, I'attitude du
scientifique? Trois options, radicalement distinctes, sont
concevables : 1. 'ignorance de ce phénoméne (réel, mais non
appréhendé par la science); 2. une approche descriptive (3
condition et dans la mesure ou il s’agit de faits); 3. une pos-
ture normative ou évaluative. Sur ce point, la pensée de
Weber révéle a la fois sa richesse et sa complexité. Weber n’a
pas adopté la premiére posture puisque, dans Economie et
société, il a précisément étudié le concept de croyance en la
légitimité et établi une typologie des trois formes idéal-
typiques de celle-ci. L’adoption dans ses travaux de sociologie
politiqgue de la posture n° 2 peut étre reliée en amont, au
niveau de son épistémologie, au concept clé de «rapport aux
valeurs» (A) qu’il reprend de Rickert. Ce concept, d’inspira-
tion néokantienne (de ’école néokantienne de Bade), que I'on

(86) Wirtschaft und Gesellschaft, p. 123.

(87) Wirtschaft und Gesellschaft, p. 123. Voy. aussi & ce sujet les réflexions de Hume
(of. S. CoTTa, op. cit., p. T4).

(88) La présence récurrente dans tous les régimes politiques d’un discours moral
d’auto-justification avait déja été mise en évidence, avant Weber, par Gaetano Mosca
dans Elementi di scienza politica (1896). Voy. E. HANKE, op. cif., p. 43.
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retrouve mutatis mutandis chez Jellinek et Radbruch, est, a
Pinverse, récusé vertement par Kelsen, ce qui explique
Iabsence de toute description des formes de légitimité chez
ce dernier. Or, si, chez Weber, le scientifique doit embrasser
la posture n° 2, doit-il s’y arréter, ou peut-il, voire doit-il
aller plus loin, en se situant sur le terrain de la posture n°
37 Sur cette question (B), 'épistémologie de Weber s’avére
plus ambigué et complexe qu’'on ne le pense d’habitude
puisque, selon les textes et les contextes, sa réponse est tan-
t0t négative («la neutralité axiologique»), tantot positive («la
cohabitation transparente»).

A. — L’INCLUSION DANS LA SCIENCE
DES «RAPPORTS AUX VALEURS»

1. — Le concept de «rapport aux valeurs»

chez Heinrich Rickert (1863-1936)

L’expression «rapport aux valeurs» (« Wertbeziehung,
«Beziehung von Realititen auf Werte»)(89) a été empruntée par
Weber au philosophe Heinrich Rickert qui lui-méme s’appuie
sur les écrits de son maitre Wilhelm Windelband (1848-
1915)(90). C’est la lecture des ceuvres de Rickert qui aménera
Weber, & partir de 1902, a s’investir dans I'épistémologie des
sciences sociales(91). Dans ses écrits — spécialement dans son

(89) Objektivitit, p. 175 («Bezichung der Kulturerscheinungen auf Wertideen»); Objecti-
vité, p. 129 («le rapport des phénoménes culturels 4 des idées de valeurs»). A noter que
le terme de rapport aux valeurs peut avoir, selon les occurrences, que ce soit chez Ric-
kert, Weber ou dans la littérature wébérienne, deux significations distinctes. La premiére
signification (d’un point de vue logique) désigne le rapport des acteurs sociaux aux
valeurs, phénoméne que Weber désigne aussi fréquemment (voire le plus souvent) par le
terme de «sens (Sinn)»: le sens d’'une action sociale. La seconde signification, qui est la
plus connue dans la vulgate wébérienne, a trait aux rapports du savant & ses propres
valeurs, lorsque celui-ci est amené a délimiter son champ de recherche (voy. infra
note 130). Sur ces deux sens, voy. G. QARES, Die Grenzen kulturwissenschaoftlicher
Begriffsbildung. Heidelberger Max Weber-Vorlesungen 1982, Suhrkamp, Frankfurt, 1990,
pp. 34 et s.

(90) Pour une bréve présentation des idées de Windelband, voy. G. OAKEs, op. cit.,
Pp- 49 et s.; R. ZIPPELIUS, Rechtsphilosophie, Beck, Miinchen, 1982, pp. 19 s.

(91) Sur l'étendue (en partie discutée) de 'emprunt de Weber a Rickert, cf.
H_H. BRUUN, o0p. cit., pp. 20 et s.; G. OAKESs, op. cit.; P.U. MERZ-BENZ, Weber und Hein-
rich Rickert. Die erkenntniskritischen Grundlagen der verstehenden Soziologie, 2° éd., Wies-
baden, VS Verlag, 2007.
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ouvrage Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft(92) —, Ric-
kert opére au sein de toutes les sciences une distinction entre,
d’un c6té, les sciences naturelles (dont I'identité et unité sont
établies) et, de I'autre, les sciences non-naturelles pour les-
quelles il propose le terme de «Kulturwissenschaften» (litt. «les
sciences de la culture», en frangais, la traduction plus élo-
quente(93) serait les sciences de la civilisation). Selon Rickert,
la différence idéal-typique entre les deux tient & la fois & un
critére formel (’approche méthodique) et & un critére matériel
(objet d'étude). A ses yeux, c’est surtout le premier critére
qui est essentiel. A ce titre, il approfondit la distinction, déja
établie par Windelband, entre une approche «nomothétiquen,
qui consiste &4 dégager des lois générales, et une approche
«idiographique», qui consiste a relater, dans sa spécificité,
chaque cas particulier. La premiére prévaudrait dans les
sciences naturelles, la seconde dans les sciences de la culture
dont l'illustration paradigmatique, aux yeux de Rickert, est la

science historique.

Du point de vue du critére matériel, qui nous intéresse par-
ticuliérement, Rickert distingue entre les deux objets que sont
la nature et la culture (civilisation). Le concept de nature ren-
voie & ce que Kant a appelé «das Dasein der Dinge sofern es
nach allgemeinen Gesetzen bestimmt ist»(94). Sous le terme de
«nature» est englobé, ajoute Rickert, «tout ce qui est “né”,
s’est créé spontanément, tout ce qui est abandonné & sa propre
“croissance”»(95). A l'inverse, la culture vise «I’ensemble des
objets réels, auxquels sont attachées (haften) des valeurs géné-
ralement reconnues, et qui, par respect pour ces valeurs, sont

préservés et entretenus (gepflegt)»(96). Plus précisément, la

(92) Premiére édition en 1898. L’ouvrage sera continuellement étoffé. Je cite la 5° éd.
de 1921 (Mohr, Tiibingen).

(93) Nonobstant I'opposition établie par d’aucuns, 4 I’époque, entre « Kultur» et
«civilisation». Les traductions des extraits cités sont personnelles. Pour une trad. fr. inté-
grale, ¢f. H. RICKERT, Science de la culture et science de lo nature, trad. A.H. NicoLas,
Gallimard, Paris, 1997.

(94) Cité in Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, op. cit., pp. 6, 18 («la présence
[litt. I’8tre-13] des choses en tant qu’elles sont déterminées par des lois universelles»).

(95) Ibid., p. 21.

(96) Ibid., p. 30 (souligné par Rickert).
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culture se distingue de la nature en ce qu’elle englobe tout ce
que I’étre humain, au vu de certaines fins axiologiques
(«gewerteten Zwecken»), soit créé directement ex nikilo, soit —
si 'objet réel existe déja dans la nature — le soigne consciem-
ment, 'entretient, eu égard a la valeur qu’il y attache (a l'ins-
tar des terres et plantes cultivées par le paysan). Alors que la
nature n’a pas intrinséquement de sens, de telos au sens
éthique — au fondement de la nature il y a seulement les lois
de la nature dégagées par les sciences naturelles —, «dans
toutes les créations culturelles (Kulturvorgdngen) s’incarne
quelque valeur reconnue par I’homme»(97). C’est ce «rapport
aux valeurs (Beziehung auf Werte)»(98) — le fait que des
valeurs soient «attachées a» ou «s’incarnent dans» ces objets
réels — qui permet de discriminer entre les objets qui sont des
objets naturels (objets sans lien avec des valeurs, des réalités
libres de toute valeur: «wertfreie Wirklichkeiten»(99)) et ceux
qui sont des «biens culturels» («Giiters, « Kulturobjekte»(100)).
Ces derniéres nous sont «précieux» (en allemand «wertvoll», ce
qui veut dire, littéralement, comblé/gorgé/chargé de valeur).

2. — Le «rapport aux valeurs»
dans la sociologie compréhensive de Weber

La sociologie dite «compréhensiver» de Weber s’intéresse a la
réalité sociale en tant que phénomeéne de culture. Aussi fait-elle
partie des sciences de la culture(101). L’idée de la culture, en
tant que phénoméne intrinséquement structuré en référence a
des valeurs — ce que Weber appelle le «sens» —, se refléte dans
sa définition méme de la sociologie et de ’activité sociale. Par
«sociologie», Weber entend en effet «une science qui se propose
de comprendre par interprétation l'activité sociale et par la

d’expliquer causalement son déroulement et ses effets. Nous

(97) Ibid., p. 21 (souligné par Rickert).

(98) Ibid., p. 22.

(99) Ibid., p. 27.

(100) Ibid., p. 21.

(101) Cf. R. AroN, Les étapes de la pensée sociologique, Gallimard, Paris, 1967, pp. 499
et s.; H.H. BRUUN, op. cit., pp. 22 et s.; R. SWEDBERG, The Mazx Weber Dictionary, op.
cit., pp. 55 et s, («culture», «cultural sciences»).
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entendons — poursuit-il — par “activité (Handeln)” un compor-
tement humain (peu importe qu’il s’agisse d'un acte extérieur
ou intime, d’'une omission ou d’une tolérance), quand et pour
autant que ’agent ou les agents lui communiquent un sens
subjectif»(102). Toutes les institutions de la vie en société — les
«phénomeénes de civilisation (Kulturerscheinungen)» & l'instar
notamment du droit, de I’économie, les arts, etc. — ont été
créées par les étres humains & la lumiére d’'une certaine vision
du monde(103). Elles portent en elles, dans leur code génétique,
cette empreinte axiologique, ce sens. Si, en tant qu’observateur,
I'on veut saisir cette création, il ne suffit pas d’en décrire la réa-
lité, le résultat final (Comment est-elle?); il faut essayer de com-
prendre ces faits sociaux en se posant la question: Pourquot
sont-ils tels qu’ils sont? 1l faut restituer le contexte axiologique
qui a présidé & leur naissance et a leur maintien. Il faut donc
établir le lien de cette réalité sociale avec certaines valeurs.

