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Préface

Il y a deux sortes de philosophie du droit, celle des philosophes et celle des juristes. Les premiers aiment les grandes théories qui fondent le droit sur des normes absolues ou sur des principes téléologiques, ou bien encore sur des contingences tenant au sol, à la société et aux décisions politiques. Les seconds préfèrent examiner le droit tel qu’il est, comme un système auto-suffisant, et se demandent comment l’interpréter et comment il peut évoluer, et ne se préoccupent pas de le fonder, en raison ou en nature. Bref, en termes de géographie parisienne, les uns aiment arpenter la rue des Écoles, où se trouvent notamment la Sorbonne et le Collège de France, alors que les autres préfèrent la rue Soufflot, bastion des grandes librairies juridiques et de la Faculté de droit. 

Le livre de René Sève, qui se présente modestement comme un cours, mais qui est en réalité bien plus que cela – un véritable mini-traité de philosophie du droit – est méthodologiquement et intellectuellement à mi-chemin entre ces deux voies. Il combine une érudition aussi efficace qu’elle est discrète sur les grandes théories du droit de la tradition philosophique et une grande attention aux contextes juridiques précis auxquels les praticiens du droit ont affaire dans leur travail courant. Le résultat est un Enchiridion philosophicorum juris remarquablement équilibré et subtil, sans être pour autant sophistiqué, qui aborde tous les thèmes et auteurs majeurs de la philosophie du droit selon un parcours non seulement très cohérent et argumenté, mais aussi capable de passer sans heurts des abstractions théoriques à la pratique juridique. Ainsi le livre aborde le droit en traitant d’abord de la nature humaine, et de l’émergence de l’animal éthique au cours de l’évolution, pour traiter ensuite de la moralité et du droit « après la nature », pour analyser la nature des règles, puis du système juridique, avant de passer à l’adjudication et aux « cas pratiques », non sans laisser le lecteur face à un choix de textes canoniques venant autant des grandes figures sculptées dans la roche du Mont Rushmore du droit que des contemporains qui ont déjà acquis le statut de classiques. 

On admirera notamment deux choses dans le traitement qui nous est proposé des questions centrales de la philosophie du droit. La première est une grande sensibilité aux relations que le droit entretient avec des disciplines qui se situent en principe à ses frontières (si l’on adopte la position par défaut, celle de la plupart des juristes, du droit comme système autonome) : philosophie, sociologie, économie, théorie politique, mais aussi biologie et théorie des jeux et de la décision. Loin d’être chassées hors des limites du domaine juridique, ces disciplines, comme le montre René Sève, l’informent constamment et quelquefois empiètent sur son domaine. 

La seconde est une analyse des grandes questions de philosophie juridique qui s’arc-boute d’emblée sur les relations entre éthique et philosophie du droit. Le tableau qui nous est proposé au paragraphe 90 est très parlant. De même que l’éthique se subdivise en méta-éthique (traitant de la nature des valeurs, des normes et des jugements moraux) et éthique normative (ou morale), divisée en morales téléologiques (ou axiologies) et morales prescriptives, lesquelles se divisent en éthique déontologique et éthique conséquentialiste, la philosophie du droit se subdivise en théorie générale du droit et philosophie du droit, laquelle peut être positiviste ou prescriptive, et dans ce dernier cas basée sur des droits ou conséquentialiste. Ces divisions n’ont rien d’arbitraire : elles reposent sur trois dimensions du raisonnement pratique : celle qui privilégie la dimension du passé, celle qui privilégie l’avenir et celle qui privilégie le point de vue atemporel. Selon une classification empruntée à Charles Larmore, la première approche adopte un principe de partialité et correspond à la position du positivisme juridique, qui traite le droit comme un ensemble de règles dotées de leur cohérence interne, la seconde adopte un point de vue conséquentialiste et utilitariste, et la troisième un point de vue fondationnel de nature essentiellement déontologique. Cette articulation, très conforme à l’approche des philosophes de tradition analytique pour lesquels il n’y a pas de frontière nette entre philosophie morale et philosophie du droit (à la différence de leurs collègues « continentaux », qui partent plutôt de l’histoire, de la sociologie et de la philosophie politique), scande le traitement adopté en présentant, sur chacune des questions centrales de philosophie du droit, successivement le point de vue positiviste, le point de vue fondationnel et le point de vue conséquentaliste, en montrant de manière très éclairante comment ces perspectives conduisent à des analyses très différentes des phénomènes juridiques.

Mais ces distinctions sont souvent plus méthodologiques que substantielles. Elles sont traversées, comme le montre René Sève tout au long de son livre, par deux grandes oppositions, l’une que l’on pourrait appeler externe à la théorie du droit, entre une approche naturaliste et une approche non-naturaliste des normes et de valeurs, l’autre que l’on pourrait appeler interne, entre deux manières de concevoir les règles. 

L’approche naturaliste traite le droit pour ainsi dire de l’extérieur, à partir d’une conception de la nature humaine qui, selon la biologie évolutionniste contemporaine, traite l’homme comme un animal éthique, et propose une conception de l’origine des règles morales et des règles de droit qui s’inspire de la théorie de la décision et des jeux, mais qui remonte en fait à Hobbes. À partir des interactions dans un état de nature qui, à la différence de celui de Rousseau et des théoriciens du contrat social, a sans doute existé puisqu’il est supposé venir d’une origine naturelle, on montre comment les comportements coopératifs produisent des règles sociales, puis morales, puis juridiques. 

L’approche internaliste s’abstrait de ces origines putatives et prend le droit tel qu’il est (positivisme) ou tel qu’il doit être (déontologisme). Elle s’intéresse à la relation entre les normes et les règles d’une part, et leurs applications d’autre part. Ici René Sève souligne toute l’importance d’une distinction entre deux sortes de règles, dont H.L.A. Hart a donné l’une des versions les plus discutées : d’un côté les règles primaires, qui imposent des obligations, de l’autre des règles secondaires, qui confèrent des pouvoirs. Cette distinction, qui a ses origines chez Thomas d’Aquin, se retrouve sous des formes différentes chez les contemporains dans celle de Rawls entre la justification d’une pratique et la justification de ses applications, dans celle de Searle entre règles constitutives et règles régulatives, ou même entre la différence que fait Dworkin entre « principes » et « règles ». Que l’on soit kantien-déontologiste, positiviste juridique ou utilitariste, « réaliste » à la manière du fondateur du pragmatisme juridique, Oliver Wendel Holmes, ou encore partisan d’une distinction entre normes et raisons, comme Joseph Raz, on retrouve ces distinctions dès qu’il s’agit d’appliquer les règles, comme le montre René Sève dans le chapitre central de son livre, qui porte sur l’adjudication, autrement dit sur l’interprétation de la loi par le juge et la prise de décision. Il les illustre sur quatre questions classiques, aux frontières de la philosophie politique et de l’éthique appliquée – la désobéissance civile, la guerre juste, la greffe d’organes et la discrimination positive, qui sont autant de manières de montrer le droit en acte. On admirera, sur cette question de la nature des règles et de leur application (dans laquelle les lecteurs de Wittgenstein reconnaîtront l’un des thèmes majeurs de la philosophie de l’esprit et du langage contemporaine) les analyses éclairantes de Sève sur Hart et sur Dworkin, deux des philosophes du droit les plus influents du siècle passé, l’un adepte d’un positivisme empiriste britannique faisant pendant au positivisme kantien de l’autrichien Kelsen, l’autre adepte d’une conception « interprétativiste » qui demande au juge de prendre la décision juste à la lumière des précédents et conformément à des valeurs universelles de justice et d’intégrité. 

René Sève nous dit ne pas présenter une ligne de pensée unique, à la différence des manuels de type classique (il y a chez lui un peu de l’esprit de conciliation d’un Leibniz, auquel il a jadis consacré de belles études). Mais la manière dont il nous guide dans le dédale des doctrines et des problèmes montre qu’il a de la sympathie pour deux types d’approches. 

L’une, que j’ai déjà indiquée, est celle qui consiste à examiner les questions de philosophie du droit en continuité avec celles d’éthique et surtout de méta-éthique. Il est passionnant de dresser des parallèles entre la philosophie contemporaine des normes et des valeurs pratiquée par des philosophes comme Derek Parfit, Timothy Scanlon, John Broome ou Christine Korsgaard1, et les grandes conceptions de la théorie du droit exposés dans ce livre. Tous ces auteurs ont tenté de produire diverses synthèses du kantisme et de l’utilitarisme.

L’autre est le naturalisme, qui voit l’origine du droit dans des faits propres à notre nature d’animaux sociaux, et ultimement dans des faits propres à notre équipement cognitif, donc dans l’évolution de notre cerveau. Il ouvre ici la piste, si suivie aujourd’hui, de la relation des cadres de notre pensée juridique avec ce que peuvent nous apprendre les neurosciences, qui a produit des disciplines telles que la neuro-éthique et la neuro-économie. Va-t-on, dans cette perspective, naturaliser le kantisme ou réintroduire la thèse que Kant avait entrevue, et que Peirce, puis Nozick ont ravivée, d’un « système de préformation de la raison pure »2 ? 

Si cela devait se faire, quelles seraient les conséquences pour l’ontologie et l’épistémologie des normes et des valeurs ? 

Si, comme Parfit et Scanlon, à la suite de Raz, on entend réduire les notions normatives aux raisons des agents, et traiter ces raisons comme objectives, on va vers une forme de réalisme normatif ou axiologique (si l’on place les valeurs avant les normes, comme le firent Brentano et Moore). Mais cette position réaliste quant aux normes, aux valeurs et aux raisons est franchement antinaturaliste : elle admet que les raisons « surviennent » ou dépendent de faits naturels, y compris biologiques et neuronaux, mais pas qu’elles s’y réduisent, ni encore moins que ces faits les justifient. 

Pour que le naturalisme soit conséquent, il lui faut adopter une conception opposée, celle de l’antiréalisme en éthique, selon laquelle les normes et les valeurs n’ont pas d’existence en dehors de nos réactions (émotions, attitudes, sentiments). On retrouverait alors la voie de Hume, représentée à l’époque contemporaine par un bon nombre de positivistes et d’empiristes, comme C.L. Stevenson, A.J. Ayer, Simon Blackburn, et Alan Gibbard. 

Ces oppositions sont au cœur de la méta-éthique contemporaine, mais aussi de la théorie de la connaissance, car il n’y a pas que des normes éthiques : il y a aussi des normes cognitives et épistémiques, telles que la vérité et la justification. La normativité est partout. 

C’est pourquoi le lecteur de ce livre aura bien plus qu’un enchiridion, un petit poignard, pour la philosophie du droit. Il aura un véritable couteau suisse pour l’étude de certaines des notions les plus centrales de la philosophie contemporaine, et il passera aisément de la rue Soufflot à la rue des Ecoles, et inversement.

Pascal Engel
Directeur d'études
à l’École des Hautes Études en Sciences Sociales


1. 

 D. Parfit, On What Matters, vol. I et II, Oxford University Press, 2011 ; T. Scanlon, Being Realistic about Reasons, Oxford University Press, 2014 ; C. Korsgaard, The Sources of Normativity, Cambridge University Press, 1996 ; J. Broome, Rationality through reasoning, Blackwell, Wiley, 2013.



2. 

 Cf. C. Tiercelin, La pensée signe, Chambon, 1993 et R. Nozick, The nature of Rationality, Princeton, 1993.



3. 

 Pour une introduction complète au droit, v. François Terré, Introduction générale au droit, Paris, Dalloz, 6e éd., 2003. Sur les aspects philosophiques, voir spéc. § 130 et suiv.



4. 

 Ce livre reprend, en les actualisant, mes cours de philosophie et de théorie générale du droit donnés à l'École Normale Supérieure, à l’Université Paris II et à l’Institut des Sciences Politiques de Paris.



5. 

 Cf. aux époques troublées de l’Empire romain, l’Enchiridion (le célèbre Manuel) du stoïcien Épictète, ou de la Réforme, l’Enchiridion militis christiani (le Manuel du soldat chrétien) du grand humaniste Érasme (t. f., Paris, 1971).



6. 

 Pour une approche plus unitaire, les ouvrages les plus clairs et les plus complets sont ceux de Marc van Hoecke, What is legal theory ?, Louvain, 1985, et d’Éric Millard, Théorie générale du droit, Paris, 2006 ; en français, on consultera également Christophe Grzegorczyk, « Statut et fonction de la théorie dans la science du droit », Archives de philosophie du droit, tome 22, 1997, pp. 203 et suiv. Mark van Hoecke propose (p. 64) un schéma gradué, en admettant des frontières fluides entre les domaines, allant de la philosophie du droit, de nature spéculative, à la théorie générale du droit, qui étudie le phénomène juridique en général, puis à la doctrine et enfin à la pratique législative et judiciaire. La théorie générale du droit étudiera donc les notions de norme juridique, de système juridique, de lacune, de contradiction, d’interprétation des normes et d’argumentation, tout en restant ouverte aux sciences auxiliaires du droit, l’histoire du droit, la logique juridique, la sociologie juridique, etc. Dans un sens plus original, Éric Millard distingue théorie du droit et science du droit, en ce que la première fixerait également les règles de la connaissance du droit que la science du droit devrait appliquer, son épistémologie (p. 19). Pour un exemple novateur de théorie du droit, v. Véronique Champeil-Desplats, Christophe Grzegorczyk et Michel Troper, Théorie des contraintes juridiques, Paris, 2005. Ces positions sont très bien étudiées et synthétisées par Michel Troper, Philosophie du Droit, Paris, 2015.



