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Philosophie du droit

La Section des Sciences Morales et Politi-
ques de 'Institut Grand-Ducal se compose de
trois sous-sections: celle du droit, celle de
I’économie et celle de la philosophie, sections
qui cooperent par ’analyse et la discussion de
sujets communs et par la proposition de solu-
tions concernant la société tout entiére. Mais,
si cette coopération entre le droit et 1’économie
a propos de tant de problémes semble aller de
soi, cette méme coordination entre le droit et la philosophie, malheu-
reusement, se perd parfois dans une indifférence réciproque.

Pourtant, a premiére vue, la philosophie et le droit présentent plus
d’un point commun. La premiere comprend notamment deux disciplines
tres proches de l’activité du juriste. La logique énonce les regles fonda-
mentales de tout raisonnement humain, donc aussi celles des exposés juri-
diques. L’éthique dégage les bases morales et les normes d’orientation du
comportement individuel et collectif et présente des valeurs pour ’appré-
ciation de la conduite humaine et pour 1’établissement de nos responsabi-
lités a tous les niveaux.

De son cété, le droit avance, lui aussi, des reégles d’orientation et
d’appréciation du comportement individuel et collectif. 1l énonce égale-
ment des normes pour le bon fonctionnement de la société a I’échelle
nationale et internationale. 1l fournit bien des indications pour ’apprécia-
tion de nos responsabilités et de nos comportements, tout en présentant les
bases juridiques indispensables pour prévenir et punir des délits & tous les
niveaux. Les deux disciplines devraient donc naturellement trouver un
terrain de coopération fertile.

Mais, en fait, les deux semblent évoluer séparément sans trop de
contact ni d’interfécondation. En gros, les juristes reprochent souvent aux
Rhﬂosophes de s’appuyer sur des positions trop abstraites, sinon dogma-
t1q11€§, ,aussi dans le domaine de Péthique, alors que les seconds estiment
GXage‘re le pragmatisme des juristes trop attachés aux circonstances
ﬁ?;lctretes en évoh.lti().n constante. Les deux différent donc parfois sensible-
de o Cléla}lt a l'fl S’lgnlﬁ,cgthn, la portée et la Jugtlﬁcatmn de telles normes

onduite et a PPappréciation des fautes commises.

Pour . N . .
ourtant les deux devraient reconnaitre, surtout aujourd’hui, des

o taux. Au centre de leurs préoccupations se
bersonne humaine dotée de raison, de sentiments, d’une certaine

domaines communs fondamen
frouve |




liberté, d’autonomie et de responsabilité, donc capabie d’un comportement
¢thique, mais aussi d’erreurs et de fautes. Les deux s’appliquent donc a
I’appréciation et a ’orientation des comportements individuels, s’occupent
de la justice sociale, de 1’exercice du pouvoir politique et des relations
économiques, combattent I’exploitation de I’homme, et tout cela a
I’échelle individuelle, nationale, internationale, voire mondiale. D’autre
part, les deux doivent fournir leur contribution pour régler 1’application
et P’exploitation des connaissances scientifiques (p. ex. au niveau de
I’énergie nucléaire ou a celui des manipulations génétiques) et avancer
une justification valable des normes et des lois destinées a régler le
comportement humain et 1’ordre public. D’ailleurs, la responsabilité
humaine ne concerne pas seulement les faits déja accomplis, mais aussi,
du moins en grande partie, I’avenir, conformément au principe de précau-
tion. A cet égard nos deux disciplines doivent trouver également un terrain
fécond de collaboration. Une analyse approfondie dégagera d’ailleurs bien
d’autres relations entre ces deux disciplines. Voila le sujet fondamental
qu’expose un des membres les plus actifs de notre section: Pierre Pesca-
tore, trés cultivé a tous les égards et fort au courant dans la plupart des
domaines de la civilisation occidentale. Ce profond connaisseur du droit
national, européen et international nous révélera bien des rapports fonda-
mentaux entre ces deux terrains explorés par la raison humaine, rapports
dont beaucoup d’entre nous n’ont pas soupgonné I’importance, ni méme
I’existence.

Justice pénale internationale

Concentrons-nous ensuite sur un aspect important de la justice inter-
nationale, plus précisément sur la justice pénale, vaste programme
d’actions contre toute espéce d’injustices a large échelle, surtout contre les
infractions les plus flagrantes: les crimes de guerre, la piraterie a tous les
niveaux, l’esclavage, [U’exploitation des femmes, des enfants et des
pauvres, la destruction de la nature, du patrimoine artistique et culturel
etc. Surtout aprés la deuxiéme guerre mondiale, les crimes internationaux
et ceux contre I’humanité sont de plus en plus poursuivis et punis a large
échelle. La sécurité internationale en a profité a tous les niveaux et nous
espérons tous que la justice pénale internationale ne cessera de gagner en
importance. Mais cette justice dispose-t-elle de tous les pouvoirs et
moyens indispensables pour fonctionner efficacement a tous les niveaux?
Réussit-elle toujours a éviter des manipulations de la part des grandes
puissances politiques, manceuvres qui s’effectuent souvent au détriment
des communautés plus faibles ou moins évoluées? Ne suscite-t-elle pas, a
cet égard, bien des illusions? Voila un autre sujet d’une grande importance
actuelle qu’analysera un autre éminent spécialiste du droit international, le

professeur Antoine Garapon, professeur & I’Ecole Nationale de la Magis-
trature (Paris), qui a assuré sa renommée tant par son activité profession-
nelle que par ses publications trés estimées.

Economie et bonheur

Mais voici deux autres concepts qui concernent de prés Pactivité
humaine, notions que les uns associent étroitement alors que d’autres les
dissocient dans la plupart des domaines de 1’activité humaine: I’économie
et le bonheur. L’économie comprend les études, les décisions et les résul-
tats concernant Pacquisition, la gestion, 1’échange, la distribution, la
consommation et I’accroissement des biens et des revenus; elle dégage
encore les lois de Dactivité commerciale dirigée en grande partie par la
confrontation de I’offre et de la demande. De son cbté, le bonheur désigne
un ¢tat de satisfaction interne de Pesprit, du cceur et de nos inclinations.
Quant a la vraie nature de cet état, a sa durée, aux sentiments vraiment
eprouvés, les conceptions différent largement. Quelles relations peuvent
donc exister entre ’économie et le bonheur?

Dans telle perspective économiste 1’argent garde pour I’homme une
valeur éminente et [’économie peut assurer aux riches une vie tres
agréable, donc un certain bonheur «matériely. A grande échelle, elle
procure aussi du bien-Etre matériel aux entreprises ou a de larges associa-
tions. Malheureusement, ce bonheur « matériel » des uns implique souvent
Péchec d’autres concurrents et, a large échelle, Pexploitation des pauvres,
surtout dans des régions ol les relations sociales ne sont pas suffisamment
réglées par une législation adéquate.

Par contre, dans les pays régis par des lois sociales efficaces, une
¢conomie des moyens d’achat valable peut garaniir un certain bien-éire
matériel a la majorité des citoyens et leur ¢pargner d’énormes soucis
concernant leur propre avenir et celui de leurs enfants. Le bien-étre maté-
riel constitue donc une contribution importante au bonheur individuel et
CAollectif. Mais, & lui seul, I’argent ne saurait assurer le bonheur, ni I’équi-
hbr-e, moral ou psychique, ni le niveau intellectuel de 'individu ou de la
S(3c1cté. Du méme coup se posent un tas d’autres aspects et questions que
degagera notre membre trés actif et instruit Guy Schuller qui, sous le tiire
« E@f)r}onne et bonheur», présente un des sujets fondamentaux de la
zzctlfatieteicguelle, sujet que ses cronnaissances approfondies lui permettent

Vec une grande compétence.

