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    Préface


    S’il fallait recommander aux juristes un seul livre de philosophie du droit, je conseillerais sans hésiter le livre de Bertrand Mazabraud. Celui-ci accomplit en effet le tour de force de balayer les grandes théories de la juridicité, pour approfondir ensuite la philosphie propre à Paul Ricœur. Le tout dans une langue déliée, précise, accessible qui comble son lecteur d’expressions très suggestives.


    Présenter la pensée d’un auteur aussi exigeant que Paul Ricœur était une gageure. C’est pourquoi Bertrand Mazabraud a choisi de la révéler en la rapprochant de celle de deux autres philosophes qui lui servent de produits de contraste en quelque sorte : Emmanuel Levinas et Jacques Derrida. Pour Lévinas, la justice est une exigence infinie, sans limite et donc nécessairement aporétique. Il s’agit d’une conception hyperbolique que notre auteur résume ainsi : « La bonté de la justice : une impossibilité qui n’en finit pas de se redire. » La conception de Derrida aussi est radicale au sens propre du terme, en ce qu’elle s’attache à déconstruire les conditions de possibilité, les racines de la justice. « Je crois, écrit Derrida dans La force du droit, qu’il n’y a pas de justice sans cette expérience, tout impossible qu’il est, de l’aporie. La justice est une expérience de l’impossible[1]. »


    Ricœur échappe à cette double impossibilité de deux manières qui s’emboîtent l’une dans l’autre. Tout d’abord, il pense la justice à partir d’une expérience dans le cadre d’une anthropologie philosophique. Cette expérience est celle de l’indignation devant l’injustice. L’homme est en effet très tôt confronté à l’énigme de la violence et au scandale du mal. D’où la parenté entre la pensée de Ricœur et celle d’Hannah Arendt, ce qu’a saisi Bertrand Mazabraud qui rappelle ce qui les rapproche mais aussi ce qui les éloigne. L’indignation devant l’injustice risque néanmoins de ne pas être apaisée par la justice mais reconduite au contraire par la peine qui répond au mal agi par un autre mal. L’inéliminable violence de la peine est un échec pour la justice. C’est le « scandale à perpétuité de la sanction pénale ».


    Ricœur se sort de cet enfermement de la prison par une conception élargie de la peine, et de la justice en général. Il fait procéder l’idée de justice ni d’un impératif absolu mais inatteignable, ni d’une régression ad infinitum des conditions de possibilité, mais d’une tension entre d’une part, la recherche d’une mesure par le tiers de justice et, de l’autre, la visée d’une dimension positive tournée vers une finalité plus longue. La justice n’est pas que le fruit de l’ars aequo et boni, qu’un strict partage entre les prétentions contraires, le fait de rendre à chacun le sien, mais elle regarde aussi la restauration du lien social en s’appuyant sur la capacité du condamné et sur la partie de sa personne non affectée par le crime, dans une visée qui la rend authentiquement humaine. La justice ne peut se comprendre sans ce que Ricœur appelle l’amitié politique, expression qu’il reprend à Aristote. L’amitié ferait transition entre « une visée de la vie bonne – qui se réfléchit en estime de soi – et la justice vertu d’une pluralité humaine ». La vie humaine est « carencée d’autrui » dans le rapport du soi à son existence.


    Sans cette amitié, cette considération pour autrui qui appartient à la même communauté que moi, pas de vraie justice mais des calculs froids, des partages arithmétiques satisfaisants pour l’esprit mais possiblement ravageurs pour les hommes. Ces deux dimensions ne doivent pas se confondre au risque de sombrer dans le paternalisme prévient Bertrand Mazabraud : « Justice et agapè doivent être gardées dans leurs ordres respectifs afin que l’une offre à l’autre ses ressources herméneutiques, qui se traduisent concrètement dans la décision en situation. C’est donc ensemble que logique d’équivalence et logique de surabondance cheminent. »


    Cette amitié politique est non seulement l’un des pôles de la tension constitutive de la justice mais elle pourrait également en être l’une des conditions. Elle porte alors le nom de reconnaissance. « J’approuve que vous existez » et que « votre vie vaut autant que la mienne » : voilà ce que doivent se signifier les concitoyens. L’amitié se décompose alors en plusieurs états puisqu’elle est le présupposé, l’instrument mais aussi la finalité de la justice.


    Ricœur met ainsi le doigt sur l’une des carences de nos démocraties plus promptes à exclure qu’à réintégrer ; et le fait de s’entourer d’un luxe de garanties pour éviter d’en supporter la responsabilité ne change rien à ce constat. D’où les critiques de Ricœur contre la froideur de la procédure, sa pauvreté symbolique et son manque de vie partagée. Nos institutions reposent sur une sorte d’évidence de la réintégration qui cache en réalité une évidence de la stigmatisation. Ne faudrait-il pas trouver des formes positives de réconciliation ? Le Moyen Âge en connaissait beaucoup : deux parties qui avaient transigé devaient dîner à Paris dans une auberge fréquentée pour signifier publiquement la concorde retrouvée. D’où l’intérêt que porte l’auteur de Soi-même comme un autre aux formes de justice non-violentes, signifiant en même temps l’exclusion et la réintégration, réunissant dans une même cérémonie de parole la finalité courte et la finalité longue de la justice comme les commissions Vérité et Réconciliation en Afrique du Sud. Ne faudrait-il pas réinventer des formes identiques en nos temps troublés où manifestement l’incognito de la reconnaissance n’opère plus ? C’est un véritable défi pour nos démocraties.


    Se pose alors la question des frontières aussi bien internes qu’externes de cette communauté de reconnaissance. Le xxe siècle ne nous a-t-il pas fait faire la cruelle expérience d’une disparition de « l’imagination du semblable[2] » à l’intérieur d’une même communauté politique ? Aujourd’hui le problème de la reconnaissance se pose aussi à nous sous la figure-limite du migrant qui a également intéressé Paul Ricœur. Ce dernier y voyait le signe d’une expérience propre à l’humanité : celle de l’exil.


    Ricœur a été beaucoup lu par les juristes parce qu’il avait le souci de penser le droit et la justice à partir des pratiques. Il s’honorait d’avoir été reçu par eux comme il l’avait été par les historiens ou les médecins. C’est pourquoi sa pensée est si bien servie par Bertrand Mazabraud qui est à la fois juge et philosophe : il fallait un lecteur comme lui pour saisir si intimement le projet philosophique de Paul Ricœur sur la justice et pour nous en restituer si clairement les principales articulations, bref pour transformer chez les juristes, ceux que Pierre Drai appelait des « praticiens de l’idéal », l’acte de lecture en expérience de pensée.


    Antoine Garapon
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    Introduction


    « Nous vivons dans le droit et par lui. C’est lui qui fait de nous ce que nous sommes : des citoyens, des employés, des diplômés, des époux et des propriétaires [...]. Nous sommes les sujets de l’empire du droit[5]. » À suivre Dworkin, le droit étendrait si bien son empire que mieux nous le comprendrions mieux nous nous comprendrions nous-mêmes. Mais le droit, qu’est-ce au juste ? À ce sujet, nul ne semble plus s’accorder[6], en dépit du fait ordinaire, mais surprenant, que chacun se dirige et justifie ses actions de façon juridique[7].


    « Juridicité » est le néologisme désormais courant pour désigner le droit en tant que tel. C’est un néologisme remarquable : il lie d’emblée le droit et la parole ou encore le droit et la cité. Une manière de mettre à la question la juridicité serait de la placer devant le tribunal de la raison, dans une démarche transcendantale. Il s’agirait de découvrir dans la « structure normative de la raison » que les conditions de co-existence pratique nécessitent du droit[8]. Cette démarche avaliserait la césure « de droit... mais de fait... » (Sollen/Sein) au risque de perdre de vue le fait du droit, sa positivité et son histoire, et d’avoir raison, peut-être, mais loin du monde. Si le droit rationnel, droit a priori, est une instance de légitimation, de critique ou un test de validité morale du droit positif[9], il ne permet pas d’en cerner le concept opératoire – comment il est. Et s’il est difficile de ne pas concéder que si le fondement du droit n’est pas mystique, il doit être rationnel, en revanche, il convient aussi d’observer que la plupart des dispositions juridiques s’expliquent mieux par les préjugés, les traditions et également la dimension « patho-logique » des interactions humaines.


    Dès lors, la mise à la question de la juridicité pourrait tirer profit de l’exposition aux réponses qui la précèdent, ce qui n’exclut nullement une dimension réflexive. Le droit serait peut-être mieux expliqué et davantage compris s’il est abordé par la voie longue d’une phénoménologie-herméneutique, en l’occurrence celle pratiquée par Paul Ricœur.


    Des réponses qui précèdent, les premières relèvent du discours mythique – récit symbolique qui donne aussi à penser[10]. À cet égard, le chant IX de l’Odyssée narrant la rencontre délibérée d’Ulysse et du Cyclope Polyphème est riche d’enseignements, pour qui chercherait à comprendre le droit à partir d’une herméneutique de ses symboles[11]. Dans ce chant, Ulysse s’avance vers les limites de la personne, la met en jeu, et corrélativement s’avance sur le seuil du droit et du non-droit. « Je veux tâter ces gens et savoir ce qu’ils sont, des bandits sans justice, un peuple de sauvages ou des gens accueillants qui respectent les dieux. » (Od., IX, v. 170-178.) Et si Ulysse s’expose à l’autre, le Cyclope, c’est au risque que cet autre s’excepte du même, que la dissemblance l’emporte sur la ressemblance. Tel sera le cas des Cyclopes. N’étant pas suffisamment semblables, aucun rapport de droit n’est envisageable avec eux. Les Cyclopes sont athémistès et n’ont pas d’agorai boulèphoroi (assemblée délibérative) (Od., IX, v. 112) – à la différence des hommes[12].


    Considérant le droit, au moins trois éléments peuvent être dégagés de ce mythe.


    D’abord, le droit est le propre du genre humain, de la tribu humaine (génos), il implique la commune reconnaissance des personnes et règle les rapports entre elles, cependant que les contours du genre humain, de la tribu humaine, sont incertains. Ulysse ne sait pas si les Cyclopes sont ses semblables. Polyphème (celui qui a une grande renommée) porte une mémoire du monde (cet homme âgé) plus ancienne que celle d’Ulysse qui, mortel, est menacé d’oubli. Polyphème répond à Ulysse lorsqu’il excipe du droit d’hospitalité : « Tu fais l’enfant mon hôte ! Où tu nous viens de loin ! » (Od., v. 270-272). L’enfant ou l’étranger arrivent dans un monde qui les précède, dont ils ne connaissent pas les règles et convenances, qui se présente comme un Chaos – peut-être antérieur à l’Ordre, cet Ordre, dont l’idée serait liée au droit, dans les diverses racines indo-européennes[13].


    Ensuite, les Cyclopes sont athémistès – hors du droit – parce qu’ils vivent dans des « cavernes, chacun sans s’occuper d’autrui » et « chez eux, il n’y a pas d’assemblée ou de juges qui délibèrent », ni de « commerce » (Od., IX, v. 112-113). Par contraste, si les hommes sont soumis au droit, c’est qu’ils vivent en condition de pluralité, sont tournés vers autrui, leur foyer (chez soi) est ouvert aux étrangers et sur l’étranger. Ils nouent entre eux des rapports, opèrent des échanges, de sorte que la commune mesure des choses doit être rétablie sans cesse, délibérée et décidée.


    Enfin, si Ulysse, en première personne (je), vient éprouver si le Cyclope est une seconde personne (tu), qui serait soumise à la loi commune de la tribu humaine (l’hospitalité), à défaut d’un tel rapport de similitude, il ne reste que la violence et la ruse. À la force sauvage et chaotique de Polyphème répond la parole rusée d’Ulysse se dissimulant sous la troisième personne, anonyme, tierce. Ou plutôt, comme le suggère Benveniste opposant la troisième personne (il/elle) aux deux autres (je/tu), une « personne absente », une « non-personne[14] ». Ulysse se révèle dans le nom de la ruse (mè-tis) qui le cache comme personne (ou-tis)[15]. Parce que Polyphème s’enivre de vin sans mesure, Ulysse peut lui aussi s’excepter de toute mesure, d’autant que les dieux ne sont pas garants d’une commune mesure entre eux. « Mon nom est Personne (Ou-tis). C’est Personne mon nom : oui ! » (Od., IX, v. 366.) La personne est alors aussi le prosôpon, le masque humain derrière lequel Ulysse peut se dissimuler et éviter l’hubris vindicative des autres Cyclopes.