7. 

 Dans cette perspective, on peut dire que la philosophie est l’étude de la raison. Dans cette affirmation, il y a à la fois un énoncé descriptif : tous les philosophes ont une théorie de la raison, qui leur sert de socle. En même temps, cette affirmation n’est pas neutre, car en se donnant comme objet d’étude la raison, la philosophie s’accorde quelques privilèges, in fine, d’être une discipline stratégique, fondatrice, architectonique, encyclopédique, bref, pas trop modeste. C’est pourquoi afin de se protéger des critiques, la philosophie cherche aussi à sauvegarder les apparences. Ainsi, l’on dira que « la philosophie ne connaît rien, car ce sont les sciences qui savent » ou « la philosophie n’est qu’un savoir naturel pas surnaturel ». Bref, si cette définition de la philosophie mérite d’être conservée, c’est qu’elle correspond à un bon compromis, avec le monde scientifique, que le philosophe ne va abreuver de conseils pour guider ses activités « de laboratoire » ou, aujourd’hui, de programmation et de modélisation, comme avec le monde religieux, car la différence entre Raison et Foi ou Raison et Révélation fixe une sorte de partage des tâches satisfaisant, au moins sur le plan théorique. Évidemment, sur le plan pratique, les choses se compliquent, comme le montrent soit les protestations des scientifiques sur certaines exigences de protection des données des spécialistes de l’éthique (qui ont partie liée, pas toujours de manière claire, avec des « philosophes » au sens de spécialistes des « valeurs »), soit celles des religieux et des croyants sur l’enseignement du darwinisme, de l’éducation sexuelle ou de l’histoire (des religions plus précisément).



8. 

 Kathinka Evers, Neuroéthique, Paris, 2009, p. 182.



9. 

 L’amour de la sagesse n’échappe pas aujourd’hui lui-même à un mouvement de rationalisation/scientifisation. Le moine boudhiste Mathieu Ricard est célèbre pour documenter à partir d’IRM de son cerveau les effets biologiques positifs de la méditation, positifs aussi pour son sentiment de bien-être et apparemment pour ses actions. Sur ces questions voir Mathieu Ricard et Tania Singer, Vers une société altruisite, Paris 2015.



10. 

 Par exemple en limitant les vendettas ou en organisant « les marchés » (les dons et contre-dons étudiés par Mauss (v. ss 7 et 195).



11. 

 Sur le juste et le bien, v. ss 93.



12. 

 Selon l’expression d’Olivier Oullier, sur le neuro-droit v. ss 401.



13. 

 Sur l’interprétation des cadres naturels de notre pensée (les notions d’objet, de substance, de cause, de temps, d’espace) à partir de la sélection naturelle (de l’évolutionnisme), bref sur la rationalisation darwinienne de Kant (et ses limites), voir Claudine Tiercelin, La pensée-signe. Essais sur C.S. Peirce, nouvelle édition Paris, 2013 spécialement la conclusion « Croyances, raison et normes » et Jacques Bouveresse, « Le problème de l’a priori et la conception évolutionniste des lois de la pensée », Essais V, Marseille, 2006, p. 113-138.



14. 

 En construisant des modèles mathématiques globaux, incluant des milliers de paramètres et parfois similaires dans des domaines apparemment éloignés, comme les phénomènes climatiques ou les marchés financiers, le science dilue la vision naïve de la causalité, comme reliant une cause à un effet (le ballon qui fait tomber la quille).



15. 

 Sur la liberté et le déterminisme, v. ss 78.



16. 

 V.  ss 179 la discussion entre Kant et l’utilitarisme.



17. 

 Les secteurs économiques, composés eux-mêmes d’individus intéressés, préfèrent structurellement l’auto-régulation à la régulation et les politiques, mal informés ou fatigués ou influençables, placent alors le curseur trop bas. Mais inversement, en cas de crise engendrant une demande politique forte, les politiciens remobilisés par le sens de leurs devoirs et leurs intérêts électoraux peuvent chercher à rattraper le retard régulatoire, mais emportés par leur élan et les surenchères internes, aboutir à une sur-réglementation.



18. 

 Lui-même branché (plus ou moins bien) sur le système médico-social.



19. 

 Et également pour des motifs d’organisation universitaire.



20. 

 Une première ébauche de socio-darwinisme avait été élaborée en 1851 par Clémence Roger, la traductrice de la seconde édition de l’Origine des espèces.



21. 

 Ou plutôt le couple variation génétique endogène/sélection exogène. On observe ce phénomène par exemple quand des insectes se mettent à résister à un pesticide. Ce n’est pas l’ensemble de la population qui s’habitue et s’adapte mais la partie de celle-ci qui se trouve par hasard plus résistante et se développe aux dépens de l’autre. De ce point de vue, l’aptitude est une qualité relative à un contexte particulier, ce qui explique que des populations différentes soient observées sur les îles et les continents.



22. 

 Au moins le temps d’assurer la reproduction.



23. 

 Sur ces questions, v. C. Devilliers et H. Tintant, Questions sur la théorie des espèces, Paris, 1996.



24. 

 C. H. Waddington, The Ethical Animal, Londres, 1960.



25. 

 Michael Ruse, « Une défense de l’éthique évolutionniste », in J.-P. Changeux (dir.), Fondements naturels de l’éthique, Paris, 1991, p. 45. Sur ces questions, on pourra aussi se reporter à Jean-Pierre Changeux, « Réflexions d’un neurobiologiste sur les origines de l’Éthique », in C. Puigelier et alii, Science, éthique et droit, Paris, 2007.



26. 

 Selon l’expression de Spinoza, que ne semble pas confirmer le mâle de la mante religieuse dévoré par la femelle qu’il vient de féconder…



27. 

 Cf. R. Dawkins, The Selfish Gene (Le Gêne égoïste), Oxford, 1976, t. f., Paris, 1990. Pour des développements plus récents sur les rapports entre l’inné et l’acquis, v. J.-C. Aneisen, « Entre gênes et environnement », in Les frontières floues, Paris, 2006, p. 88-95.



28. 

 Il est clair que l’expression est en partie métaphorique. Les individus qui sont génétiquement déterminés à mieux se reproduire grâce à une forte fécondité ou des soins apportés à leur progéniture se reproduisent effectivement davantage. Plus généralement, une espèce qui collectivement est organisée pour la reproduction, même si certains individus sont inféconds, comme les fourmis ouvrières, se reproduit mieux que d’autres.



29. 

 W. D. Hamilton, « The Genetic Evolution of Social Behaviour », Journal of Theoretical Biology, 7, 1-52. Pour que la sélection favorise un comportement altruiste, il faut que le ratio coût/bénéfice entre l’altruiste et le bénéficiaire soit plus que proportionnel à leur degré de parenté. Si l’endogamie est répandue dans un groupe, donc si les degrés de parenté se situent à un niveau élevé, les comportements altruistes se multiplient parce qu’ils sont sélectivement opportuns, même si leur coût est assez important pour l’agent. Dans le cas des fourmis par exemple, étant toutes issues de la même mère, le comportement altruiste de l’une d’elles favorise mécaniquement un nombre beaucoup plus grand de gênes identiques puisqu’au sein de la fourmillère toutes les fournis sont sœurs. Sur ces questions et les suivantes, voir la synthèse très documentée de Christine Clavien, Je t’aide, moi non plus, Paris, 2010.



30. 

 Sur la compatibilité des deux positions v. Ronald de Sousa, Évolution et Rationalité, t. f., Paris, 2004, pp. 106 et suiv. ; pour une revue générale de la littérature sur l’altruisme et l’évolution, v. Christine Clavien, op. cit.



31. 

 Wise Choice, Apt Feelings ?, Oxford, 1990, t. f., Sagesse des choix. Justesse des sentiments, Paris, 1996. Cf. aussi Laurent Lehmann, Nicolas Perrin, Fraçois Rousset, « Population demography and evolution of helping behaviors », Evolution, 60/6, 2006, p. 1137-1151.



32. 

 Dans l’hypothèse où il est préférable pour l’individu de respecter une préséance (par exemple en ordre de picorage de nourriture chez certains oiseaux) plutôt que de se risquer dans des conflits coûteux et aléatoires.



33. 

 Cf. Rachel Kendall et alii « Chimpanzees copy dominant and knowledgeable individuals », Evolution and Human Behavior, 36 (2015), p. 69-72, un article qui fait réfléchir à d’éventuelles similitudes dans les organisations humaines concernant par exemple le « respect des Anciens » et des autorités. Le « jeunisme » aurait ainsi des bases correctrices de biais évolutionnistes.



34. 

 M. Ruse, art. cit., p. 44. On peut considerer que les évolutions culturelles ont une influence génétique, si certains traits de caractère étant appréciés dans le groupe favorisent la reproduction de ceux qui les portent. De même, dans les groupes pratiquant l’élevage primitif, les individus qui, par le hasard de mutations génétiques, se sont trouvés mieux supporter la digestion du lait (ce qui n’était pas initialement naturel) en ont tiré des avantages en termes de résistance aux maladies et de durée de vie, ce qui a favorisé leur reproduction et donc la transmission des mêmes gènes à leur descendance.



35. 

 Au début du XXe siècle, L’Essai sur les passions (1907) de Th. Ribot constatait déjà la quasi-disparition du terme au profit d’« émotions » ou de « sentiments ». Cette évolution n’est évidemment pas neutre. Même s’ils envisageaient les mêmes phénomènes, les philosophes classiques (au sens large) considéraient les passions dans le cadre d’une réflexion plus vaste sur la sagesse, entendue comme résultat de l’activité la plus élevée et la plus autonome de l’âme, à l’égard de laquelle les émotions/passions pouvaient jouer chez celui qui progressait vers la sagesse, sans l’avoir encore atteinte, un rôle perturbateur (c’est le thème principal des Lettres à Lucilius de Sénèque).Abandonnant cette perspective éthique, ou restant neutre à son égard, la science « positive » utilise le terme plus neutre d’émotion (mot à mot de « mouvements ») pour désigner des « réponses chimiques et neuronales formant une configuration […] contribuant d’une manière ou d’une autre à la création de circonstances avantageuses pour l’organisme […] » (A. R. Damasio, The feeling of what happens, Le sentiment même de soi, t. f., Paris, 1999, p. 71).



36. 

 Cf. P. Ekman, « An Argument for Basic Emotions », Cognition and Emotion, 6, p. 169-200.



37. 

 The Expression of Emotions in Man and Animals (1872), rééd. Chicago, 1965.



38. 

 Ouv. cit., p. 71 et 363-5.



39. 
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Introduction

« Les juristes sont toujours des philosophes. »
Ronald Dworkin, L’Empire du droit, trad. fr., p. 413
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À la différence des institutions judiciaires, des contrats spéciaux ou du contentieux administratif, un cours de philosophie du droit n’occupe pas une place techniquement précise dans le tableau des branches et spécialités du droit. Il joue cependant un rôle utile dans la formation juridique, placé soit en début de cycle, au cœur d’une introduction générale au droit3, soit à sa fin, comme un « supplément de sens » et une ouverture vers d’autres disciplines4.

La philosophie du droit peut en effet accompagner les jeunes juristes, ou les moins jeunes (ou les non-juristes de tous âges), dans leur travail et leur réflexion personnels, comme une sorte de « boussole intellectuelle », sans doute de plus en plus indispensable à une époque où la complexité et la diversité des sociétés et les développements économiques, scientifiques et techniques rendent parfois difficiles les vues d’ensemble.

Dans cette perspective, ce « Cours de philosophie du droit » fonctionne comme un manuel, au sens grec du terme, un enchiridion, mot à mot un petit poignard qu’on a sous la main pour affronter les difficultés. Ce faisant5, cet ouvrage ne présente pas une approche unique, source présumée de toutes les solutions.
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Les questions principales de la philosophie du droit y seront en effet abordées selon trois points de vue qui, comme le montrent les deux premiers chapitres, nous semblent rendre compte des attitudes possibles sur le droit (comme sur l’éthique en général) :

a. le point de vue positiviste, qui envisage le droit tel qu’il est, pour lui-même, sans jugement de valeur extérieur au système, et dont nous avons souhaité donner une vision compréhensive, car il est celui de la plupart des juristes, dans leur activité courante. Appliqué à un système de droit particulier, il correspond à l’activité de la doctrine. Lorsqu’il porte sur les systèmes juridiques en général, il correspond à la théorie générale du droit6 ;

b. le point de vue fondationnel qui s’attache à la justification ou à la mise en cause du droit existant, et qui est spontanément celui de beaucoup de philosophes (ou des juristes quand ils adoptent un point de vue critique) : il correspond évidemment à la philosophie du droit et à la plupart des « grands auteurs » de l’histoire de la philosophie dans la partie de leur œuvre qu’ils ont consacrée au droit ;

c. le point de vue « naturaliste », où le droit est considéré, parfois modélisé, comme le résultat d’interactions stratégiques entre agents, et qui correspond à l’attitude des scientifiques, envisagés dans ce livre à la fois dans le domaine des sciences de la nature (de la biologie et des neurosciences) et celui des sciences humaines (limitées ici à la psychologie et à l’économie) : on peut considérer ce point de vue comme celui de la science du droit, dans une acception plus large que celle utilisée habituellement (proche de la « théorie générale » des positivistes), puisque la science du droit serait alors la connaissance du droit telle que pourraient la construire, sinon ensemble du moins séparément, les autres sciences d’un point de vue extérieur au droit, alors que par l’expression de « science du droit », les juristes considèrent davantage le droit d’un point de vue interne (tout en restant neutre sur les questions de valeur).