Les 400 ans de ’Athénée

Tour . . . .
ournons-nous maintenant vers le quatricme théme de cette publica-

tion: 5 A 1t
«Les 400 ans de I'Athénée de Luxembourg». Certes, ce sujet
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s’¢carte des considérations ¢économiques et législatives internationales
actuelles que nous venons d’¢évoquer, mais il mérite une place centrale
dans 1’évolution intellectuelle et culturelle de notre pays. Pendant plus de
230 ans, I’Athénée, créé en 1603 par les Jésuites, constituait le seul centre
d’éducation postprimaire de notre patrie, donc le seul foyer de formation
de notre élite intellectuelle qui continuait ses études a 1’université, au
début surtout a Louvain. C’est donc de I’Athénée que sont sortis alors
beaucoup, sinon la plupart de nos théologiens, philosophes, hommes politi-
ques, avocats, professeurs, écrivains, artistes et méme, plus tard, bon
nombre de nos futurs ingénicurs. Actuellement le méme établissement
fournit encore un apport de premicre qualit¢ a la formation postsecondaire
et méme postuniversitaire de notre population. Une des modifications les
plus importantes était certainement le détachement de I’enseignement
«moderne réformé » vers I’école industrielle et commerciale (1892), suivi,
en 1908, de la réforme de ’enseignement classique comportant la création
des sections A (latine), B (mathématiques) et C (sciences naturelles). Le
lecteur de cette excellente analyse du professeur Gérard Trausch verra
que, au cours d’une douzaine d’étapes de son évolution, 1’Athénée a connu
bien des changements et adaptations dont les particularités et les raisons
Justificatives, inspirées parfois par des rivalités entre les concernés, le
surprennent certainement. Mais il comprend tout de suite que nos écoles
ont toujours besoin de remaniements sérieux accompagnés parfois de
certains «retours en arriére », mais toujours adaptés a ’esprit de 1’époque
et au progrés technique.

Je remercie vivement le collégue Gérard Trausch, un de nos ensei-
gnants les plus engagés, de cet excellent travail. Depuis de longues années,
il met ses connaissances et ses expériences au service de ’amélioration de
notre enseignement et de la formation de notre jeunesse.

Edmond Wagner
Président de la Section
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PREFACE

Le changement de si¢cle — qui, pour le droit comme pour la philoso-
phie, a ét¢ en méme temps un changement de millénaire — a constitué pour
beaucoup de nos contemporains 1’occasion d’un inventaire et d’une mise
au point. Pour ma part, j’essaierai de faire un bilan de 1’état de la philoso-
phie du droit dans cette conjoncture. S’agissant d’un bilan, ma méthode
consistera a procéder selon le schéma de la comptabilité a double entrée
cn mettant en regard, d’une part, les problémes qui nous confrontent en
cette époque et, d’autre part, les réponses qu’il est possible de repérer dans
la réflexion philosophique. Cet examen nous fera découvrir tout un pano-
rama d’opinions, les unes familieres, les autres déconcertantes, dont il
conviendra de prendre parti. Cette décantation faite, nous resterons cepen-
dant en face d’un nombre de déficits d’explication qu’il faudra affronter,
en essayant de donner des réponses aux énigmes que les philosophes n’ont
pas résolues pour nous.

Probleme redoutable que j’essaierai d’aborder en traitant tour a tour
les sujets suivants: le statut de la personne, les institutions juridiques, la
Justice, la responsabilité, la méthode juridique, pour aboutir & une consta-
tation globale concernant la perte de I’unité de valeurs dans notre société
pluraliste. Cette constatation me conduira 3 un essai de reconstruction
axiologique par un mouvement qui va du droit de nature, intangible dans
son cercle restreint, 4 un droit de culture. En ce qui concerne ce dernier
développement, je signale ’existence de trois fonds axiologiques jusqu’ici
mexploités qui sont: 1’historicité, I’internationalité et la comparativité du
droit. A ce point, je dois au lecteur une justification de mes retours a
1’E}n.tiquité, en apparence déphasés par rapport 3 mon théme, qui est de
saisir la philosophie du droit en «temps réel». Ce n’est pas une vaine
rzos.talgie, mais une préparation indispensable de ma référence au fonds de
Phistoricité, dans le dernier paragraphe de mon exposé.

Avant d’aborder les problemes de fond annoncés, je devrai traiter de

grle.ltques prolégomeénes concernant le rapport entre la philosophie et le
oit.

P.P.



RAPPORT INTRODUCTIF
1. De quelques prémisses philosophiques

1. Sur le pragmatisme des juristes et le dogmatisme des philosophes.
L’objet de cette investigation étant la philosophic du «droity», le lecteur
critique s’apercevra vite que cet objet, par hypothése identique, est pergu
sous des contours trés différents selon que l’observateur est juriste ou
philosophe, au point qu’on se demande s’ils traitent en réalité de la méme
chose. Cette différence de perspective, en forgant le trait, provient de ce
que le juriste recherche I’explication philosophique a partir d’interroga-
tions soulevées par la pratique de son métier, quel que soit d’ailleurs le
domaine dont il s’occupe — droit privé, droit public ou droit international
— alors que le philosophe envisage le phénomene du droit sous 1’angle de
fa doctrine qui est la sienne, & la lumiére d’une connaissance forcément
approximative des choses du droit. Le décalage intellectuel se révele de
maniére critique lorsqu’il s’agit de préciser I’objectif de la recherche: pour
le juriste, c’est la solution de problémes précis alors que, pour le philo-
sophe, c’est la définition de sa position au regard des théories antagonistes
qui peuplent son univers intellectuel. C’est ce qui fait apparaitre les
juristes philosophes, aux yeux des philosophes purs, comme des «éclecti-
ques», au sens le plus pé&joratif de ce terme, portés a butiner dans toutes
les philosophies au gré de leurs besoins d’explication. Quant aux philoso-
phes, les juristes se plaisent a les considérer comme d’inoffensifs dilet-
tantes, cette fois au meilleur sens du terme, puisqu’ils croient faire avancer
les choses par le fait de réfuter les théories qui les ont précédés (c’est
Iétiquetage des théories post qui foisonnent par les temps qui courent) ou
de les réinterpréter & leur maniére (ce sont les néokantiens, qui montrent
ficrement leur banniére, et quelques autres néo honteux, enfants de Hegel
et de Marx).

Quil me suffise de me défendre personnellement du reproche
d’éclectisme en disant que j’adhére depuis mes débuts a la conception de
la philosophia perennis, c’est-a-dire a cette idée simple que nous ne
sommes pas plus intelligents que nos ancétres et que notre tiche propre
est de réfléchir aux données nouvelles de notre environnement, physique
et intellectuel, en mettant & profit les instruments que le progres technique
met a notre disposition. Ainsi on verra que je ne suis ni post, ni néo par
rapport 4 quoi que ce soit, mais simplement désireux de comprendre ce
qui m’entoure pour mieux y ajuster le peu d’action que je puis avoir sur
un réel qui a tendance a m’échapper.

A cette fin, je voudrais en premier lieu essayer de faire un ctat des
lieux en ce qui concerne les contributions de la philosophie moderne 2 la

L™ d e ;AT e ;A T e ;e s, o mA e s o Es Il s

compréhension du phénomeéne juridique. Parlant de modernité, je me
permets d’en dater les débuts a partir de 1’éveil de la pensée critique, sous
P'influence de Descartes. Cette investigation me conduira a une conclusion
contrastée, qu’il vaut mieux énoncer d’entrée de jeu, en priant le lecteur
d’excuser la crudité de mon propos, & savoir: la quasi-nullité¢ des écrits
consacrés spécifiquement, par les grands philosophes, a la philosophie du
droit, ce qui montre, par soustraction, que I’apport essentiel des mémes au
processus juridique provient de leur philosophie générale et que c’est la
que les juristes devraient chercher leur inspiration.

2. Les origines de la modernité. Deux philosophes célébres apparte-
nant a la modernité ont écrit des ouvrages consacrés spécifiquement a la
philosophie du droit: Kant, dans sa Rechtslehre (1797) et Hegel, dans ses
Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821). Cette présentation doit
étre précédée d’un rappel de certaines idées de Descartes.