    En bref, le droit suppose la mutuelle reconnaissance des personnes, où l’autre n’est pas un tout autre mais un semblable, de sorte que l’un, l’autre peuvent s’accueillir dans l’hospitalité.


    Benveniste explique encore que thèmis doit être mise en rapport avec dikè. Alors que thèmis est le droit ancestral, d’origine divine et immémoriale, dikè est le droit dit par les hommes pour régler les rapports entre les clans, les groupes humains entre eux, dans les limites du génos humain[16]. Il explique que Dikè est lié au verbe Deiknumi signifiant : montrer verbalement par la parole avec autorité ce qui doit être[17]. La dikè serait composée de dikai, c’est-à-dire de formules qui peuvent se transmettre, que le juge (dikas-polos) aurait pour rôle de garder et d’appliquer[18]. Le droit pourrait ainsi se laisser définir comme un usage normatif du langage pour régler les rapports des hommes hors de chez eux[19].


    Au couple grec Thémis/Dikè correspondrait le couple latin Fas/Ius (qui innerve directement le droit occidental). Ius, de même que dikè, est la formule – l’énoncé linguistique de normalité – et ce qui lui est conforme[20]. Sous cette occurrence, Benveniste attire l’attention sur la performativité des énoncés juridiques : le fait que ce soit le prononcé de la sentence sous certaines conditions explicites qui est constitutif du droit. Un empire dans un empire : l’empire du droit est conquis dans celui de la parole.


    Dès lors, le droit n’est-il pas suffisamment caractérisé – actes de parole qui énoncent ce qui doit être dans les rapports humains ? Peut-être et, du moins, une telle définition se retrouvera constamment à travers notre enquête. Cependant, une difficulté se lève sans attendre le crépuscule : quels sont les rapports entre dikè et thèmis, ius et fas ? Lequel tiendra lieu de droit ? Des formules ancestrales, juridico-religieuses, sédimentées dans les mœurs, ou des formules mises en vigueur par l’autorité publique ? La thèmis d’Antigone ou le nomos de Créon ? La réponse ne tient-elle pas uniquement à ce qu’en dira l’interprète final ? Du reste, le mot « droit » en français ne vient ni du latin « ius », ni du grec « dikè », mais du bas latin : « directum », substantivation de l’adjectif « directus », c’est-à-dire ce qui est sans courbure, ce qui est direct, « directus » dérivant de « derigere » (regere : régir, roi)[21]. Le droit tiendrait donc davantage du commandement d’une autorité. Peu importe que cette autorité soit un juge ou un législateur – les deux fonctions étant souvent confondues dans la même autorité (Rex, Basileus) – avec ce codicille : le « jugement » et la « loi » ne sont pas deux figures primitives et irréductibles du droit[22].


    Mais qui dit : autorité, dit : reconnaissance de cette autorité, mais aussi : énigme de ce qui l’autorise, mais encore : éventuels conflits entre ordres d’autorisation (religieux, politique, moral, etc.). Un peu comme Ulysse qui entrevoyait le rivage d’Ithaque, l’outre des vents d’Eole rejette l’équipage en pleine mer. Cependant, Ulysse avait un secours précieux, bien qu’ambigu, dans le dieu Hermès.


    Dès lors, si l’on cherche à comprendre le droit, mieux vaut-il partir de sa précompréhension telle qu’elle est reçue dans l’horizon contemporain. Or, sous cet horizon, juristes et philosophes ne s’accordent pas. Si un semblant de dialogue peut être espéré, il convient de prendre au sérieux l’attitude positiviste qui, si elle n’a pas le dernier mot, peut valablement avoir au moins le premier. Cependant, le positivisme juridique considère le droit comme système, privilégiant sa dimension synchronique – l’état du droit en vigueur, avec sa statique et sa dynamique – au point de lui subordonner sa dimension diachronique. Or, le droit – les ressources philologiques en attestent – est discours, parole et texte, de sorte que dans la décision d’application à chaque situation, il se confirme, s’amende, s’abroge. Sous cette perspective, la diachronie retrouve ses droits au point de menacer le système. L’explication de la structure du droit doit donc être replacée sur le fond politique et moral dont il est l’enjeu. Ce pourquoi, l’herméneutique philosophique peut se greffer sur le positivisme.


    Prendre au sérieux les positivismes juridiques


    S’il n’y a pas un positivisme mais des positivismes juridiques, que ceux-ci ne partageant pas les mêmes prémisses, les mêmes objets ou méthodes, ils ont en commun le refus de ce qu’ils dénomment « le droit naturel », plus précisément la thèse de l’existence d’un droit, en dehors d’un dire humain autorisé qui, de surcroît, fonderait, servirait de modèle ou compléterait, le droit posé. Si l’attitude du positivisme juridique est comparable à celle du phénoménologue attentif à la manière dont la chose elle-même apparaît, à son comment, il n’a cessé de s’empêtrer dans un cercle vicieux entre réquisits épistémologiques et ontologiques.


    La liquidation positiviste des droits naturels


    Quelles que soient les acceptions du droit naturel retenues, le positivisme juridique oppose une même fin de non-recevoir visant la juridicité de ce prétendu droit, et refuse de prendre part à l’inconséquent débat sur ses fondements[23] – ce qui ne veut pas dire que ceux-ci n’existent pas – mais plus humble, il se tient en retrait, estimant comme inaccessible ou trop incertain, voire sujet à caution, l’accès à un tel fondement.


    Parler du droit naturel est aussi problématique que de parler d’un positivisme juridique, tant ils n’existent qu’aux pluriels et de façon corrélée. S’il est un étiquetage « droit naturel » c’est du point de vue positiviste qui, en unifiant son adversaire, s’unifie corrélativement, et le rejette in limine litis, sans examen au fond, s’autorisant ainsi à liquider la quasi-totalité de l’histoire de la philosophie du droit.


    Un trait constant des droits naturels tient à leur équivocité. Il est devenu habituel de faire la distinction, à la manière de Villey, entre le droit naturel classique, dépendant d’un cosmos (ordre du monde) et un droit naturel moderne dépendant de la nature de l’homme (être de raison)[24]. Cette division heuristique est cependant spécieuse parce que la seconde acception existait déjà parmi les Anciens, alors que la première n’est pas sans rémanence parmi les Modernes – comme le montre Villey lui-même dans son analyse du stoïcisme de la Renaissance. Amendant cette distinction, S. Goyard-Fabre propose de distinguer entre trois topoï du droit naturel : cosmologique, théologique, anthropologique ; ces trois lieux du droit naturel s’enchevêtrant selon les doctrines[25]. Si la métaphore du lieu commun (topos) semble valable, c’est que, dans l’une quelconque de ses acceptions, le droit sourd de ce lieu, qui en est donc la source (fons juris). Le droit serait donc à découvrir plus qu’à établir.


    La dernière figure du droit naturel est celle du droit rationnel, telle que dégagée dans la pensée critique kantienne. Il constitue le transcendantal de tout ordre juridique d’une communauté politique. Il est l’a priori qui se confond avec les impératifs catégoriques de la morale[26]. Sous cette guise, Kant reconduit l’idée que la validité du droit positif dépend d’un droit rationnel, relevant de l’impératif catégorique de la morale, et extra-étatique. Il nie donc l’autonomie du droit positif au regard de la morale, il en fait même une branche de celle-ci, seule à même de fonder l’obligatoriété des normes juridiques, fussent-elles mises en vigueur par un législateur historique[27].


    En bref, les doctrines du droit naturel postulent toutes l’existence d’un droit existant hors du droit formulé par les autorités d’une communauté politique, qu’il convient de découvrir dans l’ordonnancement de la nature, dans la loi de Dieu, par et dans la raison humaine[28]. Ce droit naturel/rationnel aurait une antécédence sur tous les droits positifs. Bien que les droits naturels entretiennent divers types de rapports avec le droit positif (généralité/spécialité ; supériorité/infériorité ; inclusion/exclusion)[29], il est constant, d’une part, qu’ils prétendent tirer leur validité d’eux-mêmes ; d’autre part, qu’ils prétendent subordonner la validité du droit positif à leurs exigences. Et, autant dire que si le droit positif dépend pour sa validité d’un droit supérieur, l’interprète final de ce droit supérieur sera par là même l’autorité juris-dictionnelle de l’ordre juridique positif.


    Dès lors, s’il est un dénominateur commun aux positivismes juridiques, on l’a dit, c’est de refuser cette prétention d’un soi-disant droit, découvert par la raison ou dans quelque ordre des choses, à fonder la validité du droit positif. Par exemple, l’affirmation de Saint Augustin selon laquelle « une loi injuste n’est pas une loi » (« Non videtur esse lex quae justa non fueri » De Libero Arbitrio, Livre I, chap. 5) a, selon H. L. A. Hart, « le même ton d’exagération et de paradoxe, sinon de fausseté, que “les lois ne sont pas des règles de droit”[30] ». Voici, peut-être, ce dont il faudrait rendre compte : une loi injuste, non rationnelle, est cependant du droit en vigueur, appliqué et donnant lieu à justification[31].


    Cette dernière remarque invite à examiner les fins de non-recevoir que le positivisme juridique oppose aux jusnaturalismes. Celles-ci sont tant ontologiques – le droit naturel ne serait pas du droit – qu’épistémologiques – le droit naturel ne serait pas, ou pas assez, accessible à la connaissance.


    La première branche du moyen consiste à dénier toute juridicité au droit naturel. Les doctrines du droit naturel n’useraient que de manière métaphorique du terme « droit », avec la recherche d’un effet : faire droit, mais il s’agit en réalité de diverses axiologies.


    Seul le droit positif apparaît à l’expérience en tant que droit, seul il est appliqué – seul par conséquent, il devrait être soumis à un examen réflexif – ce qui n’exclut pas un examen moral. Que le droit naturel soit rejeté dans sa prétention à la juridicité ne signifie donc pas qu’il ne constitue pas un étalon de valeur pour juger de la justice du droit en vigueur[32].


    Par ailleurs, le droit – en tant qu’ensemble de normes – ne peut tirer sa validité d’un autre ensemble de normes, à défaut de quoi il ne serait pas juridique, mais moral, religieux, etc. Le mode de validité juridique sera donc un élément constitutif de la juridicité elle-même : les normes sont juridiques parce qu’elles existent d’une manière spécifique. « Il faut donc, soutient S. Goyard-Fabre, bien admettre – ce qui risque d’être particulièrement embarrassant – que le droit naturel n’est pas du droit et que sa texture, qui, donc, n’est pas juridique, ne peut être pour l’univers du droit, que méta-juridique[33]. »


    La seconde branche du moyen vise à réfuter la possibilité d’une connaissance du droit naturel[34]. Contrairement au droit positif, le droit naturel ne serait pas connaissable, les diverses doctrines du droit naturel ne s’accordant pas[35]. Ou, si le droit naturel est accessible à la connaissance, ce n’est que de façon ambiguë, équivoque, de sorte qu’il est susceptible de plusieurs interprétations contradictoires, qui appellent, paradoxalement, un arbitrage par le droit positif. Autrement dit, si le droit naturel était le fondement du droit positif, ou bien tout un chacun aurait accès au droit naturel, cependant la validité du droit positif varierait selon les perspectives ; ou bien certaines personnes seraient autorisées à interpréter le droit naturel, mais le droit positif tiendrait davantage sa validité de cette autorisation que du droit naturel lui-même !