Ces distinctions doivent évidemment être nuancées. D’abord, il est souhaitable d’adopter plusieurs points de vue alternativement. Kelsen, comme beaucoup de viennois à son époque, était à la fois un positiviste en théorie du droit et un démocrate en philosophie politique et pouvait avoir des idées sur la nature et la psychologie humaines alimentant son relativisme en morale. Ces possibles changements de points de vue et de discours ne doivent pas faire cependant conclure au relativisme en matière de vérité. Théorie du droit (au sens positiviste), Philosophie du Droit et Science du droit abordent en fait des questions différentes et complémentaires. 
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Le positiviste répond à la question de ce qu’est le droit (et c’est indispensable pour bien conseiller un client ou bien juger), le philosophe à celle portant sur ce qu’il doit être (c’est utile si l’on fait de la politique) et les scientifiques essayent d’éclairer le « pourquoi le droit est-il ainsi ? », le « pourquoi lui obéit-on ? », et même le « pourquoi voudrait-on qu’il soit autrement ».

Pour être tout-à-fait honnête cependant, la distinction opérée ici entre philosophie et science est un peu péjorative pour les philosophes. Certains se limitent effectivement à réfléchir aux questions de valeurs : qu’est ce qui est bon ? est juste ? comment une société doit-elle respecter les droits des individus qui la composent ? C’est pour l’essentiel le cas d’un Rawls ou d’un Petitt. Il ne faut pas dénier l’importance de cette approche juridico-politique. Depuis la première édition de cet ouvrage, qui ne voit que la problématique religieuse revient au premier plan médiatique et semble menacer de remettre en cause le compromis historique entre raison et religion issu du droit naturel moderne et des Lumières ? 

Cependant, la grande majorité des philosophes, aujourd’hui comme hier, entendent avoir un point de vue beaucoup plus global que celui de l’organisation des sociétés et se posent des questions plus profondes : qu’est ce qu’exister ? qu’est ce qu’une substance ? qu’est ce qu’une propriété (et non pas la propriété !) ? qu’est ce que le vrai ? que peut-on connaître ? comment comprendre l’évolution des sciences et l’articulation de leurs différentes branches ? En ce sens, le point de vue scientifique est aussi celui du philosophe complet, qui dépasse donc largement le point de vue de celui qui fait de la philosophie pour les juristes. 

En n’en restant pas à cette seule philosophie du droit pour juristes, cet ouvrage entend donc ouvrir des perspectives moins habituelles que celles de la théorie ou de la philosophie du droit pratiquées dans les facultés et ce pour une raison déjà évoquée, celle de la philosophie comme boussole. Depuis la première édition de cet ouvrage, certaines tendances sont devenues plus prégnantes, conduisant, sur fond de crise écomique et écologique, à la formulation d’idéaux, ou d’illusions, transhumanistes, portés par l’intelligence artificielle. Une philosophie du droit plus arrimée sur la science peut donc sembler nécessaire pour armer les jeunes juristes quant aux défis émergents de leur profession, aux besoins de régulation à venir, voire les aider à envisager une évolution de leur vocation initiale.

Qu’on se rassure toutefois sur l’unité de la philosophie : même si leurs champs, plus ou moins spécialisés, diffèrent en extension, tous les philosophes conviennent que la caractéristique fondamentale de l’individu humain réside dans la limitation de sa raison et dans le fait qu’il n’en a pas conscience7. Pour le dire en termes contemporains : «Notre égocenticité cérébrale (…) nous tient prisonniers dans un minuscule monde égocentrique : ceci-ici-maintenant »8. Comme on aura l’occasion de l’observer au cours de cet ouvrage, la théorie de l’évolution, qui considère que cette égocentricité naturelle présente de gros avantages séléctifs dans les débuts de l’espèce humaine (mais pas toujours après), les neurosciences et l’économie expérimentale qui nous montrent qu’elle est toujours à l’œuvre aujourd’hui (d’où nos nombreux choix individuels et collectifs erronés) ne font qu’expliquer causalement et documenter en détails ce que la philosophie, qu’elle soit éthique, politique ou juridique ou qu’elle couvre le champ plus large du savoir en général, avait amplement affirmé. L’amour de la sagesse (la philo-sophia) est bien dès l’origine un mouvement vers un travail de développement de la raison au-delà de ses limites spontanées, de ses illusions de perception, de jugement et de choix9. Et il en va de même du droit. Sa raison d’être a toujours été de rationaliser les comportements10, ce qui dépasse largement l’exercice de sanctions. 

Ce sur quoi insistent cependant la philosophie et la science, et qu’il faut bien garder en mémoire, c’est que cette irrationalité fondamentale est permanente et toujours active, puisqu’elle est en nous, et même qu’elle est nous11. Le droit dans ses fonctions courantes est évidemment produit par des acteurs (parlementaires, administrations, magistrats, professionnels du droit, personnes physiques en elles-mêmes ou au sein d’organisations) qui, outre des intérêts divergents sont soumis à des biais de raisonnement et sujets à des émotions. Le procès lui-même qui semble caractériser le droit comme réalisation de la justice est dans ses procédures (ses rites) et son fonctionnement un très beau lieu d’études des aléas de l’émo-rationalité12 (de la rationalité inséparable des émotions). Mais plus fondamentalement encore, nos concepts de base, la causalité, l’action, l’agentivité (= la causalité intentionnelle d’un agent distinct de celle d’une chose) sont eux-mêmes marqués par nos besoins de survie primitifs (par une sorte de vérité pratique et subjective)13 et pas forcément propices à une compréhension vraie, objective, de la réalité14, base d’une action collective ou individuelle réfléchie15. Il s’ensuit, comme on le verra, que nos valeurs les plus élevées (celles énoncées par les Déclarations des droits fondamentaux) sont elles-mêmes en partie issues de la sélection naturelle (sans cela elles ne seraient pas nos valeurs)16. 

Il faut néanmoins se garder de croire que les pages qui suivent sont disruptives et vont, au nom de la science, couvrir de doutes et accabler de critiques nos modes de pensée de citoyens ordinaires ou de juristes animés de l’amour du droit, un peu comme aux siècles derniers le marxisme cherchait à renverser le droit bourgeois ou plus récemment un foucaldisme frustre pouvait propager une interprétation répressive et quasi-totalitaire des sociétés industrielles. 

Si ce n’est pas le cas de ce livre, c’est d’abord parce que la science ne lance pas des anathèmes mais est un lieu permanent de doutes, de discussions, de révisions et d’approfondissements (on continue toujours de tester la vérité de la théorie d’Einstein). Ensuite et surtout, parce que le droit des sociétés contemporaines, sans se réclamer forcément d’une vision scientifique englobante (c’est pourquoi un ouvrage de philosophie du droit vient bien compléter les publications sur les différentes branches ou secteurs du droit), n’est pas resté scotché à notre appareil intellectuel inné et activé dans notre environnement égocentrique… Le droit de la concurrence, le droit de la régulation des secteurs économiques à réseaux, le droit des marchés financiers sont à l’évidence bien sortis des visions naïves de la causalité, de l’agentivité et de la responsabilité primitives et s’appuient sur des modèles économiques et comportementaux élaborés par les scientifiques, même si malheureusement, mais pour des raisons explicables17, cette intégration peut avoir des retards et être imparfaite. C’est le cas aussi du droit pénal de la délinquance ordinaire. Même si, envisagé isolément, le procès pénal garde des caractéristiques intellectuelles et matérielles permanentes à travers l’Histoire (donc un peu primitives), rapporté au contraire au système pénal contemporain dans son ensemble18, soucieux de prévention, de réinsertion, de guérison des addictions, et même de transformation psychologique profonde (v. la « déradicalisation »), il apparait comme la recherche d’une efficacité et d’une justesse plus globales et multifactorielles, inspirées – mais là aussi avec des retards, voire des résistances –, par des approches et des études scientifiques (médicales, psychologiques, sociologiques, économiques).

En gardant donc bien à l’esprit cet avertissement sur le caractère fuyant de la vérité, sur le respect dû à chaque discipline et métier, et au fond sur la difficulté de vivre nos propres contradictions, intellectuelles et morales, c’est à chaque fois en trois volets, théorie générale du droit, philosophie du droit au sens étroit, science ou « vraie » philosophie, que la plupart des grandes questions que posent le droit seront abordées : son origine (chapitre 1), ses fondements (chapitre 2), la définition de la règle juridique (chapitre 3), l’organisation du système juridique (chapitre 4), l’interprétation des règles par les juges (chapitre 5). Pour aider le lecteur à poursuivre ses réflexions personnelles, s’y ajoutent un chapitre (chapitre 6) consacré à des cas pratiques de philosophie du droit et une conclusion générale qui envisage quelques nouvelles frontières ouvertes par les développements technologiques et la société numérique. En annexe, est présentée une anthologie des auteurs les plus significatifs de la réflexion philosophique sur le droit.



CHAPITRE 1

Avant le droit

« On ne doit aventurer qu’avec précaution, – mais l’aventure vaudrait d’être tentée –, l’hypothèse qu’il se produirait dans les sociétés animales des phénomènes juridiques, subjuridiques à tout le moins. »


J. Carbonnier, Flexible droit, p. 162



SECTION 1 

LES BASES BIOLOGIQUES DU DROIT





§ 1. 

La théorie de l’évolution





4
La culture historique de Jean Carbonnier, et notamment sa connaissance de l’Antiquité païenne et de la Patristique, lui avait sûrement inspiré cette réflexion sur les sociétés animales qui étaient dans les temps anciens souvent considérées sinon comme des modèles du moins comme des sources de réflexion pour la compréhension du droit et de la politique. L’évolution de la biologie et de l’éthologie a, au XXIe siècle, assez largement rempli le programme évoqué par le grand juriste français. Il faut toutefois noter qu’il était à son époque visionnaire car la référence à la théorie de l’évolution et au darwinisme était jusqu’aux années 2000 assez peu fréquente dans le domaine de la réflexion juridique ou politique pour des raisons essentiellement historiques et philosophiques19.

La première exploitation philosophique massive du darwinisme20 a en effet été opérée à la fin du XIXe siècle par Herbert Spencer et, malgré des nuances, a abouti à une apologie du laisser-faire, origine de l’association entre libéralisme, forcément sauvage, et loi de la jungle. L’erreur consistait à confondre la sélection naturelle21 avec la « survie du plus apte ». Outre que cette formule est parfaitement tautologique, – le plus apte est celui qui survit et inversement –, elle semble privilégier un optimum unique, alors que les populations vivantes se caractérisent par une diversité, – un polymorphisme –, des individus qui à la fois permet d’envisager la survie22 de plusieurs formes d’aptitudes simultanément et celle de l’espèce à travers les changements successifs de son environnement23.

De plus, comme les autres morales évolutionnistes, après Spencer, ont conduit sur le plan politique à des conséquences différentes voire opposées (v. l’anarchisme de Kropotkine), la conclusion semble s’imposer selon laquelle du darwinisme on peut tirer n’importe quoi, donc rien.
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Sur un plan philosophique, l’éthique évolutionniste, – qui tirerait des leçons ou des normes des tendances en jeu dans la sélection naturelle –, semble par principe relever du sophisme naturaliste (naturalistic fallacy) et donc des critiques de Hume ou de Moore (v. ss 53). Il paraît en effet logique qu’on ne puisse, de ce qui est, dériver des conclusions sur ce qui doit être.

Ce premier chapitre ne se propose donc pas de dégager, à partir des faits biologiques, une loi naturelle, mais se contente plutôt de rappeler que le fonctionnement du droit suppose des mécanismes éducatifs, sociaux et culturels, qui doivent eux-mêmes trouver une origine biologique antérieure dans les capacités naturelles de l’homme, telles qu’a pu les construire l’évolution.




§ 2. 

L’animal éthique
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Pour beaucoup d’éthologues, – l’éthologie étant l’étude des comportements des êtres vivants –, l’homme est un « animal éthique »24, ou plutôt fait partie des animaux éthiques, c’est-à-dire susceptibles d’actions orientées vers « autrui », c’est-à-dire vers un semblable reconnu comme tel. Les exemples le plus souvent cités portent sur les comportements d’assistance, dénotant ainsi un altruisme, au moins relatif, de la part de beaucoup d’êtres vivants : « En parlant d’altruisme […] [les biologistes] veulent dire que les organismes font quelque chose sans attendre un retour immédiat, et peut-être même en s’exposant à des désavantages, voire un danger »25.