Descartes, il est vrai, ne s’est jamais prononcé sur les choses du droit,
mais ses idées restent trés présentes dans la culture juridique francaise.
D’abord par son idée initiale du doute systématique, qui est attitude
fondamentale du juriste et, plus particuliérement, du juge, pour qui rien
n’est donné d’avance, qui n’attachera pas foi, a priori, aux déclarations
des parties et qui se réservera d’examiner sur ses mérites toute prétention
portée devant lui. Une autre attitude fondamentale selon Descartes consiste
dans les «dénombrements complets» et dans le conseil, répété avec insis-
tance depuis le Discours de la méthode (1637), de «procéder par ordre
en toutes choses, ce qui est ’ame de la méthode analytique, caractéristique
d_u processus juridique. Un autre trait fondamental de la méthode carté-
sienne est I’importance attachée aux «idées claires et distinctes» qui nous
permettent d’aboutir 4 des «principes premiers» de la philosophie comme
fondelzment des déductions qui permettent d’aboutir a un systéme de
132;1862 Cl’est }Eie ces conceptions, énoncées dans les paragraphes des Prin-

pes de la philosophi r© i - 9- - gy
doctrine dité] de l’iacfe(f:ij; lqu?a;gli;ir?j 1jugs 1uO’ ’2‘1 40364'60)urq ulz ?ﬁ?tﬁ)éz

d"interprétation et la jurisprudence en Fr O e J isé :
téside la faiblosss deJl fl'] - lflgce. r, ¢’est précisément 14 que
ces «idées Soi tpdl’ osoP ie ca.rteswnne. En effet, 's.elon Descarte;,
qui trouve son exprossion cgagees pal Ugl processus' intuitif et 1ntr0vezrt1,
SUF ce point préeth o) pil.rf)xystilque ans le cogito ergo sum, et ,c e’st
moderne l’im‘ers;}b' a philosophie cartésienne es.t dépassée par 1 {dee
Ce processus dae jectivité de toute recherche, voire de la pubhmte de

€ socicte ouverte, comme nous verrons plus loin.

Kant dévelg

«Critiquesy, de | ppe plus loin le doute méthodique, dans la forme de ses

a raison pure d’abord, de la raison pratique ensuite. C’est
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ce dernier complexe qui nous intéresse ici. Dans la Metaphysik der Sitten
(1797) figure un livre complet, intitulé Rechtslehre. Cet ouvrage, apreés
quelques remarques introductives, se divise en deux parties, le Privatrecht
et I’Offentliches Recht, cette derniére subdivisée a son tour en trois
sections: Staatsrecht, Volkerrecht et Weltbiirgerrecht. La description du
droit privé s’épuise en banalités qui montrent que le philosophe ne maitri-
sait pas les principes de la matiere dont il traite. Plus grave est la concep-
tion surannée de Kant sur le droit pénal, qui ne tient aucun compte des
idées développées ailleurs par le philosophe sur I’autonomie du sujet
moral. Compte tenu de I’influence que le maitre de Konigsberg garde sur
la philosophie contemporaine, il importe de bien marquer ce point. Par
contre, les idées de Kant sur le droit public et le droit international se
distinguent par une nomenclature qui conserve sa pertinence jusqu’au
temps présent, a la différence des conceptions de Hegel qui marquent un
net recul sur lui. Dans I’ensemble, les développements de Kant sur la
philosophie du droit sont placés dans la dépendance des idées générales du
philosophe, dont il faut rappeler les traits fondamentaux avant de pouvoir
situer les apports de la Rechtslehre.

L’éthique de Kant, dont les principes sont exposés dans la Grundle-
gung zur Metaphysik der Sitten (1785), est fondée sur I’affirmation de la
liberté, dont dérive le postulat de 1’autonomie du sujet moral, mise en
relief par 1’opposition entre autonomie et hétéronomie. La loi fondamen-
tale proposée au sujet moral, libre et autonome, est exprimée dans I’impé-
ratif catégorique, dont on trouve non moins de 28 formulations dans la
Grundlegung, plus deux dans I’introduction de la Metaphysik der Sitten
qui forme, comme nous venons de le voir, le cadre de la Rechislehre. 11
serait vain de vouloir analyser comparativement cette série de formules
qui, en réalité, ne font qu’exprimer, comme une incantation, la méme idée,
sans 1’approfondir. Qu’il suffise de citer la deuxi¢me formule de la Grund-
legung, relevée par Kant lui-méme parmi toutes les autres:

«Agis seulement selon la maxime dont tu peux vouloir qu’elle puisse
&tre ¢rigée en loi générale.»

Cette formule fournit un guide non seulement pour ’action indivi-
duelle du sujet moral. Ce qu’on n’a pas encore remarqué, semble-t-il, est
qu’elle fournit aussi une directive juridique puissante, entre les mains du
juge, pour le développement de la jurisprudence, en ce sens qu’il doit
résoudre chaque cas particulier de telle maniére qu’il puisse servir de
précédent pour les cas futurs. En d’autres termes, I’application de 1’impé-
ratif catégorique de Kant explique le caractére normatif de la jurispru-
dence comme source du droit.
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Dans sa Rechtslehre, Kant a transposé 1’impératif catégorique a la
définition méme du droit, en une formule célébre, assez difficile a
traduire:

«Le droit doit se comprendre comme étant constitué par I’ensemble
des conditions qui permettent de concilier le libre arbitre des uns avec
le libre arbitre des autres selon une loi générale de liberté.»

Cette formule, d’une valeur inappréciable dans son inspiration,
spécialement en matiére de droit constitutionnel, est d’application plus
difficile que la précédente. Elle traduit de maniére pertinente la transaction
nécessaire dans les cas ol se trouvent en conflit des libertés identiques,
comme la libre expression des idées, la liberté de la presse, la liberté reli-
gicuse etc., mais elle nous laisse désemparés dans des cas ou la liberté
réclamée se trouve en conflit avec des droits d’un autre ordre, par exemple
la protection de I’honneur des personnes ou la sauvegarde de [’ordre
public.

La contribution la plus remarquable de Kant se rapporte a I’ordre
international. A ce sujet, il convient de reconnaitre deux choses. Premiére-
ment, la modernité de la nomenclature du philosophe, qui construit son
exposé en fonction de notions telles que Volkerrecht, Volkerbund, Fodera-
litiit et Weltbiirgerrecht. Nous verrons plus loin comment ces notions ont
¢té reperdues dans la suite. Deuxiemement, le fond de sa pensée internatio-
nale. En effet, méme s’il admet encore le ius ad bellum, c’est-a-dire, la
legitimité du recours & la guerre comme moyen de régler les conflits inter-
nationaux, il exprime clairement sa conscience de la communauté de tous
les habitants du globe, compte tenu de la sphéricité de leur demeure
(«vermoge der Kugelgestalt ihres Aufenthaltesy, Rechtslehre 69), et son
postulat de paix universelle. Celui-ci a donné licu a un écrit distinct, Zum
ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf, en deux suites, publiées en
1795.61: 1796. Méme si toutes les formules des «articles», provisoires et
définitifs, qui forment la charpente de ces textes, ne sont pas a la hauteur

de I"évolution présente, I’appel de Kant, dans son principe, garde toujours
son actualité,

P/7i/oi§g;?’ a son tour, public en 1821 un Iivr(? igtitulé Gru.ndlinien.der
des ’phiﬁ) le ;l'es R'echts. De la hau’feu.r ’de ses principes abstraits, le prince
en 360 SZ}? e§ dxscerne. r}1a1 I.es 1‘e‘ahtes du droit. L’ouvrage est subdivisé
vou drionf ;aaglappes (CltGS. ci-apres par lc?ur seul numéro) dont nous
des Sous-titrue d a‘pord un 1’nventalre objec‘tlf, sans tr’op nous embarrasser
quelques Coness"d qui sont ’de’routants. Apres une prefgce, Hegel avance
de Pouvrage Ie:ratlons g(,anerales en guise d’1ntr0duct10r} (1-34). Le gros
passages Consas.’consacre.au droit privé (3.4-256),. mais eqtrecoupé de

Cres au droit pénal et au droit public. Ces discontinuités
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sont dues au fait que Hegel maitrise mal les catégories juridiques ¢lémen-
taires en mélant propriété et contrat, tort civil et répression pénale, droit et
sociologie juridique. Dans I’ensemble, ces paragraphes sont de la plus
plate banalité, sauf peut-étre les paragraphes consacrés a la législation
(211-218) et a I’administration de la justice (219-229). Plus profilés sont
les paragraphes consacrés au droit public, qui apparaissent sous les titres
Der Staat (257-259), Inneres Staatsrecht (260-329) et Auferes Staatsrecht
(330-339). La fin de ’ouvrage (340-360), sous le titre Die Weltgeschichte
est une annonce des Vorlesungen iiber die Philosophie der Geschichte.
Cette présentation appelle deux remarques complémentaires. De nombreux
paragraphes comportent un Zusatz de la main de Hegel. Ces addenda
apportent des précisions concrétes, parfois sous forme de polémique, sur
les idées réelles du philosophe. Quant aux polémiques, elles sont peu
aménes et peu objectives (voir en particulier la préface ot Hegel reproche
4 ses congénéres de ne rien faire que de resservir du chou réchauffé —
denselben alten Kohl immer wieder aufkochen — un theme que le satiriste
Wilhelm Busch mettra a profit). Ces remarques montrent que Hegel
connaissait bien les écrits pertinents de Kant, mais que, de la hauteur de sa
chaire de professeur a la nouvelle Université royale de Berlin, il avait peu
de considération pour le philosophe de Kénigsberg. Ceci dit, essayons de
cerner les idées maitresses de notre philosophe.