    La fin de non-recevoir est souvent formulée, dans ce qu’il est coutume d’appeler, la « loi de Hume[36] », selon laquelle : de ce qui est, il ne saurait être déduit ce qui doit être[37]. La loi de Hume peut s’entendre de deux occurrences : (a) « De ce qu’une chose est (ou est ainsi), je ne saurais conclure que cette chose doit être (ou doit être ainsi) » ; (b) « De ce qu’une chose est, je ne saurais conclure à ce qui doit être. »


    La formulation (a) ne souffre pas d’objection, elle est valide : de ce que Primus a tué Secundus, je ne saurais en conclure qu’il doit en être ainsi. Cependant cette formulation n’exclut pas que l’on puisse fonder une obligation à partir d’autres faits. En revanche, la formulation (b) est erronée, du moins sujette à caution, comme le montre MacIntyre qui appuie sa démonstration sur les « concepts fonctionnels ». Par exemple : du fait que ceci soit une montre, il est valable d’inférer qu’elle doit indiquer l’heure. Mieux, il est valable de dire s’il s’agit d’une bonne ou d’une mauvaise montre selon l’exactitude avec laquelle elle remplit sa fonction. Dès lors soutient MacIntyre :


    « Si à partir de prémisses où les critères appropriés sont satisfaits, on tire une conclusion du type “C’est un bon ceci ou cela”, “ceci ou cela” correspondant à un concept fonctionnel, le raisonnement est valide tout en passant de prémisses factuelles à une conclusion évaluative. On peut donc dire que, pour qu’une version amendée du principe “pas de conclusion ‘devrait’ à partir d’une prémisse ‘est’” tienne bon, elle doit exclure les raisonnements utilisant des concepts fonctionnels. Ceux pour qui tout raisonnement moral répond à ce principe défendent peut-être ce point de vue parce qu’il est évident pour eux qu’aucun raisonnement moral ne porte sur des concepts fonctionnels[38]. »


    De la même manière J. R. Searle mobilise le concept de « faits institutionnels » pour invalider la thèse selon laquelle : « De ce qui est, on ne peut inférer ce qui doit être. » Il serait valable de dériver logiquement « ought » de « is », comme le montre le développement analytique des cinq propositions suivantes : 1) Jones a prononcé la phrase : « je te promets à toi, Smith, de te payer cinq dollars » ; 2) Jones a promis de payer cinq dollars à Smith ; 3) Jones s’est mis dans l’obligation (a contracté l’obligation de payer cinq dollars à Smith) ; 4) Jones est dans l’obligation de payer cinq dollars à Smith ; 5) Jones doit payer cinq dollars à Smith[39]. Or, les implications de 1 à 5 ne sont pas contingentes, elles ne sont que la conséquence logique du fait que dans certaines conditions, telles paroles reviennent à faire une promesse, de sorte qu’il n’y a plus qu’à déplier analytiquement le concept de promesse, pour y déceler une obligation, c’est-à-dire un devoir-être.


    Tout est déjà dans la proposition (1) : la promesse étant un « fait institutionnel », c’est-à-dire un fait auquel est assignée, par une règle constitutive, une fonction, en l’occurrence celle de valoir engagement. Dès lors J. R. Searle peut dénoncer l’erreur de la césure « is »/« ought » : « Le modèle classique est incapable de rendre compte des faits institutionnels. Les obligations, les engagements, les droits, et les responsabilités que l’on peut avoir relèvent souvent du domaine des faits mais il s’agit là de faits institutionnels, et non de faits bruts[40]. »


    Par conséquent, la formulation (b) est erronée, dès lors qu’elle s’applique à des « faits institutionnels », c’est-à-dire auxquels sont assignées des fonctions. Elle ne pourrait être valable que pour des « faits bruts ». Cependant, le vocabulaire des « faits bruts » est impossible à déterminer d’avance tant qu’il conserve un lien avec les pratiques humaines – même une montagne ou la mer sont en prises avec de telles pratiques[41]. Au mieux, la formulation (b) est hypothétique et tautologique : elle signifie alors que si, par hypothèse, un fait est dépourvu de signification normative, il est impossible d’en tirer des conséquences normatives.


    D’une manière générale, Hilary Putnam n’a cessé d’insister sur la dimension dogmatique de la césure faits/valeurs – dogmatique parce qu’elle tient au glissement indu entre une distinction philosophique à un dualisme ontologique[42]. Or, H. Putnam montre que ce qui sera tenu comme pertinent pour décrire un « fait » dépend du cadre conceptuel, qui contient des valeurs, pour le décrire[43]. La distinction faits/valeurs repose d’abord sur une métaphysique du « fait ». Et H. Putnam décèle dans l’histoire de la notion de « fait » une construction scientifique de ce qui peut être tenu pour un fait, gagée uniquement sur la possibilité d’une attestation ou vérification par l’observation, un compte rendu sensoriel, tandis que les modifications des modèles scientifiques invitaient à une révision de cette manière de considérer le « fait » (l’électron et sa charge ne s’observent pas). Or, objecte H. Putnam, d’une part, le cadre conceptuel scientifique n’est pas indépendant de valeurs (et les valeurs épistémiques des valeurs éthiques : valeurs de simplicité, de cohérence et d’efficacité instrumentale)[44], et d’autre part, il a été transposé indûment au domaine des interactions humaines ordinaires – qui elles supposent des valeurs pour la description d’un un fait : cruel, crime, par exemple, peuvent être utilisés pour décrire un acte ou le juger moralement[45].


    Faut-il en conclure à l’annulation de « la loi de Hume » et, avec, rejeter la fin de non-recevoir qu’oppose le positivisme juridique au jusnaturalisme ? Peut-être pas. Si l’on suit l’énoncé de Kelsen de ladite loi, c’est à la formulation (a), triviale mais correcte, qu’il semble se référer[46]. Du fait que les gros poissons mangent les petits, il n’est pas possible de conclure qu’il doit en être ainsi ou autrement. À cet égard, les remarques de J. R. Searle et de MacIntyre confirment plus qu’elles n’infirment l’impossibilité de dériver une norme d’un fait. J. R. Searle explique que si l’acte de promettre constitue une obligation pour le promettant, cette obligation n’a pas de teneur morale. Que penser, en effet, de la valeur morale de celui qui promet d’assassiner la voisine, usurière notoire[47] ?


    Plus encore, à suivre MacIntyre, la césure entre faits/valeurs serait constitutive de la modernité[48]. Alors que dans l’éthique aristotélicienne, l’homme avait une fonction (celle de bien vivre) à l’instar du cithariste qui avait pour fonction de bien jouer (EN, I, 1095 a 16), la modernité aurait pensé l’homme comme un individu en dehors de tout rôle, de toute fonction, et « dès que la notion de fonctions essentielles de l’homme disparaît de la morale, il devient impossible de traiter les jugements moraux comme des énoncés factuels[49] ».


    En d’autres termes, alors que dans les sociétés traditionnelles, l’humanité de l’homme serait un « fait institutionnel », l’homme devant remplir ses fonctions assignées, dans les sociétés modernes, l’humanité de l’homme serait instituée comme un hypothétique « fait brut », sans fonction assignée.


    Or, même s’il faut corriger la séparation être/devoir-être, en tenant compte des « faits institutionnels » et plus largement en retenant que le « fait » dépend d’un cadre conceptuel lié à des valeurs, de sorte que le monde dans lequel tout un chacun s’oriente est déjà qualifié, rien n’indique parmi ces faits normatifs ceux qui sont juridiques ou non. Les règles de politesse, les folklores, les rites religieux ou de sports, les usages, etc. bien qu’ils soient des « faits normatifs », ne sont pas immédiatement, du fait de leur normativité, juridiques. Tout au plus, peut-être, recèlent-ils une prétention à la juridicité[50].


    Enfin, et de façon générale, même si l’on pouvait souscrire à un certain réalisme moral – découvrant dans les faits, le fait de la valeur – il ne s’en suivrait pas pour autant un réalisme juridico-moral[51]. Le problème ainsi considéré ne tiendrait pas à l’absence de significations normatives des faits, mais peut-être à leur excès de significations normatives, leur équivocité, leurs contradictions[52]. Ou encore, soutenir que la recherche d’un jugement de valeur puisse être objective n’implique pas que des cas indéterminés n’existeraient pas. Sous ces considérations aussi, il n’est pas possible de déduire des « faits de valeurs » des normes juridiques – ce qui ne veut pas dire que le droit n’en tienne pas compte.


    Le positivisme juridique comme point de départ pour expliquer la juridicité


    Si le positivisme juridique peut-être un point de départ, c’est parce qu’il aborde le droit à partir de la manière dont il se donne à l’expérience. Cependant, il convient de s’entendre sur ce que recoupe le positivisme juridique pour mieux en cerner les enjeux et les difficultés, de sorte que ce nouveau départ ne soit pas un « faux départ ».


    On l’a vu, s’il est un point commun aux diverses acceptions du positivisme, c’est la distinction du droit et de la morale[53]. Les positivismes juridiques entendent rendre compte du droit tel qu’il est, et non pas tel qu’il devrait être. Et ce pour une raison simple : ce n’est pas parce que le droit n’est pas tel qu’il devrait être (qu’il est injuste), qu’il cesse d’être du droit, qu’il cesse d’être en vigueur[54]. Cela n’implique aucune myopie sur les dimensions axiologiques du droit : tout droit contient des prescriptions à teneur morale[55]. Une fois de plus le réquisit de « pureté » exigé par Kelsen dans la Théorie pure du droit vise à éliminer de la description les éléments exogènes – à commencer par les discours idéologiques. Ce qui est « pur » c’est la théorie sur le droit, non le droit lui-même[56].


    Le positivisme – parce qu’il se veut scientifique – refuse donc de se poser une question morale sur le droit, pour l’expliquer, en dégager la structure, les éléments constitutifs, leurs articulations spécifiques, et laisse à la philosophie morale ou politique le soin de penser ce que devrait être le droit[57] – les raisons de lui obéir.


    À partir de cette posture commune, trois manières de concevoir le positivisme juridique peuvent être décrites[58]. Soit il s’agit d’une idéologie selon laquelle le droit posé doit être obéi, soit il s’agit d’une conception ontologique du droit, soit d’une conception épistémologique sur le droit. La première conception est d’un faible intérêt, si ce n’est qu’elle constitue le reproche que les positivistes s’adressent entre eux. À l’égard des deux autres acceptions, le positivisme se scinde, schématiquement, entre normativisme et réalisme (pragmatisme).


    Bien que les deux écoles revendiquent l’étiquette du positivisme, elles n’entendent pas la même chose par « positif ».


    Le pragmatisme – connu aussi sous la désignation de « réalisme juridique » – estime que la positivité du droit, c’est-à-dire le droit tel qu’il se manifeste, relève du comportement effectif des justifiables et des applications juridictionnelles[59]. La juridicité de la norme tient à un ressort psychologique ou sociologique. Seraient juridiques les normes que les justiciables croient être juridiques. À cette ontologie s’attache une épistémologie empirique. La science du droit consistera à observer dans les comportements des justiciables ou des officiels un droit immanent, ce qui est tenu pour du droit, et à prédire sur cette base les décisions des juridictions.


    Le normativisme estime que la positivité du droit tient à la manière dont les normes sont posées, mises en vigueur, c’est-à-dire existent comme significations, indépendamment du fait que les comportements suivent ou non la règle, « remplissent » la signification normative. Contre le réalisme, Kelsen observe que ce n’est pas la même chose de soutenir que quelqu’un doit, ne doit pas, ou peut se comporter de telle ou telle façon, et le fait qu’untel ou untel se comporte ou non effectivement comme il le doit[60]. L’effectivité du droit vise la mise en vigueur de significations normatives, non des attitudes qui remplissent ou non cette signification.


    À suivre Paul Amselek, les contradictions du positivisme juridique proviendraient de sa double généalogie[61]. D’une part, le droit positif – en tant que jus positivum – fut d’abord entendu, en opposition au droit naturel, en tant que droit posé, formulé. Face aux diverses doctrines du droit naturel qui justifiaient ou non l’obéissance au droit positif, le positivisme se serait affirmé comme une réduction du droit au seul droit formulé par une autorité humaine, avec l’idéologie selon laquelle il faut obéir au droit parce que c’est du droit. D’autre part, le positivisme juridique aurait suivi le développement des sciences expérimentales. Les lois de la nature posées par le Législateur Suprême (Créateur) ont un cours effectif et immanent, il en irait de même pour les lois juridiques. Seules sont à prendre en compte celles qui ont un cours effectif, le droit naturel devenant par contrecoup le droit ineffectif, c’est-à-dire purement idéal. Le positivisme juridique serait emmêlé entre, d’une part, un droit effectif, en tant qu’effectivement obéi, et d’autre part, un droit effectif, en tant qu’effectivement formulé[62]. Cette contradiction rejaillirait dans les diverses versions du positivisme. D’un côté, le normativisme insiste sur la formulation du droit. Cependant, son rejet des doctrines du droit naturel vire à la présupposition d’une auto-validation du droit, gagée sur une morale dissimulée : il faut obéir au droit parce que c’est le droit. D’un autre côté, les courants réalistes (sociologiques, pragmatiques, etc.) s’ils résolvent la difficulté de l’obéissance au droit, en partant du seul droit effectivement suivi, seraient incapables d’identifier parmi les normes sociales suivies celles qui sont spécifiquement juridiques.


    C’est face à ces difficultés – tenant à l’épistémologie positiviste conçue sur le modèle des sciences empiriques, présupposant un accès direct aux choses – qu’il convient de se mettre à l’école de la phénoménologie-herméneutique, et en l’occurrence celle de Ricœur.