Pour la théorie de l’évolution, ce type de comportement n’est pas surajouté à une tendance « égoïste » : il élargit les effets de la propension de l’être vivant non pas à « persévérer dans son être »26, mais à se reproduire et à assurer la transmission de ses gênes27. Un cas typique d’altruisme biologique est par exemple celui de l’oiseau qui feint d’avoir une aile cassée pour éloigner le prédateur de son nid.
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On peut toutefois, dans une logique plus aristotélicienne, réserver l’appellation d’animal éthique aux animaux sociaux en considérant qu’un animal est social s’il entretient des relations coopératives régulières avec des spécimens de la même espèce, au-delà de sa descendance immédiate. Puisque ces relations impliquent la conformité (non consciente) à des règles, on peut considérer, en un sens faible, que cette sociabilité est liée à une capacité éthique, même si celle-ci ne prend un sens fort que lorsque l’espèce dispose d’une capacité à modifier, améliorer, discuter ces règles, capacité qui se développe avec le langage et qui est en ce sens surtout humaine.

Il demeure que le jeu de la sélection naturelle a favorisé la reproduction des spécimens des espèces qui disposaient de certaines tendances à la coopération plutôt qu’au conflit, dans la mesure où celles-ci facilitaient la survie et la transmission de leurs gênes, donc leur conféraient un avantage sélectif.
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W. D. Hamilton a ainsi considéré que la sélection naturelle pouvait renforcer les comportements par lesquels les individus améliorent la réalisation de leur « objectif essentiel »28, la transmission de leurs gênes, en apportant un soutien à leurs proches apparentés (sélection de parentèle)29. Dans cette perspective, la sélection naturelle peut favoriser les gênes des individus au comportement et aux dispositions coopératifs (toutes choses égales par ailleurs en matière de fécondité, de résistance aux prédateurs, de conditions de subsistance…), et les mécanismes nerveux ou cérébraux correspondants, par exemple chez les fourmis ouvrières ou les marmottes « sentinelles ».

Ce concept de sélection collective a été parfois critiqué par les défenseurs de la « théorie pure » du gène égoïste qui cherche à se reproduire seulement lui-même30. Mais ces derniers ne remettent pas en cause l’utilité pour les gènes égoïstes des comportements coopératifs. Alors que l’on opposait jusqu’à une époque récente la nature et la culture, en considérant celle-ci comme propre à l’homme, on a mis récemment en évidence de manière rigoureuse des phénomènes proprement culturels chez les animaux.

Ainsi, certaines techniques de chasse ou de cueillette, transmises par apprentissage entre générations, existent de manière différenciée selon les zones géographiques (et non selon des différences génétiques), par exemple entre chimpanzés en Afrique ou entre orangs-outangs en Indonésie. Ces techniques fournissent un avantage adaptatif « égoïste » aux individus parce qu’ils ont aussi une prédisposition à des comportements sociaux qui sont les conditions de cet apprentissage (vie en groupe, éducation prolongée des enfants).
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Allan Gibhard31 considère ainsi, sur un plan plus général, que la sélection naturelle peut reconnaître un avantage adaptatif aux espèces disposant d’un sentiment, même frustre, de blâme ou de culpabilité (en fait de colère dirigée vers autrui ou soi-même, v. ss 54) ou, pour Waddington, « d’acceptation d’autorité »32, un facteur stabilisateur mais pas très favorable à l’innovation33… Dans ces conditions, les règles sociales dans leur principe, en deçà de leur raffinement et de leurs différenciations postérieures, sont « un fruit de l’évolution »34.



§ 3. 

Les émotions



A. Universalité des émotions
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Les avantages sélectifs de la coopération, corroborés, comme on le verra, par les modèles issus de la théorie des jeux, reçoivent également une confirmation provenant des données fournies par les neurosciences.

La coopération suppose en effet pour s’établir durablement, même si cette durabilité est toujours fragile, une capacité des agents à identifier leurs semblables et à se représenter leur point de vue. Sans cette condition, un jeu social même primitif ne peut s’établir et la coopération ne se distingue pas de simples interactions « physiques » et chimiques comme celles que permettent cependant les structures complexes et très intégrées, – dites parfois « ultra-sociales » –, des organisations d’insectes (termites, fourmis, abeilles…).
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Cette reconnaissance réciproque, qui, selon son degré d’élaboration et d’extension, pourrait même servir de fil conducteur pour établir une classification des sociétés animales et humaines, a été l’objet de très nombreuses constructions philosophiques regroupées en général sous la problématique de la (re)connaissance d’autrui, considéré d’ailleurs comme (co)constitutive de la « vraie » conscience de soi, le mystère de la conscience ayant souvent pour corrélat celui de l’intersubjectivité.

L’organisation cérébrale de l’homme et des primates montre notamment des interconnexions complexes entre le système limbique (des émotions) et le système perceptif avant même que ne se développent les élaborations conceptuelles et linguistiques.

Cette organisation revêt un caractère naturel et préculturel, manifesté dans les émotions de base qu’on a pu mettre en évidence comme étant sous-jacentes aux manifestations extérieures qu’elles engendrent. La caractérisation des émotions, – ou des passions35 dans la terminologie grecque reprise par Hobbes, Descartes et Spinoza –, fait l’objet de classifications diverses, souvent à partir d’une liste de six primitives établies par Paul Ekman36 issue de l’étude, esquissée au siècle précédent par Darwin37, d’expressions faciales universelles : la joie, la tristesse, la surprise, la colère, le dégoût et la peur.





12
Sur cette base, peuvent s’envisager des émotions secondaires ou sociales (car liées à autrui) comme la jalousie, la culpabilité ou l’orgueil. À cette liste A. R. Damasio38 ajoute des émotions ou des sentiments d’arrière-plan, comme bien-être ou mal être, calme ou tension, qui fournissent en permanence à la conscience le « sens du tonus général » du corps.

Évidemment, le caractère universel de ces émotions peut être discuté, non sans un enjeu important pour l’éthique et la philosophie du droit. Si les « mouvements de l’âme » qui orientent la plupart des comportements humains ne sont pas à la base communs à tous les hommes, c’est qu’ils sont relatifs à des cultures particulières et donc que l’humanité est divisée à travers le temps et l’espace en « sensibilités différentes ». Devient alors problématique, sinon la conception d’un droit naturel ou rationnel, du moins sa réalisation qui serait en partie « contre-nature »39. Les adversaires de l’universalisme mettent donc en avant les différences des manifestations d’émotions entre les cultures pour considérer que les émotions sont le résultat d’une construction sociale, qu’elles sont apprises au sein de traditions distinctes40.

Cependant, même si les émotions connaissent d’importantes variations entre les cultures, et dans une même culture entre groupes sociaux, classes d’âge, etc., cette diversité n’exclut pas l’existence d’émotions de base analogues (pour faire simple) à des notes qui serviraient à composer des musiques de différents styles (rock, pop, rap, r n’b, variété, opéra…).
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P. Ekman a montré que les expressions d’émotions pouvaient varier sans que les mécanismes sous-jacents soient pour autant divers. Ainsi Japonais et Américains réagissent différemment à un film romantique devant un observateur mais leurs réactions seront plus proches en l’absence d’un tiers41. Les émotions de base peuvent donc être communes aux hommes (et même à certains animaux, ce qui satisfait l’universalité) et voir leurs manifestations varier sous l’effet de la culture et de l’éducation42 (de même que des jumeaux homozygotes, ayant le même génotype, auront des comportements partiellement différents, des phénotypes distincts, s’ils sont élevés séparément).

Ce bagage élémentaire, – ce kit de survie en réactions automatiques que constituent les émotions43 –, s’accompagne également de dispositions cognitives et perceptives communes. Parmi celles-ci, on compte naturellement les capacités à mémoriser et identifier les formes et les couleurs, les sons et les « textures ». C’est surtout la capacité à reconnaître les « autres » qui va nous intéresser ici.



B. L’empathie
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Les prédispositions44 à identifier les silhouettes et les visages sont attestées par des observations multiples, portant aussi bien sur le bébé que sur l’adulte. Cette reconnaissance relève d’un quasi-automatisme perceptif et cognitif qui sert durablement de base aux réactions émotives, elles-mêmes incitations au comportement45.

On a pu ainsi mettre en évidence que ces capacités sont orientées particulièrement à la survie, car la capacité de reconnaissance d’un visage hostile est plus rapide (1 600 millisecondes) que celle d’un visage amical (1 500 millisecondes), ainsi que l’activation des muscles (notamment du visage) préparant la réponse comportementale46.

Indépendamment des perceptions visuelles, M. L. Simmer, puis G. B. Martin et R. D. Clarck ont montré que des bébés réagissaient en pleurant aux cris de leurs pairs de même âge et ce plus fortement qu’à ceux de bébés plus âgés, mais qu’ils étaient insensibles à des pleurs de bébés chimpanzés et surtout à leurs propres pleurs enregistrés.
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Les phénomènes dans lesquels s’opère la reconnaissance d’autrui sont aujourd’hui souvent regroupés sous le terme d’empathie, terme initialement développé dans le cadre de l’esthétique (l’Einfühlung par laquelle on communie avec l’état d’esprit de l’artiste)47.

L’empathie « contemporaine » constitue une variation sur le thème, permanent à travers l’Histoire des idées, de la sociabilité de l’homme, impliquant une disposition fondatrice, sens moral, sympathie, pitié…48 Rousseau écrivait ainsi dans le Discours sur l’origine de l’égalité parmi les hommes : « Je ne crois pas avoir aucune contradiction à craindre en accordant à l’homme la seule vertu naturelle qu’ait été forcé de reconnaître le Détracteur le plus outré des vertus humaines [Rousseau vise Mandeville qu’il critiquera plus loin]. Je parle de la Pitié […] vertu d’autant plus universelle et d’autant plus utile à l’homme, qu’elle précède en lui l’usage de toute réflexion et si naturelle que les Bêtes même en donnent quelquefois des signes sensibles »49.
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On peut distinguer toutefois la reconnaissance sociale spontanée, manifestée par les jeunes enfants dès le stade post-natal, qui consiste à résonner à l’expression des émotions d’un tiers, puis à imiter spontanément les expressions faciales, et l’empathie qui implique une conscience plus élaborée du point de vue d’autrui, comme distinct du soi propre, et qui n’apparaît progressivement qu’au début de la deuxième année (comme le met par exemple en évidence le phénomène de l’attention partagée où l’enfant est capable de suivre la direction du regard d’une autre personne)50. De cette conscience du point de vue d’autrui, ne découle pas d’ailleurs nécessairement une attitude d’entraide (la sympathie) mais souvent, nous y reviendrons d’hostilité (l’antipathie)51.

Les mécanismes cérébraux en jeu dans l’empathie ont été particulièrement étudiés par Jean Decety52. L’idée fondamentale est que chez les vertébrés la perception est orientée à l’action, les dispositifs sensoriels préparant les dispositifs de coordination motrice. Quand un sujet imagine à la demande de l’expérimentateur une action, les zones du cerveau activées sont les mêmes que lorsqu’il se prépare effectivement à l’accomplir. Il en va pareillement lorsqu’un sujet (un homme mais aussi un singe) perçoit un mouvement réalisé par un tiers, les zones correspondantes au mouvement sont activées dans son cerveau, selon un principe de « résonance motrice »53.

Des réactions similaires ont été mises en évidence dans le cas de la perception des émotions en général (exprimées par exemple par des acteurs) et de la douleur en particulier, où les mêmes neurones réagissent chez l’observé et celui qui observe54. À partir d’un certain stade de développement, la distinction de soi et d’autrui intervient et des zones cérébrales communes mais aussi en partie différentes sont activées selon que l’on demande aux sujets d’imaginer une action ou une émotion réalisée ou éprouvée par eux-mêmes ou par autrui55.
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De ces travaux, il découle que des prédispositions innées et générales existent chez les hommes (et au moins certains primates56) pour non pas seulement se représenter cognitivement mais ressentir ce que ressent autrui (ou par anticipation ce qu’il pourrait ressentir ou rétrospectivement ce qu’il a ressenti), sans pour autant subir une réaction fusionnelle (comme dans le cas d’une panique par exemple). De ce point de vue, les membres de certaines espèces, – l’homme en tout cas –, font preuve à l’égard les uns des autres de dispositions à une forme psychologique d’intersubjectivité57 qui, en permettant de prendre en compte le point de vue d’autrui, enrichit leurs capacités d’interaction58.

Cela n’implique pas un lien automatique entre l’empathie, tels que ces mécanismes ont été envisagés, et les comportements « altruistes ». Lorsque l’enfant, au cours de la deuxième année, se représente le point de vue d’autrui, cela peut le conduire à lui porter secours et à le consoler ou au contraire à provoquer ou augmenter sa détresse. Le fait de pouvoir se situer à la place d’autrui sert aussi bien de base à la compassion et à l’assistance qu’à la ruse59 et à la cruauté (si tant est que ces dispositions soient incompatibles).
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Cette capacité fournit en tout cas un avantage adaptatif important à l’espèce humaine, que, comme l’ont remarqué les philosophes dès l’Antiquité, la « Nature », – c’est-à-dire en langage contemporain l’évolution –, a moins pourvue en capacité de prédation individuelle et de fécondité60 que les autres animaux. Plus exactement, le jeu de l’évolution chez les primates a conduit la « Nature » à un arbitrage en faveur du développement de facultés intellectuelles et émotionnelles favorisant des coopérations plus sophistiquées et orientées sur le long terme.

