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      À MarieThérèse, par qui mes rêves sont devenus réalités

   
      

      Ouverture

      
         Vous avez dit « philosophie du droit » ?

      

      
         Pendant longtemps, la philosophie du droit a été tenue en France dans un large discrédit par la communauté des juristes et
            a connu une sévère traversée du désert. Ce jugement d’un grand maître du droit public donne le ton du sentiment général alors éprouvé à son égard : « Toute philosophie du droit est une œuvre d’imagination, un
            roman écrit par un juriste, le pire dans le genre ennuyeux, monument d’orgueil et d’inutilité certaine » (Gaston Jèze, Les principes généraux du droit administratif, préface de la 3e édition, Giard, 1925). Encore au milieu du xxe siècle, un représentant emblématique de la philosophie du droit française de l’époque constatait, avec une pointe d’amertume,
            que « la philosophie juridique n’est pas une discipline française » (Michel Villey, Leçons de philosophie du droit, Dalloz, 1957, p. 367).
         

      

      
         La responsabilité de cet état de défaveur doit être, sans doute, d’abord imputée aux juristes-philosophes eux-mêmes, exclusivement
            occupés à des démarches de caractère métaphysique, théologique, idéologique autour des idées de justice et de droit naturel, à des spéculations sur l’existence de formes prétendument idéales et authentiques de réglementation juridique, indépendantes
            de l’homme et de ses choix arbitraires, surplombant le droit positif édicté par lui et qu’il aurait le devoir impérieux de découvrir et de mettre en œuvre. Mais une part au moins aussi importante
            de responsabilité incombe aux philosophes du droit non juristes qui, à l’époque moderne, ont longtemps occupé le haut du pavé
            et inspiré ou couvert de leur autorité ces démarches et spéculations : c’est d’ailleurs à l’un d’eux que l’on fait remonter
            l’usage du terme même de « philosophie du droit » (Hegel, Principes de la philosophie du droit ou Droit naturel et science de l’État en abrégé, Berlin, 1821 ; ce terme avait en vérité déjà été utilisé sporadiquement par d’autres philosophes comme Fichte, mais sans
            laisser de trace : cf. Alain Renaut et Lukas Sosoe, Philosophie du droit, PUF, 1991, p. 13s.). Les philosophes non juristes ont particulièrement contribué à déconsidérer la réflexion philosophique
            sur le droit, en développant cette réflexion de l’extérieur, sans chercher à prendre véritablement connaissance des réalités spécifiques de l’expérience juridique, intégrant le droit dans leur système de pensée de façon artificielle
            et très approximative, en l’identifiant vaguement au concept de justice. Ce syncrétisme est clairement affiché chez Hegel : « Quand nous parlons ici du droit, nous n’entendons pas seulement
            le droit civil, comme on le fait d’ordinaire, mais la moralité, la vie éthique et l’histoire universelle qui, elles aussi,
            rentrent dans la sphère, parce que le concept unit les pensées selon la vérité » (op. cit., trad. fr. Robert Derathé, Vrin, 1989, § 33 add., p. 92). Commentant son ouvrage lors de sa parution, Gustav Hugo, l’un des
            fondateurs de l’École historique du droit, s’indignait à juste titre de ce désinvolte manque de rigueur : « Qui veut comprendre
            quoi que ce soit, doit tout de même avoir appris, et que des philosophes de profession aient écouté des exposés juridiques
            et lu des livres de droit est certes plus rare que la contrepartie qu’on entend souvent mentionner, à savoir que des juristes
            suivent des exposés de philosophie et étudient même des livres de philosophie » (cité par Michel Villey, « Le droit dans la Philosophie des Rechts de Hegel », Archives de philosophie du droit, 1971, no 16, p. 287).
         

      

      
         C’est la même faiblesse de contact avec le droit et d’information à son sujet, le même manque d’attention et de respect portés
            à son identité propre, qui caractérisent la Doctrine du droit (première partie de la Métaphysique des mœurs) de Kant, publiée en 1796 : exposant une conception totalement irréaliste, de surcroît truffée d’erreurs et contresens de détail,
            le philosophe de Königsberg se sert en fait du droit comme faire-valoir, accommodé en conséquence, pour développer en contrepoint
            sa théorie de la morale.
         

      

      
         Ce n’est qu’à une époque assez récente que la philosophie du droit française est parvenue à se dégager des centres d’intérêt
            qui étaient traditionnellement les siens (comme un peu partout ailleurs, du reste) et qu’elle a enfin acquis ses lettres de
            noblesse et un plein droit de cité auprès des juristes. Cette évolution est survenue vers les années 1970, en conjugaison
            à la fois avec un regain d’intérêt des philosophes pour le droit et avec ce qu’on a appelé le « tournant interprétatif » dans la pensée juridique, c’est-à-dire le tournant à partir duquel l’interprétation a pris une importance de premier plan
            dans l’approche du droit et ouvert de nouveaux horizons d’étude à la théorie juridique. L’essor de la philosophie du droit
            s’est traduit, au cours de ces dernières décennies, par une prolifération d’ouvrages ou d’articles, de revues et collections
            de livres spécialisées, de colloques, de thèses de doctorat… Sur le plan universitaire, il s’est concrétisé, depuis la faible
            ouverture en 1949 avec la création de la première chaire de philosophie du droit à la Faculté de droit de Strasbourg, et après un développement progressif
            des enseignements et des centres de recherche dédiés à cette discipline, par l’éclatante – et jusque-là impensable – promotion
            de la philosophie du droit au rang des matières d’épreuves des concours d’agrégation pour le recrutement des professeurs des
            disciplines juridiques (arrêté ministériel du 24 juillet 1980).
         

      

      


      
         Ce parcours de la philosophie du droit amène à poser cette question : si l’on ne veut pas la confiner à nouveau dans des réflexions
            compromettantes d’ordre méta-empirique ou politique, en quoi peut-elle bien consister ? J’ai toujours été amusé par la mine
            interloquée des personnes non averties lorsque je leur révélais que j’enseignais le droit public… et la philosophie du droit : « vous avez dit “philosophie du droit ?” », me demanda un jour l’une d’elles, particulièrement
            intriguée et voulant s’assurer qu’elle n’avait pas mal entendu. Mes interlocuteurs n’imaginaient manifestement pas que cette
            discipline soit susceptible d’exister, ni qu’elle puisse servir à grand-chose. S’agissait-il d’un discours académique ou d’une
            aimable causerie de salon tournant autour de plates – ou creuses – généralités ? J’ai souvent cru sourdre en face de moi le
            soupçon que la philosophie du droit soit tout au plus à la philosophie ce que la musique militaire est à la musique.
         

      

      
         Pour moi, en tout cas, il ne fait pas de doute que la philosophie du droit est une branche à part entière de la philosophie,
            qui devrait en principe présenter les mêmes mérites et offrir la même utilité que toute autre branche philosophique. J’avais
            l’habitude de commencer mon enseignement en livrant en exergue à mes étudiants deux citations. La première visait à souligner
            dès le départ le caractère pratique, non purement désintéressé et gratuit, de l’activité philosophique à mes yeux et à signifier
            à mon auditoire que je n’avais aucunement en vue de lui faire perdre son temps, ni de perdre le mien en sa compagnie. Il s’agissait
            d’une formule à l’emporte-pièce de Wittgenstein : « Mon père était un business man, et je suis un business man : je veux que ma philosophie soit business-like, que quelque chose soit fait, que quelque chose soit réglé » (in Jacques Bouveresse, Le philosophe chez les autophages, Éditions de Minuit, 1984, p. 144).
         

      

      
         La seconde citation, tout aussi imagée, était un fragment connu de Hegel, exprimant parfaitement la conception que je me fais plus précisément de la philosophie : « Lorsque la philosophie peint
            son gris sur du gris, une forme de la vie a vieilli et elle ne se laisse pas rajeunir avec du gris sur du gris, mais seulement connaître.
            La chouette de Minerve ne prend son vol qu’à la tombée de la nuit » (Principes de la philosophie du droit, préface, p. 59). Je veux voir dans cette allégorie la symbolisation d’une double intuition. D’une part, l’oiseau de Minerve,
            déesse de la sagesse, est un oiseau nocturne qui ne prend son envol qu’au crépuscule, quand les hommes cessent de s’adonner
            à leurs occupations et se mettent en sommeil, ce qui veut dire que la philosophie correspond à une activité théorique au second
            degré (« du gris sur du gris ») ; qu’elle s’exerce après les expériences vécues et les accomplissements des hommes dans le
            monde et qu’elle a pour champ justement ces différentes « formes de vie », ces différents secteurs de l’être au monde des
            humains – l’expérience juridique étant l’un de ces secteurs au même titre que les autres. D’autre part, on le sait, la chouette
            est un animal nyctalope, qui a la faculté de voir et de se mouvoir dans les ténèbres de la nuit, de distinguer les choses
            plongées dans l’obscurité : tel est, à mes yeux, le rôle essentiel de la philosophie. Il s’agit d’une activité théorique au
            second degré consistant à clarifier la conscience que nous avons de notre vécu des choses et de nous-mêmes, à nous aider à mieux voir en dissipant le manque
            de clarté de nos pensées ; la philosophie – typiquement incarnée par Socrate et sa maïeutique – est, en quelque sorte, la
            thérapie de l’héméralopie de l’esprit. À cet égard, je souscris pleinement à cette profession de foi, également bien connue,
            de Wittgenstein (en la détachant, toutefois, de ses arrière-plans chez le philosophe de l’époque) : « Le but de la philosophie est la clarification
            logique de la pensée. La philosophie n’est pas une doctrine, mais une activité. Une œuvre philosophique consiste essentiellement
            en élucidations. Le résultat de la philosophie n’est pas un nombre de “propositions philosophiques”, mais le fait que des
            propositions s’éclaircissent. La philosophie a pour but de rendre claires et de délimiter rigoureusement les pensées qui autrement,
            pour ainsi dire, sont troubles et floues » (Tractatus logico-philosophicus, § 4.112, trad. fr. Pierre Klossowski, Gallimard, 1961). C’est cette conception qui m’a toujours animé dans mes cours et
            travaux de philosophie du droit, et c’est elle que l’on va retrouver dans les pages qui suivent. Il sera toujours question
            d’interrogations et de réflexions pour ainsi dire terre à terre, prosaïques, sans aucune visée d’un problématique absolu,
            sans aucune dimension métaphysique, idéologique ou moraliste : le seul objectif poursuivi est d’essayer d’y voir clair – le
            plus clair possible – dans le domaine concret des réalités du droit et de l’expérience juridique, d’illuminer la conscience
            que nous avons de ces réalités.
         