    Le « greffon » herméneutique sur le « sauvageon » positiviste


    D’une manière générale, la philosophie herméneutique s’oppose à la prétention d’un accès direct aux choses dans l’intuition, d’un commencement absolu qui ne serait pas qu’un recommencement[63]. Au contraire, l’accès aux choses serait toujours médiat, selon un mouvement de réflexion seconde au regard d’une situation historique qui nous précède et nous englobe, non transparente.


    « La première déclaration de l’herméneutique est pour dire que la problématique de l’objectivité présuppose avant elle une relation d’inclusion qui englobe le sujet prétendument autonome et l’objet prétendument adverse[64]. »


    Ou encore :


    « C’est parce que d’abord nous sommes dans un monde et lui appartenons d’une appartenance participative irrécusable que nous pouvons, dans un mouvement second, nous opposer des objets que nous prétendons constituer et maîtriser intellectuellement [...]. L’interprétation n’est que le développement, l’explication, de ce comprendre ontologique, toujours solidaire d’un être jeté préalable[65]. »


    Cette place de l’homme jeté dans un monde qui le contient et sur lequel il est en retard explique « qu’il n’est pas de compréhension de soi qui ne soit médiatisée par des signes, des symboles et des textes[66] », et à plus forte raison, mais sous un certain angle de vue, des symboles et des textes juridiques.


    Dès lors, l’accès à l’affaire du droit ne peut passer que par l’écoute de la manière dont le droit s’énonce lui-même. Le phénomène juridique a ceci de remarquable qu’il n’apparaît pas seulement comme un certain nombre d’objets (normes, institutions, définitions, etc.), mais aussi de théories sur ces objets, qui sont des manières de justifier leur interprétation et application. Parce que le droit se présente d’emblée accompagné de la doctrine juridique – qu’il ne se montre qu’« endoctriné » – il convient pour décrire les modes d’être du droit de prendre en compte sa constitution herméneutique.


    S’il convient d’opérer une « greffe » de l’herméneutique sur le positivisme juridique, entendu dans une acception phénoménologique, c’est parce que, d’une part, le « droit » ne se laisse appréhender que sous un horizon historique de précompréhension, et, d’autre part, parce que le droit s’entend aussi d’une herméneutique spécifique – la jurisprudence – permettant le passage, le va-et-vient entre le droit posé (ponere) et les doctrines sur le droit, les positions morales ou politiques sur ce que le droit doit être, le droit exposé (ex ponere).


    Cependant, le greffon n’est pas sans transformer le sauvageon. Les structures du droit, auxquelles le positivisme est attentif, se trouvent resituées dans l’histoire des décisions qu’elles permettent. En chemin, la voie herméneutique d’une compréhension du droit se dé-régionalise, passant d’une explication de la structure du droit à une explication des ressorts herméneutiques spécifiques au droit, puis à une compréhension du droit comme enjeu moral et politique.


    Plus nous nous aventurerons en haute mer, et plus la pensée de Ricœur nous servira de guide – d’Hermès. D’abord, parce que la pensée ricœurienne s’est construite en tant que phénoménologie-herméneutique sur la base de la tradition d’une philosophie réflexive[67]. Ensuite, parce que la philosophie herméneutique de Ricœur s’est mise à l’école du droit, prenant au sérieux les ressources interprétatives et rhétoriques de ce dernier, et le comprenant comme enjeu moral et politique.


    La dé-régionalisation de l’herméneutique


    Dans un premier temps, Ricœur n’a pas cherché à fonder une herméneutique philosophique. S’il l’a pratiquée, c’est contraint par les apories du mal, et plus précisément devant l’impossibilité d’une description directe du passage de la faillibilité de la volonté à l’empirique de la faute[68]. Selon l’adage « le symbole donne à penser[69] », l’herméneutique pouvait déplier les divers foyers de sens contractés dans les symboles (figures à double sens qui, comme la métaphore, consistent à voir comme[70]). Parce qu’il y a « donation » de sens dans le symbole ou la métaphore, il convient d’abord de se laisser enseigner par ceux-ci, avant de se les réapproprier dans un travail réflexif. Dans un second temps, à partir des années 1980, Ricœur a prolongé l’herméneutique des symboles par une herméneutique des textes, selon la maxime « se comprendre devant le texte ». Dans ce détour, il s’est également retourné sur son parcours pour l’inscrire dans les traditions herméneutiques dont il héritait.


    En retraçant les linéaments d’une dé-régionalisation de l’herméneutique, Ricœur trace aussi les réquisits de sa propre manière de faire de la philosophie herméneutique[71]. En définissant l’herméneutique comme « la théorie des opérations de la compréhension dans leur rapport avec l’interprétation des textes[72] », il se rattachait, après coup, en adoptant ses pères, à la lignée suivante : Schleiermacher, Dilthey, Heidegger et Gadamer.


    De Schleiermacher, Ricœur retient la première tentative de dé-régionalisation de l’herméneutique, ramenant celle-ci à un désir universel de compréhension[73]. Il n’y aurait d’herméneutique que lorsque la compréhension butte sur une difficulté. Toute compréhension n’est pas interprétation, cette dernière n’intervient que pour éviter une mécompréhension. Par ailleurs, l’herméneutique viserait à comprendre la pensée de l’auteur aussi bien, voire mieux, qu’il ne se serait compris lui-même[74]. Cependant, Ricœur décèle dans la pensée de Schleiermacher une contradiction inaugurale, au regard des deux méthodes d’interprétation. L’une, l’interprétation psychologique (divinatoire), tendrait à saisir le génie propre de l’auteur, plaçant à l’arrière-plan les éléments de contexte et de grammaire communs à une époque et dissolvant l’originalité de l’auteur. L’autre, l’interprétation grammaticale, tendrait à comprendre l’œuvre selon le contexte historique et les usages linguistiques de l’époque, plaçant à l’arrière-plan la singularité de l’auteur. Si Gadamer entendra entre les deux méthodes interprétatives les réquisits du cercle herméneutique entre le tout (par le contexte) et la partie (l’auteur)[75], Ricœur note la discordance des deux méthodes qui ne pourraient être pratiquées en même temps : « Considérer la langue commune, c’est oublier l’écrivain ; comprendre un auteur singulier, c’est oublier sa langue qui est seulement traversée[76]. » Contre une herméneutique gagée sur la recherche de l’intention de l’auteur, Ricœur développera l’idée d’une autonomie sémantique du texte.


    De Dilthey, Ricœur entend dépasser la séparation entre expliquer et comprendre. À côté de l’explication (Erklarën), selon le schéma de cause à effet, réservée aux sciences de la nature, dites objectives, il y aurait la compréhension (Verstehen), selon un schéma interprétatif, réservée aux sciences de l’esprit, dites subjectives[77]. Parce que les hommes participent d’un même vécu humain, ils peuvent se comprendre[78]. Ce vécu s’extérioriserait dans les œuvres de culture, de sorte qu’il se donne à déchiffrer et à interpréter. De Dilthey, Ricœur retiendra que la compréhension des autres et de soi-même passe par la médiation des symboles et des signes de culture[79]. Il tirera aussi l’idée de « cohésion » d’une vie pour penser « la synthèse de l’hétérogène » à la base de son concept d’identité narrative[80]. Contre Dilthey, il forgera la maxime de son herméneutique qui, au lieu d’opposer expliquer et comprendre, préfère une dialectique fine entre les deux[81] : « Expliquer plus, c’est comprendre mieux. » L’ouverture aux sciences explicatives – au structuralisme notamment – est assurée, comme un préalable à une réflexion seconde.


    De Heidegger, Ricœur assume le tournant ontologique de l’herméneutique. En dérivant la dimension épistémologique de l’ancrage ontologique de l’herméneutique, celle-ci acquiert une vocation existentielle[82]. Mieux, la compréhension devient un existential, un trait de la constitution ontologique du Dasein. La compréhension n’est pas connaissance de soi et des autres à travers le déchiffrage des signes culturels, mais est originairement un « pouvoir-être[83] », celui de se comprendre dans ses possibilités les plus propres. La compréhension de soi par l’interprétation des objectivations serait en retard, dérivée, d’une compréhension plus originaire.


    L’ancrage ontologique de l’herméneutique tient à ceci : le Dasein est une question pour lui-même, de sorte qu’il ne peut s’orienter dans l’existence que selon des projets de compréhension et d’anticipation dans une condition historique. Ricœur insiste sur la définition minimale de l’herméneutique que donne Heidegger au § 7 de Être et temps : le travail de l’Auslegung[84] (explication). La compréhension se développe selon la structure du en tant que, c’est-à-dire selon une structure d’anticipation (ibid, § 32)[85]. Cette anticipation empêche tout accès direct à la chose, sans précompréhension. Il en va de même du Dasein qui se pré-comprend d’abord déchu auprès des choses, préoccupé dans la quotidienneté, avant de se comprendre comme projet, hiérarchisant ses possibilités – la précompréhension de soi est donc aussi une mécompréhension originaire.


    Dès lors, toute démarche herméneutique se situe in medias res, et jamais au commencement ou à la fin[86]. Cependant, à la voie courte de Heidegger, Ricœur préfère la voie longue d’une herméneutique en dialogue avec les sciences sociales[87]. Pour une raison au moins : la remontée heideggérienne à l’ontologie fondamentale, reconduisant l’existentiel à l’existential, rend impraticable le trajet inverse de l’ontologie à l’épistémologie[88]. « Une philosophie qui rompt le dialogue avec les sciences ne s’adresse plus qu’à elle-même[89]. »


    De même la sous-détermination éthique de l’être-au-monde laisse flottante toute critique de l’horizon de précompréhension. Il ne serait plus possible – sans épistémologie – d’arbitrer les interprétations rivales[90].


    Cependant, bien qu’il n’ait pas voulu abandonner les problèmes de méthode, Ricœur n’a jamais livré une méthode pour arbitrer de tels conflits[91]. Toutefois l’herméneutique, parce que greffée sur la phénoménologie, n’est pas sans critériologie : l’interprétation la meilleure sera celle qui sera la plus cohérente et qui fera « voir davantage[92] ».


    La généalogie critique esquissée par Ricœur de sa propre philosophie herméneutique trace le cadre dans lequel une herméneutique philosophique du droit peut avancer. Le tournant ontologique implique que la compréhension du droit puisse être dérivée de l’herméneutique de la facticité. Cependant, la voie longue empruntée par Ricœur suppose le dialogue avec les sciences sociales. Si la compréhension du droit dérive de la structure de l’être-au-monde, l’être-au-monde sera aussi mieux compris à travers l’explication de sa dimension juridique. Sur ce bord, Ricœur retrouve Dilthey, le soi se comprend à travers l’interprétation des objectivations, des médiations symboliques[93] – et donc celles du droit – qui constituent son monde. Il s’ensuit également que la méthode n’est pas congédiée sans reste, les herméneutiques régionales ont quelque chose à dire de l’être-au-monde[94].


    Ricœur explique lui-même les enjeux de sa propre herméneutique philosophique, par contraste avec celle de Gadamer.


    D’abord, ni pour Gadamer semble-t-il[95], ni pour Ricœur assurément, la Sprachlichkeit (linguisticité de l’être au-monde) n’est un nouvel idéalisme linguistique. La phénoménologie est le « présupposé indépassable de l’herméneutique[96] » en ce que la compréhension s’ancre dans la structure a priori de l’être au-monde[97]. Cependant, il n’est pas d’autre accès à cette structure a priori que médiatisé par le langage, pas d’autres moyens d’exprimer une expérience qu’en langage. Comme l’écrit J. Grondin :


    « Si le langage dit toujours quelque chose à propos de quelque chose qui n’est pas langage, il demeure que ce quelque chose doit être dit. D’où l’universalité du langage, qu’il ne faut pas confondre avec une réduction de la réalité à l’ordre linguistique[98]. »


    Ensuite, Gadamer et Ricœur ne portent pas le même regard sur les méthodes d’interprétation. Alors que Gadamer voit dans la méthode un risque d’objectivation, et donc d’aliénation, au point où vérité et méthode constituent une alternative, Ricœur prend en compte la pluralité conflictuelle des méthodes d’interprétation. Il identifie notamment deux schèmes herméneutiques : la méthode archéologique, régressive, du soupçon (la figure actuelle est mieux comprise à la lumière de la figure antérieure, de son archè) et la méthode téléologique, progressive, de la confiance (la figure actuelle est mieux comprise à la lumière de la figure suivante, de son tèlos).