Les capacités d’empathie, à la fois émotives et cognitives, qui peuvent être développées par l’éducation parce qu’elles sont innées, permettant donc aux hommes de rentrer dans des interactions complexes, sans être pour autant spécialistes de psychologie et de stratégie, ce qui devrait être le cas si l’empathie était un phénomène purement intellectuel, qui nécessiterait pour comprendre autrui de nombreuses observations et expériences afin de pouvoir discerner les ressorts de son comportement.

Les éléments nécessaires aux interactions juridiques élémentaires, entraide, troc, promesse, respect des liens familiaux…, ne sont donc pas issus d’un calcul mais d’une disposition naturelle globale, émotionnelle et intellectuelle, déterminant un pré-droit naturel que l’on peut dire avec le droit romain commun aux hommes et aux animaux :

« Le droit naturel est ce que la nature a enseigné à tous les animaux. Car ce droit n’est pas le propre du genre humain mais de tous les animaux »61.




SECTION 2 

LES FONDEMENTS MATHÉMATIQUES DU DROIT





§ 1. 

Modèles anciens et contemporains
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Dans la tradition occidentale, les conceptions de la justice ont utilisé depuis une origine sans doute pythagoricienne, prolongée par Platon et Aristote62, une modélisation arithmétique destinée non pas à montrer que tous les citoyens devraient être mathématiciens, mais que leur sentiment normal de la justice correspondait à des structures mathématiques simples que la philosophie avait à dégager et expliciter.

La meilleure illustration est fournie par la distinction entre la justice dans la distribution qui respecte l’égalité proportionnelle ou géométrique (obtient plus celui qui mérite plus) et la justice dans les échanges qui procède de l’égalité arithmétique (chaque partie obtient approximativement autant que l’autre).

Ces configurations, qui restent valables, portent toutefois essentiellement sur des situations juridiques déjà élaborées et instituées. Les modèles mathématiques apparus depuis 1945 dans le cadre de la théorie des jeux63, permettent, si l’on peut dire, de remonter d’un cran l’analyse mathématique du droit64 en essayant de saisir les formes et les résultats de différents types d’interactions et, dans beaucoup de cas, la genèse de la coopération qui est à la fois la condition sine qua non et la raison d’être du droit.
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En d’autres termes, l’analyse du droit inspirée de la théorie des jeux fournit une réponse (pas forcément la seule) à la question : comment la socialité (le fait pour l’homme de vivre en société) et le droit (l’existence de règles pour organiser cette vie sociale) sont-ils possibles ? Elle indique donc également les situations inverses dans lesquelles la coopération cède le terrain au conflit et à la violence.

Ainsi, la théorie des jeux essaie de mettre en forme les « jeux de la vie », y compris dans leur dimension tragique, constituant alors une formalisation de la notion métaphysique de finitude humaine.




§ 2. 

Présentation de la théorie des jeux
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Envisageons d’abord un exemple qui permettra de se familiariser aux mécanismes de la théorie.

Soit deux étudiantes en droit, Nolwenn et Anne-Laure. Anne-Laure habite dans le 16e arrondissement et souhaite suivre des études de droit à Paris X (qui est la faculté la plus proche). Nolwenn habite le 9e, peut se rendre assez rapidement à Paris II, mais beaucoup plus difficilement à Paris X. Néanmoins, les deux étudiantes préféreraient, à des degrés divers, faire leurs études dans la même faculté. Mais, ayant attendu la dernière minute pour s’inscrire (il s’agit d’un cas fictif), elles ne peuvent plus se concerter. Elles associent donc à chacune des éventualités, les valeurs suivantes65 :



  








	

	

	Nolwenn




	

	

	Paris II

	Paris X




	Anne-Laure

	Paris II

	5,8

	3,2




	Paris X

	6,4

	7,3









Le bon choix de chacune doit la faire s'inscrire à Paris II. En effet, une stratégie rationnelle (on verra les sens multiples que peut avoir ce terme) est une stratégie, qui, indépendamment de la stratégie de l’autre, ne peut donner un meilleur résultat pour celui qui la choisit. On parle alors de stratégie dominante (pour la bonne stratégie) et de stratégie dominée (pour la mauvaise). Or Nolwenn va choisir Paris II puisqu’elle préfère cette université quel que soit le choix de son amie. Dans cette hypothèse, Paris X va devenir une stratégie dominée pour Anne-Laure qui va choisir aussi Paris II.
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On appelle équilibre de Nash cet ensemble de stratégies (ici, Paris II / Paris X) qui est tel qu’aucun des joueurs ne peut améliorer son résultat sans que l’autre joueur ne change aussi son choix.

Cette première présentation appelle plusieurs observations.

En premier lieu, la grille du « jeu de la fac » établie plus haut est particulière car elle n’a qu’un seul scénario d’équilibre, alors que certains jeux, dont le fameux dilemme du prisonnier, dont il sera question plus loin (v. ss 28), en possèdent plusieurs.

En deuxième lieu, l’équilibre du « jeu de la fac » définit une solution optimale, qui correspond à l’utilité globale la plus grande possible pour les joueurs. Mais en général, on le verra également dans le dilemme du prisonnier, la rationalité des acteurs n’aboutit pas forcément, selon les circonstances du jeu, à leur utilité la plus grande. L’interaction stratégique entre deux acteurs rationnels66 peut être suboptimale en termes d’utilité commune.

Enfin, la définition de l’équilibre de Nash sous-tend une certaine vision de la rationalité et même de l’humanité qui est théoriquement justifiable, mais plus prudente et plus désincarnée que les pratiques effectives des individus, comme on le verra (v. ss 33).

On peut distinguer plusieurs types de « jeux » selon une classification logique et pédagogique, que dans la réalité, les interactions humaines mêlent souvent simultanément ou successivement. Dans la guerre elle-même, il existe des formes de coopération formelle (le bon traitement des prisonniers et leur échange, l’interdiction du recours à certaines armes, etc.) ou informelle. Des historiens ont montré qu’à l’insu des états-majors, sur certaines parties du front, les troupes allemandes et alliées en 14-18 se coordonnaient spontanément pour éviter les pertes inutiles. De même, des entreprises concurrentes hésitent à se livrer une « guerre des prix » à coups de rabais démesurés et agressifs.
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Une brève typologie des jeux permet d’identifier :

• les jeux de compétition pure (dits aussi « à somme nulle »), dans lesquels le gain de l’un correspond symétriquement à la perte de l’autre : les guerres de conquête, la concurrence économique et la plupart des sports (individuels ou collectifs) sont de ce type67. Dans ce cas, l’interaction ne permet pas l’établissement d’une coopération, sauf exception68 ;

• les jeux de coordination dans lesquels chacun a intérêt à s’accorder à autrui ;

• les jeux mixtes (dits parfois « de coopétition » par fusion des termes de coopération et de compétition) où chacun a intérêt à s’accorder à autrui mais où il est en même temps plus avantageux de ne pas coopérer si l’autre coopère.

Ce sont les deux derniers types qui retiendront notre attention pour une compréhension de la genèse et des mécanismes fondamentaux du droit69.




§ 3. 

Les jeux de coordination
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Dans un jeu de coordination, les deux agents ont un vœu commun et ne sont pas séparés par une divergence d’intérêts. Toutefois, faute d’accord préalable, ils ne sont pas assurés d’obtenir le résultat qu’ils souhaitent.

Par exemple, Marie-Anne et Caroline se perdent dans une ville ou dans un grand magasin sans avoir convenu d’un point de rendez-vous.

La matrice du jeu est la suivante (en envisageant seulement deux lieux de rencontres possibles, un restaurant et une horloge) :



    








	

	

	Caroline




	

	

	Restaurant

	Horloge




	Marie-Anne

	Restaurant

	1, 1

	– 1, – 1




	Horloge

	– 1, – 1

	1, 1









La matrice du jeu montre clairement que la coordination est « win-win », gagnante pour les deux joueuses, quel que soit le point de rendez-vous choisi, le jeu comprenant deux solutions en équilibre de Nash (Restaurant/Restaurant et Horloge/Horloge)70. Dans cet exemple, les participants se coordonnent en choisissant le même comportement.

Mais ils peuvent également, dans d’autres situations, coopérer en choisissant des comportements complémentaires, comme dans le « jeu des courses » où Viviane et Margot doivent acheter une partie d’un dîner (dont elles disposent déjà de l’entrée, des boissons, etc.).



      








	

	

	Viviane




	

	

	Plat

	Dessert




	Margot

	Plat

	1/2, 1/2

	1, 1




	Dessert

	1,1

	1/2, 1/2









Ici, la bonne coordination consiste dans l’adoption de comportements (d’achats) complémentaires.

En transposant ces attitudes dans le domaine de la circulation routière, le « jeu du rendez-vous » correspondrait à un choix identique permettant le croisement (les deux véhicules circulant en sens inverse ne se percutent pas s’ils roulent chacun soit à gauche, soit à droite), le « jeu des courses » correspondrait à la règle de passage à une intersection (l’un passe, l’autre s’arrête) : pour éviter les accidents, qui sont négatifs pour les deux parties, il faut soit faire la même chose que l’autre soit faire le contraire.
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Les jeux de coordination peuvent fournir un modèle important pour expliquer l’apparition progressive et spontanée de règles sociales dans des situations non conflictuelles. Si l’on suppose les agents capables de mémoriser leurs expériences passées, et donc de corriger leurs actes, il est certain qu’au bout d’une certaine période une règle émergera, même si les agents ne la perçoivent pas nécessairement comme telle71.

C’est ainsi que la monnaie a pu apparaître historiquement sans qu’une autorité commune ou publique en décide, même si elle peut intervenir pour en accélérer la diffusion ou en fixer la valeur (ou en organiser la dévaluation pour alléger la dette de l’État…).

Plus banalement, une norme technique peut s’imposer sur le « marché » : par exemple au siècle dernier le VHS sur le Bétamax ou un jour le Blu-Ray face au H-DVD (ou l’inverse).

De manière plus complexe, une hiérarchie peut s’établir grâce à une habitude d’obéissance, comme on l’envisagera dans le chapitre 3 (v. ss 201), selon un principe de coordination asymétrique72.

Si l’on choisit l’exemple des normes techniques, avec deux normes et deux industriels, chacun a intérêt à une normalisation, – par exemple pour la télévision sur téléphone mobile –, mais plutôt sur le standard qu’il a développé, selon la matrice suivante :



        








	

	

	Thulipps




	

	

	Norme Toshiya

	Norme Thulipps




	Toshiya

	Norme Toshiya

	2, 1

	– 1, – 1




	Norme Thulipps

	– 1, – 1

	1, 2









De telles structures peuvent être mises en évidence dans le cas de la négociation d’un protocole de fin de grève, de l’établissement d’un traité de paix, d’une constitution, d’une langue officielle dans un pays divisé, etc. Il est parfois nécessaire néanmoins d’accélérer, comme pour la monnaie, le passage à une norme commune grâce à une intervention extérieure.




§ 4. 

Les jeux mixtes
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Les jeux de coordination symétrique ou complémentaire, dans lesquels les souhaits et intérêts se recoupent au moins factuellement, se caractérisent par une relative transparence des intentions liées à un horizon commun, selon les cas amitié, couple, entreprise, nation… En ce sens, ces jeux sont moins radicaux, illustrent moins la séparation des individus ou des égoïsmes, – même si pour un moraliste comme La Rochefoucauld ceux-ci sont toujours à l’œuvre –, que les jeux à somme nulle, de pure compétition, correspondant aux cas finalement limités d’affrontement total.

Les jeux mixtes se situent dans la situation intermédiaire : ils sont pour ainsi dire pascaliens, les individus y paraissant « ni anges ni bêtes ». Dans leur cas, un horizon commun devrait pouvoir s’établir mais la structure du jeu aboutit pourtant logiquement à ce que la convergence des intérêts ne se réalise pas. Ce sont donc des jeux paradoxaux où ce qui est rationnel ne devient pas réel.

On serait tenté d’y voir un résumé de la condition humaine, déchirée entre le « bien » (la stratégie commune), et le « mal » (la stratégie individuelle), entre le besoin des autres et l’intérêt égoïste et la méfiance à l’égard d’autrui. Bref, les jeux de coopération formaliseraient le concept kantien d’« insociable sociabilité » des hommes73.
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Avant d’aborder le fameux dilemme du prisonnier, rappelons que, dans un passage célèbre du Discours sur l’origine de l’inégalité parmi les hommes, Rousseau74 fait le récit de ce qui est maintenant désigné comme le « jeu de la chasse au cerf ». Il envisage ainsi une situation d’interaction typique de la vie sociale primitive : « S’agissait-il de prendre un cerf, chacun sentait bien qu’il devait pour cela garder fidèlement son poste ; mais si un lièvre venait à passer à portée de l’un d’eux, il ne faut pas douter qu’il va le poursuivre sans scrupule, et qu’ayant atteint sa proie il ne souciât fort peu de faire manquer la leur à ses compagnons »75. Cette situation correspond à la matrice suivante en considérant que la viande d’un cerf, même partagée en deux, équivaut à celle de cinq lapins.



