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INTRODUCTION

Approches. — La philosophie du droit peut étre abordée sous différents angles.
Pour certains, il faut la limiter a la seule étude de la loi et de la justice, en écartant
tout ce qui n’a pas un lien direct avec le droit dans la pensée des philosophes.
L’intérét de cette approche est de donner des réponses immédiatement utilisables
par les juristes car elle concerne leur activité. Pour d’autres, il faut étudier des the-
mes, ce qui suppose de mettre sur un méme plan des réflexions émanant des philo-
sophes de la Grece ancienne ou de la période contemporaine. Pour d’autres
encore — ou parfois les mémes —, la philosophie du droit est nécessairement mili-
tante : celui qui €crit sur ce sujet veut faire passer un message. Il s’agit par exemple
de combattre la modernité ou au contraire de revendiquer le positivisme. Il est vrai
qu’il est difficile d’étre totalement neutre dans cette maticre : tout ne se vaut pas
dans la philosophie du droit et certaines réflexions parfois anciennes semblent dif-
ficilement compréhensibles et acceptables actuellement. L’exemple de I’esclavage
qui a été justifié par certains philosophes est bien révélateur a cet égard. Mais rien
n’interdit de penser que nos héritiers ne regarderont pas eux aussi notre époque
avec suspicion pour une raison ou pour une autre ; et peut-étre serons-nous alors
comparés a quelques Barbares. 11 est ensuite fréquent que 1’on oppose une philoso-
phie du droit vue par les philosophes et une philosophie du droit vue par les juris-
tes. Il est ainsi parfois reproché a la premiere de méconnaitre le travail du juriste et
a la seconde de n’étre pas suffisamment philosophique. Pour autant, certains philo-
sophes montrent qu’ils ont une connaissance réelle du droit, laquelle ne résulte
peut-&tre pas d’une pratique, mais au moins d’une observation du phénomene juri-
dique, qu’il s’agisse de la loi ou de la coutume, du proces et de la sanction, du
contrat ou de la responsabilité ou encore des successions. A I'inverse, les juristes
veulent comprendre pour quelles raisons ils appliquent des regles et ils ne sont plus
guere satisfaits par des réponses toutes faites. Il est vrai que Kant tente de résoudre
cette question, dans un texte intitulé Le Conflit des facultés (1798), en expliquant
que les juristes devraient répondre a la question quid iuris ? (quelle est la solution
juridique concrete ?), tandis qu’il appartiendrait aux philosophes de disserter sur le
quid ius ? (qu’est-ce que le droit ?). Mais, comment peut-on imaginer appliquer une
regle de droit si I’on ne se pose pas la question du pourquoi de son existence ? Est-
ce que ’argument d’autorité est encore acceptable aujourd’hui ?
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PHILOSOPHIE DU DROIT

Contexte. — L’objectif du présent ouvrage consiste a replacer la philosophie du
droit dans son contexte.

En premier lieu, il est extrémement réducteur d’étudier un philosophe en limi-
tant sa pensée a ce qu’il a pu écrire sur le droit. D’ailleurs, ’étude du droit est
souvent un aspect accessoire au sein d’une réflexion riche. Il serait par exemple
simpliste de limiter la pensée de Kant a ses seules réflexions juridiques. Celles-ci
acquierent au contraire tout leur sens lorsque 1’on envisage 1’ensemble de sa philo-
sophie. De méme, des auteurs peuvent avoir une pensée philosophique tres riche
sans avoir pour autant écrit de longs développements sur le droit. Ils peuvent néan-
moins avoir joué un rdle essentiel dans le domaine de la philosophie du droit. Tel
est le cas de Duns Scot qui est habituellement peu cité dans les ouvrages de philo-
sophie du droit alors que ses réflexions sur la volonté sont indéniablement a 1’ ori-
gine du volontarisme juridique.