    Enfin, le modèle de l’herméneutique de Gadamer est celui d’un dialogue, d’une conversation, avec une entente présupposée sur la « chose du texte », de sorte que l’interprétation vise – comme pour Schleiermacher – à lever les difficultés de compréhension, guidée par l’entente elle-même[99]. Le modèle de l’herméneutique de Ricœur insiste sur la coupure entre la conversation et la lecture. D’une part, il ne s’agit pas de s’entendre avec l’auteur sur la chose du texte, mais avec « le monde du texte », de s’y exposer, de se comprendre devant le texte. D’autre part, l’interprétation ne vise pas à éviter la mécompréhension mais la meilleure interprétation possible, et commence dès l’acte de lecture littérale. Sur ce point, il existe un flottement, puisque la compréhension suppose une précompréhension qui n’est pas interprétation, mais ce à partir de quoi l’interprétation commence. Dès lors, faut-il concevoir la précompréhension comme constituée d’interprétations figées à partir desquelles des interprétations vivantes peuvent être inventées[100]. Par conséquent, il nous semble que le principe méta-critique de l’entente subordonne la critique[101] – celle-ci n’étant que réflexion seconde à partir d’une entente au moins visée. Cela n’implique cependant aucun « traditionalisme » mais au contraire, que la critique est toujours à recommencer, bien qu’elle n’opère pas à vide[102].


    Cela étant dit, au regard d’une approche herméneutique du droit, Ricœur et Gadamer s’accordent sur au moins deux points fondamentaux.


    Le premier concerne le thème de « la conscience de l’histoire des effets » ou « histoire de l’efficience ». Par cette expression, Gadamer entend la conscience « d’être exposée à l’histoire et à son action, d’une manière telle que l’on ne peut l’objectiver, parce qu’elle fait partie du phénomène historique lui-même[103] ». Il s’ensuit que le préjugé est non ce qui interdit la compréhension mais ce qui la permet. L’efficience de l’histoire est cette influence qui nous affecte, à partir de laquelle toute compréhension s’accomplit, mais qui n’est pas mesurable par des moyens méthodiques.


    Si la pensée objectivante – et donc les méthodes des sciences humaines – est cause d’aliénation, par détachement du sol de précompréhension, à l’inverse l’herméneutique, qui réhabilite les préjugés, la tradition et l’autorité, semble incapable d’effectuer une percée hors de ceux-ci, de les critiquer[104]. L’herméneutique ne serait qu’un approfondissement de la précompréhension vers toujours plus de compréhension. Face à ce danger, Ricœur débusque dans la distance historique non une aliénation (la perte de la compréhension) mais les ressources d’une « distanciation », d’un recul, et avec la possibilité d’une critique. Certes, le thème de la conscience des effets de l’histoire n’est pas congédié, mais l’être affecté par l’histoire est capable de se comprendre réflexivement à partir de cette altérité situationnelle[105]. Plus encore, si l’histoire nous affecte de fond en comble, une part d’initiative reste dévolue à la personne, qui se comprend comme engagée dans l’histoire[106] (c’est, peut-être, le fond personnaliste de Ricœur).


    Le deuxième point concerne la préséance du moment d’application dans le processus de compréhension[107]. Aux trois subtilités de l’herméneutique piétiste, subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi, subtilitas applicandi, Gadamer comme Ricœur accordent une priorité à la subtilitas applicandi. Les deux auteurs s’appuieront sur l’exemple de l’herméneutique judiciaire – la jurisprudence – pour saisir dans l’application une compréhension inventive. D’une part, il n’existe pas de règle d’application de la règle, de sorte qu’un moment réfléchissant accompagnerait tout jugement déterminant, ou dit autrement la vertu de « prudence » (phronèsis) présiderait à l’application correcte du droit (juris-prudence)[108]. D’autre part, l’application d’une règle au cas, entre la généralité de la règle et la singularité du cas, suppose l’interprétation orientée par l’équité[109].


    Penser le droit à l’école de Paul Ricœur


    Pourquoi chercher dans l’herméneutique ricœurienne plutôt que dans une autre, le greffon à enter sur le sauvageon positiviste ? Pour au moins une raison : le souci que Ricœur a porté, à partir des années 1990, à la question du droit, en entrant en dialogue avec le monde judiciaire, comme en attestent le Juste 1, le Juste 2, et L’histoire, la mémoire, l’oubli. Il existe une pensée ricœurienne du droit nourrie de sa philosophie herméneutique.


    Plus encore, l’herméneutique ricœurienne n’invite pas à comprendre l’auteur aussi bien, voire mieux, qu’il ne s’est compris lui-même, mais à s’exposer au texte, et dans un mouvement réflexif second à s’approprier la pensée de l’auteur. En ce sens, se mettre à l’école de Ricœur, c’est, certes lire avec rigueur ses textes, mais aussi se les approprier au regard d’enjeux qui n’étaient peut-être pas les leurs : c’est la dimension poétique de l’herméneutique indissociable de la re-contextualisation.


    Selon une suggestion de Jean Greisch, plus qu’à la figure géométrique du cercle – selon un mouvement allant du tout à la partie et inversement – l’herméneutique ricœurienne obéirait davantage à l’ellipse, figure géométrique à deux foyers, la compréhension oscillant entre plusieurs « foyers de sens ». Alors que le « cercle herméneutique » ne résisterait peut-être pas au soupçon le rattachant à une pensée du propre, de l’appropriation ou de l’appartenance, bref à la « métaphysique de la présence » dénoncée par Derrida, l’ellipse herméneutique échapperait à un tel soupçon, articulant l’un à l’autre, un mouvement d’appropriation et un mouvement de désappropriation.


    Toute herméneutique – et le schème de la traduction en rend bien compte – cheminerait entre Hestia, déesse du foyer (le chez soi), pôle de l’appartenance et de l’appropriation, et Hermès, dieu des voyageurs, des messagers et des voleurs, pôle de la distanciation[110]. Mais, entre l’espace protégé du foyer, qui ramène l’autre au même, et l’espace mobile qui ne cesse d’altérer le même, peut-être qu’il existe un espace tiers, où les deux autres espaces peuvent se croiser : l’agora, espace public protégé.


    Cette figure de l’ellipse correspondrait assez bien à l’herméneutique ricœurienne, qui avance entre distanciation et appropriation, et exige de s’exposer à l’autre pour se transformer soi-même, au risque que la mise en intrigue – la « synthèse de l’hétérogène » – ne s’opère pas, et que la discordance l’emporte sur la concordance[111]. Dès lors aussi, la figure de l’ellipse, qui entend l’herméneutique comme compréhension à partir d’une pluralité de « foyers de sens », consiste à mettre en dialogue, parfois insolite, souvent intempestif, différents auteurs. C’est pourquoi l’herméneutique sera elle-même déployée par Ricœur comme une pensée des paradoxes. Les ressources de l’herméneutique invitent donc à penser le droit, non pas tant à partir de lui-même, mais à l’écoute des autres foyers de sens, l’éthique et la politique, qui ne cessent d’en parler.


    Cependant, avant de comprendre le droit comme un hôte aux foyers de la morale et de la politique, il convient de comprendre comment le droit peut les accueillir à son propre foyer comme des hôtes. Or cette compréhension du droit par lui-même, Ricœur y a porté peu d’intérêt. Pourtant, l’un des mots d’ordre de son herméneutique, « expliquer plus pour comprendre mieux » suppose le préalable des sciences explicatives, même s’il s’agit d’en récuser le dernier mot[112]. Le droit doit aussi être expliqué davantage dans sa structure. Non seulement, c’est l’ordre juridique qui permet la jurisprudence, mais encore la jurisprudence, bien qu’elle enrichisse l’ordre juridique, y fait retour, s’y insère, forme une tradition. Autrement dit, se mettre à l’école de la phénoménologie-herméneutique de Ricœur ne consistera pas seulement à faire l’exégèse des considérations morales et politiques développées par Ricœur sur le droit, mais à repenser, avec Ricœur et parfois contre lui, le droit, en partant d’une attention accrue à l’explication de la structure de l’ordonnancement juridique.


    Toutefois, faut-il encore que le greffon ne soit pas rejeté. Et il y a au moins une bonne raison d’envisager ab initio un tel rejet. Comme on l’a vu, l’un des postulats du positivisme juridique est la séparation du droit et de la morale, la césure entre l’être et le devoir-être. Or, l’herméneutique pourrait apparaître comme une manière de récuser cette séparation entre être et devoir-être. La compréhension lie la structure du « en tant que » à celle de l’anticipation du sens. Passant d’une précompréhension à plus de compréhension, elle interprète l’être à l’aune de ce qu’il doit être. Par exemple, les normes juridiques ne seraient appliquées qu’à l’aune de la manière dont l’interprète pense qu’elles doivent être appliquées. L’application – le moment déterminant de l’herméneutique – récuserait la césure de l’être et du devoir-être. Autant dire que si le positivisme est valide, l’herméneutique ne l’est pas, et inversement.


    Cependant, ce n’est pas tant la distinction être/devoir-être qui pose difficulté, mais la détermination parmi les « faits normatifs » de ceux qui auront qualité juridique. Or, ce n’est pas tout le droit qui, à chaque fois, est appliqué. Le cadre conceptuel du droit permet au contraire à l’herméneutique de faire jouer pour chaque cas l’anticipation de sens ; la décision enrichit ou modifie en retour le cadre conceptuel lui-même. Mais sans ce cadre conceptuel (que rien n’interdit de penser comme conventionnel, donc en termes positivistes), il n’est pas possible de saisir que telle interprétation est juridique. Ce cadre mérite donc aussi attention.


    Par conséquent, il résulte de ce qui précède que notre enquête aura à cheminer à travers trois étapes successives.


    Dans un premier temps, la juridicité sera appréhendée par l’explication positiviste du droit. C’est, nous semble-t-il, un point de départ obligé, d’une part, parce qu’il cherche à expliquer le droit tel quel, dans sa structure et ses éléments typiques, d’autre part, parce qu’il est, au moins, si l’on récuse ses prétentions explicatives, la thèse sur le droit qui constitue le fond commun de l’enseignement des juristes, si bien que c’est sous son horizon de précompréhension que le droit peut lui-même être approché. Cependant, rien dans la structure interne de l’ordre juridique ne permet de comprendre ce qui autorise le droit à déterminer ses propres conditions de validité, principalement formelle.


    C’est pourquoi, dans un deuxième temps, notre enquête se dirigera davantage sur la teneur linguistique du droit, sa textualité, et ses modalités herméneutiques spécifiques. L’herméneutique des textes de Ricœur sera confrontée aux réquisits des textes juridiques, au point que nous nous écarterons, un peu, de ses riches considérations sur la jurisprudence. Si elle doit être prise en compte, c’est qu’elle opère une transition (une traduction) entre l’explication de la structure du droit et la compréhension de ses enjeux moraux et politiques. Avec l’herméneutique juridique, la validité morale et la validité juridique ne seront plus séparées, mais mises en tension.


    C’est pour rendre raison des paradoxes du droit – suffisamment raison, mais jamais assez – que la juridicité doit être comprise dans une herméneutique philosophique : le droit sera compris comme un enjeu des paradoxes du politique et des paradoxes de la justice. « Inachèvement » était le dernier mot de Ricœur, il sera donc en partie le nôtre, si tant est qu’un inachèvement puisse en continuer un autre. Mais, peut-être aussi qu’en chemin aurons-nous suffisamment recueilli d’éléments pour « comprendre mieux » la juridicité, et dès lors approcher d’un plus juste équilibre le fléau de la balance, entre le plateau positiviste du légicentrisme et le plateau herméneutique de la raison judicaire.
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    Première partie

    La juridicité recherchée dans les explications positivistes du droit


    Bien que le droit participe des médiations institutionnelles dans lesquelles chacun se trouve situé et à partir desquelles chacun pré-comprend ses rapports avec les autres, une certaine opacité, peut-être par manque de distance historique, l’empêche d’être cerné en pleine lumière[221]. Or, les lumières de la distance historique sont à l’égard du droit moins diaphanes que pour d’autres objets de culture, peut-être parce que le droit structure le monde social entre des contemporains, des aïeux et des successeurs, de sorte que les lois de jadis et la jurisprudence de naguère constituent encore le droit d’aujourd’hui.


    Dès lors, s’il n’est pas de droit d’aller droit à la chose même du droit, du moins peut-on l’approcher davantage, à l’écoute de la manière dont il est compris dans la pratique contemporaine. À cet égard, le positivisme juridique offre une première voie d’accès. D’abord, parce qu’il se veut attentif aux objets et à la structure du droit d’une manière synchronique, ce qui semble au moins un préalable à toute compréhension historique, politique et morale. Ensuite, parce que la pratique juridique dans les États modernes se comprend elle-même principalement à l’aune des doctrines positivistes, dont certaines thèses sont parfois reprises dans le droit positif (comme, par exemple, la hiérarchie des normes[222]), si bien qu’elles sont au moins les préjugés à partir desquels la compréhension du droit comme tel peut être approfondie.