Le droit, dit Hegel, est enraciné dans la liberté de la volonté (4, 29,
142) mais il marque aussitot (29) sa distance a la formule bien connue de
Kant — sur I’ajustement des libertés individuelles dans un régime général
de liberté — dont il rapproche les idées de Rousseau. De telles idées, dit-il,
auraient conduit & des conséquences dont I’horreur égalerait le caractére
outrageusement superficiel (Erscheinungen deren Fiirchterlichkeit nur in
der Seichtigkeit der Gedanken, auf die sie sich griindeten, eine Parallele
hat). La vérité sur la conception de la libert¢ de Hegel n’apparaitra que
sur la fin de I’ouvrage, lorsque le philosophe traitera de I’Etat (autoritaire
et monarchique comme nous verrons) et, plus spécialement, de la liberté
d’opinion, suspecte dans son principe (315-319).

Hegel s’intéresse au phénomeéne de la loi, au titre de I’administration
de la justice (209-216) et au titre du pouvoir législatif (298-320). Ce ne
sont pas plus que des notations incidentes: la perception de ce que la loi
doit reposer sur une constitution stable (211); les avantages de la codifica-
tion, avec une sortic assez vigoureuse contre le désordre créé par la
coutume et, plus particulierement, par le caractére judiciaire du droit
anglais — description d’une étonnante modernité, compte tenu de 1I’époque
ou elle a été écrite (211); I’importance de la publicité de la loi, avec une
sortie d’une égale virulence contre les juristes de métier, le Juristenstand
(215); enfin, le postulat de lois simples, réduites a 1’essentiel (216), qui
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est, comme on sait, la préoccupation de tous les codificateurs, depuis
I’époque du droit romain jusqu’a la Révolution frangaise.

Ceci dit, nous abordons deux lourdes hypotheéques que la philosophie
de Hegel a 1éguées a la postérité. La premiére est sa conception de I’Etat.
1l est banal de dire que Hegel est & lorigine de la glorification de ’Litat
dans la pensée allemande. Mais ce qui frappe encore aujourd’hui le lecteur
est Paccumulation d’épithétes hyperboliques pour qualifier I’Etat comme
étant «la matérialisation de 1’idée morale», la chose «en elle-méme raison-
nable», «la valeur auto-référentielle dans laquelle la liberté atteint son plus
haut degré» (Hegel est ici précurseur de I’ autopoiésis que Niklas Luhmann
célébrera plus tard), «1’Esprit objectif», «la chose divine, dans son autorité
absolue et dans sa majestéy», «la marche de Dieu a travers le monde», «la
puissance de la raison devenue volontéy» (258), «I’Esprit qui se manifeste
dans T’histoire du monde» (259), «la matérialisation de la liberté
concrétex, et cela non selon «les préférences subjectives», mais selon «sa
généralité et sa divinité» (260). «Il faut donc vénérer I’Etat comme une
expression du divin sur terre», «plus difficile & saisir que la nature» (272).
Cette essence de 1’Etat se manifeste dans la souveraineté, envisagée dans
ses aspects interne et externe (278). La personnalité de I’Etat est repré-
sentée par le monarque, auquel on ne saurait opposer la nouvelle notion de
souveraineté populaire, idée confuse (verworrener Gedanke), dérivée de la
notion barbare du peuple (die wiiste Vorstellung des Volkes). «L’Etat doit
étre considéré comme un grand édifice architectonique, un hiéroglyphe de
la raison» (279). Quant au gouvernement de cette entité supréme, deux
points sont & relever. Le premier concerne le role des «états» (Stinde),
représentation populaire de 1’époque. Hegel s’en occupe précautionneuse-
ment. Pourquoi? 11 faut savoir que la constitution de la Confédération
germanique, entérinée par la Conférence issue du Traité de Vienne,
prévoyait que les Ftats allemands établiraient une constitution d’états
(stéindische Verfassung — voir Bundesakte, du 8 juin 1815, art. 13, et
Schlussakte, du 15 mai 1820, art. 54, dans Huber, Dokumente zur deut-
schen Verfassungsgeschichte, Bd. 1). Comment concilier cette exigence
avec le caractere sacro-saint de la monarchie? En minimisant le role des
Stinde, ce qui apparait dans les paragraphes 300 a 309! Ce dernier para-
iigﬂle ;e termine sur I’exigence d’une «garantie» contre leurs empiéte-
o Sbérv(i)tnt lla natur,e, devient ex[’)h.m’te au paragraphe 3.10', consacré au role
leur ] eetullsl de lEtat,. caractérisés par leurs f:onwctlons (Gesinnung),
(it (obry €, leur connaissance de la chos?/ publique, leur sens de I’auto-

rigkeitlicher Sinn) et leur sens de I’Etat (Sinn des Staats).
@‘Xteriél dSeec‘iane hypf)thé:,que hégélienne est .la descripj[ion d? la face
(Giferes SraCl?O}lveralnete (321-329) et Ia I’lOtl-OI.l du droit public ext@‘ne
aatsrecht, 330-340), opposés explicitement aux conceptions
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internationalistes et pacifistes de Kant (324 et 333). Alors que Kant consi-
dérait le ius ad bellum comme un reliquat qu’il convenait d’éliminer des
relations internationales, Hegel célebre la valeur morale de la guerre (das
sittliche Moment des Kriegs), la paix conduisant a [enlisement des
hommes (ein Versumpfen der Menschen); il considére que les peuples
sortent renforcés des guerres et gagnent la tranquillité intérieure grace aux
guerres vers D’extérieur (324). Il fait V’¢loge du courage (Tapferkeit)
comme «supréme abstraction de la liberté» et comme sacrifice au service
du but absolu, 4 savoir la souveraineté de I’Etat (327, 328). Cet exposé
culmine dans la vision des «esprits des peuples» (Volksgeister) qu
s’unissent dans [’esprit du monde (Welrgeist). Cet exposé débouche sur la
formule bien connue: Die Weltgeschichte ist das Weltgericht (340). Telle
est la conclusion apocalyptique de la Rechtsphilosophie de Hegel. Ces
rappels montrent que Hegel a été un mauvais augure de {a politique alle-
mande au 19° et jusqu’au début du 20° si¢cle, par Uorientation qu’il a
donnée au droit public et par I’introversion qu’il a imprimée a la pensée
juridique internationale (ce qu’en termes de métier on appellera le
«dualisme» juridique), comme on peut le constater dans 1’ouvrage de
Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, qui, aujourd’hui encore, fait autorité
sur les tapports entre le droit international et le droit interne. Sous ce
rapport, la pensée de Hegel a effacé pour plus d’un siccle a venir la pensée
ouverte et internationaliste du maltre de Konigsberg.

3. L’insignifiance de [Dactualité philosophique. Suit une longue
¢éclipse, occupée par le marxisme et les «droits socialistes», ’Empire alle-
mand et la Premiére Guerre Mondiale, le nazisme et la Seconde Guerre
Mondiale. Le fil des grandes philosophies du droit ne sera sera repris que
par Habermas, en 1992, dans Faktizitit und Geltung, Beitréige zur Diskurs-
theorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, qui appelle une
appréciation plus approfondie. Par acquit de conscience, je ferai ultérieure-
ment une mention furtive de trols ouvrages mineurs contemporains, la
Philosophie du droit par Alain Renaut et Lukas Sosoe (1991), Les fonde-
ments de ["ordre juridigque, par Simone Goyard-Fabre (1992), et Das Recht
der offenen Gesellschaft, Grundlegung einer Philosophie des Rechts, par
Valentin Petev (2001).