      

      


      
         Cet ouvrage rassemble la substance la plus essentielle – la « substantifique moelle » – des enseignements de philosophie du
            droit que j’ai dispensés en doctorat à l’Université Panthéon-Assas (Paris II) pendant une vingtaine d’années, jusqu’en 2001.
            Plus précisément, le texte que l’on va lire a été rédigé à la fois à partir de mes notes de cours et de mes études publiées :
            je n’ai, en effet, jamais séparé ces deux registres, l’un prolongeant et alimentant l’autre. Par ailleurs, en élaborant cette
            synthèse générale, j’ai été amené à procéder à d’importants approfondissements et, sur certains points, à remettre en question
            et à corriger les vues que j’avais précédemment développées. De sorte que je livre ici, en définitive, non pas exactement
            les cours que j’ai donnés, mais leurs fruits, l’état actuel de ma pensée qu’ils ont inspiré.
         

      

      
         Ces pages sont en fait l’aboutissement d’une réflexion philosophique continue, menée depuis une cinquantaine d’années, parallèlement
            à mes enseignements et travaux dogmatiques de droit public. Les analyses qu’elles contiennent débordent largement le seul domaine juridique : elles intéressent aussi, et de façon cruciale,
            la philosophie morale et la philosophie de la science, qui partagent avec la philosophie du droit les mêmes fondamentaux théoriques (en tant qu’ayant affaire, elles aussi, à des
            règles ou « lois ») et qui en sont restées, à ce niveau, à des conceptions bien peu satisfaisantes, insuffisamment élaborées.
            L’apport le plus important de cet ouvrage est, en effet, de contribuer à faire la lumière sur la notion même de « règle »,
            couramment utilisée en pratique, mais extrêmement floue à notre conscience. Cet apport dénonce un travers (ou « logicisme ») dont on n’a pas réussi à sortir jusqu’ici et qui consiste à considérer les règles comme de simples séquences de pensée
            discursive – du logos – qui présenteraient certaines caractéristiques intrinsèques : en réalité, il s’agit non pas de pures entités logiques, mais
            de choses construites avec de la pensée (de la pensée « chosifiée »), et plus précisément d’outils mentaux fabriqués pour ses besoins
            par notre esprit et chargés par lui de rendre certains services typiques. C’est au plan de la fonction qui leur est ainsi
            assignée, et qui ne fait pas partie de leur texture, que se situent les traits identitaires des règles, ce qui veut dire qu’en
            les réduisant aux contenus de pensée – à la substance ou matériau – dont elles sont faites, on passe très exactement à côté
            de l’essentiel. Cette correction d’approche permet de dégager enfin l’accès à l’élucidation de cette vocation instrumentale
            trop longtemps occultée, à savoir servir à donner la mesure du possible de l’avoir lieu de choses. À partir de là, tout s’éclaircit de proche en proche, et à mesure que le voile se lève, les impasses
            et faux problèmes se dissipent les uns après les autres. D’abord dans le domaine des règles pratiques, morales ou juridiques, dont le relief vient à se dessiner
            de plus en plus nettement, par-delà la traditionnelle mais bien obscure distinction de l’être et du devoir-être, étiquetage impressionniste davantage que clarification conceptuelle. La lumière gagne également le domaine des règles théoriques
            ou lois scientifiques, lesquelles – quelque deux cent trente ans après la théorie kantienne de la connaissance faisant apparaître le « constructionnisme »
            de la raison pure – sont demeurées elles aussi assimilées à des contenus de pensée assertés, faute à la fois d’un clair concept des règles en général et d’une typologie appropriée faisant apparaître les similitudes de genre et les différences d’espèce des règles scientifiques par rapport aux
            règles pratiques. La voie est ainsi ouverte à une vue unifiée de ces deux grandes catégories de règles, entre lesquelles on
            ne discernait pas clairement jusqu’à présent de dénominateur commun : les unes ont pour vocation instrumentale spécifique
            d’indiquer à notre entendement les marges de possibilité de l’avoir lieu des phénomènes naturels en fonction des circonstances, les autres servent à diriger
            notre volonté en lui indiquant le degré de possibilité des actions qu’il lui appartient d’initier. On voit en même temps se
            dessiner une continuité ou parenté foncière, à l’intérieur des lois scientifiques, entre les lois de type classique et les
            lois probabilistes. Surtout se révèle la pernicieuse œillère que nous portons communément et qui amène les savants à s’exprimer
            – sans s’en rendre compte et sans soulever la moindre objection autour d’eux – sur un registre (ou « jeu de langage ») éthique,
            comme si les lois scientifiques n’étaient qu’une variété de règles pratiques « gouvernant » le monde. C’est cette extravagante vision syncrétique, insidieusement ancrée en nous, qui a généré et durablement accrédité
            les invraisemblables idées de déterminisme des phénomènes et d’absence de liberté humaine.
         

      

      


      
         Je me suis efforcé de maintenir ici le même style que dans mes cours : un style parlé, parfois un peu redondant, pédagogie
            oblige, particulièrement lorsque l’on traite de questions difficiles alliant abstraction et complexité. Dans le même esprit,
            j’ai délibérément banni les notes de bas de page, dont nous autres universitaires sommes si friands, et me suis limité à un
            appareil bibliographique aussi réduit que possible. Comme on le verra, j’ai souvent fait référence – surtout dans la première
            partie – aux œuvres de Hans Kelsen, à la fois parce que le chef de l’École normativiste a largement occupé, avec les apports novateurs de sa pensée, le devant
            de la scène chez les juristes pendant la plus grande partie du xxe siècle, mais aussi parce qu’il a eu le mérite de développer de la manière la plus poussée, en contrepoint de ses propres idées, un certain nombre d’idées reçues ou thèmes
            rampants dans la pensée juridique (par exemple, l’assimilation de la dogmatique juridique à une « science » positiviste du
            droit ou la caractérisation des normes juridiques comme des normes assorties de sanctions), jouant ainsi le rôle d’une « caisse
            de résonance » et laissant transparaître, le cas échéant, en pleine clarté la faiblesse, voire l’absurdité des clichés en
            cause. Même s’il apparaît aujourd’hui à bien des égards dépassé, je m’associe ici à l’hommage que lui a adressé l’un de ceux
            qui ont contesté ses conceptions les plus essentielles : « Une des qualités d’un grand travail scientifique ou philosophique
            est son pouvoir de stimulation. Si vous vous plongez dans ce travail, vous en tirez toujours profit. Même si vous en venez
            à ne pas être d’accord, vous vous trouvez être également, d’une certaine façon, redevable à l’auteur du travail des perspectives
            qui s’offrent à vous lorsque vous confrontez vos idées aux siennes. Vous comprenez que, pour moitié, ces perspectives sont
            son œuvre, parce qu’elles résultent d’un processus dialectique qu’il a provoqué ; et vous vous rappelez que si le moineau s’élève haut dans le ciel, c’est qu’il est sur le dos de l’aigle »
            (Alf Ross, « Qu’est-ce que la justice selon Kelsen ? », 1957, in Introduction à l’empirisme juridique, trad. fr. Éric Millard et Elsa Matzner, Bruylant-LGDJ, 2004, p. 125).
         

      

      
         Mes cheminements philosophiques dans le monde du droit, à travers mes cours et publications, m’ont porté principalement sur
            trois domaines : ceux de l’ontologie (étude de ce en quoi consistent concrètement les choses que l’on appelle le droit, les règles ou normes juridiques), de la pragmatique (étude des actes de parole accomplis dans l’expérience juridique) et de l’herméneutique (étude de l’interprétation dans le
            champ du droit). Dans ces provinces, et spécialement dans les deux premières, j’ai été conduit – pour m’aider dans mon objectif
            de clarification – à m’inspirer d’idées et surtout de méthodes en circulation dans la pensée philosophique contemporaine.
            S’il me paraît, en effet, préférable qu’elle soit assumée par les juristes eux-mêmes, la philosophie du droit n’en reste pas
            moins à mes yeux fille de la philosophie, une fille sans doute aujourd’hui émancipée qui ne doit plus s’en laisser conter,
            mais qui doit par ailleurs rester à l’écoute de « l’air du temps » et tâcher d’en tirer le meilleur parti ; d’autant que,
            de par sa propre expérience de réflexion dans le domaine qui lui appartient, elle devrait être, elle aussi, en mesure de faire
            utilement – et sans complexes – entendre sa voix dans le concert philosophique ambiant. À ces trois domaines arpentés durant
            mes incessantes pérégrinations correspondent les trois itinéraires qui forment la trame du présent ouvrage et sur lesquels j’invite le lecteur à me suivre.
         

      

      
         L’Itinéraire I est intitulé Le droit, c’est quoi ? Enquête phénoménologique. Il s’agit d’un cours – ou parcours – général d’ontologie juridique, prenant appui sur la méthode phénoménologique d’Edmund Husserl, laquelle m’a paru de longue date pouvoir rendre de salutaires services à la théorie du droit, en dépit de ses utilisations
            (ou pseudo-utilisations) jusqu’ici peu concluantes dans ce domaine. Il est vrai qu’il importe, au préalable, de la débarrasser
            de l’idée d’une recherche d’énigmatiques réalités aprioriques ou objets de nature « catégoriale », objectivement observables
            à côté des objets individuels d’expérience, et de voir seulement en elle une méthode de réinvestissement ou revivification
            de nos classifications et classes ou catégories correspondantes, en s’abstenant résolument d’entrer dans les illusions platoniciennes
            et d’hypostasier ces productions de notre propre esprit.
         