    L’explication du droit par lui-même, en quelque sorte, pourra donc commencer par l’explication de la juridicité de certains objets types : les normes de conduite et les institutions (chapitre i). L’impossibilité de reconduire le droit, sans reste, à l’un de ces types d’objets mènera sur une autre voie, pour envisager la juridicité comme un effet de système (chapitre ii).
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    Chapitre I

    La juridicité saisie à travers les objets du droit


    Que le droit soit constitué de règles – du moins en partie – ne souffre pas trop de désaccords. Le droit serait même le phénomène normatif le plus typique[225]. Cependant, l’évidence se morcelle vite : s’il peut être tentant de reconduire le droit à un type de normativité dont il conviendrait de dégager les moments, une telle approche échoue devant l’existence juridique d’objets non normatifs, mais également devant la compréhension de ce qui confère la qualité juridique à une norme. Une autre approche du droit, par les institutions, sera alors tentée, mais celle-ci aussi débouchera sur un constat d’échec. Comme si le droit devait être compris selon trois axes incompatibles entre eux : le normativisme, l’institutionnalisme et le décisionnisme, ce dernier insistant sur le moment a-juridique, empêchant toute compréhension du droit par lui-même[226].


    
      Le droit reconduit à sa dimension de règle de conduite


      Considérer le droit comme un « ensemble de règles de conduites » est presque un lieu commun de la philosophie du droit[227]. Kelsen, dont la théorie pure vise à « établir ce qu’est le droit et comment il est[228] », explique ce dernier par son aspect normatif, et définit la norme comme la signification d’un acte de volonté. Cependant, c’est à l’ordre normatif plus qu’aux normes dont cet ordre se compose que Kelsen reconduit la juridicité.


      En revanche, cette réduction du droit à la norme fut tentée par Paul Amselek, dans le sillage de Kelsen, via Charles Eisenmann (qui assura la réception des œuvres de Kelsen en France) mais avec les apports substantiels de la phénoménologie husserlienne. Malgré des révisions considérables entre Méthode phénoménologique et théorie du droit (1964) et Cheminements philosophiques dans le monde du droit et des règles en général (2012), Paul Amselek n’a cessé de réaffirmer une explication du droit en tant que constitué de normes de conduite mises en vigueur par des dirigeants publics. Suivant les « étapes » de la réduction – philosophique, eidétique, transcendantale exposées par Husserl dans les Ideen I[229] – Paul Amselek insiste sur la nécessité de suspendre le « vêtement d’idées » des doctrines qui voilent l’accès au phénomène juridique et sur la possibilité de réduire le droit à des normes d’un type particulier, d’en dégager l’eidos[230]. À noter en passant que la description phénoménologique menée n’aurait nul besoin de la réduction transcendantale, visant à la reconduction de toute constitution, y compris du monde comme corrélat, à l’égologie transcendantale[231], et que la réduction eidétique prend des accents de classification analytique dans ses derniers travaux[232].


      Par ailleurs, Paul Amselek fut l’un des interlocuteurs de Ricœur au sujet du droit. Celui-ci contribua notamment à trois ouvrages dirigés par celui-là relatifs à l’ontologie[233], la théorie des actes de langage[234] et l’herméneutique[235].


      Il convient dès lors de suivre Paul Amselek dans sa tentative de réduction eidétique du droit, avant de considérer, malgré ses apports, les impasses auxquelles cette reconduction mène. Impasses presque congénitales, oserait-on dire. Si la réduction eidétique suppose la suspension de la position d’existence de l’objet réduit, et si la structure typique du droit tient précisément à son mode d’existence, qui est lui-même historique, alors la voie même de la réduction eidétique était problématique.


      Amselek s’appuie sur le § 11 et § 12 des Ideen I[236] pour dégager l’eidos ou structure typique de la chose, en l’occurrence celle du droit[237]. Le droit se donnant à l’expérience d’emblée à travers des normes, la juridicité se trouverait expliquée progressivement par celle de la région « norme », puis la sous-région « normes éthiques », avant que le trait spécifique du droit ne soit dégagé au sein de cette dernière sous-région. « La juridicité est, précisément, une “espèce eidétique” par rapport au genre eidétique qui est la normativité[238]. »


      
        Première étape : élucidation phénoménologique de la région « norme »


        L’élucidation de la normativité devrait éclairer celle de la juridicité. Amselek avertit néanmoins : « Il est inexact de présenter le normatif comme la structure spécifiquement typique du juridique : l’élément spécifique du juridique, c’est la juridicité elle-même et non la normativité[239]. » Cependant, puisqu’à suivre l’auteur, le juridique est un ressortissant du genre normatif, une attention à la structure typique de l’objet « norme » est nécessaire pour expliquer le droit lui-même. Il insiste sur deux traits structurels de la norme. La norme serait un outil servant à mesurer, un modèle, et elle serait un outil avec valeur de devoir-être qui articule des catégories modales.


        D’un point de vue étymologique, le « normatif » renverrait au champ des objets qui servent à mesurer. Ce ne serait que dans un second temps que les termes de « norme » ou de « règle » auraient dénoté autre chose que des instruments physiques, comme les règles de jeu, de politesse, de grammaire, etc. Cependant, la même idée d’instrument de mesure demeurerait[240]. La règle de grammaire permet de fixer la ligne à suivre pour former un énoncé correct, et par là même de mesurer si l’énoncé est correctement formulé ou s’il y a des fautes de grammaire. Ce serait donc une même chose d’édicter une règle et de prendre une mesure[241]. Certes, en passant de l’outil physique à une proposition avec signification de règle, le modèle devient plus abstrait. Mais l’abstraction est constitutive du modèle, donc de la norme[242]. Qu’un élément concret soit pris comme terme de mesure, il devient un abstract exemplaire, il tend à embrasser une universalité. « En prescrivant ce qui doit être, la règle constitue un “modèle”, un “schème”, qui permet de juger l’être par confrontation syllogistique, d’évaluer cet être, de lui donner une valeur[243]. »


        La norme serait un outil mental, une chose de texture idéelle. Amselek précise sa description en reprenant à Kelsen l’idée de norme comme « étalon[244] ». Deux catégories d’étalons seraient à distinguer, qui requièrent chacun un type de convenance. Ou bien l’étalon est concret : il se présente comme la chose à reproduire, selon un rapport d’identité (par exemple : des voitures en série), de sorte que la mesure vise la conformité ou la non-conformité. Ou bien l’étalon est formel, il ne donne qu’indirectement la mesure, à la manière dont la serrure dessine, en négatif, la forme des clefs qui lui sont appareillées. Il s’agit d’un rapport de convenance, de correspondance et non plus de conformité[245]. Les normes juridiques (sous-classe des normes éthiques) ne viseraient pas à déterminer les moments constitutifs internes d’une chose, mais exigent d’une conduite un rapport de convenance avec elles.


        Si la norme est un outil, c’est qu’il est une chose pour (um-zu), en vue de, suivant la célèbre analyse menée par Heidegger dans le § 15 d’Être et temps[246]. « Cette vocation instrumentale des règles est de donner la mesure de la possibilité d’avoir lieu de choses, de constituer un référentiel indicateur de marges ou degrés de possibilité ; les règles permettent par là d’étalonner les avoir lieu, les productions ou survenances de choses[247]. » Il s’ensuit que la norme tiendrait du compas ou de la boussole[248].


        Cependant, Amselek insiste également sur la dimension linguistique des normes. Certes, il n’entend la proposition syntactique que comme un « véhicule » de communication d’une norme : « Pour qu’il y ait une norme, il faut qu’il y ait des “signes” par quoi “apparaisse” une norme [...]. Norme ou règle, c’est une proposition syntactique porteuse de signification en tant qu’elle est envisagée dans sa fonction de constitution de modèle[249]. »


        Or, la norme, comme res idéelle, si elle n’est que véhiculée par la proposition, est néanmoins reconstruite par l’interprète. Or, l’interprète peut en grande partie reconstruire la chose du texte, c’est-à-dire la norme[250]. Comment comprendre que la norme en tant que res[251] puisse varier au point de ne pas être la même ?


        Ne vaut-il pas mieux considérer, à l’instar de Kelsen, que la norme est une signification[252] ? Et, cela selon la définition phénoménologique classique de la signification, entendue avec ses trois composantes : 1) acte de viser sui generis 2) d’un référent 3) sous un sens. Or, si on insiste sur l’acte de viser, cela implique que la norme ne se présente comme telle que si elle est mise en rapport avec ce qu’elle évalue, c’est-à-dire l’objet d’intuition qui la remplit, plus ou moins (quelle que soit la modalité d’intuition : présentation, présentification, etc.) et que la signification normative, peut-être sa qualité juridique, dépendra de la manière (conventionnelle) pour l’acte de viser.


        Cela étant dit, Amselek explique que la description de la structure typique de la norme n’est pas complète tant que le « modèle » n’est pas compris selon une « catégorie modale », ce qui pourrait s’entendre simplement d’un sens (faut-il éviter le modèle ou le suivre ?).


        Amselek hérite directement de la compréhension kelsenienne, elle-même héritée de Kant, de la norme comme devoir-être (Sollen)[253], gagée sur les axiomes normativistes séparant de façon irréductible l’être et le devoir-être[254]. Bien qu’il reprenne la définition kelsenienne, il l’amende dans une perspective phénoménologique. D’un côté, la distinction entre Sein et Sollen est maintenue, mais est expliquée davantage. « Être » et « devoir-être » ne sont plus décrits comme deux sphères incommensurables. D’un autre côté, une police de la langue est menée pour éviter les confusions sur le devoir-être, selon l’aspect de la norme envisagé.


        Pour Amselek, le « devoir-être » (Sollen) est un élément de la structure de la norme en tant que telle, au point de se confondre avec l’idée de norme. Le devoir-être serait une manière d’exprimer la vocation de modèle[255]. Qu’un objet soit pris comme exemplaire, avec un sens normatif, il s’ensuivrait que sous sa mesure les objets doivent lui correspondre. Ou, dit autrement, le « devoir-être » serait analytiquement contenu dans le concept de « norme[256] ». Rien que des considérations très kantiennes après tout : le droit serait une espèce de la morale, il relèverait donc du genre normatif. La structure normative a priori de la raison découvre le devoir-être (Sollen) comme irréductible à toute donnée empirique (Sein)[257]. Dès lors, le droit participe de cette structure normative.


        Cependant, Amselek veille à lever certaines équivoques. Le devoir-être peut trouver trois points d’application[258]. D’abord, le Sollen est celui de la norme en tant que telle : c’est l’« obligatoriété » du modèle de conduite (a). Ensuite, le Sollen désigne une catégorie modale de la norme, c’est-à-dire ce que nous avons préféré dénommer sens du modèle normatif (b). Enfin, le Sollen s’entend différemment selon l’objet auquel il s’applique : les choses ou les personnes (c).


        a) Que le « devoir-être » (Sollen) soit un trait typique de la norme, cela signifie que le sens normatif, son contenu noématique, doit se produire, que c’est obligatoire[259]. Le modèle a cours, il est en vigueur. L’idée de norme comme Sollen par opposition au Sein s’oppose aux vues jusnaturalistes qui pensent pouvoir « lire » à même les faits des devoirs[260]. Toutefois, cela n’implique pas l’extra-mondanéité des normes : c’est dans l’acte de mise en rapport d’un terme, comme « normateur », et d’un autre comme « normé », que le Sollen se manifeste. Il s’agit de l’obligatoriété du modèle.


        Or cette « obligatoriété » du modèle normatif est susceptible de variation : une norme peut être plus ou moins obligatoire. Les circulaires non réglementaires, les directives, les recommandations, les conseils contiennent des normes en tant que modèles de conduite, bien que leur utilisation comme modèles ne soit pas obligatoire[261]. Le droit peut donc faire varier en intensité l’« obligatoriété » du modèle mis en cours : la norme peut être facultative, incitative, impérative[262].


        b) En ce qui concerne le contenu de la norme – le sens du modèle –, le Sollen correspond à une fonction normative, ou comme la désigne Amselek une catégorie modale. Déjà, Kelsen avait perçu la différence de niveau[263]. Amselek la reprend à son compte et la précise. Une norme articulerait toujours une des trois catégories modales : permettre (possible), obligatoire (nécessité), interdit (impossible). Une chose ou un acte doit être, ne doit pas être, peut être. Que la règle soit d’usage scientifique ou éthique, ce serait la même articulation de catégories modales qui serait en jeu.