En deuxieme lieu, les réflexions philosophiques doivent étre mises en parallele
avec ’histoire. Deux exemples peuvent étre évoqués. Un événement comme la
peste noire au xiv°siecle joue un role essentiel : il s’agit non seulement d’un
drame humain, mais aussi d’un cataclysme moral en ce sens que cette épidémie
est a I'origine d’un fort développement de I'individualisme, signe avant-coureur
des positions développées lors de la Modernité. Elle est aussi 1'un des facteurs
déclenchant de la Renaissance : cette nouvelle naissance apres le sépulcral siecle
des épidémies, des guerres et des famines. Le second exemple est souvent com-
menté par les philosophes: il s’agit du tremblement de terre de Lisbonne en
1755. Pour Voltaire, le responsable en dernier ressort est Dieu, lorsqu’il s’en
prend tant aux personnes dans la force de 1’age qu’aux enfants. Pour Rousseau,
en revanche, il faut rechercher des responsables parmi les urbanistes, les architectes
et méme parmi les victimes, certaines d’entre elles étant retournées sur les lieux
pour y récupérer leurs biens. Aujourd’hui, la notion méme d’Act of God — comme
disent les Anglais pour évoquer la force majeure — semble anachronique. Le droit
recule sans cesse les frontieres de I’imputabilité en recherchant systématiquement
un responsable : c’est I’opinion de Rousseau qui 1’a largement emporté.

En troisieme lieu, la philosophie est parfois difficilement détachable de la théo-
logie. Le judéo-christianisme place, par exemple, la loi a un niveau tres €levé, et
méme si une laicisation de cette conception commence a poindre au moment de la
Modernité, il est certain que le 1égicentrisme révolutionnaire tire en partie son ori-
gine de cette sacralisation de la loi. Par ailleurs, d’autres théologies, aussi anciennes
que le judéo-christianisme, entrent désormais en concurrence avec lui, et elles aussi
peuvent éclairer la philosophie du droit. De méme, le monde contemporain est
baigné par toutes sortes de théogonies — propagées par la littérature ou le cinéma —
qui correspondent le plus souvent a une approche syncrétiste, mélangeant des tra-
ditions occidentales a d’autres venant de 1’Orient, tout en étant le plus souvent
manichéennes (lorsqu’il est fait référence a des combats grandioses entre le bien
et le mal), a moins qu’elles ne soient platoniciennes (lorsqu’un doute existe sur la
réalité du monde). Tout cela signifie que le besoin religieux est loin d’avoir disparu
de nos sociétés.

En quatrieme lieu, la philosophie du droit doit prendre une certaine ampleur et
ne pas se limiter simplement a I’étude de la loi et de la justice. Il est vrai que, d’une
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INTRODUCTION

maniere classique, la philosophie du droit est bien circonscrite. Toutefois, le droit
contemporain n’est plus celui de I’ Antiquité ou du Moyen Age. Il Iui est demandé
d’intervenir tous azimuts sur d’innombrables sujets qui semblent a priori tres éloi-
gnés d’une stricte réflexion juridique. C’est pour cela que la cosmologie et I’anthro-
pologie apportent des dimensions supplémentaires ; et le droit s’intéresse d’ailleurs
a ces deux aspects lorsqu’il envisage cette opposition considérée comme classique
entre les personnes et les choses. La cosmologie permet justement d’étudier en par-
tie ces choses, du moins celles qui sont matérielles. L.’anthropologie vise les étres
humains, lesquels peuvent étre envisagés de bien diverses manicres, comme le
montre cette querelle entre Platon et Aristote au sujet de 1’dme. Par ailleurs, I’an-
thropologie doit étre complétée par une réflexion éthique, ce qui pose la question
des liens — parfois distendus — entre le droit et la morale. Il faut aussi ajouter que les
juristes s’intéressent a toute une série de notions qui sont abondamment dévelop-
pées par les philosophes. En ce sens, il existe des themes communs a la philosophie
et au droit. Ainsi en est-il par exemple de la raison ou de la volonté, de la vérité, de
la force, du devoir ou du pouvoir, du progres, de la dignité ou de la prudence, de la
conscience, du corps, du doute ou de I’égalité, de I’interprétation, de la parole, de
I’obligation ou du respect, de 1’obéissance, de la propriété ou du travail, du sujet,
du temps, de la vie ou de la violence. C’est pour cela qu’il est opportun d’examiner
en quoi la philosophie peut éclairer le droit, d’autant que les juristes ne sont pas
imperméables aux grands courants de pensée. Par exemple, un auteur comme Jhe-
ring peut difficilement étre compris s’il n’est pas fait référence a I’évolutionnisme
de Darwin et surtout de Spencer. L’air du temps joue un rdle essentiel pour les
juristes comme pour tout un chacun.