Habermas: Le volume de Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung,
peut étre situ¢ en fonction de deux paramétres, I'un positif et ’autre
négatif. Habermas a essayé d’appliquer au droit sa théorie de 1’action
communicative, qui marque un progrés décisif sur les théories antérieures
qui, jusqu’a Hegel inclus, étaient unilatéralistes, en ce sens qu’elles
faisaient de la spéculation philosophique une chose de conviction intime et
personnelle. Tirant les conséquences du pluralisme de plus en plus évident
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a laltérité, a I’mtersubjectivité, au caractére communicatif de la recherche
de la vérité et, grace a cette méthode, a 1’¢élaboration de solutions consen-
suelles aux problemes que souléve la vie en société. De 1a le nom donné
par Habermas a sa démarche philosophie appliquée au droit: Diskurs-
theorie des Rechts. Le style prolixe et dissolu de ’auteur ne permet pas de
citer — a la différence des écrits de Kant — une formule bien profilée qui

résumerait son idée. Disons donc que, selon Habermas, la 1égitimité d’une

norme juridique se définit par référence a deux facteurs: ’existence d’un
«terrain susceptible de permettre la formation dune volonté rationnelle»,
sur lequel s’établit un «arrangement communicatif, permettant d’examiner
si cette norme trouve [’assentiment de tous ceux qui sont ou pourraient
étre concernés» (p. 134). C’est peu de chose, mais I'auteur le répéte inlas-
sablement dans les différents contextes (voir p. ex. aux pp. 141, 153, 169,
196, 210, 492 et 527). Le facteur négatif consiste en ce que Habermas
essaie de résoudre ce probleme de légitimité sans référence a des critéres
de valeur substantiels. [l fait incidemment référence a la morale (p. 137)
et, plus fréquemment, a la démocratie. Il se référe au critére de la justice
et de la fairness (p. 200 et 499), mais ne semble entendre par 14 pas plus
que I’égalité¢ de traitement — réminiscences de 1’impératif catégorique de
Kant? Ou copie de la théorie de la justice de Rawls, dont nous parlerons
plus loin? Quant a I’annonce, dans le titre méme du livre, d’une théorie de
I’Etat de droit démocratique (demokratischer Rechtsstaat), Habermas reste
en demeure d’indiquer quelle est, précisément, la valeur ajoutée du
Rechtsstaat par rapport & la démocratie. En fait, contrairement a cette
annonce, ’Etat de droit est nié, puisqu’en fin de compte, ¢’est «au législa-
teur politique qu’appartient le dernier mot» (p. 433, italiques ajoutées).
Une derniére observation critique suffit pour mettre en lumiére 1’insuffi-
sance conceptuelle fondamentale de cet ouvrage: la plus belle théorie du
discours ne sert a rien dans le monde du droit, ot il s’agit non de recher-
cher le consentement, mais d’imposer un ordre social, au besoin par la
contrainte. En fait, toutes les formules consensuelles de Habermas, a les
regarder de prés, sont conjecturales, putatives, fictives, tout ce qu’on veut;

ducune ne permet donc de donner un fondement & la Geltung annoncée
par le titre de Iouvrage.

g? vide intellectuel de ce livre me dispense d’insister longuement sur ses
dzlsoaltllgsé Si;(;nnells. I} S’ggit en effet d’uP assc?mblage d’approximatio’ns sur
dun colly :12(11 ’ déﬁples qui prend méme, a 10ngueur de pages, I’aspect
les fair g egnnesopml?ps dlspgrates, dont on ne sait pas tr?p S1 Hab.er.mas
ment, 1y aucunOu s’il %es cite pour les desa,pprOL‘wer.' L. a.uteur, V1s1'b.1e—
eXclusivenon, de connaissance du‘egte du phénomene Jur%dlque. I.l utilise

€S sources secondaires, au surplus quasi exclusivement

allemng,
. des et américaines. 11 ignore tout des ressources du droit inter-
ational et dy demit we. - -
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internationalistes et pacifistes de Kant (324 et 333). Alors que Kant consi-
dérait le ius ad bellum comme un reliquat qu’il convenait d’éliminer des
relations internationales, Hegel célébre la valeur morale de la guerre (das
sittliche Moment des Kriegs), la paix conduisant a 1’enlisement des
hommes (ein Versumpfen der Menschen); il considére que les peuples
sortent renforcés des guerres et gagnent la tranquillité intérieure grace aux
guerres vers Dextérieur (324). 1l fait I’éloge du courage (Tupferkeit)
comme «supréme abstraction de la liberté» et comme sacrifice au service
du but absolu, & savoir la souveraineté de I’Etat (327, 328). Cet exposé
culmine dans la vision des «esprits des peuples» (Volksgeister) qui
s’unissent dans I’esprit du monde (Weltgeist). Cet exposé débouche sur la
formule bien connue: Die Weltgeschichte ist das Weltgericht (340). Telle
est la conclusion apocalyptique de la Rechtsphilosophie de Hegel. Ces
rappels montrent que Hegel a ét¢ un mauvais augure de la politique alle-
mande au 19° et jusqu’au début du 20° siécle, par l'orientation qu’il a
donnée au droit public et par ’introversion qu’il a imprimée a la pensée
juridique internationale (ce qu’en termes de métier on appellera le
«dualisme» juridique), comme on peut le constater dans ’ouvrage de
Triepel, Vilkerrecht und Landesrecht, qui, aujourd’hui encore, fait autorité
sur les rapports entre le droit international et le droit interne. Sous ce
rapport, la pensée de Hegel a effacé pour plus d’un siécle a venir la pensée
ouverte et internationaliste du maitre de Kdnigsberg.

3. L’insignifiance de Dactualité philosophique. Suit une longue
éclipse, occupée par le marxisme et les «droits socialistes», ’Empire alle-
mand et la Premiére Guerre Mondiale, le nazisme et la Seconde Guerre
Mondiale. Le fil des grandes philosophies du droit ne sera sera repris que
par Habermas, en 1992, dans Faktizitdt und Geltung, Beitrdge zur Diskurs-
theorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, qui appelle une
appréciation plus approfondie. Par acquit de conscience, je ferai ultérieure-
ment une mention furtive de trois ouvrages mineurs contemporains, la
Philosophie du droit par Alain Renaut et Lukas Sosoe (1991), Les fonde-
ments de 'ordre juridique, par Simone Goyard-Fabre (1992), et Das Recht
der offenen Gesellschaft, Grundlegung einer Philosophie des Rechts, par
Valentin Petev (2001).

Habermas: 1e volume de Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung,
peut éire situé en fonction de deux parameétres, ’'un positif et 1’autre
négatif. Habermas a essayé d’appliquer au droit sa théorie de 1’action
communicative, qui marque un progres décisif sur les théories antérieures
qui, jusqu’a Hegel inclus, étaient unilatéralistes, en ce sens qu’elles
faisaient de la spéculation philosophique une chose de conviction intime et
personnelle. Tirant les conséquences du pluralisme de plus en plus évident
de notre société, les philosophes modernes accordent une attention accrue
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a Ialtérité, a intersubjectivité, au caractére communicatif de la recherche
de la veérité et, grace a cette méthode, a 1’élaboration de solutions consen-
suelles aux problémes que souleve la vie en société. De la le nom donné
par Habermas a sa démarche philosophie appliquée au droit: Diskurs-
theorie des Rechts. Le style prolixe et dissolu de 1’auteur ne permet pas de
citer — a la différence des écrits de Kant — une formule bien profilée qui
résumerait son idée. Disons donc que, selon Habermas, la légitimité d’une
norme juridique se définit par référence a deux facteurs: ’existence d’un
«terrain susceptible de permettre la formation d’une volonté rationnelle»,
sur lequel s’¢tablit un «arrangement communicatif, permettant d’examiner
si cette norme trouve l’assentiment de tous ceux qui sont ou powrraient
étre concernés» (p. 134). C’est peu de chose, mais ["auteur le répéte inlas-
sablement dans les différents contextes (voir p. ex. aux pp. 141, 153, 169,
196, 210, 492 et 527). Le facteur négatif consiste en ce que Habermas
essaie de résoudre ce probleme de légitimité sans référence a des critéres
de valeur substantiels. Il fait incidemment référence a la morale (p. 137)
et, plus fréquemment, a la démocratie. Il se réfere au critére de la justice
et de la fairness (p. 200 et 499), mais ne semble entendre par 14 pas plus
que I’égalité de traitement — réminiscences de I'impératif catégorique de
Kant? Ou copie de la théorie de la justice de Rawls, dont nous parlerons
ph}S lom? Quant a I’annonce, dans le titre méme du livre, d’une théorie de
I’Etat de droit démocratique (demokratischer Rechtsstaat), Habermas reste
en demeure d’indiquer quelle est, précisément, la valeur ajoutée du
Rechtsstaat’par rapport a la démocratie. En fait, contrairement a cette
annonce, ’Etat de droit est nié¢, puisqu’en fin de compte, ¢’est «au législa-
teur politique qu’appartient le dernier mot» (p. 433, italiques ajoutées).
Une derniére observation critique suffit pour mettre en lumiére 1’insuffi-
sance conceptuelle fondamentale de cet ouvrage: la plus belle théorie du
discours ne sert a rien dans le monde du droit, ou il s’agit non de recher-
cher le consentement, mais d’imposer un ordre social, au besoin par la
contrainte. En fait, toutes les formules consensuelles de Habermas, a les
regarder de pres, sont conjecturales, putatives, fictives, tout ce qu’on veut;
aucune ne permet donc de donner un fondement & la Gelmung annoncée
par le titre de I’ouvrage.