        Par conséquent, il ne faut pas confondre cette visée normative (devoir-être) avec le sens de la norme elle-même, qui peut être une obligation, une interdiction, ou une permission (pour des normes éthiques). Une chose est le sens d’obligation contenue dans une norme : untel est obligé de faire (par exemple de payer une somme d’argent) ; autre chose est « l’obligatoriété »[264] (le devoir-être) de cette obligation, c’est-à-dire que cette norme est visée comme telle, qu’elle a cours, qu’elle est un modèle applicable. Il en va de même pour une norme contenant une permission ou une interdiction. Dès lors, une norme permissive, qui accorde un pouvoir, doit être en tant que modèle de conduite en cours. Il sera opposable aux tiers. Il peut alors paraître curieux qu’une permission soit obligatoire ou qu’une obligation soit facultative. Cependant, il convient pour l’entendre de ne pas confondre le niveau de Sollen, selon qu’il désigne la qualité d’« obligatoriété » de la norme, ou une catégorie modale de son contenu[265].


        c) Les catégories modales de la norme n’ont pas le même sens lorsqu’elles s’appliquent à des choses ou à des personnes. Les catégories modales d’une norme n’ont pas la même teneur dans l’évaluation du se-produire des événements, selon qu’il s’agit de mesurer des faits ou des à-faire[266]. D’un côté, la loi scientifique est une norme visant à déterminer le degré de possibilité de survenance d’un phénomène au regard de circonstances délimitées : dans telles conditions, le phénomène doit, ne doit pas, peut plus ou moins survenir. D’un autre côté, la loi éthique vise à déterminer le degré d’autorisation ou de justification de survenance d’une action : dans telles circonstances, telle action doit, ne doit pas, peut plus ou moins être exécutée[267].


        De par sa dimension de modèle, la norme sert à guider et à mesurer le cours des événements, que ceux-ci soient naturels (physiques) ou qu’ils soient des actions humaines (pratiques). Ainsi, sous une première direction temporelle – celle de l’expectative – la norme permet de prédire ce qui doit arriver. Elle permet, lorsqu’il s’agit d’une action, de guider l’action à réaliser. Comme le soutient Ricœur, la norme renvoie à « l’idée de modèle-pour-agir, d’un programme meilleur ou préférable, d’une orientation qui donne sens[268] ». Dans une deuxième direction temporelle – celle du ressouvenir – la norme permet rétroactivement de mesurer un événement ou une action au regard du modèle que contenait la norme. On se tourne alors vers le passé pour le mesurer, l’évaluer, autrement dit pour le juger[269]. Il s’ensuit dans le domaine des actions que les significations normatives sont toujours antérieures à l’action mesurée, et ce même si la norme est construite postérieurement à l’action, par rétro-diction.


        Toutefois, comme le souligne Amselek, même considéré comme un phénomène normatif typique, le droit ne se confond pas avec la normativité : dans le genre normatif, la juridicité serait une spécification éthique.

      


      
        Deuxième étape : élucidation phénoménologique de la normativité juridique


        À suivre Amselek, l’homme a besoin des normes afin de s’orienter parmi les aspérités du monde et les actions de ses semblables. Ainsi, grâce aux normes scientifiques, il est capable de mesurer la probabilité de survenance d’un phénomène et d’agir en considération. Ainsi, grâce aux normes éthiques – dont les normes juridiques seraient une sous-classe –, les hommes sont capables d’évaluer en commun leurs actions. C’est donc dans le genre des normes éthiques que le moment spécifiquement juridique sera découvert.


        Si Amselek récuse la différence entre lois de la nature et lois de la liberté, toutes deux étant des artefacts servant à mesurer, il reconduit cependant, à l’instar de Kant, déduisant la liberté de la normativité de la raison, l’idée que les choses sont constituées sous le principe de causalité, tandis que l’agir des personnes est constitué sous le principe d’imputabilité (supposant une part d’initiative de l’agent)[270].


        Il apporte une remarque précieuse : parce que l’homme a une part d’initiative, les normes éthiques ne peuvent jamais que prétendre à l’obéissance, et il en va ainsi principalement en droit[271]. Or, souligne Amselek la raison d’obéir au droit n’est pas en elle-même juridique mais morale ou politique[272]. C’est pourquoi l’auto-compréhension du droit s’ouvre à travers la question de l’obéissance aux deux autres domaines – politique (la prétention d’être obéi) et la morale (les raisons d’obéir). En d’autres termes, les normes éthiques ne cherchent plus à mesurer la régularité épistémique avec laquelle tel comportement est observé, mais elles cherchent à obtenir que l’homme se décide pour telle conduite. Et c’est ce se décider qui est le problème central des normes éthiques. Comment obtenir que tel homme suive telle direction de conduite ? Par la coercition (en réduisant sa faculté désirante à son aspect causal), par la suggestion (en incitant le caractère de désirabilité de telle action), par la justification, etc.


        Or, parmi les normes éthiques, quelles sont les déterminations des normes juridiques ? Amselek explique qu’il n’existe pas de structure typique de la norme juridique qui la différencierait des autres normes éthiques. Toutes les normes éthiques – et donc aussi bien juridiques – seraient inconditionnelles. La juridicité, ne pouvant pas relever du contenu des normes[273], tiendrait à sa forme, plus précisément du mode de mise en vigueur.


        Kelsen a prétendu découvrir la juridicité des normes dans leur structure conditionnelle : « Si... alors[274]... » Parmi les normes éthiques, celles qui lieraient explicitement à une condition (modèle de conduite) une conséquence (sanction) seraient des normes juridiques[275]. Si untel tue tel autre, il a commis un homicide, au regard de la norme de conduite, alors il doit (imputation) subir une peine.


        Or, Amselek invite à lever les écueils d’une démarche cherchant la juridicité dans des éléments tirés de la structure interne de la norme, et notamment, celle de la structure hypothétique de la norme juridique[276]. Il s’agirait d’une confusion entre, d’une part, la structure « si... alors... » et, d’autre part, la condition contextuelle (historique, occasionnelle) d’application de la norme[277]. Si, comme le soutient Kelsen, à l’encontre de Kant[278], aucune action ni abstention ne peut être prescrite inconditionnellement (donc aussi bien par une norme morale que juridique)[279], la condition ici visée est celle de la situation historique de l’acte décrit par le modèle normatif. Cependant, ce modèle normatif constitue la condition (le « si ») de la norme. La norme contient une description (plus ou moins détaillée) qui constitue le modèle normatif, auquel est articulée, par lien d’imputation, une conséquence (« alors »). Or la condition contextuelle s’entend d’une description causale, alors que la condition (norme secondaire dans le vocabulaire kelsénien) s’entend d’un rapport d’imputation, c’est-à-dire de la conséquence attachée à l’évaluation normative d’une action (par exemple une peine pour celui qui a donné un coup-de-poing à autrui, en dépit de l’interdiction de le frapper)[280].


        Il reste à noter que la critique de Kelsen adressée à Kant procède d’une confusion classique mais regrettable de la distinction impératif catégorique/impératif hypothétique. En effet, cette distinction ne recoupe pas l’articulation interne de la norme, mais bien le positionnement de l’acteur par rapport à la norme : agit-il uniquement en prenant la norme elle-même pour motif d’action, ou agit-il en considération de motifs extérieurs, des conséquences plus ou moins intéressées de son action[281] ? Dès lors, si l’on suit Kant, en dépit de quelques confusions, d’une part, la structure normative de la raison pratique fonde autant le droit que l’éthique, si bien que les commandements juridiques doivent être considérés comme catégoriques, cependant ils tolèrent aussi d’être suivis pour des motifs autres que le devoir[282]. D’autre part, le droit n’ayant trait qu’à la co-existence des libertés, il doit être garanti par une coercition extérieure[283]. Cependant, cela n’implique pas que l’impératif catégorique, qu’il soit juridique ou éthique, soit dépourvu de condition contextuelle d’application. Au contraire, il permet de tester la validité rationnelle des maximes communes du droit et des mœurs. C’est bien au regard d’une situation donnée que s’exerce la raison pratique visant à universaliser la maxime d’action[284].


        De cela il suit, d’une part, au regard de l’application aux circonstances de la cause, que toute norme (sociale, morale, juridique) est conditionnée, mais, d’autre part, qu’au regard de la structure interne de la norme, elles sont toutes catégoriques et non pas conditionnelles[285]. En effet, la norme étant une signification, et dès lors visant un modèle (objet référentiel décrit) avec un sens (interdiction, obligation, permission), elle n’est pas en elle-même conditionnelle, mais toujours catégorique : elle exige la réalisation du modèle sous un contenu, une matière normative. Si, rétrospectivement, lorsqu’un acte est mesuré à l’aune d’une norme, une conséquence (comme une sanction) est attachée par imputation à cette évaluation, cela ne modifie pas le fait que la norme elle-même est catégorique, c’est-à-dire devant-être.


        Cela étant précisé, Amselek découvre le critère de la juridicité des normes dans leur mode instrumental d’existence.


        La détermination juridique des normes éthiques tiendrait, selon Ameslek, à leur mode d’existence particulier : seules elles seraient mises en vigueur. La positivité, le fait d’être « posé », serait un trait essentiel du droit[286]. « L’essence du droit, [...] ce n’est rien d’autre que cette signification que lui donnent les hommes qui créent les normes juridiques et qui s’en servent[287]. » Si le droit tend à passer inaperçu dans son usage quotidien, il s’énonce officiellement, publiquement. Il a vocation à servir de référent public, commun, avant même l’action transgressive qui le révélerait. Et ce trait est attaché à sa vocation instrumentale de direction des conduites humaines[288].


        Là encore, l’auteur est assez proche de Kant. En effet, ce dernier insiste sur la dimension de publication du droit, réquisit tel que la juridicité d’une norme (par exemple : le droit privé comme droit provisoire) n’est complète que lorsqu’elle est publique (droit péremptoire) – ce que permet l’instauration des États et avec des espaces publics[289].


        Pour Amselek, qui ne suit pas une démarche transcendantale mais tente d’élucider phénoménologiquement la juridicité, celle-ci résiderait dans l’intention d’assigner à tel modèle une vocation obligatoire de direction des conduites[290]. Elle se différencierait des autres normes éthiques (sociales, religieuses ou morales) en ce que ces dernières « n’ont pas cette vocation formelle à l’obligatoriété, elles ne correspondent pas à une certaine institution sociale, à une certaine technique de production d’instruments objectifs de jugement ayant pour fonction de poser des modèles obligatoires[291] ». Suivant Kelsen, Amselek soutient que le droit possède une vocation obligatoire peu importe son contenu ; alors que la norme morale n’a une telle force qu’en raison de son contenu[292]. Dès lors, le rapprochement avec Kant cesse. Tandis que ce dernier avait fait du droit une province de la morale, trouvant son fondement dans la forme normative de la raison – universelle – Amselek insiste sur la dimension institutionnelle, et donc de dispositif politique du droit.


        Cependant, et bien que l’idée soit présente en filigrane dès Méthode phénoménologique et théorie du droit, Amselek a précisé le type d’intention qui présiderait à la constitution formelle d’une norme en tant que juridique. Celle-ci réside dans la conscience que l’assignation intentionnelle de la vocation normative émane « de pouvoirs publics, d’autorités publiques[293] ». Dit autrement, la juridicité tiendrait à la mise en vigueur par une autorité publique de normes pour la direction des conduites des membres d’un peuple[294].


        Dès lors, si dans un premier temps, une approche phénoménologique du droit pensait pouvoir décrire le droit comme tel, et en trouver la formule dans la seule assignation intentionnelle de la vocation obligatoire d’une norme, dans les travaux plus tardifs, le rêve d’une description pure semble s’évanouir. Contre Kelsen, Amselek estime que « le droit ne peut être conçu indépendamment de l’exercice du pouvoir public et de tout le contexte spécifique d’actes et de rapports sociaux d’autorité dans lequel il s’insère et qui lui donne son véritable relief[295] ». Plus encore, la compréhension de la juridicité par la direction publique des conduites s’enracine, non plus dans la structure a priori de la normativité, mais davantage dans les données empiriques de la condition humaine relevées par Kant : le fait de la pluralité (il faut co-exister, coordonner des libertés) dans un espace limité (la rotondité de la Terre ?)[296].