Et comme définir le droit est une tiche impossible, ne pourrait-on pas retenir
tout simplement que le droit, c’est ce qui intéresse les juristes 7 Cette approche,
certes éminemment critiquable, présente 1’avantage d’élargir les horizons des juris-
tes en les obligeant a réintégrer les débats de société qu’ils ont sans doute quelque
peu délaissés au profit d’autres sachants.

Frontiéres. — Comme on peut le constater a la lecture de ce qui précede, les
frontieres de la philosophie du droit ne sont pas toujours faciles a placer. On pour-
rait aussi par exemple disserter longuement sur la distinction entre philosophie du
droit et théorie du droit. Ainsi, Hegel, qui est considéré comme I’inventeur de 1’ex-
pression « philosophie du droit », aurait davantage développé une théorie du droit,
alors qu’il est indéniablement un philosophe. D’ailleurs, lorsque I’on veut se limiter
a I’étude du droit pur, dépouillé de toute considération externe au droit, il s’agit en
réalité d’une approche philosophique correspondant a une forme de positivisme.
Certains auteurs considerent pourtant qu’ils font de la théorie du droit. De méme,
la philosophie du droit se distingue de la philosophie politique laquelle concerne les
formes de gouvernement. Certains philosophes ne s’embarrassent pas de frontieres
et étudient les deux aspects. Ainsi, Platon construit un systeme global au sein
duquel le droit et la politique s’entremélent. Tel est le cas aussi d’Aristote, de
Saint Augustin, de Vitoria ou de Hobbes. A l’inverse, des auteurs se limitent a
élaborer une philosophie politique et, parmi ceux-ci, il convient de citer par exem-
ple Machiavel, Bodin ou Montesquieu. C’est donc plutot depuis la Renaissance que
ces deux branches de la philosophie se séparent progressivement.
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Intérét. — Quel peut étre ’intérét pour un juriste contemporain de connaitre la
philosophie du droit ? 11 faut convenir qu’il Iui est sans doute plus utile de savoir
maitriser les codes de lois et les recueils de jurisprudence, lesquels sont particulie-
rement volumineux. Il lui est en outre demandé de se spécialiser dans des matieres
pointues et techniques qui requierent toute son attention. Pourtant, il est paradoxal
de constater que les juristes sont souvent bien en peine de définir leur discipline. Le
droit correspond-il a ce qui rentre dans le champ de la loi ? Est-il ce qui est sanc-
tionnable ? Est-il ce qui est connaissable par le juge ? C’est qu’en fait il est impos-
sible de donner une unique définition du droit, comme tout cet ouvrage permettra
de le constater. Il est donc essentiel de connaitre les origines philosophiques du
droit contemporain, car ce sont les philosophes qui éclairent les définitions du
droit, d’autant que 1’ensemble s’est construit progressivement a force d’ajouts suc-
cessifs ou de ruptures, de redécouvertes ou de querelles mémorables. Pourtant, les
réflexions les plus anciennes ne sont pas nécessairement dépassées, au prétexte que
la nouveauté serait toujours meilleure ; et telle est la raison pour laquelle cet
ouvrage est écrit au présent de I’indicatif. Mais il faut aussi repousser la tentation
qui consiste a rejeter systématiquement la nouveauté en estimant que seul le passé
était dans le vrai.