      

      
         L’Itinéraire II est étiqueté Qu’appelle-t-on édicter des règles juridiques ? Théorie des actes de langage et théorie du droit : c’est un condensé de mes enseignements de pragmatique juridique faisant application au droit de la speech acts theory de John Austin, qui offre une méthode d’approche particulièrement appropriée et prometteuse pour les juristes, cette voie
            d’accès (« phénoménologie linguistique », comme l’avait baptisée Austin) étant, au demeurant, intéressante à rapprocher de celle tracée par la phénoménologie husserlienne. Elle permet de mettre en lumière une donnée essentielle longtemps occultée par la théorie juridique, à savoir
            que les règles de droit ne sont pas seulement portées par du langage et des textes, mais aussi, dans le même temps, par des actes sociaux spécifiques accomplis en parlant par les locuteurs juridiques : c’est une vue partielle et tronquée de leur prêter uniquement
            une dimension linguistique statique ; il est indispensable, pour les appréhender pleinement, de les replacer dans la perspective
            dynamique pragmatique dans laquelle elles s’inscrivent en réalité. Ce faisant, d’ailleurs, la théorie juridique amène à des
            approfondissements et de nouveaux éclairages de la théorie austinienne et de la notion même d’acte de langage.
         

      

      
         L’Itinéraire III, enfin, intitulé Interpréter n’est pas légiférer. Problèmes fondamentaux de l’interprétation dans le champ juridique, correspond à une synthèse de mes enseignements d’herméneutique juridique, qui ont été consacrés d’abord à dénoncer le syncrétisme
            aujourd’hui dominant autour des notions de langage, de sens et d’interprétation, et à revenir à des conceptions plus rigoureuses. À partir de là, ce cours ou parcours est essentiellement centré sur la spécificité
            de l’interprétation des textes juridiques et sur la question cruciale qu’elle soulève de la liberté des interprètes dans ce
            domaine.
         

      

      
         Ces trois itinéraires sont amenés à s’entrecroiser : portant sur une même matière, bien qu’orientées vers des horizons différents,
            il y a nécessairement entre les trois séries d’enseignements ici rassemblées des recoupements, des rappels, des réexamens
            partiels des mêmes questions sous d’autres angles. Ces inévitables interférences ont fait partie de mes cours, je les y ai
            laissées pour ne pas rompre le fil et la cohérence de leurs développements respectifs.
         

      

      


      
         Paul Amselek

      

      

   
      

      Itinéraire I

      Le droit c’est quoi ?

      Enquête phénoménologique

      

   


Introduction générale


Ce premier parcours sera consacré à développer une ontologie du droit à la lueur des directives méthodologiques du fondateur
de la phénoménologie, le philosophe allemand Edmund Husserl (1859-1938).





Par « ontologie du droit », j’entends simplement l’étude du mode d’être du droit : quelle est la constitution propre des choses
que l’on vise lorsque l’on parle « du droit », quels sont les traits caractéristiques qui définissent leur identité même ainsi
reconnue et par lesquels elles se donnent à nous comme étant des choses de ce type et non pas des choses d’une autre nature ?





On pourrait penser a priori une telle étude bien superfétatoire : après plusieurs millénaires d’expérience juridique dans les sociétés humaines, n’a-t-on
pas aujourd’hui une vue claire de ce qu’est le droit, auquel on se trouve en pratique confronté et que l’on utilise couramment ?
Spécialement dans les facultés de droit, n’est-il pas depuis longtemps étudié, pour ainsi dire, sous toutes ses coutures ?
En réalité, il n’est pas besoin de savoir ce qu’est exactement le droit pour le pratiquer, de même qu’il n’est pas indispensable
de savoir ce qu’est un téléphone ou un ordinateur pour s’en servir, ni ce que sont les concepts ou le langage pour en faire
usage. Et d’ailleurs, comme le langage ou la monnaie, le droit est probablement une création spontanée de la pratique : il
n’a pas correspondu originairement à une intention humaine délibérée et à un concept mûri avant sa mise en œuvre. Quant aux études juridiques dans les facultés de droit, elles consistent traditionnellement
à former des praticiens du droit auxquels on enseigne les dispositions de la législation, du droit positif, ainsi que les sources documentaires où on les trouve. Il n’est pas nécessaire de leur donner des vues précises sur ce qu’est
la législation elle-même, le droit lui-même : on peut apprendre les articles du Code civil, par exemple, sans savoir clairement
ce qu’est « le droit », ce que recouvre exactement ce concept, en quoi les dispositions que l’on apprend sont « du droit ».





En tout cas, force est d’observer que la province Droit est sans doute de celles qui manquent le plus d’élucidation ontologique :
il est peu de domaines, en effet, où soit aussi brouillée et confuse la conscience des choses dont on parle et dont on s’occupe, et conséquemment
d’ailleurs la conscience des types d’activités auxquels on se livre à leur égard. Dans notre expérience quotidienne (et ceci
concerne aussi bien le juriste professionnel que l’homme de la rue), nous nous contentons à l’égard du droit de quelques vagues
clichés qui n’évoquent rien de bien précis à notre esprit quant à la constitution véritable de ce type de chose : « le droit
régit les rapports sociaux », « le droit fait régner l’ordre, la paix sociale », « le droit est au service de la justice ou
du bien commun »… Lorsque d’aventure certains théoriciens s’essaient à dépasser ces clichés courants, ils se heurtent à des
difficultés assez considérables, qui font penser à la réflexion de saint Augustin à propos du temps : « Qu’est-ce que le temps ?
Si personne ne me le demande, je le sais ; mais si on me le demande et que je veuille l’expliquer, je ne le sais plus » (Les Confessions, Livre XI, chapitre XIV). « Noch suchen die Juristen eine Definition zu ihrem Begriffe von Recht » (les juristes cherchent encore une définition à leur concept du droit), écrivait Kant en 1781 dans sa Critique de la raison pure. Un siècle plus tard, avec davantage d’humour mais autant de lucidité, Gustave Flaubert inscrivait en guise de définition
dans son Dictionnaire des idées reçues : « Droit (le) : on ne sait pas ce que c’est ». Ces constats restent toujours valables au xxe siècle. Voici, à cet égard, un petit florilège de témoignages édifiants :





« la notion du droit – et spécialement du droit positif – semblerait devoir être absolument familière à l’esprit des jurisconsultes. Le droit n’est-il pas l’unique but de leurs
efforts et pourraient-ils raisonnablement en poursuivre la réalisation s’ils n’en saisissaient, d’abord, s’ils n’en possédaient,
constamment, l’essence ? Il est loin, pourtant, d’en être ainsi » (François Gény, Science et technique en droit privé positif, tome I, Sirey, 1914, p. 42-43) ;





« nous parlons facilement du droit, mais qu’est-ce que le droit ? Nous le savons et nous ne le savons pas » (Paul Valéry,
Regards sur le monde actuel, 1945, Gallimard 1962, p. 37) ;





« ce qu’est le droit, chacun le sait approximativement. Mais la définition précise de ce concept présente de notables difficultés » (Georges del Vecchio, Philosophie du droit, trad. fr. J. Alexis d’Aynac, Dalloz, 1953, p. 245) ;





« poursuivre une définition du droit est une entreprise désespérante » (Michel Virally, La pensée juridique, LGDJ, 1960, p. 1) ;





« le droit est une des réalités les plus importantes de la vie sociale. Tout le monde en parle et chacun a l’impression de
bien savoir de quoi il parle. Le Code civil, c’est du droit ; la Constitution aussi. Mais, lorsqu’il s’agit de le définir
exactement, d’en définir l’objet, le domaine et les signes caractéristiques qui font [de lui] une réalité différente de toutes
les autres réalités sociales, l’accord ne parvient plus à se faire, et chaque juriste y va de sa définition » (Jacques Leclerc,
Du droit naturel à la sociologie, tome I, Spes, 1960, p. 53).





On pourrait multiplier les citations dans le même sens ; j’évoquerai, pour en terminer, cette confession particulièrement
révélatrice, par-delà ses traits forcés, d’un des plus grands publicistes français contemporains, au soir de sa prestigieuse
carrière : « Voilà des semaines et même des mois que je “sèche” laborieusement sur la question, pourtant si apparemment innocente… :
“Qu’est-ce que le droit ?” Cet état, déjà peu glorieux, s’aggrave d’un sentiment de honte. J’ai entendu ma première leçon
de droit voici plus de soixante ans ; j’ai donné mon premier cours en chaire voici plus de cinquante ; je n’ai pas cessé de
faire métier de juriste tour à tour ou simultanément comme avocat, comme professeur, comme auteur, comme conseil et même comme
juge. Et me voilà déconcerté tel un étudiant de première année remettant copie blanche, faute d’avoir pu rassembler les bribes
de réponse qui font échapper au zéro » (Georges Vedel, en réponse à l’enquête sur la définition du droit lancée par la revue Droits, 1990, no 11, p. 67).





Comment s’explique cette espèce de myopie – voire de cécité – des esprits à l’endroit des éléments constitutifs de ce qu’on
appelle « droit » ? Il faut, assurément, tenir compte de plusieurs données, et d’abord du caractère même de « chose humaine »
du droit. C’est un fait : nous avons naturellement tendance à prêter davantage attention à ce qui nous est extérieur et étranger
qu’à nous-mêmes, à nos comportements, à notre mode de vie et à ses diverses composantes, ce qui explique probablement le retard
des disciplines étudiant l’homme et les faits humains sur celles étudiant les faits naturels. À quoi il faut ajouter que le
droit constitue, dans notre univers culturel, une structure très ancienne avec laquelle nous entretenons une sorte de vieille
complicité tacite qui fait obstacle au regard naïf ; le juridique fait partie, en somme, de la grisaille dans laquelle baigne
notre environnement de choses familières. Il convient de relever également que nous sommes tous constamment impliqués dans
l’expérience juridique – expérience artisanale, nous le verrons – et que cette absence de distanciation nous détourne d’une
visée objective : comme l’a finement observé Bergson, « l’outil de l’ouvrier continue son bras » (Les deux sources de la morale et de la religion, in Œuvres complètes, PUF, 1959, p. 1238) ; il fait, pour ainsi dire, partie de lui-même comme un « organe artificiel qui prolonge l’organisme
humain » (L’évolution créatrice, in Œuvres complètes, op. cit., p. 614). Il s’ensuit que cet ouvrier finit par ne plus apercevoir la présence de l’outil dont il se sert et qui se confond
avec sa propre subjectivité. C’est un phénomène de ce genre qui se produit dans nos relations avec le droit, avec les outils
juridiques : nous en avons ordinairement une expérience vécue davantage que pensée.