Ici il faut dissiper aussitét un doute qui pourrait naftre d’une
confusion au sujet du terme de « Werifreiheit». Le terme, en soi,
n’est pas d’une parfaite clarté. D’ailleurs, Weber lui-méme a
gardé ses distances par rapport & lui: tout en le mettant en
exergue dans le titre de son article de 1917, il I’entoure de guille-
mets, n’en donne point une définition synthétique et ne s’en sert
qu'avec une extréme parcimonie(104). Traduit d’habitude en
francgais par «neutralité axiologique», le terme allemand
«Wertfreiheity se compose des deux termes «liberté (Fretheit)» et
«valeur» (Wert), comme si la personne concernée (le savant)
serait libre, déconnectée de toute valeur. On pourrait étre tenté
d’en déduire que le scientifique ne doit point s’intéresser aux
valeurs, aux jugements de valeur (« Wertung», « Werturteil»(105)),

(102) M. WEBER, Economie et société, op. cit., p. 4.

(103) Wertfreiheit, p. 489; Neutralité, p. 17. )

(104) Ainsi, le terme ne figure ni dans son rapport antérieur de 1913, ou il parle ao_.&a
au plus du «principe d’exclusion des jugements de valeurs» (M. WEBER, «Gutachten), in
H.H. Nav [dir.], op. cit., p. 153), ni dans sa conférence ultérieure sur le Beruf der Wis-
senschaft de 1919.

(105) Pour une définition voy. Wertfreiheit, pp. 475, 485; Neutralité, pp. 6, 14. U.@cm
le cas d’un jugement de valeur de la part d’un scientifique, la valeur en cause ne se situe
pas dans I'objet d’étude, mais dans la méthode du scientifique. Elle influence la présen-
tation, soit favorable, soit défavorable, de ’objet d’étude qui est ainsi légitimé ou non
par le savant.
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et que la problématique générale des valeurs devrait, dans son
intégralité, &tre éliminée du champ scientifique. Or si, au nom
de la « Wertfreiheit», le scientifique doit se libérer au maximum
(sous deux réserves(106)) de 'emprise de ses propres valeurs, et
s’abstenir (sous deux réserves) de tous ses jugements de valeur
personnels, il ne lui est pas interdit pour autant d’étudier —
avec les outils de 'empirisme et de la logique — les jugements
de valeur d’autrui, ceux des acteurs sociaux(107). Bannis d’un
coté du microscope, les jugements de valeur ne le sont point de
lautre; exclus de la méthode du scientifique, ils ne le sont pas
de I'objet d’étude.

Au titre de 'étude de ce «rapport aux valeurss, il revient,

N

selon Weber, au savant, sans que celui-ci ne soit amené &
quitter le terrain de la science : — 1° d’identifier le systéme
de valeurs invoqué par tel acteur, en le situant dans I’éven-
tail des systémes de valeurs possibles (ce faisant, le scienti-

fique aidera 'acteur & prendre conscience de ses propres
choix; au scientifique de lui dire précisément quel est son
Dieu et quel est son diable)(108); — 2° de vérifier objective-
ment, grice & la loi de causalité, le caractére adéquat des
moyens utilisés par les acteurs pour atteindre le but souhaité
(est-ce que tel moyen entraine, causalement, 'état visé par

la finalité axiologique?)(109); — 3° de dégager scientifique-

ment, grice a nouveau au lien de causalité, les coits
(involontaires, non prévus) des choix idéologiques opé-

(106) Ces deux réserves, chez Weber, sont d’une part le choix général du scientifique
de croire en la valeur de la science (selon I'école néokantienne de Bade dont s'inspire
Weber, et & l'inverse de I'école de Marbourg, la vérité est, en elle-méme, une valeur, Cf.
E. Durour, Les néokantiens, op. cit., p. 13) et, d’autre part, I'intervention de jugements
de valeur dans la délimitation par le scientifique de son objet d'étude (¢f. infra note 129).

(107) Wertfreiheit, p. 486; Neutralité, pp. 14 et s. Sur cette source de fréquentes incom-
préhensions, voy. H.H. BRUUN, op. cit., p. 68, pp. 165 et s.

(108) Objektivitat, 150 et s.; Objectivité, p. 110; Wertfreiheit, p. 496; Savant, p. 113;
Wissenschaft, p. 104. Le scientifique doit-il aller jusqu’a ajouter, dans le choix des pos-
sibles, une référence idéologique que les acteurs auraient oubliée? Weber ’affirme en 1917
dans Werlfreiheit, p. 497 (Neutralité, p. 24), mais ne I’évoque plus dans sa conférence
munichoise de 1917/1919. Il est vrai que, ce faisant, le scientifique serait surtout amené
4 mentionner son propre systéme de valeurs, ce qui aboutirait ainsi 4 une prise de posi-
tion axiologique! Voy. en ce sens: Objektivitit, p. 157; Objectivité, p. 115.

(109) Objektivitdt, p. 149; Objectivité, p. 109; Wertfreiheit, p. 503; Neutralité, p. 29;
Wissenschaft, p. 103; Savant, p. 112.
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rés(110). Tout ce travail, empirique et logique, sur les juge-
ments de valeur (les jugements de valeur des acteurs) releve
de la science(111). Le scientifique peut-il aller plus loin? En
1904, Weber estimait encore que le scientifique pouvait
«eritiquer» les idéaux des acteurs sous 'angle de leur cohé-
rence logique (le principe de non-contradiction)(112). Or, en
1917 et 1919, il ne s’y référe plus explicitement. Il est vrai
qu’opposer & un acteur (tel un constituant qui peut vouloir
concilier des idéaux contraires) le principe de non-contradic-
tion peut relever d’un jugement de valeur de la part du
scientifique. En méme temps, mesurer la cohérence d’une
action, d’un choix, peut n’étre qu'une fagon scientifique d’en
définir et décrire I'identité (il y des actions cohérentes, il y
en a d’autres qui sont contradictoires). Le principe de non-
contradiction est alors un outil cognitif, et non une norme,
de méme que I'équerre, en soi, permet de savoir si un mur

est droit, mais ce n’est pas elle qui oblige V'architecte a ne
construire que des murs droits.

3. — Le «rapport aux valeurs» en science juridique :
approche wébérienne v. approche kelsénienne

En quoi, et pourquoi, le concept de «rapport aux valeurs» et
de «culture» peut-il étre utile, voire étre indispensable au pro-
fesseur de droit constitutionnel? Que le droit s’inscrive dans
un horizon axiologique, qu’il soit le produit d’une certaine
vision du monde, nul (pas méme Kelsen(113)) le contesterait.

(110) Objektivitdt, pp. 149 et s.; Objectivité, pp. 109 et s.; Wertfreiheit, p. 496; Neutra-
lité, p. 23; Savant, p. 112; Wissenschafl, p. 104.

(111) Trés clair & ce sujet : la prise de parole de Weber lors du colloque de Vienne en
1909, reproduite in M. Weber, Gesammelte Aufadtze zur Soziologie und Sozialpolitik, Mohr,
Tiibingen, 1924, pp. 417 et s. )

(112) Objektivitat, p. 151; Objectivité, p. 110. Voy. aussi & ce sujet H.H. BRUUN, op. cit.,
pp. 35 et s,

(113) Voy. H. KrLsex, «Was ist die Reine Rechtslehre?s, in Demokratie und Rechts-
staat. Festgabe 7. Gincometii, Polygraphischer Verlag, Ziirich, 1953, p. 152 : «La dépoliti-
sation qu'exige la théorie pure du droit vise la science du droit et non pas son og.o?.wo
droit. Le droit ne peut étre séparé de la politique, puisqu'il est un instrument essentiel
de la politique. Sa création ainsi que son application sont des fonctions politiques, c’est-
a-dire conditionnées par des jugements de valeur» (trad. pers.). C’est la science qui doit
&tre pure, non le droit qui, lui, est impur.
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Or il reste & savoir comment la science juridique doit se posi-
tionner par rapport & cette situation. Doit-elle I'évoquer (et si
oui, avec quels outils?) ou peut-elle/doit-elle faire abstraction
de ce phénoméne, 'exclure de son objet d’étude, au risque de
creuser un fossé entre I'objet «droit» étudié par elle et I'objet
«droit» tel qu’il est présent dans la réalité(114)?

Le droit — et & plus fort titre, le droit constitutionnel — se
revendique d'un ciel de valeurs, le plus souvent inscrites dans le
corps central de la Constitution ou, du moins, en exergue a celui-
ci, dans le préambule(115). Le contenu de ces principes phares
peut fortement varier, qu’il s’agisse des idéaux de la démocratie,
de I'Etat de droit, de la justice, des droits de 'homme, de la
volonté de Dieu (cf. la Constitution de I'Iran de 1979 ou la Consti-
tution du Pakistan de 1973), de I'idéal de la société communiste
(¢f. 1a Constitution de I'URSS de 1977) ou de tout autre systéme
de valeurs. Comment cerner 'identité de ce droit positif sans en
évoquer l'arriére-fond ou soubassement idéologique? Comment
véritablement comprendre le role si particulier du président de la
V¢ République sans avoir cette clé qu’est le général de Gaulle,
comment comprendre le statut du Guide supréme en Iran sans le
Coran et le concept théologique chiite de Veldyat-¢ Faqih, com-
ment comprendre I'organigramme du régime soviétique sans la
doctrine marxiste-léniniste? Au professeur de droit, qui s'inspire
de I’épistémologie de Weber — et celle-ci s’adresse aussi 4 la
science du droit dans la mesure ou celle-ci peut étre comprise
comme une science de la culture —, il revient d’étudier le (ou les)
types de légitimité dans lesquels 8’inserit une constitution donnée.
Et c’est d’ailleurs ce que fait en grande partie, quoique souvent
inconsciemment (sans y avoir réfléchi méthodiquement), la doc-
trine constitutionnaliste francaise d’aujourd’hui.