Pour deux raisons, la philosophie du droit est essentielle aujourd’hui.

En premier lieu, le développement de Iintelligence artificielle contraint le
juriste a se réinventer. A quoi bon emmagasiner des connaissances si celles-ci peu-
vent étre obtenues avec une rapidité qu’un étre humain ne pourra jamais égaler ?
L’activité du juriste peut donc se réorienter completement vers la réflexion pour
confronter les résultats qui lui sont propos€s et pour déterminer les solutions qui
lui paraissent les plus justes. Par ailleurs, une intelligence artificielle, aussi intelli-
gente soit-elle, sera encore pendant longtemps bien en peine d’avoir une intuition,
laquelle constitue souvent I’élément prépondérant de la recherche humaine.

En second lieu, apres des décennies ou la technique a triomphé dans tous les
domaines, I’humanité est désormais en quéte de sens. De la méme maniere, bon
nombre de juristes veulent mieux comprendre leur discipline, la place qu’elle
occupe dans la société et le role qu’ils ont a y jouer. Ainsi, seule la philosophie
du droit permet de donner un supplément de sens a I’activité du juriste, tout en
Iui permettant de mieux se situer face aux enjeux sociétaux.

Accessibilité. — Par ailleurs, le caractere abscons de la philosophie du droit est
souvent critiqué. Il est vrai qu'un langage €ésotérique a vocation pseudoscientifique
est parfois utilisé au risque de rebuter les bonnes volontés. Le parti pris de cet
ouvrage est au contraire d’énoncer clairement, sans pour autant simplifier, des pen-
s€es qui, spécialement depuis le développement de la philosophie allemande au
x1x° siecle, utilisent un vocabulaire parfois complexe.

Plan. — Partant d’ Athenes (chapitre 1), puis de Jérusalem (chapitre 2), le plan de
cet ouvrage a ensuite pour but de montrer les différentes syntheses (chapitre 3) entre
ces deux traditions. La Renaissance (chapitre4) apporte les premiers bouleverse-
ments, laquelle est suivie par la Modernité (chapitre 5) qui €branle les fondations
classiques. Deux tendances se présentent ensuite, I’une qui correspond a 1’Idéalisme
(chapitre 6), I’autre qui est habituellement appelée le Positivisme (chapitre 7).

14
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Depuis lors, la philosophie du droit est confrontée a de nouveaux défis (chapi-
tre 8). Elle ne peut plus étre limitée a une philosophie purement occidentale, en ce
sens que I'Inde, la Chine ou I’Afrique ont leurs propres systeémes de pensée. La
société a, pareillement, été profondément bouleversée a cause de son élargissement,
laquelle n’exclut pas une fragmentation, tout en étant affectée par la numérisation.
Enfin, ’humain se retrouve concurrencé par I’animal ou le robot; la différence
sexuelle est questionnée par les réflexions sur le genre ; et la fragilité de la vie est
manifeste.
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I DOCUMENTS
1. Qu’est-ce que la philosophie du droit ?

Norberto Bobbio (APD, t.7, 1962)