Ajoutons encore deux données qui expliquent que la conscience du droit soit brouillée, même dans les milieux juridiques spécialisés.
D’une part, on doit souligner que la mécanique du droit n’est pas facilement saisissable. On peut lui appliquer la belle formule
de Saint-Exupéry dans Le petit prince : « l’essentiel est invisible pour les yeux ». Les aspects extérieurs du droit, en effet, ceux qui tombent directement sous
le regard, c’est-à-dire principalement les énonciations ou dires juridiques formulés par les autorités publiques, sont loin d’épuiser toute la réalité du droit ; ils n’en constituent que la couche superficielle. Pour prendre une vue complète,
il faut pénétrer à l’intérieur des circuits mentaux qui prolongent cette couche superficielle et forment le substrat même
du droit ; il faut explorer la finalité propre que les hommes-acteurs à l’expérience juridique assignent, de façon plus ou
moins implicite, à ces énonciations, il faut amener sous le regard les processus intellectuels plus ou moins subtils impliqués
par cette finalité instrumentale. Cette tâche d’investigation est évidemment malaisée : l’exploration des choses qui se passent
dans l’esprit de l’homme, ce « royaume de la dissimulation » comme disait Paul Valéry, est toujours problématique ; on se
heurte sans cesse à l’informulé, l’inconscient, le sous-entendu, l’obscur, l’incertain. La tâche est d’autant plus difficile
pour les juristes – je vais y revenir – que les éléments les plus généraux de la constitution du droit (ceux qui ne sont pas
propres au droit mais font partie de son identité) n’ont guère été véritablement élucidés, en amont de la théorie du droit,
par une théorie générale de l’éthique sur laquelle cette dernière pourrait s’adosser. D’autre part, on doit constater que
les philosophes du droit, qui ont réfléchi sur le juridique, l’ont fait le plus souvent jusqu’ici non pas d’une façon désintéressée,
mais avec des arrière-pensées – conscientes ou non – de caractère religieux, métaphysique, moraliste ou politique, ce qui
a contribué à rendre encore plus obscure, plus confuse l’image propre du droit, en y introduisant, de manière syncrétique,
des éléments étrangers. On peut dire que la pensée du droit chez les juristes théoriciens, et en particulier dans les milieux universitaires, est largement déformée
par l’héritage plus ou moins insidieux de ces philosophies du droit environnantes.





Sans doute l’absence d’idées claires au sujet de son identité n’empêche-t-elle pas, en pratique, de parler du droit, de s’en
servir ou d’élaborer autour de lui des constructions théoriques. C’est là une manifestation d’une donnée plus générale, que
l’on pourrait observer dans bien d’autres domaines, à savoir la réussite miraculeuse de l’à-peu-près dans l’expérience humaine ordinaire ; nous parvenons à vivre avec de l’approximatif sans trop d’inconvénient. On doit, néanmoins,
constater que cette défaillance fondamentale est à l’origine de bien des manières de raisonner nébuleuses, voire absurdes,
de bien des discussions oiseuses, de bien des vues falsifiées, qui vicient couramment les propos sur le droit et entachent
nombre de développements d’ouvrages les plus savants, même de pure technique ou dogmatique juridique. Que l’on puisse, en
effet, s’accommoder d’à peu près dans l’expérience quotidienne ne saurait occulter ce que cela implique, malgré tout et nécessairement,
de négatif.





Loin d’être inutile, une étude ontologique du droit me paraît donc salutaire. Mais dans le contexte des vues tronquées qui
sont ancrées en nous et des habitudes mêmes de nous exprimer dans ce domaine, il s’agit d’une entreprise particulièrement
ardue. À cet égard, je me propose de m’aider des directives méthodologiques dégagées par la phénoménologie husserlienne et qui me paraissent en l’occurrence tout à fait adaptées. Dans le cadre de ces développements introductifs,
je commencerai par une présentation succincte de ces directives ; j’évoquerai, ensuite, l’application dévoyée qui en a été
faite dans le domaine de l’éthique et du droit ; je présenterai enfin l’esprit et l’articulation générale de la recherche
à laquelle j’envisage de me livrer.





Section I – Les directives méthodologiques de la phénoménologie husserlienne


La phénoménologie est un courant de pensée qui s’est constitué dans la première moitié du xxe siècle à partir des travaux d’Edmund Husserl (en particulier Idées directrices pour une phénoménologie, 1913, 3e édition 1928, trad. fr. Paul Ricœur, Gallimard, 1950 et Méditations cartésiennes. Introduction à la phénoménologie, trad. fr. G. Pfeiffer et E. Levinas, Colin 1931, Vrin 1947) et qui s’est illustré dans les œuvres de très nombreux philosophes
tels que Martin Heidegger, Eugen Fink, Pierre Thévenaz, ou, en France, Maurice Merleau-Ponty, Paul Ricœur et Emmanuel Levinas, pour n’en citer que quelques-uns.
Il existe en fait des nuances plus ou moins importantes d’un disciple à l’autre, ce qui a souvent fait dire qu’il n’y a pas
« une phénoménologie », mais « des phénoménologues ». Il convient sur ce point de formuler l’observation suivante : on doit distinguer dans le
courant de pensée phénoménologique et chez Husserl lui-même d’une part, une certaine méthode – une méthode d’élucidation ontologique
– qui est celle que Husserl a esquissée dans ses travaux, et d’autre part, des analyses thématiques plus ou moins contestables
développées sous couvert d’application de cette méthode. Ce sont surtout ces usages de la méthode qui varient d’un phénoménologue
à l’autre, tandis que la méthode elle-même est communément admise, d’une manière générale, par tous : on a pu observer en
ce sens que « le terme phénoménologie demeure la désignation d’une méthode philosophique qui consiste à décrire et à saisir les choses telles qu’elles se donnent
et dans les limites dans lesquelles elles se donnent » (K.H. Volkmann-Schluck, in Husserl et la pensée moderne, Phaenomenologica, tome II, Nijhoff, La Haye, 1959, p. 246).





La distinction que je viens de mentionner est importante : si la théorie du droit, en effet, ne peut que gagner à s’inspirer
de la méthode phénoménologique pour parvenir à une claire vision de son objet, je pense qu’au contraire, des emprunts aux analyses de fond des phénoménologues,
spécialement dans le domaine de l’éthique et du droit, risquent de brouiller encore davantage les idées plutôt que de permettre
une véritable élucidation. C’est donc uniquement à la méthode que j’entends me référer ici. Il n’y a pas, sur ce point, d’infidélité
véritable à Husserl, qui a lui-même reconnu dès 1907 que « phénoménologie désigne avant tout une méthode et une attitude de pensée » (L’idée de la phénoménologie, trad. fr. Alexandre Lowit, PUF, 1985, p. 45).





Pour reprendre une excellente présentation de Roland Caillois, la méthode phénoménologique est « une méthode de description des choses elles-mêmes, à savoir le monde tel qu’il se montre au regard naïf, en dehors
de toute construction conceptuelle… Cette méthode est neutre, elle ne postule aucune métaphysique réaliste ou idéaliste, pas
plus que le terme “phénomène” n’implique une référence aux choses en soi, mais désigne seulement la positivité du donné tel
qu’il se montre » (Panorama des idées contemporaines, sous la direction de Gaëtan Picon, Gallimard, 1957, p. 55). Mais avant d’en exposer les modalités, et pour bien en faire saisir toute la portée, il convient de rappeler les fondements sur lesquels elle s’appuie.





Les fondements de la méthode phénoménologique


De façon très schématique, on peut dire que la phénoménologie repose sur une réaction anti-idéologique ou phénoméniste, conçue dans le cadre d’un « idéalisme transcendantal », pour reprendre
la formule de Husserl.





La phénoménologie repose sur une réaction anti-idéologique ou phénoméniste


Le point de départ de la méthode prônée par Husserl, c’est une révolte contre les constructions abstraites, les théories et systèmes déconnectés des réalités du monde, les concepts
creux, les verbalismes obscurs, bref tous ces poisons et délices dans lesquels se complaisaient encore les œuvres philosophiques
au début du xxe siècle. Comme le relève un proche disciple de Husserl, « le mouvement phénoménologique est, dès son origine, “anti-spéculatif”,
son inspiration propre est déterminée par un renoncement passionné à toute forme de violence, telle qu’en comporte une interprétation
spéculative du monde. Ce qui lui importe, c’est de montrer les choses elles-mêmes, sans présuppositions préalables et sans
constructions systématisantes, de dire ce qu’elles sont et comment elles sont, en elles-mêmes et en deçà de toute falsification.
Elle veut donner le premier et le dernier mot aux “choses elles-mêmes”. Elle veut les préserver de la trame obnubilante des
“interprétations” hâtives et ainsi rendre possible cette rencontre par laquelle l’homme vient aux choses dans une confiance
humble et profonde à ce qu’elles sont en elles-mêmes » (Eugen Fink, in Problèmes actuels de la phénoménologie, Actes du colloque international de phénoménologie de Bruxelles, avril 1951, dir. H. L. Van Breda, Desclée de Brouwer, 1952,
p. 57).





Prisonniers de nos idées préconçues, de nos habitudes de penser et de nous exprimer (de notre « prêt à penser et à dire »),
nous avons perdu le contact avec les choses elles-mêmes dans la plénitude de leur mode d’apparaître ; nous n’avons qu’une
vue lointaine et plus ou moins floue de la structure propre qui constitue leur identité même. En ce sens, selon Husserl, nous vivons notre relation avec les choses « sur le mode de l’oubli des expériences ontologiques originaires » (Eugen Fink, De la phénoménologie, trad. fr. Didier Franck, Éditions de Minuit, 1974, p. 212).