Selon la logique wébérienne, il s’agit non seulement de
décrire le droit (ce qui est la premiére étape de la connaissance

(114) Ecart admis par Ch. EIsENMANN, «Le juriste et le droit naturely, Annales de phi-
losophie politique, vol. 3 (Le droit naturel), 1959, pp. 205 et s., spéc. pp. 217 et s.

(115) Le premier penseur & souligner le role des préambules 4 titre de légitimation du
droit est Platon dans son dialogue Les Lois (Liv. IV). Sur les énoncés et fonctions du pré-
ambule, cf. L. HEUsCHLING, «La Constitution formelles, in M. TROPER/D. CHAGNOLLAUD
(dir.), Traité international de droit comstitutionnel, Paris, Dalloz, t. 1 (& paraitre).
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de cet objet) mais encore d'expliquer pourquoi il est tel qu’il
est(116). De prime abord, 'on est tenté de distinguer nette-
ment la description et ’explication. Or, autant il est possible
de cerner le sens, le contenu d’une norme & l'instar de la régle
«il est obligatoire de rouler & droite», avant (et méme indépen-
damment) d’en interroger la raison d’étre, sa ratio, autant
cette distinction en apparence si évidente se brouille lorsque le

Y

juriste scientifique se trouve face non pas & une régle, mais a
un principe. Comment cerner 'identité, et donc le sens, d’un
mot comme celui de «liberté», «dignité», «Etat de droit» (pré-
sents, sans autre définition, dans un texte constitutionnel), si
ce n'est par I'étude, en amont, des discours de légitimation ?

Le brouillage des frontiéres entre «description» et
«explication» a déja été mis en évidence par Jellinek. Jellinek
n’est pas, & proprement parler, un «juriste wébérien»: il n’est
pas le disciple de Weber et il a méme, sur divers points, devancé
la conceptualisation wébérienne de la culture et du rapport aux
valeurs. Mais, c’est précisément en cela que I'on peut détecter
chez lui une certaine logique wébérienne a 1'ceuvre. Jellinek
n’utilise pas le terme de «rapport aux valeurs», mais il aboutit
par d’autres chemins a la méme idée(117). Il distingue trois

(116) Etant entendu qu’il ne faut point confondre «expliquers (i.e. retracer les discours
de légitimité des acteurs sociaux) et «justifier» (i.e. adopter une posture axiologique
propre). I est certain toutefois qu’il y a un risque que cette frontiére analytique entre
explication et justification soit transgressée, du reste assez facilement, par le scientifique
(ce qui est par ex. le cas chez Jellinek et Radbruch dont la pensée comporte, & des pro-
portions plus ou moins importantes, une dimension prescriptive ou morale). Le scienti-
fique qui présente des discours de légitimation de I'ordre établi risque d’étre entrainé a
vouloir y participer, méme & son corps défendant, que ce soit pour infirmer ou confirmer
ces discours. Méme si le professeur s’abstient a cet égard, et garde le silence aprés avoir
présenté les discours des acteurs sociaux, son silence risque, 4 son tour, d’étre interprété
par son public comme une adhésion implicite, selon I’adage «Qui ne dit mot, consent».
Celui qui présente un discours idéologique — dans le systéme wébérien, le professeur est
méme obligé de le faire — et ne le critique point, y adhére. Le propos qui se veut expli-
catif devient de facto, dans P'esprit du public, une apologie. Le seul moyen pour le scien-
tifique de s’en garder est de préciser expressis verbis le statut épistémologique de son
silence qui signifie non pas acquiescement, mais absence de tout jugement de valeur per-
sonnel.

(117) Ainsi, JELLINEK ne reprend pas la classification des sciences de Rickert (Allge-
meine Staatslehre, p. 1). Sur le plan sémantique, il privilégie le terme de «Zwecke (fins,
buts)»; le terme de « Werte (valeurs)», qui est 'un des termes clé de 1'école de Bade, est
trés rare. Au concept rickertien de «Kultur» fait toutefois écho I'importance centrale que
Jellinek attache au critére téléologique des buts dans sa définition (dite «sociale») de
I'Etat. Voy. not. Allgemeine Staatslehre, p. 234.
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types de sciences: les sciences «descriptives» — celles qui
«décrivent (beschreiben)» ou «racontent (erzdhlem)r —; les
sciences «explicatives (erkldrende)» qu’il appelle aussi les
«sciences théoriques (theoretische)»; et enfin les sciences
«appliquées (angewandte) ou pratiques (praktische)» qui enten-
dent agir sur la réalité. Au sein de sa théorie générale de I’Etat,
il insiste sur I'importance non seulement de «décrire» ou
«raconter» le droit positif, ¢’est-a-dire d’en «constater» et
«ordonner» de maniere systématique la réalité, mais encore de le
«mettre en perspective» avec d’autres éléments sociaux, dont leg
divers discours idéologiques. Sa science des normes et de 1'Etat
se veut a la fois «descriptive» et «explicatives, ces deux aspects
étant du reste, selon lui, intimement liés(118). «Une connais-
sance théorique compléte de I'Etat est impossible sans les doc-
trines sur la justification et le but de I’Etat»(119). S8i la science
descriptive trouve sa place par excellence dans la doctrine juri-
dique de I'Etat (qui est la seconde face, ou partie, de sa théorie
générale de I'Etat), celle-ci est précédée par une doctrine sociale
de 'Etat (la premiére face de la théorie générale de 'Etat) dans
laquelle figure, en bonne place (dans les chapitres 7 et 8, pp. 184
a 265), un apergu de I’éventail historique des différents discours
de justification de I'Etat.

Un autre juriste proche de la logique wébérienne est Rad-
bruch. Radbruch reprend explicitement de I’école de Bade le
concept de rapport aux valeurs. Dans sa Rechisphilosophie(120),
Radbruch esquisse une typologie de quatre rapports possibles,
dans 'esprit de I'individu, entre réalité et valeurs: 1° la posture
qui fait abstraction des valeurs pour observer la réalité :
«wertblindes Verhalten» (littéralement, une posture aveugle aux
valeurs; c’est I'attitude des sciences naturelles); 2° la posture
qui consiste a juger la réalité au regard de certaines valeurs:
«bewertende Haltung» (attitude évaluative); 3° la posture qui
relie la réalité & certaines valeurs: «wertbeziehende Haltungy; 4°
la posture qui, tout en défendant certaines valeurs, accueille

(118) Voy. Allgemeine Staatslehre, pp. 6 et s., p. 20, p. 24.
(119) Ibid., p. 24.
(120) G. RADBRUCH, Rechtsphilosophie, op. cit., §1, pp. 8 et s.
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néanmoins au final toutes les réalités, conformes ou non a ces
valeurs : «wertiiberwindende Haltung» (posture transcendant les
valeurs; ce serait, selon Radbruch, le cas des religions, spéciale-
ment de la religion chrétienne). Pour Radbruch, le concept de
«rapport aux valeurs» est central pour concevoir le droit
puisqu’il définit le droit comme «la réalité qui a pour but de ser-
vir la valeur du droit, 'idée du droit»(121). Selon lui, le role des
scientifiques varie selon les disciplines: si la dogmatique juri-
dique est censée adopter la posture n°® 3, la philosophie du droit,
elle, incarne la posture n° 2(122), étant entendu qu’elle s’inserit
ce faisant dans une certaine aire culturelle(123).

A Pinverse, Kelsen, dans son article de 1916 sur «La science
juridique en tant que science des normes ou en tant que
science de la culture»(124), récuse vigoureusement le concept
de rapport aux valeurs. Pour lui, la science juridique doit &tre
une science des normes, et non une science de la culture.
L’argument clé de sa critique dirigée contre Rickert, Lask et
Radbruch est une interprétation stricte de la distinction
logique entre Sein et Sollen. De ce point de vue, I'idée de Ric-
kert ou de Radbruch que des valeurs (donc un Sollen) puissent
8tre «attachées» a une réalité (un Sein) suscite des critiques
acerbes de la part du maftre viennois. La science pronée par
Kelsen est descriptive, et non explicative. Elle se veut géné-
rale, universelle, et non particuliére(125). Or plus le scienti-
fique s’intéresse a ces discours de légitimation, par définition
relatifs et variables, plus il doit rétrécir, situer, son objet
d’étude. Le résultat, dans le cadre de la science du droit

(121) Ibid., §4, p. 34.

(122) Voy., & ce titre, toute la gnde partie («la partie spécialey, §§16-29) de sa Rechis-
philosophie ou il évalue, d'un point de vue critique, diverses institutions et régles du
droit.

(123) RADBRUCH, qui était non seulement spécialiste de droit pénal, de philosophie du
droit mais aussi de droit comparé, souligne cet aspect dans «Uber die Methode der
Rechtsvergleichungs, Monatssohrift fitr Kriminalpsychologie und Strafrechisreform, vol. 2
(1905-6), 8. 422 et 5. Voy. E.V. HeveN, Kultur und Identitdt in der ewropdischen Ver-
waltungsrechtsvergléichunyg, Gruyter, Berlin, 2000, p. 13.

(124) H. KeLseN, «Die Rechtswissenschaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft.
Eine methodenkritische Untersuchungs, Schmollers Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwal-
tung und Volkswirtschaft im Deutschen Reicke, 1916, pp. 1181 et s. Voy. C.-M. HERRERA,
Théarie juridique et politique chez Hans Kelsen, Kime, Paris, 1997, pp- 49 et 5.