          








	

	

	Chasseur 2




	

	

	Cerf

	Lapin




	Chasseur 1

	Cerf

	5, 5

	0, 1




	Lapin

	1, 0

	1, 1









La matrice montre deux équilibres de Nash sur (5,5) et sur (1,1), en supposant qu’un chasseur solitaire ne peut sans aide tuer le cerf.

À la différence des jeux de coordination, symétriques ou complémentaires, qui n’impliquaient qu’un ajustement cognitif entre les individus, chacun se demandant ce à quoi l’autre peut penser, le jeu de la chasse au cerf, demande un ajustement évaluatif portant sur ce que l’autre peut vouloir, en l’espèce participer à une chasse collective ou agir solitairement, avec l’excuse que l’autre peut aussi soupçonner son partenaire de lâcher le cerf pour le lapin afin de sécuriser un résultat minimum76. Si la méfiance l’emporte, le résultat du jeu sera suboptimal puisque la meilleure solution ne sera pas retenue.
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Le dilemme du prisonnier va correspondre à une situation plus complexe, au sens où il n’existe pas de préférence unanime mais seulement une convergence d’intérêt de second rang (un « second best »), avec donc une tentation plus forte à faire cavalier seul.

Le jeu met en forme77 la situation de deux suspects, arrêtés par la police (américaine) et qui, soupçonnés de complicité dans un délit, se voient séparément confrontés au marché suivant : avouer (et dénoncer son complice) et, si l’autre avoue, bénéficier d’une peine atténuée, ou, si l’autre n’avoue pas, d’une récompense s’ajoutant à la libération. Néanmoins, faute d’autres preuves, la police libérera les deux suspects si tous deux gardent le silence. L’intérêt de ce schéma est naturellement son caractère transposable à toute interaction où les parties doivent exécuter simultanément leur part de contrat, sans être certain que l’autre s’exécutera.
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La structure du jeu est la suivante (avec des valeurs chiffrées indicatives) :



            








	

	

	Houcine




	

	

	Avoue

	N’avoue pas




	
George-Alain
              
	Avoue

	6 mois de prison chacun

	Houcine : 1 000 $ ; George-Alain : 2 ans de prison




	N’avoue pas

	
Houcine : 2 ans de prison ;

George-Alain : 1 000 $


	Libération des 2 prisonniers









La solution logique (son équilibre de Nash) réside dans l’aveu/dénonciation mutuels. En effet, si George-Alain n’avoue pas, quoi que fasse Houcine, sa situation est plus mauvaise que s’il avoue. Certes, il peut être libéré, si Houcine n’avoue pas, mais, dans l’hypothèse où Houcine n’avoue pas, l’aveu de George-Alain lui rapporte précisément une prime en plus de la libération. En bref, l’absence d’aveu est une stratégie dominée et l’aveu une stratégie dominante. Comme Houcine raisonne comme George-Alain, ils feront donc six mois de prison chacun.

À la différence des jeux de coordination, le résultat du calcul rationnel des participants les fait aboutir à une solution suboptimale et laisser échapper la solution, dans l’abstrait, c’est-à-dire hors du processus concret de la décision, la meilleure, à savoir la double libération.

Transposé dans le « jeu du contrat », la situation implique que l’échange n’ait jamais lieu, aucune des parties ne voulant prendre le risque de voir l’autre ne pas exécuter son obligation.




§ 5. 

La dimension éthique et juridique du dilemme du prisonnier
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La structure du dilemme du prisonnier manifeste à un premier niveau d’analyse le drame, presque ontologique, de la séparation des individus, à la fois sur le plan cognitif et émotionnel, dans une sorte de « scène primitive de l’altérité sociale », où chacun est en rapport avec autrui tout en restant enfermé en soi-même.

En effet, il semble évident que si les prisonniers pouvaient communiquer un bref instant entre eux et se concerter sur une stratégie, ils éviteraient tous les deux la prison78. Mais cette concertation ne suffirait pas nécessairement à les sauver, même s’ils convenaient intellectuellement de cet objectif commun, puisqu’ils auraient à le réaliser séparément au cours de leurs interrogatoires respectifs. Or, le doute s’insinuerait :

– ou sur l’égoïsme de premier niveau de l’autre et sur sa propension (tenant pour acquis l’absence d’aveu de son partenaire) à dénoncer unilatéralement afin d’empocher libération ou récompense ;

– ou, plus subtilement, sur sa prudence qui l’entraînerait, malgré sa propension « sincère et non égoïste » à ne pas dénoncer, à le faire néanmoins par crainte que l’autre ne le fasse.
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En bref, le dilemme met en scène une séparation des consciences à la fois intellectuelle (que la communication pourrait résoudre comme dans un jeu de coordination), mais aussi morale, flagrante dans la défiance réciproque qui finit par animer les prisonniers (qui le sont donc d’abord d’eux-mêmes).

Il s’agit ici d’un égoïsme de second niveau, – ou d’un effet de l’égo-ité si l’on veut distinguer les termes –, parce que l’on ne souhaite ou l’on ne peut compter sur une absence d’égoïsme de premier niveau chez l’autre.

On comprend également mieux quel sens il faut accorder à la rationalité des agents (ou aux agents définis par leur rationalité) dans le cadre de la théorie des jeux ou, plus généralement, dans les modélisations de la stratégie économique, politique ou juridique.

L’agent « nashien » est un acteur désincarné et hors du temps (deux caractéristiques qui se répondent) : il n’éprouve pas d’antipathie ni de sympathie à l’égard de son partenaire, sinon, méchant, il préférerait, dans un jeu de coordination, faire échouer la bonne solution pour se réjouir du tort subi par l’autre, ou, gentil, il céderait, en coordination asymétrique, au parti préféré par son partenaire79.
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Comme dans l’état de nature de Hobbes80 ou dans l’état pré-politique de Rousseau, l’homme n’est ni bon ni mauvais, et ses comportements de coopération ou d’agression sont le résultat de circonstances dans lesquelles il se trouve, de la structure des « jeux de la vie ». De ce point de vue, il est abstraitement social, autiste pour ainsi dire (si l’autisme se caractérise par la difficulté de percevoir autrui comme un semblable), puisque son interaction avec l’autre est décontextualisée, sans lien avec le passé ou avec l’avenir.
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La réalité humaine, parce qu’elle ne permet pas d’isoler une interaction entre individus désincarnés, est évidemment différente.

En premier lieu, le dilemme du prisonnier envisage un rapport inter-individuel hors toute considération des tiers. Dans ce « jeu », comme tout juriste l’aura remarqué, la question socialement pertinente, de l’innocence ou de la culpabilité des suspects, n’est en elle-même pas posée. Il est vrai que le marché que propose la police la neutralise, puisqu’il aboutit à forcer même des innocents à se déclarer coupables au point de limiter la valeur des aveux81.

Hormis ce cas particulier, les situations de dilemme rendant difficile la coopération ne sont pas forcément négatives dans un contexte social réel : la procédure pénale, le droit de la concurrence, le droit boursier, veillent précisément à éviter échanges d’informations ou actions concertées.

Mais, à supposer que la coopération soit souhaitable, les dilemmes « réellement simulés » (expression qui résume la difficulté de la psychologie expérimentale) ne confirment pas l’usage par les individus d’une rationalité nashienne.

Réalisées sur des cas voisins du dilemme du prisonnier, certaines expériences ont montré que tous les individus n’étaient pas aussi méfiants que ceux du modèle et, s’ils étaient informés préalablement du choix de leur partenaire d’un jour, leur restaient loyaux (n’en profitaient pas pour trahir et emporter la prime). Toutefois une minorité « froide et calculatrice » choisit conformément à l’absence de confiance nashienne et révèle dans le second cas une propension à trahir82.
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Ces expériences, comme les observations de la vie réelle, montrent que les individus ordinaires ne font pas preuve par principe d’une prudence absolue (qu’on pourrait trouver paranoïaque) et sont disposés à accorder une certaine confiance à autrui. C’est ce qu’on pourrait appeler un altruisme réel mais limité qui ne va pas toutefois jusqu’à souhaiter le bien d’autrui aux dépens du sien et à prendre plaisir au plaisir de l’autre83.

H. Rabin84 a proposé de reconstituer le raisonnement des joueurs du dilemme sur une base plus large que la rationalité nashienne en montrant qu’une autre issue en était possible. Il fait intervenir un coefficient (a) d’empathie positive ou d’altruisme qui s’ajoute à la fonction d’utilité d’un joueur, faisant que son utilité propre soit majorée d’une partie de l’utilité de l’autre. Comme le choix collectivement optimal (la double libération) n’implique pas un lourd sacrifice pour les joueurs (en supposant que la prime qu’ils perdent en ne dénonçant pas unilatéralement soit secondaire par rapport à l’objectif principal d’évitement de la prison), le coefficient d’empathie nécessaire pour ne pas dénoncer consiste simplement à accorder une considération minimale à l’intérêt d’autrui, à ne pas lui faire ce que l’on ne voudrait pas qu’il nous fasse, compte tenu que les intérêts essentiels de l’agent sont saufs. De ce point de vue, le dilemme du prisonnier parce qu’il n’est pas un jeu de somme nulle85 offre une porte de sortie avec le scénario de la double libération qui devient, si les deux protagonistes font preuve d’une certaine considération pour autrui, une position d’équilibre non pas nashien mais « équitable » (fairness equilibrium).
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Il demeure que cet altruisme de premier degré, qui correspondrait à l’empathie envisagée précédemment plus qu’à l’altruisme au sens moral, n’est pas empiriquement vérifié dans tous les cas (chez la minorité des méfiants/déloyaux) et surtout correspond à une matrice de jeu particulière où le gain de la défection, de l’indifférence à autrui, reste limité.

Il semblerait donc que dans d’autres situations aux enjeux plus discriminants, la coopération demeure impossible quand les partenaires restent réduits à eux-mêmes, sauf conditions supplémentaires favorables, par exemple un certain conditionnement contextuel. Une expérience réalisée par R.V. Joule et J.-L. Beauvois mit en évidence que des passants restituaient assez facilement un portefeuille dans la rue, si toutefois peu de temps auparavant un complice leur avait demandé un simple renseignement dont il les avait chaleureusement remerciés. Il déclenchait ainsi un « amorçage éthique » propice à l’épreuve du portefeuille86.

Mais en neutralisant tout contexte (qui peut aussi être aggravant), on doit conclure que si dans les jeux de coordination les parties convergent normalement de manière spontanée, dans une structure de dilemme, comme celles du prisonnier ou du cerf et du lapin, les intérêts laissés à eux-mêmes restent séparés.

C’est de cette considération, de l’idée d’une méfiance généralisée, justifiée par la simple prudence, qu’Hobbes tirait la conclusion que seule l’intervention d’un tiers sanctionnateur, l’État, le Leviathan87, pouvait assurer la coopération dans les interactions sociales selon la formule fameuse : « Covenants without the sword are but words and of no strength to secure a man at all »88.



Comme le dilemme du prisonnier a une structure identique à celle de l’échange, on en conclura que dans ce cas la sanction juridique, le droit pensé comme pouvoir de sanction, est nécessaire pour stabiliser les transactions, car même si certains par excès de confiance honoraient leurs engagements d’eux-mêmes, d’autres s’y soustrairaient, déstabilisant l’ordre social.
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Envisagée ainsi, la rationalité nashienne de la théorie des jeux, « égoïste » ou « autiste »89, non pas méchante ou perverse, confirmerait la théorie positiviste standard du droit, comme système de sanctions, nécessaire pour permettre la stabilisation de l’ordre social et la non-déception des attentes90. En d’autres termes, la théorie des jeux, et son problème emblématique, le dilemme du prisonnier (et donc du contractant) viendrait formaliser la doctrine moderne du droit, comme instrument de la conciliation des égoïsmes, ou de la compossibilité des libertés, seulement grâce au pouvoir de l’État, dans une forme plus ou moins structurée selon les époques de l’Histoire. En bref, sans État, pas de droit.

Mais cette conclusion est un peu hâtive, car, comme Hobbes, s’appuyant sur un cas-type, elle neutralise une dimension essentielle de l’existence biologique et sociale, sa réalisation dans le temps, donc ses capacités d’anticipation de situations ultérieures au-delà de la situation présente, comme de mémoire des situations passées. On avait d’ailleurs déjà remarqué que les solutions aux jeux de coordination ne pouvaient provenir que de références communes, d’un stock de connaissances partagées.




§ 6. 

L’humanité et les jeux de l’évolution



A. Sortir du dilemme du dilemme
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Si le dilemme du prisonnier montre que la coopération, l’échange, les relations stables ne vont pas de soi (on pourrait le transformer en « jeu du râteau » dans les rapports amoureux, lorsque chacun craint de se déclarer), il n’explique pas leur existence effective. Dans la réalité, les agents interfèrent sur des périodes longues, donc anticipent et se souviennent ; c’est le cas de voisins dans la forêt primitive ou dans un immeuble moderne, de petits clans ou de grands pays, d’espèces sauvages ou d’entreprises. Envisager le dilemme dans la durée permet d’en amender les conclusions et de rejoindre le réel, comme l’ont montré les travaux de Robert Axelrod dans les années quatre-vingt91.
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R. Axelrod a comparé plusieurs types de stratégies adoptées dans un dilemme du prisonnier répété un millier de fois (ce qui est facile par ordinateur). Par exemple l’agent gentil qui coopère toujours (qui ne dénonce pas ou exécute ses promesses, bref qui ne trahit jamais), le méchant (qui fait l’inverse), le distrait qui choisit au hasard, le rancunier qui coopère mais qui, s’il est trompé, trahit toujours par la suite, le méfiant qui trahit d’abord puis s’aligne sur le comportement précédent de son partenaire/adversaire, etc.