Par réaction, le fondateur de la phénoménologie propose de revenir à une expérience directe, à un contact concret avec le monde tel qu’il se donne immédiatement au regard
naïf, sans conception a priori, sans verre déformant. Son fameux mot d’ordre de « retour aux choses elles-mêmes » (zu den Sachen selbst) est une invitation à réapprendre à voir les choses « en personne », par-delà les idées que nous pouvons déjà en avoir. Tel
est le sens du mot phénomène pour la phénoménologie : il désigne les choses telles qu’elles se donnent à notre regard, sans l’interposition d’idées préconstituées.
Dans L’Être et le temps Heidegger rappelle que ce terme phénomène signifie, selon sa racine grecque, « ce-qui-se-montre-en-lui-même » ; plus littéralement, le sens étymologique est « ce qui
brille sous nos yeux de ses propres feux ».







Cette réaction anti-idéologique est conçue dans le cadre d’un « idéalisme transcendantal »


Le retour aux choses elles-mêmes ne s’incrit pas, pour la phénoménologie, dans la perspective d’un réalisme ou objectivisme simpliste ; il ne s’agit pas de prétendre revenir aux choses en soi et
les contempler telles qu’elles « brilleraient » indépendamment de tout regard, dans l’absolu, en dehors de la caverne. Ce serait un non-sens. Il est absurde de chercher comment le monde se donne à voir quand il n’est pas regardé. Les choses
du monde n’ont pas d’aspect ou image propre : elles n’ont pas d’autre aspect que celui que leur prête qui les regarde, qui
« prend des vues » sur elles, celui qu’on devrait appeler « aspectateur » ou producteur d’aspect. Nous ne connaissons que
les choses avec lesquelles nous entrons en contact et nous ne les connaissons que telles que peut nous les montrer notre conscience,
notre appareillage de prise de vues. La conscience a une nature proprement constituante : elle donne leur apparence aux choses.
C’est le sens de la fameuse formule de Heidegger selon laquelle l’homme est « le là, c’est-à-dire l’éclaircie de l’Être » (Lettre sur l’humanisme, in Questions III, trad. fr. Roger Munier, Gallimard, 1966, p. 93) : c’est par lui et en lui que les choses du monde se dévoilent, sont là
présentes. Le principe de ce « là » réside dans l’homme lui-même. « Où regardent mes yeux, sont mes yeux qui regardent »,
écrit joliment le poète Antonio Porchia (cité par Bernard Neau, L’orée des yeux, Sterne Poésie, 1983).





L’un des thèmes majeurs de la phénoménologie est précisément cette relativité ou médiateté de la vision que nous avons des choses, et la mise en lumière de l’écran que
notre conscience constitue entre nous et le monde. Un écran qui n’est pas neutre et transparent mais opaque, même si dans
l’expérience courante (dans notre « attitude naturelle », dit Husserl), nous avons généralement l’illusion que les choses sont en elles-mêmes et pour elles-mêmes telles que nous les voyons –
comme celui qui porte des lunettes jaunes incline à croire que cette couleur est une propriété des choses qu’il regarde. C’est dans
le contexte de ce relativisme des « phénomènes » et de cette opacité de notre conscience que la phénoménologie invite à un « retour aux choses elles-mêmes ». Il ne s’agit pas de prétendre sortir de notre subjectivité, de la transcender ;
il s’agit de faire une expérience subjective aussi parfaite que possible, en alimentant notre conscience, non pas de prénotions
plus ou moins vides et confuses, mais de contacts directs avec les choses.





Mais comment, justement, se rendre compte de la qualité de nos états de conscience des choses ? L’idéalisme transcendantal,
auquel souscrit la phénoménologie, exclut de recourir au critère scolastique – remontant à Aristote – de l’adéquation de nos vues des choses à leur réalité intrinsèque (adaequatio rei et intellectus). C’est à un autre critère de principe que se réfère Husserl : celui de l’évidence, qui constitue pour lui le « principe des principes ». En effet, observe-t-il, l’évidence est « un
mode de conscience d’une distinction particulière. En elle, une chose, un “état de chose” (Sachverhalt) […] se présentent eux-mêmes, s’offrent et se donnent “en personne”. Dans ce mode final, la chose est “présente elle-même”,
donnée “dans l’intuition immédiate”, originaliter. Pour le moi, cela signifie qu’il vise quelque chose non pas confusément, par des prénotions vides, mais qu’il est tout près
de la chose elle-même, qu’il “la saisit, la voit et la manie” » (Méditations cartésiennes, p. 48). L’élucidation ou éclaircissement des choses à la conscience est le mode de réalisation de l’évidence : par elle,
le phénomène apparaît dans toute sa brillance, dans une authenticité qui semble devoir s’imposer sans réserve à toute conscience.





Tout en prônant ce critère de l’évidence, Husserl ne se cache pas qu’il est affecté d’une certaine relativité : il y a des degrés d’évidence et surtout, ce que j’éprouve à
un certain moment comme évident est toujours susceptible ultérieurement de me paraître à nuancer, notamment si cette évidence
n’est pas partagée et vient à être ébranlée par autrui. Le principe de l’évidence n’en conserve pas moins toute sa valeur
d’un point de vue méthodologique, comme impératif de méthode invitant à une patiente vigilance, à une défiance contre les
approximations hâtives, et enjoignant de s’efforcer de regarder les choses jusqu’à ce qu’on ait l’impression de les avoir
complètement « dévoilées », clarifiées dans l’intégrité de leur être à la conscience : « Je ne pourrai ni porter ni admettre
comme valable aucun jugement, si je ne l’ai puisé dans l’évidence… Tant que l’évidence fera défaut, je ne saurai prétendre
à rien de définitif ; tout au plus pourrai-je accorder au jugement la valeur d’une étape intermédiaire possible sur le trajet qui mène à elle » (Méditations cartésiennes, p. 11).





Il importe, avant d’en terminer, de souligner la portée très générale que la phénoménologie donne à l’idée qu’est « phénomène » ce qui se montre à la conscience, ce qui est objet de conscience. Pour elle, tout « quelque
chose quelconque » objet de conscience est « phénomène », pas seulement ce qui apparaît à notre conscience à la suite d’une
expérience de nos sens. Le « regard », le « voir », pour la phénoménologie, ne se réduit pas exclusivement à une expérience
visuelle ou sensorielle, mais correspond au fait pour la conscience d’être dirigée sur un quelque chose. Sont « phénomènes »
aussi bien des choses sensibles du monde extérieur que des produits de l’esprit, des objets mentaux du monde intérieur. La
conscience est en quelque sorte le trait d’union ou lieu de jonction des deux faces du Janus qu’incarne l’être humain. C’est
en ce sens que les directives phénoménologiques sont susceptibles de s’appliquer dans le domaine du droit, des outils mentaux
que sont – nous le verrons – les règles juridiques.









Le processus de la méthode phénoménologique


Pour rétablir un contact satisfaisant avec les choses, pour reprendre pleinement conscience des « états des choses », et compte
tenu de la relativité de toute expérience de connaissance, Husserl a imaginé une méthode assez originale, qui est celle de la « réduction » : il propose de se livrer à une série de « réductions »
qui vont permettre de réapprendre à voir les choses avec des yeux neufs et naïfs, telles qu’elles se donnent directement –
sans déformation – à la conscience.





Cette notion phénoménologique de « réduction » a une signification spécifique : il s’agit en quelque sorte d’une opération
d’épuration visant à éliminer toutes les impuretés susceptibles de s’immiscer dans notre conscience des choses, de s’intercaler
dans la vision que nous en avons. La méthode phénoménologique se ramène ainsi, selon une excellente formule de Gaston Berger (« La phénoménologie transcendantale », in L’encyclopédie française, t. XIX, 1957), à une « série de purifications successives » qui vont « dévoiler » progressivement les choses dans notre
conscience, leur restituer l’éclat limpide de leur intégrité phénoménale, leur mode plein et authentique de se donner.





Plus précisément, la méthode phénoménologique s’articule en trois sortes de réductions.





La « réduction philosophique »


Elle consiste à détourner notre attention des théories relatives aux choses et à la tourner résolument vers les choses elles-mêmes.




Selon Husserl, il y a deux façons pour notre conscience de viser les choses : ou bien la chose à laquelle on pense occupe elle-même, « en
chair et en os », le champ de notre conscience ; ou bien on pense à la chose pour ainsi dire « à vide », en la visant à travers
des signes, des mots ou des théories, mais sans avoir cette chose elle-même présente à notre conscience dans toute la substantialité
de son être. La première démarche de la phénoménologie est de citer systématiquement les choses à comparaître en personne sur la scène de notre conscience, au lieu de jouer les
Arlésiennes et de rester personnellement absentes, présentes uniquement par procuration. Il va s’agir de mettre entre parenthèses
les idées toutes faites, les théories courantes et les discours usuels sur les choses, et de s’efforcer de revenir à une pleine
présence des choses elles-mêmes en nous, à une vision non pas désincarnée mais concrète, sur le mode de l’intuition immédiate,
du regard direct. En prônant un retour aux choses elles-mêmes, Husserl nous invite à les revoir de nos propres yeux, à les
réexaminer par nous-mêmes, au lieu de nous contenter d’« on-dit ». C’est ce qu’il veut exprimer lorsqu’il parle de « tout
reprendre au commencement » et qu’il conçoit le philosophe phénoménologue comme un « débutant » : sa tâche est d’essayer de
retrouver les choses telles qu’elles se donnent et se sont données au début, originairement, avant tout savoir sur elles.
Husserl aurait bien aimé, d’ailleurs, baptiser la démarche phénoménologique d’« archéologie », si ce terme n’avait pas déjà
été pris par une autre discipline.







La « réduction eidétique »


Elle est l’opération qui me paraît la plus prometteuse pour une ontologie du droit, encore que j’aurai à apporter une importante
mise au point aux idées développées par Husserl à ce propos.





Cette réduction consiste, d’abord, à concentrer son regard sur l’étant des choses que l’on s’efforce de contempler naïvement,
en mettant entre parenthèses tout ce qui touche à leur existence, tous les éléments factuels, historiques les concernant.
Il s’agit de pratiquer l’« épochè », c’est-à-dire la suspension du jugement en ce qui touche l’existence des réalités du monde. L’existence, en effet, ainsi
que l’avait déjà montré Kant, n’est pas un prédicat, un attribut constitutif des choses : la somme de cent thalers reste la même chose à ma conscience
que j’aie réuni dans certaines conditions ces cent thalers sous mes yeux ou que je les imagine juste. Il s’agit d’étudier les choses non pas dans
leur historicité, mais en tant que donné de conscience : Husserl entend en ce sens fonder une science non empirique, une « science eidétique » s’attachant à connaître et décrire la constitution
des choses à et par notre conscience.