(125) Reine Rechisiehre, p. 1; Théorie pure du droit, p. 1.
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constitutionnel et, en particulier, de la théorie générale de
I'Etat, est que Kelsen, a la différence de Jellinek, se refuse
d’étudier, méme seulement sous un angle strictement descrip-
tif, les divers discours de légitimation(126).

B. — DE LA PRESENCE DE JUGEMENTS
DE VALEUR PERSONNELS DU SCIENTIFIQUE
DANS L’ESPACE DE LA SCIENCE

Une fois que le scientifique «wébérien», muni du concept de
rapport aux valeurs, a présenté le role clé de certains para-
métres idéologiques dans la création (initiale et continue) d’une
institution sociale, une fois qu’il a permis & son auditoire de
comprendre pourquoi cette institution est ce qu’elle est, a-t-il le
droit de prendre personnellement position ou doit-il, arrivé a ce
point de l'exposé, se taire? Apres avoir présenté le discours de
légitimité dans lequel s’inscrit socialement une Constitution
donnée, le professeur de droit constitutionnel peut-il — dans
les espaces voués & la science(127) — faire valoir son propre
point de vue, que ce soit pour infirmer ou confirmer ces dis-
cours sociaux? Sur ce point, Weber a adopté deux positions
contradictoires. D’une part, dans son rapport de 1913 au
Verein fiir Sozialpolitik et surtout dans ses deux écrits célebres
Der Sinn der Wertfreiheit de 1917 et Wissenschaft als Beruf de
1919, Weber a proné vigoureusement la solution de 1’absten-
tion, du silence : au savant de se taire — du moins en amphi-
théatre, voire, de maniére générale, dans tous les espaces
scientifiques! C’est ce modéle que 'on associe d’habitude au
terme célébre, quoique ambigu, de « Wertfreiheit (neutralité
axiologique)»(128) (1.) D’autre part, et c’est un point souvent

(126) Voy. les indications, supra note 33.

(127) Qu’il puisse faire valoir ses points de vue axiologiques en-dehors de 'espace scien-
tifique (4 condition qu’il réussisse, ce qui n’est pas toujours aisé, & avoir acces aux
médias, & I'écoute des politiciens, etc.) va de soi. La n’est pas le débat.

(128) Weber ne définit jamais ce qu’il entend exactement par ce terme. Le sens et la
portée restent dans un relatif flon. Ainsi ce terme est-il le terme clé qui, de fagon exhaus-
tive, résume touie 1’épistémologie de Weber depuis ses tout premiers écrits (quitte, du
coup, & désigner des implications concrétes parfois contradictoires) ou n’en désigne-t-il —
solution retenue ici — qu’une faceite, qu'une partie, certaines idées qui apparaissent pré-

N
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ignoré voire occulte, Weber a également, en 1904, esquissé un
autre modéle épistémologique. Appelons-le — car Weber ne lui a
pas donné de nom — le modéle de «la cohabitation transparente».
Celui-ci autorise le savant & juxtaposer, au sein de Pespace scien-
tifique, & la fois des propos scientifiques et des jugements de

valeur personnels, & condition de respecter strictement une
double régle de transparence (2.).

1. — Le modéle de labstention : la « Wertfreiheit »

A travers le concept phare de « Wertfreiheity — certains de ses
interprétes préférent parler de « Wertungsfreiheit»(129) —, Weber
prone I'exclusion ou la purification de 'espace scientifique de
tout(130) jugement de valeur de la part du savant ainsi que leur
déplacement vers un «ailleurs», un autre espace (politique). Dans
cette définition proposée, chacun des termes doit étre soigneuse-
ment clarifié. Weber lui-méme ne se sert pas de I’expression
cespace scientifique». Dans ses deux écrits de 1917 et 1919, il
parle toutefois, en termes géographiques, de cet espace particu-
lier qu’est 'amphithédtre, la salle de cours, qu’il oppose & ce qui

o=

cisément dans le texte de 1917 ou figure aussi, pour la premiére fois, le terme de
« Wertfreiheits? Posée sous un autre angle, la question est la suivante: I'expression
«Wertfreiheits désigne-t-elle seulement une prémisse épistémologique (le principe de la
distinetion entre faits et valeurs) ou aussi certaines implications concrétes, et si oui,
laquelle/lesquelles? Le mot Wertfreiheits renvoie-t-il & ce que j'appelle le modéle de
I'sbstention (en ce sens, voy. l'entrée +Wertfreiheits, in J. MrrreLsTRASS [dir.],
Ensyklopadie Philosophie und Wissenschaftstheorie, Metzler, Stuttgart, t. 4, 1096, p. 666
ot in R, SWEDBERG, Max Weber Dictionary, op. cit., p. 286), au modéle de la cohabitation
(en ce sens : H.H. BRUUN, op. cit., PP 99 et 5. et p. 95: +...the demand for value freedom
ie. the demand that scientific inquiry should be kept free from unconscious value
judgments...», souligné par moi) ou aux deux & la fois (ce qui est le cas si I'on estime
que le terme synthétise toute Iépistémologie wébérienne)! A la limite, le plus simple
serait d’éviter au maximum ce terme général, trop ambigu, et de se focaliser davantage
sur des idées et termes aux contours plus délimités chez Weber (sdistinction valeurs/
faits», cabstention», «transparence», «pseudo-neutralité axiologiquen, efc.).

(120) «Werts = valeur; sWertung» = jugement de valeur.

(130) L/ adjectif ctouts est en vérité inexact car Weber note et admet que les préfé-
rences axiologiques du chercheur influent, en amont, sur le choix et la délimitation de son
objet d’étude (Wertfreiheit, pp. 485, 497 eb 5. Neutralité, pp. 14, 24 et 8.). Bi le savant
S'intéresse & un phénoméne, c'est qu'il Iestime important, précieux ou, au contraire, dan-
gereux. C'est ce jugement de valeur que Weber désigne souvent sous le terme, déji ren-
contré, de erapport aux valeurss. Mais ce jugement de valenr, une fois I'objet désigné,
n'est pas censé entacher le caractére objectif de la présentation et compréhension de
T'objet.
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est «dehors (draussen)» — espace qu’il appelle, par la formule
métaphorique, «le marché de la vie (Markt des Lebens)»(131). 11
écrit : «La politique n’a pas sa place dans la salle de cours d’'une
université»(132). Sur les questions axiologiques — 6 combien
importantes pour la pratique, pour la vie, pour le monde exté-
rieur —, le rdle et I’honneur du professeur est de «s’absteniry, de
«se taire»(133). «Cette derniére série de questions doit étre exclue
d’un amphithéatre»(134). «Le véritable professeur se gardera
bien d’imposer & son auditoire, du haut de la chaire, une quel-
conque prise de position, que ce soit ouvertement ou par sugges-
tion (...)»(135). Ainsi, le professeur de droit n’a pas & «prouver
la valeur», le bienfondé, des régles du droit positif : «Il incombe
tout aussi peu au juriste de “prouver” la valeur des bienfaits
culturels découlant de l'existence d'un “droit” qu’au médecin de
démontrer qu’il vaut la peine de chercher & prolonger en toutes
circonstances la vie humaine»(136). «La science du droit (...) ne
répond pas & la question : devrait-il y avoir un droit et devrait-
on instituer justement ces régles-1a?»(137). Autrement dit, si le
professeur de droit constitutionnel doit bien analyser — au titre
du concept de rapport auz valeurs —, les discours de légitimation
émis par les acteurs, il ne doit pas, en tant qu’observateur, y
ajouter ses propres jugements de valeur. Il ne doit et ne peut
scientifiquement ni confirmer, ni infirmer ces discours. A lui de
se taire. Mais pourquoi (a), et dans quel cadre/espace (b),
devrait-il s’abstenir?

a) Les raisons du choiz de Weber en faveur du silence

Dans son texte de 1917, Weber formule la question que se
pose, ou doit se poser tout professeur, comme suit : «Doit-on
ou non, au cours d’une legon universitaire, “professer” des éva-

(131) Wissenschaft, p. 103; Savant (trad. CorLioT-THELENE), p. 101, Pour ce passage,
la traduction de Freund est inexacte car incompléte.

(132) Savant, p. 101.

(133) Savant, p. 102; Wertfreiheit, p. 483; Neutralité, p. 12.

(134) Savant, 103.

(135) Savant, p. 102.

(136) Wertfreiheit, p. 482 (trad. pers.). Neutralité (trad. Freund), p. 11.

(137) Savant, p. 100.
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luations pratiques fondées sur une conception éthique, sur des
idéaux culturels ou, en général, sur une conception du
monde ?»(138). Le professeur est-il autorisé — voire obligé? —
de faire part ex cathedra de sa vision axiologique du monde ou
un tel exercice lui est-il, au nom de la science, strictement
interdit ? Selon Weber, la réponse ne s’impose pas, du moins
pas dans son intégralité, avec la force de la logique; elle est
pour l'essentiel le résultat d'un jugement de valeur.

Selon Weber, trois options sont en effet empiriquement
possibles(139) : 1° Le professeur se garde de tout jugement de
valeur personnel dans ses propos et écrits scientifiques. 2° Le
professeur, tout en admettant la distinction logique entre
connaitre et juger, fait cohabiter de fagon explicite et transpa-
rente les deux types de considérations au sein d’une méme
ceuvre scientifique (cours, écrit, conférence, efc.). 3° Tout en
s’offusquant contre tout jugement de valeur défendu ex cathedra
(«Kathederwertung»), le professeur véhicule néanmoins de fagon
occulte, sous le sceau de la science, des propos d’ordre axiolo-
gique. De ces trois options, il n’en est qu'une — la troisieme —
qui, selon Weber, peut et doit étre logiquement écartée. Cette
«pseudo-neutralité axiologique» (surtout lorsqu’elle est prati-
quée de maniére systématique) est «le plus déplorable de tous
les abus»(140). En gommant la différence logique entre ces deux
registres, en «mettant tout dans un méme sac»(141), elle
engendre la pire des confusions. La différence épistémologique
entre faits et valeurs appelle logiquement son éviction. En
revanche, quant 4 l’alternative entre la 1™ et la 3° option,
Weber estime qu’il n’existe aucun argument logique en faveur
de I'une ou de I'autre. «Cette question ne se laisse discuter
scientifiquement»(142). Si la réponse s’appuie certes, en premier
lieu, sur la distinction épistémologique évoquée (condition
nécessaire mais non suffisante), la réponse finale dépend

(138) Wertfreiheit, p. 475; Neutralité, p. 6.