        En bref, les normes seraient juridiques parce qu’elles seraient les seules à être produites explicitement par des autorités publiques. Si « tu ne tueras point » est à la fois une norme morale et une norme juridique, c’est qu’en tant que morale elle a une obligatoriété qu’elle tire de son contenu, alors qu’en tant que juridique elle a une obligatoriété qu’elle tire de la forme de son instanciation[297]. De toutes les normes éthiques, seules les normes juridiques sont produites par des dispositifs conventionnels autorisés d’édiction de norme.


        Cependant, la reconduction du droit à sa manière normative spécifique, entendue comme règle de conduite, n’est pas sans critiques. Non seulement elle postule plus qu’elle ne démontre le genre normatif (règle de conduite) du droit, mais encore, elle ne parvient pas à élucider correctement la juridicité, présupposant celle-ci bien davantage.


        D’une part, la démarche phénoménologique de Paul Amselek, au lieu de se laisser guider par l’affaire, la chose même, part du postulat non explicité que le droit est une essence spécifique dans le genre normatif. Ce postulat tient d’une réception de la théorie pure de Kelsen considérée comme le premier penseur à mener une authentique démarche phénoménologique, en dépit des travaux d’A. Reinach[298]. Or, en postulant que le droit est une essence spécifique dans l’essence générale du normatif, l’auteur s’interdit d’emblée de comprendre le droit comme essence spécifique d’autres objets que les normes, entendues comme règles de conduites. Pire, il est amené à user de la « norme » telle qu’il l’a exhaustivement décrite comme un crible pour tous les objets de l’expérience juridique. Ce qui ne va pas de soi : la reconduction du droit à ses normes n’est pas sans reste. D’autre part, la spécification juridique des normes est peu assurée, et n’a rien d’évident. Rien ne permet de comprendre ce qui autorise certaines autorités publiques à dire le droit, sauf à estimer que toute autorité publique est d’emblée juridique, mais cela reste inexpliqué.

      


      
        Les « restes » de la reconduction du droit à ses règles de conduites


        Pour être valable, la réduction du droit à des normes éthiques mises en vigueur par des autorités publiques doit être susceptible de rendre compte de tous les objets de l’expérience juridique. Or, la définition, pour classique qu’elle est, reste sommaire : le droit serait le commandement de l’autorité légitime. Cependant, la difficulté d’une reconduction du droit à ses seules normes édictées laisse dans les marges de nombreux objets juridiques non normatifs. Que penser des principes du droit, pourtant non édictés par une autorité publique, ou des formules déclaratives – et donc non prescriptives – édictées par les autorités publiques ?


        D’abord envisageons les principes du droit. Le mot « principe » est presque le schibboleth des courants antipositivistes. Les principes par leur présence dans les droits étatiques rendraient compte d’un droit non posé immanent ou transcendant au droit positif, offrant un sol non arbitraire à ce dernier, justifiant la démarche heuristique vers le vrai droit. Si une telle optique est typique du jusnaturalisme moderne, elle a rejailli de façon contemporaine, notamment dans l’approche herméneutique de Dworkin, qui sera développée plus avant[299].


        Pour le moment, retenons ceci : il peut être tentant, à l’instar de Dworkin, d’user de l’équivocité de la notion de principe pour la faire jouer dans la juridicité elle-même. La juridicité ne résiderait plus dans le droit tel qu’il est posé, mais dans le processus herméneutique qui conduit à le poser. Selon Dworkin, les principes ne sont pas du droit édicté, ils échappent à la notion positiviste de pedigree, c’est-à-dire à un critère historique d’identification factuelle du droit[300], mais ils sont l’armature du droit-interprétatif, c’est-à-dire qui tend à justifier telle ou telle disposition. Dès lors, le droit ne serait pas composé uniquement de normes édictées, mais aussi de principes, pouvant être moraux[301].


        Dworkin s’ingénie à opérer une distinction de nature entre les règles (normes) et les principes[302]. Les principes auraient deux traits distinctifs : de degré (une portée plus générale) ; de finalité (les principes se réfèrent à des valeurs, et loin d’expliquer des règles qui les exemplifient, elles contribuent à les justifier). Cette différence de nature se traduirait par un mode d’application différent[303]. Alors qu’une norme serait applicable ou non, un principe ne s’imposerait pas, mais orienterait, à titre de raison, la motivation d’une décision, d’une raison qui peut être outrepassée par une autre raison[304]. Les principes auraient donc une dimension de « poids » et non de validité[305]. Par conséquent, les principes contenus dans le droit empêcheraient de réduire le droit aux seules normes édictées.


        Certes, il convient d’émettre des réserves sur la distinction de nature entre principes et normes[306]. En effet, d’un côté, nombre de principes sont explicitement contenus comme tels dans les normes juridiques, notamment les normes de valeurs supérieures (constitutionnelles). D’un autre côté, les règles de droit elles-mêmes ont des teneurs et des poids relatifs : certaines normes ne sont que des recommandations, des directives[307], d’autres, plus impérieuses, entrent en concours dans un cas, et dérogent les unes aux autres, ou l’emportent sous telle configuration casuistique. Mieux, les principes et les règles peuvent entrer en conflit, ce qui manifeste leur identité de nature[308].


        Ce qui est cependant pointé du doigt c’est la dimension herméneutique du droit, et avec l’interprétation, sa structure anticipative qui détermine potentiellement à l’aune de principes moraux les déterminations normatives des textes juridiques en vigueur. En revanche, si la manière du raisonnement judiciaire peut valider moralement une décision juridique, la qualité juridique elle-même de la décision ne tient pas à la validité morale du raisonnement. Il reste que la qualité flottante des principes – juridiques ou moraux – constitue un premier coin dans la réduction du droit aux normes édictées avec l’étiquette « droit ».


        Envisageons maintenant la juridicité des dispositions non normatives. Si l’analyse d’Amselek de la norme en tant que modèle de conduite sous une catégorie modale (interdire, obliger, permettre) est correcte, alors il est évident, à la seule lecture d’une loi ou même de la Constitution, que celles-ci ne contiennent pas uniquement des normes. La Constitution proclame, par exemple, que : « Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation. » À l’évidence, il est difficile de considérer de tels énoncés comme articulant une quelconque interdiction, obligation, ou permission[309]. De prime abord, donc, les textes de droit ne contiennent pas que des normes de conduite, mais aussi des théories, des bases dogmatiques de justification desdites normes.


        Par ailleurs, les textes de lois agencent des dispositions contenant des définitions et distinctions : celles des meubles/immeubles (article 528 du Code civil, par exemple), celle de l’âge de la majorité, etc. Ces dispositions non normatives sont pourtant essentielles, en ce qu’elles seules permettent aux normes de s’agencer de façon compréhensible.


        Or, concernant ces diverses dispositions non normatives, Amselek, au lieu de corriger sa description phénoménologique du droit, a forcé les phénomènes à entrer dans la définition qu’il a élaborée. Il opère une distinction entre deux sortes de dispositions non normatives : les concepts ou catégories du droit et les échecs de la législation.


        Le droit en vigueur contient de nombreuses définitions ou concepts, qui sont autant de catégories descriptives qui qualifient un fait ou un acte et leur attachent ipso jure un régime juridique. Par exemple, le « mineur » est celui qui a moins de 18 ans : des obligations, des autorisations et des interdictions sont attachées à son état de minorité.


        À l’égard des concepts juridiques, Amselek a insisté sur la parenté de la norme et de l’idée. Dans les deux cas il existerait un étalon, un modèle au regard duquel un état de choses est confronté dans un rapport de conformité[310]. Cependant, la fonction instrumentale ne serait pas la même. Le concept tendrait à la description, tandis que la norme tendrait à la prescription[311].


        Si le droit contient pléthore de définitions qui constituent donc leur objet, à la différence des normes de conduite, il paraît difficile de reconduire le droit à sa seule dimension normative. Or, sans nier l’existence de telles définitions, Amselek les explique de deux manières.


        Ou bien les définitions sont émises par une autorité publique et il ne faut pas les isoler de l’entière démarche du législateur qui aurait en vue la réglementation des conduites humaines. Le concept, dès lors qu’il est juridique, ne contiendrait pas une simple description des éléments constitutifs d’un objet (les biens meubles ou immeubles, la minorité, etc.), mais serait la prescription d’une définition. Le législateur en mettant en vigueur telle ou telle définition, en détaillant ses éléments constitutifs, rendrait obligatoire une définition plutôt qu’une autre. La définition juridique ne serait donc in fine qu’une norme de conduite articulant la catégorie modale de l’obligation : tout un chacun doit utiliser la définition mise en vigueur par l’autorité publique. Sous cette acception, les concepts juridiques sont réduits à des normes de qualification.


        Ou bien le concept juridique correspond à une opération de classement de diverses modalités de régime juridique, dans un souci de rationalisation a posteriori[312]. Les catégories, généralement dégagées par la doctrine, peuvent être reprises avec valeur légale par les autorités publiques. C’est ainsi qu’il faudrait entendre les « institutions juridiques[313] ». Mais ces opérations de classement et les théories qui les justifient ne sont pas comme telles du droit en vigueur, sauf à être adoptées par les autorités publiques[314].


        Toutefois, il n’est pas certain qu’Amselek parvienne ainsi à sauver la réduction du droit à son seul aspect de normes de conduites mises en vigueur. En effet, lorsqu’il soutient que les concepts juridiques seraient des normes de qualification obligatoire, il tend à confondre les deux niveaux de devoir-être qu’il avait pourtant lui-même dés-intriqués. Si la mise en vigueur d’une définition implique son « obligatoriété », en quoi est-ce une norme de conduite articulant une obligation ? Qu’une définition soit posée, qu’elle soit valide, est une chose : elle revendique dès lors une priorité par rapport à toute autre définition. Mais autre chose serait de considérer l’existence d’une norme de conduite implicite articulant la catégorie modale de l’obligation. Il ne s’agit que d’une nécessité analytique, celle de toute définition, avec les corrélations qu’elle articule. La définition décrit les éléments constitutifs : telle chose est un meuble ou un immeuble, et non doit être un meuble ou un immeuble (de même que le roi a des sujets, un père a des enfants, nécessairement)[315]. Par ailleurs, il ne paraît pas non plus recevable de considérer que les institutions ne correspondent qu’à un travail de classement d’éléments typiques de régimes juridiques. Elles sont bien davantage définitionnelles et participent de la compréhension normative d’autres dispositions de ladite institution, en fonction de principes. L’institution de la famille ne semble pas issue du classement rationalisé d’instruments législatifs mais apparaît plutôt comme l’élément social sur lequel s’édifie une législation.


        Dès lors, la pierre d’achoppement d’une reconduction sans reste du droit à des normes de conduite semble résider dans l’aspect institutionnel du droit. Cette hypothèse se vérifiera à l’examen des autres objets non normatifs du droit positif et notamment les dispositions juridiques à portée déclarative.


        Le droit positif contient de nombreuses dispositions sans aucune teneur normative, qui se présentent comme des déclarations de politiques générales. Pour éviter l’objection, Amselek a recours à l’argument d’« un mauvais exercice de la fonction de commandement[316] ». Il explique que le travail de déchiffrement de normes-conduites contenues dans les textes juridiques mal rédigés est comme bloqué. Le verdict est sans appel : les dispositions de politique générale, contre toute évidence, seraient des normes, bien qu’elles soient impropres à remplir leur office de direction des conduites[317]. Il n’existerait pas de dispositions juridiques non normatives, seulement des dispositions normatives d’une mauvaise qualité technique.


        La censure idéologique de l’auteur ne saurait être plus flagrante. Alors que les déclarations de principes des autorités publiques n’ont manifestement aucune teneur normative ni cette vocation, puisqu’elles sont des justifications de dispositions normatives ou de procédures institutionnelles, l’auteur recode ces dispositions pour y voir des normes, mais des normes manquées. Pourquoi ne pas y voir des principes ou des orientations de morale politique, qui peuvent avoir un rôle déterminant dans l’herméneutique des textes juridiques ? Pire, l’attitude critique de l’auteur est surprenante au regard de sa posture épistémologique : il plie de force sous la définition du droit postulée les objets juridiques qui échappent à celle-ci.


        En bref, il résulte de ce qui précède que la reconduction du droit à des normes de conduite n’est pas sans reste, et ne peut s’exécuter sans « forçage » des éléments non normatifs du droit. Non seulement, le droit contient des concepts mais aussi des théories qui ne disent rien de ce qu’il est permis, interdit ou obliger de faire. Plus : il apparaît que les normes de conduite ne peuvent être comprises que coordonnées entre elles, via des concepts juridiques et des institutions. Néanmoins, la tentative de réduction du juridique au normatif est également critiquable d’un point de vue interne, en ce qu’elle ne parvient pas à spécifier le droit au regard d’autres types de normes.
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