I&’e vide intellectuel de ce livre me dispense d’insister longuement sur ses
d:altl}tlsé Si(;lmells. I,l s’ggit en effet d’uAn assc?mblage d’approximatic:ns sur
Cun oot znz , dt?ﬁples qui prend méme, a 10ngpeur de pages, I’aspect
les fart . fm 0p1n1c’)ps d1spgrates, dont onl ne sait pas tr?p si Habgr;nas
ment, 'y p Cej ou s’il ?es cite pour les desa'pprm‘lver.. L. a}lteur, v151.b-le—
exclusiven r(lie connaflssance dlre(.:te du phénomene Juqdlque. I.I utilise
allemandes o aris’ sources sec.ondalres, au surplus quast exclus%ve'ment

cricaines. Il ignore tout des ressources du droit inter-

hationg : , . .
let du droit comparé (et donc de la distance abyssale entre le droit




américain et les droits européens), dont la connaissance est indispensable
a quiconque veut porter des jugements philosophiques, comme tels de
portée universelle. Cette incursion de Habermas dans un domaine dont il
ignore les sentiers ¢voque irrésistiblement un dicton latin: O si facuisses
philosophus mansisses. Ceci dit sans ménagement, j’ai a coeeur d’ajouter
que Habermas semble avoir, dans un petit ouvrage récent, pris un tournant
méthodique fondamental, de sa méthode discursive purement formaliste
vers une éthique substantielle. Nous y reviendrons a propos du statut de la
personne.

Renaut et Sosoe; Goyard-Fabre; Petev. Les deux ouvrages frangais,
publiés en méme temps (1991/1992), le premier comme Philosophie du
droit, le second sous le titre Les fondements de ['ordre juridique, ont en
commun d’offrir, non une analyse du phénomeéne juridique pris en lui-
méme, mais un commentaire sur les théories philosophiques formulées au
fil des si¢cles sur le méme sujet. Ils ont en commun encore de ne pas
offrir ce matériel dans une suite chronologique, mais selon des ordres
méthodologiques propres aux auteurs, qui brassent, chacun a sa maniére,
des morceaux de réflexion allant, péle-méle, de Platon a Rawls. Qu’il me
soit permis de dire, une fois de plus, que je trouve inadmissible, du point
de vue scientifique, toute dérogation a la comsecutio temporum, travers
typique de la pensée théologique, philosophique et ... juridique. Je m’en
suis expliqué a propos de la théologie dans mon rapport présenté a
I’Institut sur I’Encyclique Fides et Ratio dont ¢’est I’'un des défauts fonda-
mentaux. L’ouvrage de Renaut et Sosoe, en particulier, se donne pour
objet d’interroger «le concept méme de droit en direction des conditions
sans lesquelles il ne saurait étre pensé dans sa distinction constitutive
d’avec le faity (p. 29/30), interrogation purement nominaliste fondée sur
un a priori séparateur d’entre fait et droit, pour aboutir, via Kant, & une
conclusion composée de citations de Rawls, généreusement découpées
sans effort critique quelconque. — Le livre de Goyard-Fabre, philosophi-
quement plus dense que le précédent, aboutit a une rénovation de la
pensée de Kant, a travers le prisme de Kelsen, sans réponse, 1a aussi, au
probléme posé dans le titre de "ouvrage, ¢’est-a-dire le fondement du droit
— sauf a dire 4 la fin que nous devons avoir «le courage de penser ce que
nous savons». Reste a savoir ce que «nous savonsy». — Quant & Petev, qui
présente sa théorie sous 1’étiquette, inexpliquée, du «constructivisme juri-
dique» (ignorant visiblement que cette case est déja occupée dans le droit
constitutionnel américain), il expose que le droit a pour but d’organiser la
société de manieére a réaliser les valeurs qui prédominent en son sein. Mais
quelles sont ces valeurs? Comme il parait a priori impossible, pour notre
auteur, d’établir des valeurs objectives, voire la «vérité» de telles valeurs,
il faut accepter, dit-il, celles qu’il est possible d’appuyer sur de «bons»
arguments, c¢’est-a-dire sur des arguments acceptables et acceptés dans des

procédures discursives (voir aux pp. 80 et 100) — ce qui nous raméne tout
droit & Habermas.

I1. Essais philosophiques récents de quelques juristes

Une conclusion semble résulter de cette exploration préliminaire,
¢’est que la Faculté juridique ne trouvera pas les meilleures inspirations
dans les incursions des philosophes sur le domaine qui est le sien. Si elle
veut, d’époque en époque, rester au courant des grandes évolutions de la
pensée, elle sera bien avisée de se tourner plutdt vers la philosophie
proprement dite, qui est riche en suggestions. C’est par cette conviction
que seront portées les réflexions qui suivent, en ce qu’elles feront la part
plus belle aux philosophes que tout ce qui précede. Au début de cette
partic de ma recherche, je voudrais placer quelques réflexions plus géné-
rales qui permettront de mieux comprendre la préoccupation des juristes.
Celle-ci vise en effet, fondamentalement, a établir la justification philoso-
phique de la normativité qu’ils ont pour mission de définir et de défendre.

4. La difficulté de définir le rapport entre ’étre et la normativité.
La recherche des fondements du droit, c’est-a-dire de la justification de
son caractére obligatoire, mobilise plusicurs paires de notions qui animent
le débat: le fait et le droit, le Sein et le Sollen et, a 'intérieur de ce
dernier, le droit et la morale. En général, ces notions sont posées et discu-
tées en termes de disjonction et d’opposition — ce qui, & mon avis, est un a
priori indémontrable. En réalité, ces notions se trouvent dans un rapport
¢troit de correspondance et de conditionnement mutuel, méme si on ne
peut pas ignorer leur polarité. Je me permets de renvoyer le lecteur a
Uouvrage de Josef Pieper, Die Wirklichkeit und das Gute. C’est ce que je
voudrais théoriser & mon tour avant d’évoquer I’opinion de deux juristes
qui se sont prononcés sur ce probléme.