(139) Wertfreiheit, pp. 475 et s., 480, 484; Neutralité, pp. 6 et 5., 9 et s., 13.

(140) Werlfreiheit, p. 484; Neutralité, p. 13. Voy. aussi Wissenschaft, p. 97; Savant,
p. 102.

(141) Wertfreiheit, p. 477; Neutralité, p. 7.

(142) Wertfresheit, p. 475; Neutralité, p. 6.
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d’autres parameétres, d’ordre axiologique et pratique(143). Or, &
ce sujet, I'on constate que, dans la littérature sur Weber, et de
maniére générale dans le débat sur la neutralité axiologique,
sont présentes plusieurs propositions de fondement.

Un premier argument auquel on aurait pu penser est la spé-
cialisation des savoirs. L’argument est parfois mobilisé au sein
de I'école du normativisme(144). Pour &tre un vrai scientifique,
il faut savoir s’auto-limiter, se taire sur ce qui ne reléve pas de
son domaine de spécialité. N’est-ce pas Weber qui affirme, en
1919, «que tout étre qui est incapable de se mettre pour ainsi
dire des ceilléres (...) ferait mieux tout bonnement de s’abstenir
du travail scientifique»(145)? Or, en vérité, cet argument n’est
quasiment pas développé par Weber(146). A raison d’ailleurs :
en démocratie, les affaires de la Cité concernent tout le monde :
méme le citoyen le plus inculte devrait (en principe) se forger
une opinion sur n’importe quel sujet politique, aussi complexe
fat-il. Surtout : le principe méme du relativisme des valeurs
infirme toute idée d’une «compétence» (au sens platonicien) en
matiére éthique. Tout est affaire de décision, de volonté, et
n’importe qui est & méme d’exprimer une volonté.

A lire les écrits de Weber (a lire les deux écrits épistémolo-
giques susmentionnés de 1917 et 1919), 'on s’apergoit que
Weber se sert d'une série d’idées, de représentations, qui, pour
la plupart d’entre elles, ont trait & I’économie de cet espace

(143) Werifreiheit, p. 475; Neutralité, p. 6. Voy. aussi p. 483 (Neutralité, p. 12) ainsi
que Wissenschaft, p. 99; Savant, p. 105.

(144) Cf. par ex. O. PFERSMANN, in L. FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, Dalloz,
Paris, 6° éd., 2003, n°79, p. 57: «Il n’est pas question de nier I'importance des exigences
morales ou politiques (...). Leur analyse reléve simplement de disciplines différentes et ne
nous concerne pas ici». Comparez aussi avec J. BENTHAM, Of the limits of the penal branch
of jurisprudence, édité par Ph. ScoFIELD, Clarendon, Oxford, 2010, p. 16: «A book of
jurisprudence can have but one or the other of two objeets : 1. to ascertain what the law
is; 2. to ascertain what it ought to be».

(145) Savant, p. 81; Wissenschaft, p. 80. Voy. aussi Wertfreiheit, p. 482 (Neutralité,
p- 11) ou Weber affirme au sujet des professeurs de droit et de médecine qu’ils ne pour-
raient, de toute maniere, avec les outils qui sont les leurs, établir des valeurs objectives.

(146) Sur le théme de la spécialisation chez Weber, ¢f. C. CoLL1oT-THELENE,
«Introduction» & M. WEBER, Le savant et le politique. Une nouvelle traduction, op. cit.,
Pp- 26 et 8., p. 34. Certes Weber prone la spécialisation. En méme temps, sa relation avec
cette nouvelle contrainte est des plus complexes : il la vit «comme un fatum» (Colliot-Thé-
léne) et il I'enfreint d’ailleurs a diverses reprises.
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scientifique particulier qu’est ’amphithéatre ainsi qu’a la fone-
tion pédagogique qui est censée 8’y déployer. Weber pose la
question suivante : le professeur est-il, en chaire, censé étre un
leader intellectuel et politique — Weber parle, lui-méme, de
«prophéte», de «démagogue» ou de «guide (Fihrer)»(147) —, ou
sa dignité, et son role, consiste-t-il & &tre un simple «enseignant
(Lehrer)», un «spécialiste (Fachmann)» qui transmet le savoir
objectif, technique de son domaine(148)? En faveur de la der-
niére option, Weber avance pas moins de sept arguments en
partie imbriqués. 1° Si, en cours, un silence absolu est imposé
aux étudiants privés du droit de parole, s’il n’existe aucun
regard externe (de 'Etat ou de I'opinion publique) sur ce qui se
passe en amphithéatre, si donc le magistére du professeur est
incontesté, cela ne peut se justifier qu’'a condition que sa parole
soit, & son tour, incontestable(149). Or cela ne saurait jamais
8tre le cas en matiére de jugements de valeur. Au savant qui se
sent ’Ame d’un «prophéte» ou d’un «démagogue», Weber
enjoint : «“Sors, va dans les rues et parle en public”. Cest-a-
dire, parle la ou la critique est possible»(150). 2° Un professeur
doit s’adresser, tre utile & tous les étudiants, quelles que soient
leurs opinions politiques. Il ne peut I'étre qu’a condition de
mettre son propre point de vue entre parentheses(151). 3° La
double fragilité de son jeune public — une plus grande malléa-
bilité intellectuelle et leur dépendance des études pour faire car-
riere — interdit au professeur de profiter de la situation. 4°
Toute politisation de la part de I'enseignant, comme d’ailleurs
de la part des étudiants, est fonciérement nuisible au bon dérou-

(147) Les deux premiers termes reviennent & plusieurs reprises. Quant au terme de
o Fithrers (Wissenschaft, pp. 101, 102), je préfére le traduire par sguides, au sens d'un
guide & la fois politique (un ¢chefs comme traduit Julien Freund) mais aussi spirituel (¢f.
un gourou). WEBER parle aussi (Wissenschafi, p. 105; Savant, p. 115) d'un ssauveur
(Heiland)s. Le terme «démagogues ne doit pas &tre entendu dans un sens péjorstif : chez
Weber, le mot, d'ingpiration biblique, désigne celui qui, dans son discours, s'adresse non
pas au roi, a I'élite, mais au peuple. Cf. C. CoLLioT-THELENE, +Préfaces, op. cil., pp. 14~
15, 31.

(148) Wertfreiheit, p. 477; Neutralité, p. 7.

(149) Wertfreiheit, pp. 478 et s.; Neuiralité, pp. 8 et s. Cf. Savant, pp. 103, 111; Wis-
senschaft, pp. 97, 103.

(150) Savant (trad. CorLLioT-THELENE), p. 95; Wissenschaft, p. 97. Weber cite ici un
extrait de la Bible (Jérémie 2, 2).

(151) Wissenschaft, p. 98; Savant, p. 104.
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lement du cours. La présence de jugements de valeur risque de
provoquer une réaction hostile de la part des éléments les plus
politisés et perturbateurs parmi les étudiants(152). 5° Loin de se
voir en tant que «prophétes, de «Fiihrer», voulant guider le sort
des jeunes gens qui lui sont confiés, Weber souhaite avant tout
transmettre aux étudiants la capacité & constater des faits, par-
fois dérangeants, et de faire abstraction pour cela de ses valeurs
et préférences personnelles(153). A eux de faire face a la réalité,
d’étre conscient des dilemmes en matiére éthique et politique, et
d’assumer leur responsabilité. 6° La coexistence paralléle, dans
un méme espace, d’analyses factuelles et de propos axiologiques
propres au scientifique est impossible car la présence des der-
niers a nécessairement un impact négatif sur le travail stricte-
ment scientifique(154). 7° Un dernier argument de Weber tient
a 'absence de pluralisme politique au sein de I'université alle-
mande de I'époque(155). Si déja les visions du monde doivent
avoir voix au chapitre, I’honnéteté exigerait que toutes puissent
s’exprimer. Or, ce n’est pas le cas : les marxistes sont exclus des
chaires d’économie, les anarchistes des chaires de droit... Dés
lors, en ’absence d’'une réelle polyphonie, le silence parait pré-
férable. La neutralité, qui aurait pu rimer avec la coexistence
paisible de toutes les opinions politiques, rime au final avec
I’abstinence imposée & tous.

Reste a savoir quels sont, dans 'esprit de Weber, parmi tous
ces arguments les arguments décisifs? De cette interrogation
dépend la détermination exacte des effets de la neutralité. La
question qui se pose en effet, comme on le verra par la suite, est
de savoir si 'exigence de 'abstention s’applique seulement & cet

(152) Weber regrette ainsi que plusieurs de ses collégues aient été empéchés de faire

cours & cause du chahut provoqué par des étudiants (Wissenschaft, p. 95; Savant, p. 101).
En 1919/20, les cours de Weber a I'université de Munich seront d’ailleurs, & leur tour, per-
turbés par des étudiants d’extréme droite. Voy. les souvenirs de Joseph E. DREXEL,
Qeschichte und Geschichten. Ein Leben in Franken, Verlag Niirnberger Presse, Narnberg,
1969, pp. 14 et s.

(153) Wertfreiheit, pp. 477, 479; Neutralité, pp. 7, 9. Argument trés présent aussi dans
Wissenschaft, p. 98; Savant, p. 105.

(154) Wissenschaft, p. 98; Savant, p. 104. Ce propos contredit ce qu’il avait affirmé en
1904 (voy. infra 2°).