La réduction eidétique consiste surtout à éliminer dans les choses présentes à notre conscience leurs éléments contingents, leur « facticité »,
de façon à dégager leur structure fondamentale, leur essence ou – selon le terme grec équivalent utilisé par Husserl – leur « eidos » (d’où les expressions de « réduction eidétique » et de « science ou connaissance eidétique »).





Selon Husserl, en effet, si l’on regarde – si l’on a à notre conscience – une chose quelconque, l’on a la possibilité d’observer en elle,
par-delà certains éléments se donnant comme variables, contingents, purement individuels, une certaine structure typique correspondant
à l’identité propre et irréductible de cette chose, en ce sens que lorsque cette structure n’est pas là présente telle quelle
à ma conscience, lorsque je la fais varier réellement – en modifiant le réel observé – ou seulement dans mon imagination,
c’est un autre type de chose que j’éprouve avoir sous les yeux. « Si l’on fixe un objet quelconque dans sa forme ou sa catégorie,
écrit Husserl, et si l’on maintient continuellement en évidence son identité à travers les variations des modes de conscience,
on s’aperçoit que ces modes, si ondoyants qu’ils puissent être et si insaisissables qu’en soient les derniers éléments, ne
sont pas, cependant, fortuitement ou arbitrairement variables. Ils demeurent toujours liés à une structure typique qui est toujours la même et qui ne peut être brisée, tant qu’il doit s’agir d’une conscience de telle entité déterminée,
et tant que l’évidence de son identité à travers les variations des modes de conscience doit pouvoir se maintenir » (Méditations cartésiennes, p. 44).





C’est cette structure typique des choses, cette essence ou eidos, que la méthode phénoménologique nous invite à appréhender et à contempler dans toute sa pureté par cette opération de réduction eidétique. Le moyen conçu par Husserl pour y parvenir est justement le procédé de la variation, et notamment de la variation imaginaire, qui permet de décanter
l’essentiel dans les divers éléments que les choses donnent à voir d’elles-mêmes à la conscience : l’eidos de la chose observée sera constitué par les éléments demeurant invariables à travers toutes les variations que je fais subir
à cette chose dans mon imagination, c’est-à-dire les éléments sans la présence desquels je n’ai plus conscience du même type
de chose.





Ici, il me paraît nécessaire de marquer un certain désaccord avec la pensée de Husserl, un désaccord qui n’a du reste pas de véritables conséquences pratiques au niveau de la méthodologie préconisée. Pour l’illustre
philosophe, l’essence ou structure eidétique des choses est une donnée d’observation : on peut y accéder par un simple regard
tourné vers le monde, en se contentant de regarder – de bien regarder – les choses qu’il donne à voir ; leur eidos résulterait uniquement d’une expérience de vision (Wesenschau). Sur ce point, le fondateur de la phénoménologie a été victime, me semble-t-il, d’une illusion objectiviste couramment répandue, qu’il a pourtant magistralement dénoncée
et combattue par ailleurs, une tendance à hypostasier les créations de l’esprit, à leur conférer une réalité objective, « naturelle »,
indépendante de nous ; on en trouvera, par la suite, une autre illustration à propos des lois scientifiques. La structure typique des choses, en effet, n’est pas exactement le fruit de l’observation, mais d’abord le fruit d’une construction
rationnelle de l’esprit réalisée sur la base de données d’observation. À partir d’un travail de rationalisation opéré sur
nos données d’observation – d’un travail de mise en ordre, de comparaison, de recoupement, d’établissement de ratios – et
en vue de se repérer parmi le « mobilier du monde » (du monde extérieur comme du monde intérieur), notre esprit élabore des
classifications ou typologies et fabrique un outillage logique de classes ou concepts (ce dernier terme désigne littéralement
des « contenant-ensemble »). Des classes ou concepts étiquetés dans lesquels il répartit les choses du monde et qui sont définis
en fonction du point de vue adopté sur ces dernières, en fonction des données retenues comme critère de classement ou « raison
classificatoire » : on fait entrer dans une classe toutes les choses et exclusivement les choses présentant certains caractères
communs, sous l’angle desquels elles se distinguent de toutes les autres choses. Les classes ou concepts ainsi construits
par notre esprit ne sont pas des tableaux ou représentations des choses du monde telles qu’elles se donnent effectivement
à notre regard ; ce sont des outils forgés par notre logos pour nos besoins pratiques propres, qui nous permettent d’identifier les choses, de les reconnaître et d’en parler.





La structure typique des choses, dont parle Husserl, n’est autre que l’ensemble des traits communs des choses en tant que classifiées, étiquetées, envisagées à travers les classes
ou concepts sous lesquels elles sont rangées. On le voit bien dans le fragment précédemment cité : « si l’on fixe un objet
quelconque dans sa forme ou sa catégorie… ». La structure typique n’est pas quelque chose qui ressortirait naturellement et spontanément du donné brut de nos observations du monde, mais quelque chose qui est en rapport avec une classification
ou conceptualisation préétablie des choses, un quelque chose que le monde nous donne à voir à travers un « quadrillage » ou
« grille de lecture » préfabriqué par nous-mêmes : ce sont nos critères de classement sous-jacents qui impriment dans notre
regard un caractère essentiel ou factice aux données des choses observées. Ou, pour le dire autrement, l’essence n’est pas,
comme l’a prétendu Husserl, une réalité objective à notre conscience – un objet « catégorial » doté de la même objectivité
que les objets individuels eux-mêmes (Idées directrices, p. 21s.) – mais le contenu d’un concept, ce qui définit une classe ou catégorie servant à ranger les objets individuels, en quelque sorte le spectre ou éventail
de traits communs que cette classe ou catégorie projette sur les objets individuels. Je rejoins tout à fait ici les lumineuses
analyses développées dans un autre contexte par un autre grand philosophe, Ludwig Wittgenstein, et résumées par sa formule : « “essentiel” n’est jamais la propriété de l’objet, mais le caractère du concept » (Remarques sur les fondements des mathématiques, trad. fr. M. A. Lescourret, Gallimard, 1983 ; cf. Jacques Bouveresse, La force de la règle. Wittgenstein et l’invention de la nécessité, Éditions de Minuit, 1987, p. 66). C’est faute d’avoir réalisé cette élucidation de sa propre démarche que Husserl s’est
vu souvent reprocher d’aboutir, par la réduction eidétique, à un appauvrissement des réalités du monde, ramenées à des entités abstraites, pour ainsi dire épurées et aseptisées (cf. par exemple : Jacques Garelli, Introduction au logos esthétique, Beauchesne, 2000, p. 162s.) : ce reproche n’a plus de sens dès lors que l’on donne à la recherche de l’eidos ou structure typique des choses sa véritable nature de recherche sur nos concepts.





En même temps, en faisant de l’essence ou structure typique des choses une entité s’offrant naturellement à nous, Husserl occulte le caractère pragmatique et l’historicité même de ce quadrillage auquel est liée cette essence ou structure typique
et qui est inspiré par des besoins sociaux localisés dans un certain contexte, par certaines « formes de vie » (par ce « monde
de la vie » – Lebenswelt – évoqué par Husserl dans ses travaux de la période de maturité), comme si ces répertoires systématiques du mobilier du monde
ne variaient pas avec les besoins auxquels ils répondent, selon les lieux et selon les époques. Hans-Georg Gadamer mentionne,
de façon particulièrement suggestive, « une langue africaine qui possède 200 expressions différentes pour désigner le chameau,
selon les rapports vitaux dans lesquels se trouve le chameau pour les habitants du désert » (Vérité et méthode, trad. fr. Étienne Sacre et Paul Ricœur, Seuil, 1976, p. 288). Umberto Eco nous donne cet autre exemple heuristique : « Pour rendre notre seul mot “neige”, les Esquimaux
ont quatre termes. Non que leur langue serait plus riche en synonymes : en fait, ils ne connaissent pas cette entité unique
baptisée “neige”, mais bien quatre choses différentes, selon l’utilisation pratique qu’ils font de l’élément de base » (Le signe, trad. fr. Jean-Marie Klinkenberg, Labor, 1988, p. 167). Nos classements et concepts ne sont pas des outils voués par principe
à l’universalité ni à l’éternité : à l’instar de ce que Karl Popper a mis en lumière à propos de ces autres outillages que sont les lois scientifiques, ils peuvent éventuellement donner lieu en pratique à des remises en question, à l’élimination d’anciennes classifications
au profit de nouvelles dotées d’une valeur utilitaire supérieure, aptes à rendre de meilleurs services. Contrairement à la
conception platonicienne, les Idées font partie du monde de la « caverne » tout autant que les choses que nous leur rapportons
et elles sont, comme elles, exposées à l’usure du temps.





Cette mise au point n’enlève rien à l’intérêt pratique de la réduction eidétique prônée par Husserl : quand il propose de revenir à une « vision des essences », il faut comprendre qu’en réalité, il nous invite à procéder
à une clarification de nos classifications ou typologies, à refaire par nous-mêmes l’expérience originaire de notre conceptualisation
des choses, à la revivifier à notre conscience en retrouvant les traits communs qui appartiennent à toutes les choses et exclusivement
aux choses que nous avons l’habitude de ranger dans une certaine classe sous une certaine étiquette. Cette investigation n’est
pas, comme le pensait Husserl, assimilable à la seule analyse de ce que les choses donnent à voir à notre conscience. Elle
repose nécessairement sur des bases empiriques : si nos classifications sont discrétionnaires, variables en fonction de la
raison classificatoire choisie, cette dernière commande en principe les opérations de rangement à effectuer, de sorte qu’on
doit pouvoir remonter à elle et retrouver les caractères communs et distinctifs qui définissent une classe à travers l’étude
de notre pratique effective de cette classification, en recherchant et en réexaminant les choses individuelles que dans la
vie courante nous rangeons dans la classe – sous le concept – en question et celles que l’on exclut pour les ranger dans des classes voisines mais distinctes.