Les simulations réalisées montrent que la stratégie, qui, sur longue période, dans un jeu sans terme assigné, est la plus avantageuse, est en moyenne celle du donnant-donnant, de l’agent rationnel, ni altruiste béat, ni paranoïaque, ni pervers, qui commence par coopérer (il n’est pas méfiant) et joue ensuite ce que l’autre a joué dans l’interaction précédente. Certes la stratégie méchante gagnera contre la plupart des autres (elle fait jeu égal avec la stratégie méfiante) puisqu’elle trahit dès le premier coup, mais gagner signifie seulement ici être premier et non accumuler des avantages (ceux de la coopération) parce que si elle l’emporte c’est avec un score le plus souvent très faible (sauf contre le gentil ou le distrait). Inversement, la stratégie donnant-donnant n’est jamais première toute seule puisque contre le gentil, elle est à égalité ou qu’elle est battue, d’un match, par le méchant ou le méfiant. Mais les gains du donnant-donnant avec les autres joueurs compensent largement son faible score, partagé avec ses adversaires égoïstes.
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Il est facile d’en tirer des conclusions morales : la confiance en autrui est une qualité si elle n’est pas naïve (ne pas tendre l’autre joue…) et donc si elle se joint à la force de rendre coup pour coup tout en conservant la capacité de pardonner quand l’autre revient à de meilleurs sentiments92. Le stratège axelrodien est comme le sage du De ira de Sénèque : il punit sans colère.


B. L’erreur de Hobbes
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La question se pose de savoir comment de telles dispositions ont pu apparaître, c’est-à-dire ont été conservées par la sélection naturelle. Une explication en est fournie précisément par une combinaison de la théorie des jeux et de la théorie de l’évolution qui met en avant le concept de stratégie évolutionnairement stable (SES), développé par J. Maynard Smith93. Une SES est un ensemble de comportements génétiquement programmés (mais pas automatiques)94 de l’individu. Parmi toutes les SES, qui peuvent concerner la recherche de la nourriture et des partenaires sexuels, la construction des abris, l’éducation des jeunes…, nous ne retiendrons ici limitativement que celles concernant les interactions sociales « sub-juridiques ». Contrairement à la métaphore de la « loi de la jungle », la sélection naturelle ne favorise pas systématiquement les comportements les plus agressifs ou les plus brutaux95 et laisse au contraire une place importante, à des comportements moins asociaux, plus altruistes, aboutissant à une organisation collective, au sein d’une espèce, ou même entre certaines espèces96.
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De ce point de vue, l’expression « animal social »97 ne concernerait pas seulement l’homme, certains primates et les hyménoptères (abeilles, guêpes, fourmis)98, mais beaucoup d’autres espèces, certes avec des formes de vie sociale sommaires, les « groupements de sommeil » par exemple, mais qui supposent néanmoins une convention de non-agression et de collaboration99.

L’explication de ces phénomènes est simple dans son principe et ses conséquences exactes peuvent être vérifiées dans des modélisations élaborées. Des comportements agressifs entre congénères peuvent faire bénéficier les individus qui y sont prédisposés d’un avantage sélectif sur le reste de la population supposée plus placide. Dans un premier temps, le nombre des « brutes » croîtra donc aux dépens de celui des « doux »100, mais cette croissance se ralentira lorsque le nombre de brutes ayant augmenté, les affrontements violents les opposeront les uns aux autres, favorisant alors l’accroissement de la population des doux. Au total, les deux populations se stabiliseront à un niveau d’équilibre entre les deux dispositions (niveau qui dépend de la capacité des doux à s’enfuir, donc à minimiser le coût de la « défaite » et des brutes à se remettre des blessures dans les combats qu’ils ont gagnés ou perdus, bref, du rapport coût/bénéfice moyen de la victoire et de la défaite)101. Mais, sous ces mêmes conditions, une stratégie mixte de type axelrodien (où l’individu joue faucon contre faucon et colombe contre colombe) devient une SES et s’impose aux « brutes » comme aux « doux »102. L’altruisme conditionnel (ou l’égoïsme intelligent) est donc la stratégie gagnante.

Même s’il est plus facile d’établir des matrices de pertes et de gains sur des animaux informatiques (ceux que l’on fait tourner dans des ordinateurs pour simuler sur des centaines de générations le résultat de leur stratégie) que sur des animaux réels, il est raisonnable de considérer que certains comportements très généralisés parmi les animaux et qui ont leur contrepartie dans l’espèce humaine, correspondent à des stratégies évolutionnairement stables.

La territorialisation, – la « propriété » animale –, par laquelle un individu garde son territoire et ses pairs n’y pénètrent pas, pourrait être analysée comme une SES : il s’agirait d’une convention, – le résident reste en place, l’autre s’enfuit –, visant à limiter les conflits. Comme l’écrit Hans Kummer, « En tant que principes de maîtrise de la concurrence, la possession et le respect de la possession sont beaucoup plus anciens que leur intégration dans notre morale et notre droit. Chez un papillon, chez les poissons ou les oiseaux, ils donnent déjà la primauté au possédant, sous la forme de la possession du territoire. Ce ne sont pas de créations humaines de principe »103. Il faut néanmoins remarquer que la règle inverse (la convention de fuite de l’occupant), qui limite aussi les conflits, paraît être également une SES, comme chez certaines araignées, ce qui évite qu’on en tire des conclusions trop simplistes sur le caractère naturel de la propriété.
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Un même raisonnement pourrait être tenu sur les hiérarchies de dominance, par laquelle les individus « dominés » (par exemple ceux qui ont été battus dans un combat) ne cherchent plus à affronter l’individu dominant. Indépendamment d’une éventuelle utilité « pour le groupe » (qui reste à justifier), le respect d’une règle de non-agression présente des avantages pour les individus : en respectant la hiérarchie (comme précédemment le territoire), l’individu économise le coût de transaction de l’affrontement104.

Enfin, une application particulièrement importante du concept de SES porte sur les comportements proprement coopératifs, plus précisément réciproques, car ceux-ci présentent à la base une matrice de gains très comparable à celle du dilemme du prisonnier ou du contrat. R. Dawkins105 prend pour exemple le nettoyage mutuel des parasites qu’opèrent entre eux certains oiseaux ou primates selon un contrat d’échange de services106. La matrice du jeu peut être présentée ainsi :



              








	

	

	
Oiseau 1
                



	

	

	Aide son congénère

	Refuse son aide




	
Oiseau 2
                
	Aide son congénère

	3, 3

	– 1, 4




	Refuse son aide

	4, – 1

	– 1, – 1
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À l’instar du dilemme du prisonnier, ou du contrat, au début du jeu, les individus sont d’abord programmés pour l’altruisme ou l’égoïsme. Les gentils seront donc « exploités » par les méchants et finalement éliminés. Toutefois les méchants se retrouvant entre eux, il est probable que leur égoïsme les entraîne à leur tour à la disparition. Mais si l’on envisage une troisième catégorie d’altruistes conditionnels, correspondant à la stratégie donnant/donnant d’Axelrod (l’oiseau n’aide plus celui qui ne l’a pas aidé), alors, en confrontant les trois variétés, une simulation par ordinateur aboutit à montrer que les altruistes seront d’abord éliminés, les égoïstes étant alors à leur apogée, mais petit à petit les altruistes conditionnels les remplaceront, même si une petite minorité d’égoïstes pourra subsister un certain temps.

Les très nombreux comportements de coopération que manifestent des espèces aussi différentes que les poissons, les oiseaux ou les primates, sont ainsi la manifestation de règles du jeu de l’évolution analogues et qui, contrairement à la métaphore de la « loi de la jungle » ou de « la guerre de tous contre tous »107, ne privilégient donc pas systématiquement le conflit et la ruse, au moins au sein d’une même espèce108.

La théorie des jeux itérés montre qu’un égoïsme englobant un altruisme conditionnel peut triompher spontanément par l’effet de la sélection naturelle à travers des comportements de réciprocité exprimables en règles de coopération sans recourir à un tiers sanctionnateur, à un Leviathan ex machina, comme le pensait Hobbes.
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Les données issues de la modélisation des processus de la sélection naturelle peuvent également trouver une explication somatique (ou inversement puisque ces dispositions biologiques ont été sélectionnées). Des expériences de jeux de laboratoire réalisés en mesurant des paramètres physiologiques (le niveau d’ocytocine dans le sang) ou en réalisant des images du fonctionnement cérébral montrent que les réactions de confiance ou de défiance, qui vont au-delà d’un simple calcul, mobilisent des dispositifs émotionnels explicatifs du comportement109. Ils permettent de comprendre le décalage entre un comportement purement rationnel au sens de Nash et un comportement « éthique »110.
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Ces attitudes ont été fréquemment étudiées dans le « jeu de l’ultimatum » (qu’on pourrait moyennant certaines adaptations appeler le « jeu du vil prix » puisque B vend son droit d’empêcher le gain de A).

Un joueur A se voit confier une somme d’argent de 100. Il doit en proposer une partie à B, qui ne peut qu’accepter ou refuser mais en ce cas A perd également sa mise. A et B ne se connaissent pas et le jeu n’est joué qu’une fois. Pourtant si A propose à B seulement 10 (et conserve 90), on observe que B préfère ne rien gagner pour sanctionner la pingrerie de A. Il sacrifie ainsi son intérêt à son « sentiment de la justice »111.

Le jeu de l’ultimatum ou du vil prix permet de mesurer (grossièrement, dans une situation artificielle, etc.), le facteur a, l’empathie positive ou l’altruisme, que nous évoquions précédemment. Certaines expériences montrent qu’en pratique les individus placés en A donnent à B 40, conservant un avantage de 10 par rapport à un partage égal, avantage qui reflète la rémunération de la chance qu’ils ont de choisir en premier. Mais si le jeu est modifié et si B n’est plus en mesure de refuser le prix proposé par A et de lui faire perdre aussi son gain, alors la proposition de A descend à 20.

On peut analyser ce résultat en considérant que lorsque le prix est à 40, la moitié de celui-ci correspond à un calcul de risque (portant sur la réaction révoltée de B), l’autre, qui donc subsiste seule lorsque le jeu est modifié, étant le résultat d’une considération altruiste.

Plus intéressantes encore, des expériences ont porté sur le choix de donner à un individu parmi plusieurs (B, C, D, E et F). Dans ce cas, la somme proposée par l’offreur baisse à 10. Surtout, les preneurs acceptent le prix « vil » qu’ils auraient refusé dans le jeu initial112.

L’indifférence progresse quand « autrui » devient « d’autres », non seulement chez l’offreur dominant mais également chez des preneurs banalisés qui alors perçoivent sans doute la faible somme proposée comme un résultat du marché et non comme un mépris qui les vise.




§ 7. 

Une nature humaine
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Les éléments ci-dessus montrent qu’il existe des dispositions naturelles à la coopération qui sont apparues par le hasard des mutations génétiques mais qui se sont maintenues et développées par le simple jeu des mécanismes de la sélection naturelle.

Ces analyses sont confirmées par des études transculturelles qui indiquent des différences de comportement entre les cultures mais cependant appuyées sur un fonds commun.

Le jeu de l’ultimatum, à cause de sa simplicité, a ainsi été testé sur des populations appartenant à quinze groupes sociaux différents à travers le monde (six en Afrique, quatre en Océanie et en Asie, trois en Amérique du Sud et deux du Nord) par une équipe de chercheurs pilotée par Joseph Henrich113. Plus l’offre « inique » approche 0, plus elle est rejetée dans tous les groupes, même si les proportions de refus varient. Inversement une offre charitable (hyperfair), supérieure à 50, est souvent repoussée, mais seulement deux groupes rejettent à 100 % les offres égales à 100 (laissant donc 0 à A).

Ce fonds moral commun de l’humanité, – qui n’exclut pas des variations culturelles importantes –, a son répondant dans d’autres dimensions de la vie humaine.

Les études d’anthropologie culturelle tendent à montrer que les cultures et les représentations sociales manifestent une impressionnante diversité, – ce qui satisfait le relativiste – mais aussi qu’elles reposent sur certains invariants transculturels, – ce qui satisfait l’universaliste –, invariants qui ont pu présenter un avantage adaptatif et ont donc été conservés par la sélection naturelle114.
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Dans cette perspective, les célèbres travaux de Brent Berlin et Paul Kay sur les noms de couleur115 ont, à partir de champs particuliers, relancé l’intérêt pour l’universalisme à une époque où semblait triompher l’anthropologie relativiste116. Ils ont montré que les Esquimaux disposaient d’une grande série de dénominations pour des variantes de blanc et les Indiens d’Amazonie pour le vert et le marron, dont par exemple les langues européennes sont dépourvues.