(155) Wertfreiheit, pp. 481 et s.; Neutralité, pp. 10 et s. L’argument n’est pas repris
dans le Savant.
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espace particulier qu’est 'amphithéatre, face a des étudiants, ou
aussi & tous les autres espaces dédiés & la science (conférences,
colloques, sociétés savantes, eic.). Or, selon le fondement retenu,
Pextension spatiale du principe de neutralité peut varier. Des
deux textes de 1917 et de 1919 ressort surtout 'importance
décisive du premier et du cinquiéme argument que Weber lie
ensemble. Toutefois, le politiste allemand Wilhelm Hennis(156)
a présenté une lecture sensiblement différente qui se focalise
moins sur les écrits d’ordre épistémologique de Weber pour
g’attacher davantage & 'ensemble de son ceuvre. W. Hennis
s’oppose a la thése affirmant l'existence de deux Weber: d’une
part, le jeune professeur qui, en 1895, dans sa lecon inaugurale
a Fribourg, n’hésite pas & défendre vigoureusement des posi-
tions axiologiques (en I’espéce, nationalistes), et, d’autre part, le
Weber qui, a partir de la découverte des travaux de Rickert en
1902, s’investit dans la réflexion épistémologique pour dévelop-
per progressivement le concept de «neutralité axiologiques.
Selon W. Hennis, le fil conducteur — le «noyau dur (Kern)» —
de la neutralité axiologique se révele deés les premiers travaux,
célébres, de Weber sur la situation des paysans a P'est de
I'Elbe(157). Les écrits de méthodologie n’en sont qu'une théori-
sation a posteriori et n’en donnent qu'une vision partielle. Selon
W. Hennis, objectif fondamental de Weber est d’extraire les
questions idéologiques d’'une gangue de considérations diverses
par lesquelles nombre de savants tendent a occulter ou & esca-
moter le paradigme du conflit des valeurs, soit qu’ils prétendent
laisser parler les faits (pour en tirer des valeurs) soit qu’ils alle-
guent l'existence d’'une vérité unique en matiére éthique(158).
Ce que doit faire la science, ¢’est rendre & ces questions idéolo-

(156) W. HenNis, «Der Sinn der Wertfreiheit. Zu Anlass und Motiven von Max
Webers “Postulat”», Festschrift Hans Buchheim, Oldenbourg Verlag, Minchen, 1992,
pp- 97 et s.; reproduit aussi in W. HENNIS, Max Webers Wissenschaft vom Menschen,
Mohr, Tibingen, 1996, pp. 152 et s.

(157) En ce sens aussi : J. FREUND, «Introduction» & M. WEBER, Essais sur la théorie
de la science, pp. 37 et s., qui affirme que la distinetion entre science et politique est déja
présente dans la legon inaugurale de 1895.

(158) W. Hennis cite & ce titre la prise de parole de Weber lors du colloque du Verein
pour Sozialpolitik de 1909 & Vienne (Gesammelte Aufsitze zur Soziologie und Sozialpolitik,

N
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giques toute leur importance, leur dignité. A la science de
mettre & nu les enjeux idéologiques et, ce faisant, de rendre les
acteurs conscients de ces conflits de valeurs auxquels, sauf a se
voiler la face, ils ne sauraient échapper. «La neutralité axiolo-
gique de la science est la condition pour la possibilité d’une dis-
cussion des valeurs»(159). «L’honnéteté intellectuelle, la clarté,
la prise de conscience de la responsabilité incombant aux
acteurs : voila les véritables questions cruciales (Kernfragen)»
inhérentes a la méthodologie wébérienne(160). Hennis réduit
ainsi le substrat de la neutralité & 'argument n°5 (voire aux
arguments n 5 et 6). En revanche, chez W. Hennis, toute la
réflexion wébérienne autour de la salle de cours est évacuée.

b) Les difficultés de délimitation des espaces scientifique(s) et
politique

De prime abord, la neutralité axiologique équivaut 4 un
déplacement des prises de position idéologiques du scientifique
d’un lieu vers un autre, de I'espace scientifique «pure» vers un
autre espace (I’espace voué a la politique). A premiére vue, les

P
op. cit., p. 419) : «La raison, pour laquelle je m’insurge, 4 chaque fois, avec une virulence
si extraordinaire et (si vous voulez) une certaine pédanterie, & 'encontre de 'amalgama-
tion (Verquickung) de ce qui doit &tre (Seinsollen) avec ce qui est (Seiende), ce n’est pas
parce que je sous-estime les questions du devoir-étre, mais — au contraire — parce que
je ne peux supporter que des problémes d’une importance si cruciale pour I'évolution du
monde, d’une portée idéale si étendue (en quelque sorte les problémes les plus élevés qui
puissent émouvoir le cceur d’un étre humain), soient transformés ici en une question tech-
nique et économique de “productivité” et soient réduits en objet de discussion d’un
savoir disciplinaire (Fachdisziplin) comme I’est 'économie nationale» (trad. pers., souli-
gné par Weber).

(159) W. HENNIS, op. cit., p. 104. Or, une fois que les questions axiologiques ultimes
ont été identifiées, et extraites de cette gangue, il reste 4 savoir & qui il revient, dans quel
espace, et selon quelles modalités, d’en discuter. Que cette discussion doive, en démocra-
tie, étre ouverte & tous (et donc aussi aux non-scientifiques) va de soi. Mais quid des
scientifiques : doivent-ils, pour exprimer leurs jugements de valeur, choisir exclusivement
I'espace politique (ex. la presse généraliste, les médias, les débats électoraux, efc.) ou peu-
vent-ils également les exprimer — en les dissociant, toutefois, clairement des propos
scientifiques striclo sensu — dans un espace scientifique 3 I'instar d’un colloque scienti-
fique, d’une revue scientifique, efc.? Sur ce point concret, le fondement retenu par
W. Hennis ne donne pas de réponse nette. Peut-8tre faut-il aussi prendre en compte, dans
la reconstruction de W. Hennis, 'argument n° 6 qui est mentionné par ce dernier dés le
début de son article, mais sans qu’il y insiste (p. 97). Il est certain que, si Pon ajoute
Pargument n° 6, la 1™ solution s'impose logiquement.

(160) W. HENNIS, op. cit., p. 104.
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propos d’ordre axiologique des savants ne sont donec point
voués aux gémonies (leur arrét de mort), ni de fagon directe,
ni de fagon occultée par le biais d’un renvoi dans une sorte de
désert. Or, une fois I'idée de transfert formulée, surgissent aus-
sitét deux questions: Quels sont exactement les lieux dont les
jugements de valeur sont chassés? Dans quels autres lieux
sont-ils autorisés? Faut-il d’ailleurs partir sur I'idée de deux
espaces clairement délimités, comme le suggerent certains pro-
pos de Weber (1’opposition entre U'intérieur et I'extérieur de la
salle de classe(161), entre le monde de la science et le «marché
de la vie») ou doit-on raisonner sur #rois types d’espaces? Sur
ce point, la pensée de Weber s’avére ambigué.

D’abord: de quels lieux les jugements de valeur prohibés
sont-ils exclus? Sont-ils exclus seulement de la «salle des
cours» ou le sont-ils de 'espace de la science en général, ce qui
inclurait par ex. les conférences et colloques, les revues scien-
tifiques, les éditions d’ouvrages scientifiques, les sociétés
savantes, efc.? Le statut de ces derniers lieux et médias, cru-
ciaux pour I'élaboration du savoir scientifique, n’est pas clai-
rement énoncé par Weber dans ses deux textes de 1917 et
1919. De prime abord, 'on est tenté de leur appliquer, & leur
tour, exigence de neutralité axiologique car il ne s’agit pas de
lieux que I'on associerait, de prime abord, & la politique. Or,
est-il pertinent de leur appliquer le statut si strict de la neu-
tralité, alors que les arguments n® 1, 2, 3 et 4, vus précédem-
ment, ne leur sont pas applicables? Lors d’un colloque, un
professeur est bien soumis & la critique, celle de ses pairs. I
n'y a pas de rapport ni hiérarchique ni de dépendance. Ainsi,
selon Catherine Colliot-Théléne(162), le régime rigoriste d’abs-
tinence axiologique, congu pour I'amphithéatre, ne saurait étre
étendu dans la pensée wébérienne aux associations, articles et
conférences publiques. A I'inverse, si on estime que le principe
de la neutralité axiologique est fondé sur les arguments n® 5
et 6, I'exigence de neutralité s’applique au scientifique quel
que soit le lieu (scientifique) dans lequel il s’exprime.

(161) Wertfreiheit, pp. 480, 481; Neutralité, pp. 10, 11.
(162) C. CoLLiOT-THELENE, 0p. cit., p. 30.
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La définition que Weber donne, en 1917 et 1919, du
«ailleurs» ne fournit pas non plus de réponse parfaitement
claire. La formule métaphorique, déja évoquée, du «marché de
la vie (Markt des Lebens)»(163) est trop peu parlante. Plus
concrétement, selon Weber, les jugements de valeur personnels
du scientifique ont vocation & s’exprimer dans des lieux tels
que «la place publique», «la rue», «le Parlement», «les églises»,
les «réunions» de «partis politiques» ou «d’associations», les
colonnes de la «presse» (sous-entendu: la presse généraliste,
non scientifique) ou les «essais»(164). Voila, selon Weber, une
liste (exhaustive ou indicative?) des lieux qui sont appropriés
pour accueillir des prises de position axiologiques de la part
d’un enseignant-chercheur. Au scientifique pur, ceuvrant en
chaire, s’ajoute donc «ailleurs» la figure de l’intellectuel
engagé, partisan (du «démagoguey, etc.)(165). Or cette liste est-
elle exhaustive (auquel cas les colloques, associations scienti-
fiques, etc. doivent étre rabattus sur le statut de 1’amphi-
théatre) ou est-elle indicative? A moins qu’il faille raisonner
non pas sur deux espaces, mais, peut-étre, sur trois : d’'un c6té
Pamphithéatre, de 'autre la «rue», efc., avec entre les deux le
cas des colloques, sociétés savantes, articles scientifiques, efc. ?