Cette invitation à réactiver notre outillage conceptuel, à le « remplir » d’intuitions directes, évidentes, au contact des
choses elles-mêmes qu’il concerne, est d’un intérêt capital, spécialement pour la théorie du droit. Il s’en faut, en effet,
que nous ayons toujours une vue claire des classifications que nous utilisons, ni même que nous ayons toujours eu une vue claire des classifications que nous instaurions : on peut classer les choses de façon plus ou moins intuitive, sans que
les critères de classement mis en œuvre par notre esprit soient explicités, approfondis. Cette pratique classificatoire pour
partie aveugle, somnambulique, est source de bien des problèmes. À cet égard, la réduction eidétique me paraît constituer un antidote prometteur à trois maux complémentaires dont notre pensée du droit se trouve tout particulièrement
affectée : d’une part, le psittacisme, c’est-à-dire le fait de dire des mots (un peu à la manière d’un perroquet) et de raisonner
sur eux sans avoir à l’esprit les idées mêmes qu’ils expriment, en n’ayant à l’esprit en guise de concepts que des coquilles
vides ; d’autre part, le syncrétisme, qui correspond à un désordre conceptuel et consiste à confondre en partie un type de
choses avec un autre type, à altérer l’identité des choses que nous évoquons sous l’étiquette d’un concept en leur prêtant des traits appartenant à un autre concept ; et enfin, le réductionnisme, qui consiste à simplifier outrancièrement et par là à mutiler la structure typique des choses
dont on parle, à en avoir et en donner une approche caricaturale, tronquée, qui ne correspond pas à l’identité propre des
choses que l’on vise.







La « réduction transcendantale »


La démarche phénoménologique comporte une phase ultime, que je ne mentionne que pour mémoire car elle ne concerne pas notre
recherche d’ontologie juridique : la « réduction transcendantale ». Il s’agit de révéler à lui-même le sujet qui observe les
choses dans ce qui constitue l’essence même de sa subjectivité, c’est-à-dire dans sa transcendantalité, en tant que conscience
de choses ou phénomènes qui lui sont transcendants. La méthode proposée pour y parvenir est à nouveau celle de la « mise entre
parenthèses » : le sujet va s’efforcer de mettre entre parenthèses les choses qui occupent sa conscience de façon à s’éprouver,
en quelque sorte par transparence, comme pur ego transcendantal, comme pure « conscience de ». Il va ainsi se retrouver lui-même,
reprendre pleinement possession – dans toute son épaisseur – de sa propre présence au monde, alors que dans l’expérience courante
(dans l’« attitude naturelle »), il tend à l’oublier, à s’oublier lui-même, à ne voir que les choses qui l’occupent, qui remplissent
sa conscience, mais non pas cette conscience elle-même, pourtant constitutive et fondatrice, d’où l’illusion, déjà évoquée,
que les choses sont en elles-mêmes et pour elles-mêmes, indépendamment de nous, telles que nous les voyons.





Dans la perspective de Husserl, cette réduction transcendantale correspond à une sorte d’expérience psycho-ontologique, une expérience introspective que le sujet réalise sur lui-même et qui permet à la conscience de s’apercevoir en tant que telle, en
tant que « conscience de », par réflexion sur elle-même dans son mouvement même de visée du monde. Par là lui est dévoilé
ce qui constitue sa propriété essentielle et que Husserl appelle « l’intentionnalité » : la propriété essentielle de la conscience,
c’est d’être intentionnelle, c’est-à-dire d’être éclatement hors de soi, tournée vers des choses qui lui sont extérieures
et qui viennent la remplir. Elle n’est jamais « vide », sans contenu ; elle est toujours conscience ou vision de quelque chose :
il ne peut pas y avoir de regard sans objet regardé.





Je laisserai ici de côté cette expérience psycho-ontologique. J’observerai cependant, au passage, que cette invitation faite
au sujet d’invertir son regard des choses vers lui-même peut par extension – juste analogique certes – être convertie en une
directive épistémologique féconde : il ne peut qu’être fructueux, en effet, au seuil de toute discipline intellectuelle, non
seulement d’avoir clairement conscience du type d’objet dont on va s’occuper, mais aussi du type d’occupation, du type d’activité,
auquel on va se livrer sur cet objet. En particulier, il me paraît indispensable que les juristes, au sens le plus large du
terme, ceux qui se livrent à des activités juridiques, aient clairement et constamment conscience non seulement de la structure
typique du droit, mais encore du type d’activité intellectuelle auquel ils s’adonnent à l’endroit des choses de ce type :
dans quelles conditions transcendantales les abordent-ils et s’en occupent-ils, quelle est exactement la structure de leur
démarche au travers de leur occupation juridique ? Tous les juristes ne déploient pas, ou pas constamment, le même type d’activité ;
ne pas avoir d’idées claires en la matière est aussi source de problèmes. Cette investigation épistémologique, que j’ai tentée
ailleurs (Méthode phénoménologique et théorie du droit, LGDJ, 1964, p. 359s.), ne sera pas abordée de front au cours de ce premier itinéraire consacré à une exploration ontologique
du droit, mais je serai amené à évoquer incidemment la question de savoir à quels types de démarches intellectuelles le droit,
par sa constitution même, est susceptible de se prêter.











Section II – L’application dévoyée de la méthode phénoménologique au domaine de l’éthique et du droit


L’idée d’utiliser la phénoménologie dans le domaine de l’éthique et du droit n’est pas une idée neuve. Husserl lui-même s’est essayé à cette entreprise et a posé les bases générales d’une « phénoménologie des valeurs », qui a ensuite été reprise et développée par d’autres philosophes de l’éthique, en particulier Max Scheler (Le formalisme en éthique et l’éthique matériale des valeurs, 1926, trad. fr. Maurice de Gandillac, Gallimard, 1955) et Nicolaï Hartmann (Ethik, 1926). Ce sont surtout de proches disciples de Husserl qui ont tenté, dès le début du xxe siècle, d’appliquer de manière systématique le courant de pensée phénoménologique plus spécialement à la province du droit :
on doit citer essentiellement à cet égard les travaux d’Adolf Reinach (qui a, plus largement, contribué à la fondation même
de la phénoménologie, cf. le texte de sa célèbre conférence de 1914 à Morlingen, publiée en traduction française sous le titre « De la phénoménologie »,
Philosophie, 1989, no 21, p. 37s.), de Fritz Schreier, de Felix Kaufmann, de Julius Kraft, de Karl Reisdorf et de Gerhard Husserl, le fils du fondateur
de la phénoménologie. Depuis, les tentatives se sont multipliées un peu partout, de sorte que si l’on voulait dresser une
bibliographie exhaustive de tous les ouvrages et articles de phénoménologie juridique qui ont été publiés à ce jour, en Allemagne,
en France, en Grande-Bretagne, en Italie, en Espagne, en Amérique Latine (notamment en Argentine) et ailleurs, il faudrait
probablement y consacrer tout un gros volume1.





Force, cependant, est de constater que les résultats de toutes ces tentatives ont été jusqu’ici extrêmement décevants. L’application
du mouvement phénoménologique au domaine du droit a surtout donné lieu à un verbalisme aussi creux qu’hermétique, ce qui a,
du reste, entraîné comme conséquence un large discrédit de l’étiquette phénoménologique dans les milieux juridiques. En voici
quelques témoignages :





« on ne saurait dire, du point de vue scientifique, que la phénoménologie ait contribué à éclaircir les problèmes, c’est plutôt le contraire qui a été le cas » (Jaromir Sedlacek, « L’œuvre de François
Gény et la science du droit pure », in Recueil d’études en l’honneur de François Gény, Sirey, 1935, tome I, p. 279) ;





« la phénoménologie est un retour à la période antérieure au criticisme […] La conception phénoménologique a pour conséquence
un renouveau de la vieille ontologie : elle aboutit à une métaphysique depuis longtemps périmée, à moins qu’elle ne soit…
le pendant de l’impressionnisme dans l’art » (J. Haesaert, Théorie générale du droit, Bruylant, Bruxelles, 1948, p. 276) ;





« Heidegger a dit un jour : “Le verbe, lorsqu’il ne veut rien dire, est par essence disant”. Nous nous demandons une fois de plus si
l’eidétique juridique n’est pas une admirable illustration d’Heidegger » (A. Brimo, op. cit., p. 415).





À quoi tient cet échec ? Certainement pas, comme on pourrait le croire, à une inefficacité de la méthode phénoménologique elle-même, car celle-ci est restée largement à l’écart de tous ces travaux de phénoménologie juridique. Les raisons de cet
échec tiennent à ce que, en réalité, l’étiquette phénoménologique a été, dans le domaine du droit, un pavillon de complaisance
servant à défendre des idées doctrinales, et non pas à proprement parler à appliquer une méthode neutre d’observation et de
description. Jean-François Revel a évoqué avec humour « la manière d’un philosophe d’aujourd’hui qui s’empare d’un morceau
de linguistique, de génétique ou de psychanalyse et s’enfuit dans son coin pour le digérer et l’intégrer à une métaphysique
dont les thèmes sont ainsi mis au goût du jour sans que l’esprit archaïque en soit changé » (Histoire de la philosophie occidentale, tome II, Stock, 1970, p. 146) : la phénoménologie a été, en ce sens, pour une large part, un paravent permettant aux juristes
philosophes de reprendre d’anciennes thèses métaphysiques sous des allures de modernité.





Mais il faut retenir également la responsabilité des phénoménologues non juristes – Husserl lui-même y compris – qui ont manqué au postulat de leur méthode en développant, dans le domaine de l’éthique et du droit,
des théories et analyses hâtives, des vues brouillées, très approximatives, des ratiocinations logiques et abstraites, déconnectées
des réalités dont ils parlaient, sans s’être préalablement livrés sur ces dernières à la démarche méthodique de « retour aux
choses elles-mêmes » préconisée au départ de leur mouvement. En mettant en circulation des thèses relatives aux règles et
valeurs éthiques en général et au droit en particulier sans avoir sérieusement élucidé la structure typique de ces choses,
ces philosophes ont pris la responsabilité d’associer la réflexion phénoménologique en matière juridique à une certaine orientation de pensée, et non pas à une méthode de clarification de pensée.