Fait et droit. 1l s’agit 13 d’un théme banal de la discussion juridique.
Je commencerai par dire que la distinction entre fait et droit caractérise la
Stl‘u.cture de toute régle juridique, en ce sens que toute régle se compose
typ’lquement de deux éléments, a savoir les conditions d’application, ce
du'on appelle en allemand Tatbestand, et le dispositif juridique, ¢’est-a-
dire, la norme proprement dite, Rechisfolge. Ce schéma d’analyse
Conlllla‘rld@ toute Iactivité juridique, la 1égislation, 1’analyse doctrinale et
;ee ﬁlgcgs JPdif:igire. Au fil du proces, moment critique de la concrétisation
lie ll’étz bjlt.1r1d1que, fait et droit §o'nt.é’grenés mf’:thodl‘quﬁ:ment.: en premier
problome dlsiem?nt de lg materlgllte .des . fg1t§, ou ‘intervient tout le
des disposifioa pleuv.e; puis la quallﬁcatlpn Jurldlque.de's falts, 1nc}10\atr1¢e
fout débouchens pertlpentes; enfin le raisonnement Jurldlque. qui, 4 son

» sur le jugement. Cette analyse, comme le déploiement d’un
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sorite, déterminera a son tour la question des voies de recours. En effet,
I’organisation de celles-ci distingue entre les instances qui sont simultané-
ment juge du fait et juge du droit (on parle dans ce cas de «pleine juridic-
tiony) et celles qui sont limitées a ’examen des questions de droit, comme
la révision ou la cassation. Tout cela semble, a premiere vue, simple et
univoque. Tout de méme, la philosophie apparait a travers cette manipula-
tion terminologique. En effet, ’analyse en profondeur du processus nous
monfre qu’il n’y a pas de «faits bruts», mais que le droit intervient déja, a
titre prévisionnel, dans la perception et la sélection des faits, par I’intermé-
diaire des notions de pertinence et de qualification. La recherche des faits
est ainsi programmeée par une projection anticipative des conséquences
juridiques envisageables. La doctrine allemande parle ici de Vorvers-
tindnis, terme que nous allons retrouver plus loin, en parlant de la
doctrine de Josef Esser, en rapport avec la méthodologie du droit (voir au
par. 28 de ce rapport).

Sein et Sollen. La encore, il s’agit d’un lieu commun, celui-ci propre
a la philosophie morale. Alors que la morale scolastique tablait sur I’iden-
tification entre I’étre et le bien, ce qu’exprime 'adage ens et bonum
convertuntur, la philosophic moderne pose en prémisse la séparation
fondamentale du Sein et du Sollen, en d’autres termes, du monde de
I’ontique et du monde du déontique. Selon cette conception, la logique
déontique ne coincide pas avec la logique cognitive; il n’est donc pas
possibie de dériver le «devoir étre» de I’8tre (voir a ce sujet ’affirmation
péremptoire de Hans Kelsen, dans le texte reproduit dans ’ouvrage de
Roellecke, p. 235). Bannis, par voie de conséquence, la téléologie aristoté-
licienne et le droit naturel, en ce que ces procédés prétendent inférer les
régles morales de la nature des choses. Or, cet ostracisine ne correspond
d’aucune maniere a I’expérience juridique. Celle-ci montre en effet que
I’analyse des faits, loin d’augmenter les perplexités de [’analyste, a le don
de fonder des certitudes et, a partir de celles-ci, d’ouvrir la voie vers des
solutions pratiques, tout comme un diagnostic médical bien posé déter-
mine par lui-méme le choix de la thérapie appropriée. Pour ma part, je
préfere donc m’en tenir au «paradigme du cuisinier» par leque! Platon,
dans le Phedre, a tracé les premiers linéaments de 1’idée qui conduira
I’bumanité a la conception du droit naturel. Dans ce dialogue, consacré a
la beauté¢ et a 1’amour, Socrate explique a Phédre sa conception de la
dialectique qui est, selon lui, I’art de discerner, par scission, les espéces a
Pintérieur de I’essentie! et de recomposer I'unité par le méme chemin,
inversé, «en suivant les articulations naturelles et en tichant de ne rompre
aucune partie, comme ferait un cuisinier maladroity (diatemnein kat’
arthra hé pephyken, kai mé epicheirein katagnynai meros meden, kakou
magueirou tropo xromenon) (265¢). Tout le droit naturel est en germe
dans le mot pephyken, du méme radical que physis, pour décrire ce qui a
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poussé naturellement. Socrate continue par ces termes: «De ces divisions
et de ces rassemblements, Phédre, je suis, pour mon propre compte, grand
amoureux, dans I'intention de me rendre ainsi capable de parler aussi bien
que de penser! Et si, chez quelqu’un d’autre, je crois trouver la capacité
de porter son regard vers une unité, et qui soit I’unité naturelie dominant
une multiplicité, cet homme-la, je me mets a sa poursuite, marchant
derriére lui, sur ses traces, comme sur celles d’un Dieu! Non moins certai-
nement, les hommes qui sont capables d’agir ainsi (est-ce ou non a bon
droit que je leur donne ce titre, Dieu le sait!), jusqu’a présent au moins, je
les nomme “dialecticiens”.» (266b) On notera que, dans le passage mis en
italiques par le traducteur de la Pléiade, Platon cite I’Odyssée d’Homere.
Le philosophe se met ainsi sur les traces d’Ulysse en soulignant, par la
référence 4 un Dieu, "importance qu’il attache a I’idée qu’il vient de
formuler. La méme idée, en plus grandiose, est évoquée par Saint Paul,
dans sa Lettre aux Colossiens (2.8), lorsqu’il parle des stoicheia tou
kosmou (les éléments de 'univers) comme guide de la philosophie. Toute-
fois, pour notre malheur, I’apbtre a écarté aussitdt son allusion pour
s’installer & demeure dans l’irrationnel, donnant la préférence a ce qu’il
appelle avec insistance, dans ses lettres, la «folie de la foix.

Droit et morale. Bien siir que ces deux ordres de normativité doivent
étre distingués, spécialement dans un monde ou les valeurs morales
tendent a se disperser, au point que les valeurs juridiques seules sont
encore capables d’établir des points de repére pour tous. Mais on aurait
tort pour autant de vouloir purifier "ordre juridique de toute référence
morale, comme ¢’est I’intention du positivisme juridique, ainsi que nous le
verrons dans un instant en parlant de Kelsen. D’une part, il ne faut pas
oublier que bien des régles juridiques sont issues, par un processus de
différenciation, d’un substrat moral ou religieux. D’autre part, on ne peut
pas ignorer le fait que le droit positif lui-méme comporte de nombreux
renvois explicites ou implicites & des regles morales, comme le sont
Pordre public, les bonnes meeurs ou le due process of law, terminologie
anglaise qui malheureusement n’a pas d’équivalent exact en frangais. Ii
Importe de souligner que ces notions & large spectre gouvernent non seule-
ment le droit privé mais, tout aussi bien, le droit public et le domaine de
¢ qu’on appelle les conflits de lois.

. 3 Rappel de deux doctrines périmées: Jellinek et Kelsen. Les clarifi-
cations qui précédent étant acquises, il sera plus facile de prendre position
;?;ni?s. deux doctrine§ qui ont eu, chacune, leur moment de célé‘prité, la
Seconce{::’ pour ¢e qui concerne le rapport entre .le fait et le droit et, la

» POUr ce qui concerne le rapport entre droit et morale.

Georg Jellinek, professeur de droit public & PUniversité de Heidel-

bero s 4 . .
a lancé dans son Allgemeine Staatslehre, publiée pour la premicre
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fois en 1900, une expression qui est toujours présente dans les esprits: die
normative Kraft des Faktischen (p. 337 ss. de la 3¢ édition). Méme
Habermas la mentionne encore dans son ouvrage le plus récent sur la bioé-
thique. A I’époque ou elle a été formulée pour la premiére fois cette
expression tombait a pic, dans le contexte d’un empire conquérant qui
pratiquait a ’intérieur une démocratie encore mal consolidée et qui, dans
ses relations extérieures, opérait dans un milieu ou régnait encore, sans
retenue, la politique du fait accompli. Ainsi Jellinek aura justifié d’avance
ce qui s’est produit aux dates fatidiques que sont, pour I’Europe et pour le
monde, les années 1914, 1917 et 1933. Quant a la justification donnée par
le célebre publiciste elle est, proprement, enfantine, puisqu’il commence
sa démonstration avec la description de la psychologie de ’enfant, attaché
a I'identité de ses jouets et de ses contes, passant de 1a a empire de la
mode, puis a la religion, puis a la genese du droit primitif, aussi imagi-
naire que le mythe de 1’¢tat de nature de Hobbes et le contrat social de
Rousseau, pour terminer sur la coutume comme source de droit, en disso-
ciant, dans la formation de celle-ci, la pratique comme donnée primaire et
la fameuse opinio iuris comme une acceptation ex post d’un état de pur
fait. Il méconnait par 1a que la normativité coutumiere ne peut jaillir que
de la présence simultanée des deux €léments mentionnés.