Sur quels indices s’appuyer pour connaitre (voire recons-
truire) le systéme de Weber, a supposer d’ailleurs que sa pen-
sée fasse totalement systéme, ce dont on peut douter(166)?
Pour ce qui est des articles, Weber avait donné, dés 1904, des
indications qui, précisément, esquissent un autre modéle épis-
témologique que celui de ’abstention(167). Est-ce que ce
régime, défini en 1904, reste valide nonobstant un certain dis-

(163) Wissenschaft, p. 103; Savant (trad. CoLLioT-TEELENE), p. 101. Pour ce passage,
la traduction de Freund est inexacte car incompléte.

(164) Savant, 111; Wertfreiheit, pp. 478 et s., 485; Neutralité, pp. 8 et s., 14.

(165) Sur I'engagement politique personnel de Weber (ses articles de presse, ses acti-
vités au sein du Parti démocrate allemand, sa présence lors de la négociation du traité
de Versailles et de I’élaboration de la Constitution de Weimar, etc.), ¢f. entre autres
W. MoMMSEN, Max Weber et la politique allemande, P.U.F., Paris, 1985; M. WEBRER,
Buvres politiques (1895-1919), Albin Michel, Paris, 2004; H. BRuaNs & P. Duraw (dir.),
Max Weber et le politique, LGDJ, coll. Droit et société, Paris, 2009.

(166) Certains en doutent, non sans raisons. Cf. J. FREUND, «Introduction», p. 45;
H.H. BrUUN, o0p. cit., pp. 2 et s.

(167) Voy. infra point 2°.
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cours rigoriste postérieur? Quant au statut des sociétés
savantes, Uon peut trouver quelques indices dans les actes et
propos de Weber au sein des diverses associations dont il était
membre(168). Il en ressort une économie assez complexe. Ainsi
on notera que, contrairement & ce qu’avance Catherine Colliot-
Théléne, Weber a ceuvré en vue de I'application du principe de
neutralité axiologique au sein de plusieurs sociétés savantes.
§’il n’a pas eu de grand succeés dans le Verein fir Sozialpolitik
(Association pour la politique sociale), au sein duquel s’était
noué le Werturteilsstreit déja mentionné(169), cet échec a
poussé précisément Weber a g'investir activement dans la
création, en 1910, d’une nouvelle société savante, la Deutsche
Gesellschaft fir Soziologie (DGS, Société allemande pour la
sociologie), dont il a été I'un des peres fondateurs. Trés mar-
qués de Vempreinte des idées wébériennes, les statuts de la
DGS énoncent ainsi, parmi ses principes, «l'interdiction de
toute propagande pour des idées pratiques au sein de la
société, le refus de toute attitude normative, de tout jugement
de valeur». L’idée de pureté se manifeste on ne peut plus clai-
rement dans le §1 des statuts qui promeut «I’organisation
d’études et d’enquétes purement scientifiques» et la
«publication de travaux purement scientifiques»(170). En tant
que président de séance, Weber ira méme jusqu’a retirer, en
vertu du §1, la parole a un intervenant pour avoir émis un
jugement de valeur personnel... En méme temps — et c’est la
que les choses se compliquent — Weber essayera (sans succes)
de fonder parallélement & la DGS un groupe de travail de
savants entiérement centré sur U'action pratique et les débats
axiologiques(171). Ce faisant, il esquisse une cohabitation des
plus originales entre trois types d’associations : la société

{168) Voy. H. Bruxms, «Science et politique an quotidien chez Max Weber : quelques
précisions historiques sur le théme de la neutralité axiologiques, in H. BrUNHS &
P. Durax (dir.), op. cit., pp. 118 et 5.

(169) Sur le sens et I'applicabilité de la neutralité axiologique & une société
escientifiques (souligné par Weber), voy. déja sa prise de position détaillée lors du col-
loque de 1909 & Vienne, in M. WEBER, Gesammelte Aufsitze zur Soziologie und Sozialpo-
Iitik, Mohr, Tithingen, 1924, pp. 416 et s.

(170) Cité par H. BRURNS, op. cit., PP- 121, 122.

(171) Ibid., p. 122
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savante soumise & la neutralité la plus stricte; les associations
pon savantes et ouvertement politiques (& I'instar des partis
politiques); entre les deux, la société savante dédiée exclusive-
ment & la critique axiologique. Dans ce dernier cas, science et
politique se rapprochent de plus en plus, rapprochement qui
est encore plus intime dans la solution pronée, déja en 1904,
par Weber au sujet des articles publiés dans une revue scien-
tifique.

2. — Un autre modéle épistémologique :
la «cohabitation transparente»

A Tinverse de l’idéal de pureté (un seul type de propos,
scientifiques, dans un espace scientifique), Weber avait
esquissé et proné, dans son célébre article de 1904 sur I’objec-
tivité, une méthodologie qui juxtapose, en un seul et méme
écrit(172), & la fois des connaissances et des jugements de
valeurs. Weber n’a pas mis en avant, pour désigner ce modeéle,
un terme phare, comme il le fera en 1917 ou le terme de
«neutralité axiologique» apparait dans le titre de I'article.
Dans le titre de Iarticle de 1904 il est simplement question de
«Pobjectivité», terme qui, pour nos besoins de démonstration,
ne révéle pas la quintessence de son propos. Appelons ce
modéle le «modéle de la cohabitation transparente», le terme
de «transparence» étant d’ailleurs utilisé par Weber(173). On
pourrait aussi parler d’une «cohabitation plus rapprochéey. Au
dualisme éclaté, car réparti sur deux espaces (espace scienti-
fique d’un cdté, espace politique de I'autre) se substitue un
dualisme régnant @ [l'intérieur d'un seul et méme espace, d'un
espace du reste associé & la science. La cohabitation se fait
plus rapprochée, plus intime, sans tomber pour autant dans le
syncerétisme.

(172) «... dans un méme livre, dans une méme page et méme dans I'unité syntaxique
d’une méme phrase composée d’une proposition principale et d’une subordonnée...»
(Wertfreiheit, pp. 495-6; Neutralité, p. 23, trad. fr. mod.). Voy. aussi M. WEBER,
«Gutachten», op. cit., p. 165; ILH. BRUUN, op. cit., pp. 38, 99 et s.

M 173) Hans Henrik Bruun parle pour sa part (p. 38) de «fense coexistence (coexistence
tendu)».
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Dans son article de 1904, une fois que Weber a affirmé
I'impossibilité pour une science de 'expérience de dégager des
idéaux, il écrit le propos suivant : «Quelle est la conséquence de
cette position? Il ne s’ensuit nullement qu’il faille en général
soustraire les jugements de valeur & la discussion scientifique,
du fait qu’ils s’appuient en derniére analyse sur certains idéaux
et qu’ils ont par 14 méme une origine “subjective”»(174). Mais,
3 ce stade, Weber admet simplement, comme d’ailleurs dans ses
textes ultérieurs, que le scientifique établisse ce qu’il appelle les
«rapports aux valeurs» (au sens vu sous le point A)(175). Aller
au-dela reviendrait a légitimer ou délégitimer telle fin ultime, &
I'étudier non pas sous I’angle de son existence en tant que fait
social (soumis au critére scientifique de la véracité), mais en
tant que Sollen (soumis au critére de la validité). Or «porter un
jugement sur la validité de cette sorte de valeurs est une affaire
de foi et peut-étre aussi une tiche de la pensée spéculative et de
Iinterprétation du sens de la vie et du monde, mais ce n’est
assurément pas 'objet d’une science empirique au sens ou nous
entendons ici la pratiquer»(176). Est-ce a dire, donc, que le
scientifique ne saurait jamais manifester ses propres préférences
axiologiques, celles dont il admet précisément la validité? Or,
c’est 1a que Weber, 4 'inverse de ce qu'’il écrira plus tard, opéere
une ouverture & ’égard d’une cohabitation entre des constata-
tions factuelles (ce qui inclut les rapports aux valeurs) et des
prises de position axiologiques de la part du scientifique.

Aprés un ultime rappel de la nécessaire adhésion, pour une
revue qui se veut «scientifique», & ’exigence de vérité,
d’objectivité(177), Weber introduit un bémol : «Toutefois, les
directeurs de cette revue ne sauraient interdire une fois pour

\

toutes ni & eux-mémes ni a leurs collaborateurs d’exprimer
sous forme de jugements de valeur les idéaux qui les ani-

(174) Objektivitit, p. 149; Objectivité, p. 109.

(175) Objektivitit, pp. 149 et s.; Objectivité, pp. 109 et s.

(176) Objektivitit, p. 152; Objectivité, p. 111.

(177) Objektivitit, p. 156; Objectivité, p. 114 : «Il n’y a qu’'un point auquel nous tenons
fermement, ¢’est qu'une revue de science sociale telle que nous 1’entendons doit &tre, pour
autant qu’elle s’occupe de science, un lieu ot I'on cherche la vérité qui — pour rester
dans 'exemple que nous avons choisi — prétend & la validité d’une mise en ordre rai-
sonnée de la réalité empirique méme aux yeux d’un Chinois».
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ment. Seulement il en résulte deux obligations
importantes»(178). Premiérement, le scientifique doit &tre
absolument conscient du changement d’optique et doit pré-
venir son lecteur a chaque fois qu’il raisonne non plus en
tant que scientifique — ou «chercheur réfléchissant (denkende
Forscher)» —, mais en tant que citoyen ou homme politique
(en «homme de volonté», écrit Weber). Deuxiémement, dans
ce méme souci de clarté et de transparence, le scientifique
doit indiquer le systéme de valeurs qui lui sert d’étalon,
étant donné qu’il en existe une multitude (guerre des dieux
oblige). Aux yeux de Weber, il s’agit de juxtaposer deux
types de propos (I'un «a cdté» de 'autre), qui, en soi, sont
radicalement distinets (I'un §’adressant a la raison, autre au
sentiment), tout en veillant soigneusement 4 ne jamais les
«mélanger» ou les «confondre»(179). «C’est uniquement
contre cette confusion que sont dirigées nos remarques pré-
cédentes et non contre l’engagement en faveur d’'un idéal
personnel. Absence de doctrine (Gesinnungslosigkeit) et
“objectivité” scientifique n’ont entre elles aucune espéce
d’affinité interne»(180).