Cette orientation de pensée peut être schématisée de la manière suivante, en laissant de côté les variantes d’un auteur à
l’autre (je reviendrai par la suite sur la conception assez particulière de Reinach). Selon la phénoménologie axiologique générale dont Husserl a esquissé les contours, les « valeurs » – choses dont on se garde bien de rechercher et de nous dire ce qu’elles sont concrètement
– seraient un donné objectif, un élément irréductible que les choses (et notamment les actions ou faits humains) donneraient
à voir à notre conscience par le canal de nos expériences affectives et qui se rattacherait donc à leur essence ou structure
typique, encore que Husserl l’ait conçu comme constituant un « objet axiologique » propre se surajoutant dans notre conscience
à l’essence ou structure des choses. On pourrait en tout cas l’appréhender par l’intuition, une « intuition des valeurs »
(Wertschau) qui recoupe ainsi l’« intuition des essences ». Mis en présence d’une réalité, le sujet prendrait conscience plus ou moins
parfaitement, au travers d’une expérience émotionnelle, de sa « valeur », et c’est cette « valeur » qu’il exprimerait en énonçant
une règle éthique : cette dernière ne serait qu’une formule constative (un jugement « objectivant », selon la terminologie de Husserl) décrivant un quelque chose vu par le sujet et susceptible d’être dite vraie ou fausse.
« On doit faire ceci » serait l’équivalent de « C’est une bonne chose de faire ceci », « Faire ceci est une action naturellement
dotée d’une valeur positive saisissable par l’intuition » ; « Tu ne tueras point » équivaudrait à la reconnaissance que le
meurtre est une mauvaise action, intrinsèquement dotée d’une valeur négative ; ou encore, pour reprendre un exemple donné
par Husserl (Recherches logiques, tome I, trad. fr. H. Elie, A. L. Kelkel et R. Schérer, PUF, 1969, p. 43), la norme « Un guerrier doit être brave » équivaudrait à la proposition théorique constatant objectivement une valeur « Un guerrier
brave est un bon guerrier ». Les règles n’auraient ainsi aucune réalité propre, aucun relief de choses spécifiques : elles
ne seraient qu’une façon de s’exprimer, du logos interchangeable. « Husserl et l’École phénoménologique ont démontré d’une façon évidente qu’une norme n’est aucunement un être mystique, mais simplement la forme spéciale grammaticale d’un jugement. Ce qui est formulé sous
une forme normative peut être exprimé, même avec plus de force et de raison, dans des vérités théoriques. La norme :“aime ton prochain” signifie en fin de compte : “c’est bien d’aimer ton prochain”, “l’amour du prochain est une valeur positive” »
(N. Alexiev, « L’acte juridique créateur comme source primaire du droit », in Le problème des sources du droit positif, Annuaire de l’Institut international de philosophie du droit et de sociologie juridique, 1934, p. 194).





On doit déjà relever combien est incongru cet ajout des « valeurs » à la structure typique des choses, par rapport à l’analyse
même de cette dernière développée par Husserl. Une étrange dichotomie ontologique est ainsi introduite ; outre les éléments caractéristiques invariants communs à toutes
les choses d’un même type et sans lesquels on ne serait plus en présence du même type de choses, il y aurait encore à tenir
compte d’un autre élément invariant donné à notre conscience par le même type de choses : leur valeur, sorte de cerise sur
le gâteau. Comme si le même type de choses relevait d’un double registre identitaire ou d’une identité à double visage ; Husserl
parle en ce sens d’un « monde des choses » et d’un « monde des valeurs », de la « chose simple » et de la « chose évaluée »,
ou encore de la « conscience simple de chose » et d’une « nouvelle conscience qui prend position à l’égard de la chose » (Idées directrices, p. 90 et 120). On doit aussi observer – sans s’y arrêter car on y reviendra plus longuement par la suite – combien il paraît
irréaliste aux yeux d’un juriste en contact avec la pratique juridique d’une part, de ramener toutes les valeurs à des expériences
affectives et d’autre part, de situer par principe les valeurs en amont des règles alors que dans l’expérience juridique usuelle,
il est bien évident que les valeurs et jugements de valeur découlent, au contraire, des normes juridiques que l’on applique.





C’est à partir de tout cet arrière-plan d’idées préconçues, déjà considérées et adoptées d’emblée comme évidentes, qu’il est
ensuite prétendu, bien artificiellement, faire appel à la méthode phénoménologique en vue d’aider à prendre une vue plus claire de ces valeurs contenues dans les choses, une vue débarrassée de toute impureté :
la directive husserlienne du « retour aux choses elles-mêmes » permettrait, grâce à une observation naïve des choses et après
avoir débarrassé celles-ci de leur facticité au moyen de la méthode de la réduction eidétique, de retrouver les valeurs dont nous n’aurions qu’une intuition confuse dans notre expérience ordinaire.





Plus particulièrement, sur la base de ces a priori théoriques, l’on en vient à tirer les conclusions suivantes en matière juridique : les normes juridiques posées par les pouvoirs
publics, qui constituent apparemment en pratique ce qu’on appelle le droit, ne sont que des énoncés théoriques sur les valeurs
juridiques contenues dans la nature des choses, « valeurs juridiques » dont on ne nous dit toujours pas ce qu’elles sont exactement. En application des directives
phénoménologiques, il importe au juriste qui veut appréhender correctement le droit de détourner son attention de ces normes
juridiques édictées par les gouvernants et de la braquer sur les choses elles-mêmes, de manière à retrouver une intuition
originaire de leurs valeurs juridiques propres. À partir de là, le juriste-phénoménologue formulera d’authentiques normes
juridiques, décrivant très exactement – beaucoup plus exactement que les pouvoirs publics, qui n’ont pas nécessairement les
mêmes préoccupations, ni le même désintéressement – les valeurs juridiques objectivement appréhendées. La théorie phénoménologique
du droit est ainsi décrite comme une discipline qui « procure des normes » (cf. par exemple Carlos Cossio, « La norme et l’impératif chez Husserl », in Mélanges Roubier, tome I, Dalloz, 1961, p. 153).





Autrement dit, au lieu de chercher à élucider sérieusement ce qui, dans la réalité, se donne comme étant du droit, c’est-à-dire
les normes juridiques émises dans les sociétés politiques humaines par les pouvoirs publics, les phénoménologues du droit
nous invitent à n’y prêter aucune attention ! Au lieu de travailler sur le droit lui-même, de s’attacher à en restituer la
structure originale, ces auteurs, par un insoutenable parti pris, prétendent œuvrer sur un soi-disant donné juridique qui
serait dans les choses, c’est-à-dire sur des chimères. On a pu justement parler, à ce propos, d’un « vain jeu de l’imagination »
(J. Haesaert, op. cit., p. 65) et se demander : « Où est le droit dans tout cela ? » (A. Brimo, op. cit., p. 424).





On s’explique facilement, cependant, le succès que ces thèmes ont pu rencontrer auprès d’un certain nombre de philosophes
du droit : leur parenté avec les thèmes métaphysiques traditionnellement développés par l’École du droit naturel est évidente. Que le droit positif formulé par les autorités publiques soit un droit imparfait, qu’en marge de ce droit positif on puisse retrouver un droit authentique indépendant de la volonté des hommes, ce sont là de vieux airs connus. Et c’est
bien, d’ailleurs, comme un retour au droit naturel que cette « phénoménologie des valeurs » a été reçue et a été utilisée par les théoriciens du droit, notamment dans la pensée juridique allemande après la Seconde
Guerre mondiale (sur la référence à la « nature des choses » dans les œuvres de Coing et de Fechner, voir Nicos Poulantzas,
Nature des choses et droit, LGDJ, 1965, p. 53s.). Loin de contribuer à un renouveau de la philosophie du droit, la phénoménologie a ainsi plutôt correspondu,
si je puis dire, à une continuation de ses péchés.





Ce n’est pas dans le sillage de ces applications dévoyées de la méthode phénoménologique que je me propose d’engager mon enquête de phénoménologie du droit. Il importe maintenant d’en faire la présentation.







Section III – L’esprit et l’articulation générale de cet itinéraire phénoménologique


Difficultés de la recherche


L’objet de mon enquête sera, à l’aide de la méthode d’élucidation phénoménologique dont j’ai précédemment dessiné et rectifié
les contours, et uniquement à l’aide de cette méthode, de décrire l’essence des choses identifiées ou identifiables comme
« du droit », c’est-à-dire ce qui constitue les éléments typiques de cette identité, éléments sans lesquels on n’est plus
en face de ce type de choses. Il va s’agir d’une recherche portant sur le concept de droit, mais – ainsi qu’il ressort de ce qui a été dit précédemment – une recherche débordant le domaine de l’a priori et touchant celui de l’empirique : il va s’agir plus précisément, en effet, de revivifier ce concept à notre conscience en remettant notre pratique classificatoire à l’épreuve des choses elles-mêmes, en essayant de retrouver,
dans les choses individuelles que nous rangeons couramment ou refusons de ranger dans la classe et sous l’étiquette « droit »,
les traits communs distinctifs qui forment le contenu de ce concept.










1 On trouvera des éléments de bibliographie dans mon ouvrage précité, p. 30s et 453s. Voir aussi Albert Brimo, Les grands courants de la philosophie du droit et de l’État, Pedone, 1978, p. 399s ; Simone Goyard-Fabre, Essai de critique phénoménologique du droit, Klincksieck, 1972, p. 327s.


Pour la France, cf. en particulier les travaux de Charles Donius (« Existentialisme, phénoménologie et philosophie du droit », Archives de philosophie du droit, 1957, no 2, p. 221s), de Simone Goyard-Fabre (ouvrage précité) et de Jean-Louis Gardies (Essai sur les fondements a priori de la rationalité morale et juridique, LGDJ,1972 ; « Le droit, l’a priori, l’imaginaire et l’expérience », Archives de philosophie du droit, 1962, no 7, p. 171s, et « La philosophie du droit d’Adolf Reinach », Archives de philosophie du droit, 1965, no 10, p. 17s). Plus récemment, à propos de Reinach, voir : Adolf Reinach. Entre droit et phénoménologie, Jocelyn Benoist et Jean-François Kervégan (dir.), CNRS, 2008.
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