Tout essai de définition de la philosophie du droit est une inutile perte de temps.
L’expression « philosophie du droit» s’est répandue en Europe depuis plus
d’un siecle et demi: les Grundlinien der Philosophie des Rechts de Hegel qui
contribuerent principalement au succes du terme sont de 1821 ; La philosophie du
droit de Lerminier est de 1831 ; les six lecons d’Austin, The province of jurispru-
dence determined dont le sous-titre s’intitule A philosophy of positive law (issu a
son tour d’un ouvrage célebre de Hugo de 1798) sont de 1832 ; les deux volumes
de la Filosofia del diritto d’ Antonio Rosmini qui déciderent du succes de la disci-
pline en Italie, méme du point de vue universitaire, sont respectivement de 1841
et 1845. Depuis que I’expression s’est diffusée, elle sert de titre, suivant les auteurs
ou les courants de pensée, a des recherches diverses qui se différencient de plus en
plus au fur et a mesure de I’approfondissement et de la meilleure articulation des
études. Ces recherches n’ont peut-étre en commun qu’un seul caractere d’aspect
négatif : leur objet est de discuter de problemes et d’éclaircir des notions juridiques
qu’habituellement les juristes n’affrontent pas ou présupposent, dans leur travail
quotidien d’interprétation du droit positif.

Hans Kelsen (APD, t.7, 1962)

Je crois que la philosophie du droit et la théorie générale du droit ont également
leur raison d’étre. La philosophie du droit cherche a répondre a la question de
savoir quelles regles le droit doit adopter ou établir, en d’autres termes son sujet
spécifique est le probleme de la justice. Etant donné que la justice est un postulat
de la morale, la philosophie du droit constitue une branche de la philosophie
morale, ou éthique. Sa méthode est la méthode méme de cette discipline. Tout au
contraire, la théorie générale du droit a pour sujet le droit tel qu’il est en fait, effec-
tivement, c’est-a-dire le droit positif, tant national qu’international. Son objectif
consiste a analyser la structure du droit positif et a fixer les notions fondamentales
de la connaissance de ce droit.

2. Le tremblement de terre de Lisbonne : Voltaire et Rousseau s’opposent
quant a la recherche du responsable

Voltaire, Poeme sur le désastre de Lisbonne

O malheureux mortels ! & terre déplorable !

O de tous les mortels assemblage effroyable !
D’inutiles douleurs, éternel entretien !
Philosophes trompés qui criez : « Tout est bien » ;
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Accourez, contemplez ces ruines affreuses,

Ces débris, ces lambeaux, ces cendres malheureuses,
Ces femmes, ces enfants ’un sur I’autre entassés,
Sous ces marbres rompus ces membres dispersés ;
Cent mille infortunés que la terre dévore,

Qui, sanglants, déchirés, et palpitants encore,
Enterrés sous leurs toits, terminent sans secours

Dans I’horreur des tourments leurs lamentables jours !
Aux cris demi-formés de leurs voix expirantes,

Au spectacle effrayant de leurs cendres fumantes,
Direz-vous : « C’est I’effet des éternelles lois

Qui d’un Dieu libre et bon nécessite le choix ? »
Direz-vous, en voyant cet amas de victimes :

«Dieu s’est vengé, leur mort est le prix de leurs crimes ? »
Quel crime, quelle faute ont commis ces enfants

Sur le sein maternel écrasés et sanglants ?

Lisbonne, qui n’est plus, eut-elle plus de vices

Que Londres, que Paris, plongés dans les délices :
Lisbonne est abimée, et 1’on danse a Paris.

Rousseau, Lettre a M. de Voltaire, le 18 aoiit 1756

Sans quitter votre sujet de Lisbonne, convenez, par exemple, que la nature
n’avait point rassemblé la vingt mille maisons de six a sept étages, et que si les
habitants de cette grande ville eussent été dispersés plus également et plus légere-
ment logés, le dégat elit été€ beaucoup moindre et peut-étre nul. Tout elt fui au
premier ébranlement, et on les edt vus le lendemain a vingt lieues de-la tout aussi
gais que s’il n’était rien arrivé. Mais il faut rester, s’opiniatrer autour des masures,
s’exposer a de nouvelles secousses, parce que ce qu’on laisse vaut mieux que ce
qu’on peut emporter. Combien de malheureux ont péri dans ce désastre pour vou-
loir prendre, I'un ses habits, ’autre ses papiers, 1’autre son argent ?

20