On peut néanmoins s’interroger sur la pertinence d’une telle
cohabitation. D’ailleurs est-elle simplement folérée ou
nécessaire ! En quoi peut bien résider 'intérét de tels dévelop-
pements d’ordre axiologique, qui, aprés tout, ne sont que des
digressions d’un strict point de vue scientifique et qui, en
outre, risquent d’étre a l'origine de redoutables confusions en
dépit de toutes les précautions(181)?

(178) Objektivitat, p. 156; Objectivité, p. 114. Je reprends la traduction frangaise de
Julien Freund sous réserve d'une correction importante. Freund inaugure en effet la
phrase par sassuréments, la ot Weber se sert, en allemand, de I'adverbe «freilichs. Or
celui-ci a deux sens radicalement opposés : le premier annonce une restriction (I'équivalent
de «toutefoiss, ven revanches), le second évoque une confirmation (sassuréments, eouis).
Voy. Duden. Dewtsches Universalworterbuch, 5° éd., 2003, p. 573. Or il ressort du contexte
(et notamment de la phrase qui suit: «Seulement...»), que le terme «freilich» est utilisé
ici par Weber dans le premier sens,

(179) Objektivitit, p. 157; Objectivité, p. 115.

(180) Objekiivitiit, p. 157; Objectivité, p. 115,

(181) Prévention qu’il formulera par la suite, en 1919 (voy. 'argument n° 6, supra
note 154).
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La posture de Weber s’explique en partie par le contexte.
L’article de 1904 est, en partie, une ceuvre collégiale : sa pre-
miére partie (celle qui a été présentée ici) refléte le point de
vue commun entre Weber et ses collégues Edgar Jaffé et Wer-
ner Sombart(182). Ayant repris la direction de la revue Archiv
fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik (Archives pour la
science et la politique sociales), ils entendent en définir la ligne
éditoriale & travers I'article rédigé par Weber. Or le titre méme
de I’ Archiv ainsi que sa tradition éditoriale poussent & une
telle juxtaposition(183). Il y a toutefois aussi des arguments
de fond qui seuls doivent nous intéresser ici. Weber affirme en
effet : «Si cette exigence [la double régle de transparence] est
respectée scrupuleusement, la prise de position d’ordre pra-
tique, d’un pur point de vue scientifique, peut étre non seule-
ment sans danger, mais également &tre utile, voire
nécessaire»(184). Weber met en avant l'intérét cognitif de la
présence des jugements de valeurs personnels du scientifique :
afin de cerner, au plus profond, l'identité des valeurs étudiées
par le scientifique au titre des rapports aux valeurs, il peut
étre utile de les comparer & d’autres systémes axiologiques, &
commencer par celui que le scientifique connait le mieux,
¢’est-a-dire le sien. L’éventuel contraste permet de faire res-
sortir la spécificité des premiéres. Certains propos de Weber
laissent méme sous-entendre que la présence de ces jugements
de valeurs serait utile & titre pratique : suivant de pres la pra-
tique, le scientifique serait appelé a évaluer, d'un eeil critique,
les choix idéologiques opérés par les acteurs(185). Ce dernier
argument est toutefois trés succinet et ambigu; Weber ne
Iapprofondit point.

(182) Cet argument doit toutefois &tre relativisé dans la mesure ot Sombart est proche
de Weber et se range lors du fameux Werturteilsstreits du c6té de Weber, contre Schmoller.

(183) Sur les deux missions traditionnelles de la revue (I’élargissement des connais-
sances, éducation du regard critique), voy. Objektivitit, p. 147; Objectivité, p. 107.

(184) Objektivitit, p. 156.

(185) Objektivitit, p. 157, Objectivité, p. 115 : «Toute appréciation sensée d’'un vouloir
étranger ne se laisse critiquer qu’a partir d’'une “conception du monde” personnelle et
toute polémique contre un idéal différent du sien ne peut se faire qu’au nom d'un idéal
personnel» (souligné par Weber).
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C’est a l'inverse ’enjeu pratique qui a poussé le juriste
Richard Thoma(186), qui fut trés proche de Weber a Heidel-

A

berg, a adopter ce dualisme méthodologique esquissé par
Weber en 1904(187). Il va en décliner les effets en science
juridique, en raisonnant sur ce travail central des professeurs
de droit qu’est la dogmatique juridique. Thoma rejette le
dogme de complétude défendu d’antan par Laband, c’est-a-
dire I'idée selon laquelle le sens des dispositions de la Consti-
tution pourrait étre entiérement dégagé par les seuls moyens
de la logique. Selon lui, le travail usuel de la dogmatique est
nécessairement imprégné de jugements de valeur subjectifs.
Sauf & vouloir redéfinir totalement, dans un sens restrictif,

N

les contours de la dogmatique, ¢’est-a-dire la limiter & sa
part strictement scientifique en excluant tout jugement de
valeur(188) — hypothése que Thoma rejette implicitement
puisqu’il estime que la dogmatique doit aider et méme
«guider» la pratique, et doit donec préparer des solutions qui
répondent aux besoins et défis de la pratique, de la «vier» —
, il n’est d’autre solution, si I’on veut maintenir une certaine
idée de science et sans pour autant adhérer au cognitivisme

(186) Voy. R. THOMA, «Gegenstand. Methode. Literaturs, in G. AnscrUTZ & R. THOMA
(dir.), Handbuch des Deutschen Staatsrechis, t. I, Mohr, Tubingen, 1930, pp. 1 et s.; «Das
richterliche Prifungsrechts, A6R, 1922, pp. 267 et s. Sur tout ce qui suit, voy. en détail
L. HeuscHLING, Etat de droit..., op. cit., pp. 467 et s., 133 et s.

(187) Dans son étude «Un positiviste dans la crise : Richard Thoman, in J.-F. KERVE-
GAN (dir.), Crise et pensée de la crise en droit. Weimar, sa République et ses juristes, ENS
Editions, Paris, 2002, pp. 13 et s., spéc. pp. 28 et s., Olivier Jouanjan souligne, a juste
titre, I’écart entre la démarche de Thoma et le principe de «neutralité axiologiquen de
Weber. Or, il faut ajouter que Thoma n’en est pas moins wébérien en ce qu’il adopte
cette autre logique wébérienne qu’est le modéle de transparence. La généalogie se refléte
jusque dans les termes utilisés par Thoma.

(188) C’est ce 4 quoi aboutit la méthode pronée par plusieurs défenseurs actuels du
normativisme viennois, & I'instar d’Otto Pfersmann (voy. par ex. L. FAVOREU et alii,
Droit constitutionnel, n° 121 et s.), d’ Arthur Diévre, efc. Ces auteurs entendent réduire le
concept méme de «I'interprétation» 4 la seule mise en évidence des éléments objectifs des
textes de droit positif. A I'intérieur du cadre objectif ainsi dégagé, le choix (axiologique,
subjectif) entre les différentes lectures possibles du texte me reléve plus de l'interpréta-
tion, mais de cette opération intellectuelle qu’ils appellent la «concrétisation» oun
«application», Si la science (et donc une dogmatique se voulant scientifique) peut et doit
s’attacher a l'interprétation (au sens strict ainsi défini), elle devra se taire pour ce qui est
de la «conerétisation» puisque celle-ci reléve de la politique. Ce qui, classiquement, consti-
tue le ceeur de 'opération de l'interprétation («Quel sens retenir?») et de la dogmatique
est désormais expulsé 3 la fois du concept d’interprétation et de la dogmatique (si celle-
ci veut relever de la science, au sens restrictif défendu par I’école de Vienne).
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éthique, que d’adopter la double régle de transparence défi-
nie par Weber en 1904. C’est ce que fait, de fagon topique,
Thoma & l'occasion de son étude sur le point de savoir si la
Constitution de Weimar de 1919 autorise ou non les juges
ordinaires de vérifier, par voie d’exception, la constitution-
nalité des lois. Dans cet article publié dans une revue scien-
tifique, il raisonne a la fois en savant-scientifique et en
savant-citoyen. A ce titre, il s’astreint. & ne point confondre
les deux registres et a exprimer, de fagon transparente, ses
jugements de valeur personnels. Clairement identifiables,
ceux-ci sont du coup aussi ouverts a la critique et peuvent
venir enrichir le débat.

Le scientifique qu’est Thoma se sert ainsi de I'espace de
la science, et de ses médias, non pas pour précher d’en
haut, ex cathedra — tel un évéque révélant le message de
Dieu —, une vérité objective en matiére éthique, mais pour
ajouter au débat sa propre vision, pour l'enrichir de sa
propre opinion subjective. Cela n’empéchera personne
d’adopter un avis divergent. Et nul ne sera manipulé, car
science et idéologie sont, certes, juxtaposées mais non
mélangées. Le phénomeéne social de la légitimité du droit
sera & la fois exposé (le rapport aux valeurs) et évalué
(régle de la double transparence).

*

Concluons. Ce travail sur 1’épistémologie (complexe) de
Weber a permis de mettre en évidence une économie intellec-
tuelle possible de cet «entre-deux», d'un entre-deux qui, sur-
tout dans la doctrine frangaise, est certes pratiqué mais rare-
ment théorisé. A cet égard, la doctrine agit tel Monsieur
Jourdain... Faut-il retenir cette épistémologie, privilégier
I’approche wébérienne & celle de Kelsen? Sur ce point, qui
dépend d’abord, en amont, de I'opinion que chacun se fait de
la controverse entre le relativisme et le cognitivisme, le pré-
sent article n’entend pas statuer. (’est un autre, vaste débat
qui mérite d’étre posé. L’objectif, plus modeste, de cet article

\

était simplement de contribuer & une prise de conscience
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méthodologique au sein de la doctrine et de lui fournir un
apergu historique plus sophistiqué des options épistémolo-
giques possibles.

*