Mais ces différences, explicables par les besoins de discrimination des couleurs dans les milieux de vie respectifs des populations, doivent être aussi relativisées car elles sont également sous-tendues par des invariants universels. Les langues en effet distinguent les couleurs primaires et les mélanges selon des clivages communs (par exemple, le rouge est perçu universellement comme « pur » et le violet comme « mélangé »). Les locuteurs eux-mêmes regroupent, dans des expériences contrôlées, dans les mêmes familles les couleurs principales et leurs nuances, même s’ils n’ont pas de nom pour les désigner.

En d’autres termes, la diversité humaine des noms de couleur s’explique davantage par des besoins de spécialisation, – comme on pourrait le dire d’un langage professionnel par rapport au langage courant dans nos propres sociétés –, que par des catégories fondamentales distinctes.
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Dans la même perspective, on a pu observer117 que les classifications des animaux par genre et espèces étaient elles aussi universelles dans leur principe, même si elles varient dans la complexité de leur élaboration (comme celle de l’individu ordinaire et celle du zoologiste). Dan Sperber rapproche ce fait de la plus grande facilité que montrent expérimentalement les enfants pour apprendre les noms d’animaux et en reconnaître les caractéristiques, que pour retenir des noms arbitrairement donnés à des formes colorées. Comme dans l’exemple des couleurs, les capacités intellectuelles des individus pourraient, nous semble-t-il, s’expliquer par les avantages adaptatifs et même vitaux qu’elles pouvaient conférer à nos ancêtres les plus lointains.

La mise en évidence d’invariants conceptuels (et/ou linguistiques) permet d’identifier des briques de base de l’esprit avec lesquelles se construit l’immense diversité des cultures et des croyances, dont le miroitement de différences ne doit pas alors faire oublier l’arrière-fond118 sans en exagérer pour autant l’extension119, notamment au domaine des « valeurs ».
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Il demeure que la mise en évidence empirique, – donc toujours révisable –, de structures de pensées communes affaiblit fortement le relativisme qui postule la différence radicale et l’intraductibilité des systèmes de pensée, soit entre les cultures, soit dans la « même » culture au cours de l’Histoire (v. les paradigmes de Kuhn). Inversement, l’anthropologie cognitive ou la psycholinguistique comparée peuvent appuyer une version plus faible et plus triviale du relativisme selon laquelle, malgré un fonds commun, les langues et les cultures « affectent les façons de penser ».



§ 8. 

La question du droit naturel





50
Les analyses précédentes ont montré que le respect de règles de coopération sociale revêt un caractère naturel dans un grand nombre de situations typiques d’interaction, même si ces règles trouvent leurs limites dans d’autres (par exemple, quand les parties sont dans une situation inégalitaire, procurant à l’une un avantage éliminatif)120. En ce sens, des comportements coopératifs apportent un avantage aux agents qui les pratiquent, par rapport à des comportements a-sociaux ou agressifs.

L’existence de bonnes stratégies dans les jeux coopératifs peut expliquer que les individus présentent en général des caractéristiques émotionnelles et psychologiques propices à une certaine forme de coopération, caractéristiques qui auraient été favorisées par le jeu de la sélection naturelle121.

En étendant ces conclusions à des groupements, on peut considérer que les collectivités qui respectent en leur sein ou vis-à-vis des tiers des règles de base bénéficient, toutes choses égales par ailleurs, sur le long terme d’un avantage comparatif sur des groupes peu stabilisés. Malgré les soubresauts de l’Histoire, sans apporter de démonstration absolue, la théorie des jeux coopératifs fournit donc des éléments d’explication aux progrès, certes difficiles, de la civilisation et des sociétés organisées par le droit plus que par la contrainte ou par un pouvoir discrétionnaire.
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Il existe une vaste tradition du droit naturel, fondée sur l’observation et sur le raisonnement, qui identifie celui-ci à des règles de base de la vie sociale, nécessaires à la conservation des individus et des groupes, qui s’étend pour ainsi dire d’Antiphon à Hart, en passant par Grotius et Hume. Les modélisations de la théorie des jeux donnent donc une version formalisée et rigoureuse au consensus des philosophes et des moralistes en faveur de règles universelles de sociabilité, communes à toutes les « nations » à l’instar du jus gentium d’Ulpien.

Mais il est clair que la mise en évidence d’un droit naturel coopératif et conditionnel est davantage le résultat d’une explication causale que la source d’une véritable justification philosophique.

La théorie de l’évolution, la neurobiologie et la théorie des jeux permettent de comprendre comment, sans hypothèse métaphysique, des comportements sociaux et des règles de coopération, respectées inconsciemment puis, en partie tout au moins, consciemment, ont pu émerger au cours de l’évolution naturelle puis historique. Ces théories ne peuvent cependant tenir lieu exhaustivement de « morale » pour deux types de raisons de fond et de méthode (éthiques et méta-éthiques).
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Sur le plan éthique, les schémas évolutionnistes privilégient la solidarité interne au groupe familial, tribal, clanique, dont la sélection favorise les marqueurs. S’ils rendent bien compte des préférences fondées sur la proximité, ils sont sinon inférieurs du moins décalés par rapport à un idéal plus universel où l’individu est appelé précisément à dépasser ses attachements immédiats et ses appartenances communautaires122.
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Sur le plan de la méthode (méta-éthique), le passage des analyses scientifiques aux prescriptions morales correspondrait à une erreur naturaliste, dénoncée par toute l’École moderne du droit naturel, qu’ont suivie Hume et Moore123. Ainsi la question, – en quoi sommes-nous obligés de suivre les émotions éthiques que l’évolution a placées en nous ? –, reçoit une réponse assez simple : en rien. Il s’agit d’un fait de la nature qui ne peut tenir lieu de fondement. Certaines normes morales nous semblent aussi évidentes que la vision des couleurs, car leur perception respective dépend de facteurs innés, mais on ne peut en déduire qu’elles ont une valeur en soi, pas davantage que les couleurs n’existent en dehors de la perception. En ce sens, comme l’écrit Michael Ruse, « notre biologie (fait) en sorte que nous refusons de croire que la moralité n’est rien d’autre que le produit de notre biologie »124.

Mais même si la théorie de l’évolution, la neurobiologie et la théorie des jeux ne répondent pas, – ce n’est pas leur but –, aux questions du « Bien et du Mal », du « Juste et de l’Injuste », elles montrent que par nature, l’individu humain fait preuve de tendances « égoïstes » mais aussi « altruistes » et que la pondération des unes ou des autres dépend des circonstances dans lesquelles il est placé : une minorité égoïste peut ruiner la confiance au sein d’un groupe, mais une minorité raisonnablement altruiste peut également l’installer durablement125.


Mais si le droit naturel issu de l’évolution biologique comprend les exigences nécessaires pour assurer le maintien d’un ordre social, il ne semble pas exclure l’oppression d’un groupe dominé, par exemple d’esclaves, d’étrangers ou de gueux (v. ss 201).

En effet, la coopération et l’équité fonctionnent quand les parties prenantes (individus ou groupes) se trouvent dans une relative égalité mais se voient facilement dépassées si l’un des partenaires bénéficie d’une matrice de jeu plus favorable que l’autre, c’est-à-dire d’une position de domination, d’un avantage stratégique durable.

En ce sens, les données scientifiques montrent une tendance naturelle de l’individu vers une morale « fermée » ou de proximité où la coopération naît de la confiance qui déjoue le dilemme du prisonnier mais où la confiance est plus forte dans l’homogénéité, par exemple, « du point de vue du revenu, du langage, de l’ethnie »126. Kathinka Evers précise ainsi le thème de « l’insociable sociabilité des hommes » de Kant en distinguant selon les niveaux de sociabilité : « Du point de vue biologique, les êtres humains éprouvent une sympathie naturelle envers les groupes auxquels ils appartiennent et ils peuvent comprendre les groupes auxquels ils n’appartiennent pas, mais pour autant, ils ne sont pas prêts à sympathiser pareillement avec ces derniers. Bien au contraire, nous nous comportons comme des psychopathes naturels envers la majeure partie du monde (…). Nous sommes selon moi des xénophobes empathiques naturels (…) »127.




54
Le droit formel et sanctionné à la Hobbes devient ainsi plus nécessaire quand la taille et la diversité des groupes s’étendent, comme y insistent les penseurs modernes, mais il n’est cependant que le prolongement d’un droit plus informel et spontané antérieur, qu’il ne fait que stabiliser, comme l’indiquaient les Anciens. 
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Le passage des formes de coopération naturelles à des organisations sociales plus élaborées sur le plan juridique ne s’est d’ailleurs pas effectué de manière rapide puisque, chez Homo Sapiens, 40 000 ans séparent les premières traces de chasse collective (supposées à base des SES du § 41) et l’apparition en Orient entre le IVe et le IIIe millénaire du bronze, de la ville, de l’écriture et de l’État128. L’histoire du droit pré-historique fut encore moins homogène, comme le montrent les formes d’organisations variées qui subsistaient encore sur une très grande partie de la planète lorsque le mouvement de colonisation des six-cents dernières années est venu les rencontrer brutalement.
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Du point de vue développé ici, le passage à l’institution élaborée (ce qui ne signifie pas formalisée et codifiée dans du droit écrit) est devenu nécessaire lorsque l’évolution démographique a rendu difficile la stabilité de groupes élargis à plus d’une centaine de personnes que les capacités d’une mémoire de Sapiens normale ne permettaient plus de reconnaître personnellement129. La coopération est, dans beaucoup de situations, naturelle (sélectivement utile) entre les individus quand elle repose sur une réciprocité crédible à court terme parce que concernant en quelque sorte des voisins, en contacts réguliers. Pour s’étendre à des groupes élargis, les émotions de communauté et de réciprocité130 doivent porter non plus sur des personnes en tant que telles mais associées à des symboles qui permettent de rattacher ces inconnus au groupe commun131. Il s’ensuit que l’abandon ou le refus de coopérations futures, au sens du donnant-donnant d’Axelrod, n’est plus suffisante, puisque l’on défend un tiers, et pas seulement soi-même, mais que doit alors se développer un système de sanctions ou de compensations positives. 

Sur le plan matériel, l’expansion démographique, base du besoin d’une coopération par symboles, a supposé des techniques de survie plus élaborées et notamment, avant l’agriculture, la pratique du stockage, donc d’une première forme de sédentarisation, chez les chasseurs-cueilleurs, permettant de limiter les conséquences des aléas climatiques sur la mortalité. Sur le plan cognitif, nos ancêtres du paléolithique ne réfléchissant pas uniquement à illustrer un ouvrage de philosophie du droit, leur capacité cérébrale n’était pas uniquement orientée à émettre des signes à vocation politique, mais également scientifique (par ex. pour les plantes médicinales, la classification des animaux), esthétique (dont vestimentaire132 ou religieuse (quel que soit le sens à donner à ces termes)), la reconnaissance par symboles se trouvant alors naturellement embarquée dans l’évolution du groupe. 
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Suivant des données anthropologiques (évidemment lacunaires) et ethnographiques (imparfaites car dépendant d’observations opérées lors du contact avec la civilisation occidentale, donc pas forcément reconductibles), Alain Testart133 propose un schéma hypothétique selon lequel à partir des organisations minimales de chasseurs-cueilleurs nomades (nous ajoutons « fonctionnant en SES simple »), se sont organisées, dès le paléolithique, des ploutocraties ostentatoires, forme politique primitive, dont les traces ont pu être observées surtout sur la côte Ouest de l’Amérique du Nord (ce sont les sociétés du potlach de l’Essai sur le Don de Mauss), des démocraties primitives, celles, à l’époque historique, des Doriens, des Germains ou des Indiens d’Amérique de l’Est, et des organisations par lignages familiaux, très présentes en Afrique et au Moyen-Orient et peut-être plus propices à l’apparition de villes, de royautés et d’organisation étatique ou pré-étatique (avec notamment une obligation de participer à la guerre). 
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Une dernière observation pour conclure cette brève vision d’ensemble. La sortie de la SES simple, de la coopération automatique à la manière des animaux, ne signifie pas un saut dans la culture, qui serait une rupture avec les coopérations antérieures. Les formes juridiques élaborées au cours du paléolithique et du néolithique, jusque d’ailleurs celles de nos sociétés contemporaines, correspondent toujours à des matrices de jeux, qui fournissent la « raison » de l’interaction sociale, au sens de sa forme et de son motif (même l’esclavage correspond à un jeu, celui relevé v. ss 41, note 2). Il s’ensuit que la distinction du droit naturel et du droit positif (v. ss 169 et 170) est en partie relative : des droits positifs différents peuvent répondre à un même besoin, celui de stabiliser des relations sociales dans les groupes élargis, par des moyens distincts voire logiquement opposés, mais « évolutionnairement équivalents ». On l’a signalé pour la crypto-propriété (v. ss 41), c’est également vraie pour le mariage : la mariée est dotée par sa famille, ce qui caractérise essentiellement l’Occident, ou au contraire est « achetée » (brideprice) par son mari ; ou pour la vengeance, qui admet ou non que soit payé le prix du sang.134


Au total, dans ses différentes branches, la science contemporaine vient ainsi préciser et modéliser ce que la philosophie du droit avait pressenti au cours de son histoire.
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