Hans Kelsen. Infiniment plus sérieux est I’essai de Hans Kelsen qui
fait I’objet de son livre sur la Reine Rechtslehre (1934). Dans cet ouvrage,
dont I’inspiration a ét¢ admirablement esquissée dans un texte ultérieur de
Kelsen, reproduit dans le recueil de Roellecke, "auteur essaie d’expliquer
la facture du droit en faisant abstraction de tout a priori moral, au moyen
de ce qu’il appelle le Stufenbau des Rechts, c’est-a-dire, 1’édification du
droit par paliers a partir de la constitution de I’Etat. En fait, il serait plus
juste de faire référence ici a I’image de cascades successives qui vont de
la constitution a la loi et, de celle ci, aux formes inférieures du droit sous
forme de réglements adminmstratifs et de droit local. Pour autant, la théorie
explique bien 'unité du systeme juridique étatique et la hiérarchie des
normes. Sous ceite forme, la vision kelsénienne constitue en effet un
précieux auxiligire du droit administratif et du droit constitutionnel. Le
mérite historique de Kelsen est d’avoir imaginé comme premier la mise en
ceuvre de sa vision par la création d’une cour constitutionnelle dans son
pays d’origine, I’ Autriche. Sa théorie favorise, et ¢’est son second mérite,
la cohésion de l'ordre juridique de tout ensemble soumis a la méme
constitution. Cette fagon de voir souléve cependant un premier probleme:
comment expliquer alors ’autorit¢ de normes juridiques issues d’une
source étrangére a Iordre constitutionnel de I’Etat, comme c’est le cas,
par exemple, du droit international par rapport au droit national? Kelsen
¢carte ce probléme en faisant référence a une doctrine de «monisme» qui
signifie, pour Iui, I’absorption de la norme internationale par le droit

national — en fait donc la soumission du droit international a la constitu-
tion nationale, ce qui est tout autre chose que la doctrine de tous les autres
«monistes». Ce qui souléve une difficulté plus fondamentale: ou donc
asseoir la validit¢ de la constitution? Kelsen essaie de trouver une issue a
cette aporie en faisant appel & une «norme fondamentale» de caractére
hypothétique. Hypothése qu’il dit justifiée parce que nécessaire. Mais d’ou
vient alors ce caractere de nécessité? La théorie de Kelsen ressemble a
I’exploit du Baron Miinchhausen, qui s’est tiré du marécage par ses
propres cheveux. Niklas Luhmann va P’exposer avec plus d’aplomb en
1986, dans son texte Die Codierung des Rechtssystems, reproduit dans le
recueil de Roellecke. Disons donc plus simplement que la construction
d’un droit «pur» et autopoiétique est un projet impossible et que la réfé-
rence du droit & un substrat moral et, plus largement, philosophique est
une hypothése de travail plus plausible et plus féconde. Or, I’élaboration
de cette derniére hypothése est facilitée par une analyse faite entre temps
par le professeur Josef Esser de [’Université de Tiibingen, vers laquelle je
vais me tourner maintenant.

6. La nouvelle analyse de Josef Esser: Grundsatz und Norm. En
1956 Josef Esser publie Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbil-
dung des Privatrechts, ouvrage axé sur la question du rapport entre le droit
positif et les principes généraux du droit, établi sur une étude comparative
de la jurisprudence anglo-américaine et continentale (Allemagne, France,
ltalie). Pour comprendre le caractére novateur de cette étude, il faut
avancer quelques indications sur la perception des sources du droit dans
les deux cultures juridiques, continentale européenne et anglo-saxonne.

Le juge continental européen a I’habitude de puiser son droit dans la

loi, qui se présente 4 lui sous une forme essentiellement codifiée. 1l
s’interroge au surplus sur I’existence éventuelle de régles de droit dérivé,
sous forme réglementaire, et, s’il y a lieu, sur le droit constitutionnel, 12
Qtl la constitution a une effectivité grice a I’existence d’une cour constitu-
tlonpelle. 1l recherche au surplus, dans un réflexe naturel, la jurisprudence
bertinente, qui a un impact profond sur son orientation, puisqu’elle est
considérée comme faisant corps avec le droit législatif. Ce n’est qu’en cas
dﬁ} I’acune du droit écrit ainsi compris qu’il prend recours aux principes
gencraux d}l droit, tels qu’il les découvre surtout a travers la doctrine. Le
Jt“illll%eorzn(%éasls Gjt 1@ juge am.éricain, dans la mesure 9& ce dernier 'dépc.end
lion dune leeselacg;es angl?us’es, recherphept en premiere ligne leur inspira-
on COllSidératjguel dqs précédents Jud}qau'e.s, la common lm'v. Ils prennent
tegime démocrg?[‘ auss1‘ les ac‘Ees de legls;lathn, dont ils 'do.lve':nt blen,.en
Mais comme e;lﬁe,b reconnaitre la'suprc.ematw sur le droit Jl{rlgpruQentlel.
i“Vﬂl‘iablemeﬁt . a §en?e de codlﬁc‘atmns, les .a?tes de IeglsIa'non ‘ont
N caractere ad hoc, ils sont traités comme phénomeéne



d’exception et, comme tels, soumis a une interprétation restrictive. Ainsi,
la common law reste la toile de fond traditionnelle de I’ordre juridique et
¢’est 4 travers elle qu’il faut rechercher les principes du droit.

L’investigation de Josef Esser consiste a analyser, dans un premier
développement, la nature des «principes», en distinguant quatre classes:
les principes de structure, les principes institutionnels, les principes de
méthode et les principes de droit matériel. La distinction de ces quaire
classes a déja, en elle-méme, une valeur heuristique éminente. Ceci fait,
Iauteur met en lumire I’omniprésence des principes, leur caractére fonda-
mental et leur rdle comme préalable de tout raisonnement juridique (ou
s’annonce déja la doctrine qu’il élaborera plus tard sur le Vorverstindnis
méthodologique). Cette démarche permet de montrer comment les prin-
cipes, en ce qu’ils sous-tendent /’ensemble du droit, assurent la cohérence
systématique de 1’édifice juridique et comment ils permettent de sélec-
tionner dans chaque cas les normes pertinentes, de les interpréter et de
combler leurs lacunes.

Formée sous 1’éclairage du droit privé, la doctrine de Josef Esser peut
étre étendue a I’ensemble du domaine du droit. Elle devient méme plus
significative sur le terrain du droit constitutionnel et du droit international,
ou le phénoméne des sources non écrites — coutume et principes — est
beaucoup plus visible que sur celui, archi-exploité, du droit civil. Pour
faire comprendre le caractére novateur de cette doctrine, il faut souligner,
de fagon quasi graphique, que la théorie traditionnelle des sources du droit
se présente sous la forme d’une série /inéaire, ou le droit écrit, largement
dominant, apparait en premier licu, alors que le droit non écrit (coutume et
principes) ne fait figure que de complément et de bouche-trou. A la diffé-
rence de cette vision, la doctrine de Josef Esser s’étage graphiquement
dans un aménagement vertical, dans lequel apparaissent en surface, bien
visibles, les sources du droit écrit (constitution, loi, réglements, traités
internationaux); mais cette couche superficielle est sous-tendue par un
soubassement plus profond qui comporte des stratifications multiples et
qu’on peut décrire comme comptrenant:

la doctrine des sources du droit, soutenue 4 son tour par la systéma-
tique et la méthodologie juridique (complexe qu’on a I’habitude de
désigner improprement par I’expression de «méthode d’interpréta-
tion»);

les idées directrices de droit matériel, comme la personnalité, le
contrat, la confiance, la responsabilité etc.;

enfin, les institutions juridiques qui se retrouvent dans tous les
domaines du droit comme la famille, la propriété, les associations et
sociétés, en droit privé, I’Etat, avec sa structure constitutionnelle, ses

institutions démocratiques, ses structures administratives, en droit
public, enfin, les institutions supranationales et internationales.

Ainsi, la théorie de Josef Esser nous permet de découvrir tout un
monde de méthodes, de principes et d’institutions qui forment le substrat
du droit dit «positify. Cette vision permet de mesurer combien la théorie
séparatiste du «droit pur» de Kelsen se trouve en porte-a-faux. La théorie
d’Esser a sa valeur, en premier lieu, dans une perspective juridigue, en ce
qu’elle permet, dans toute application du droit, dans tout effort d’interpré-
tation et spécialement en cas d’insuffisance ou de silence de la loi, de
mobiliser les ressources, extrémement riches et diverses, de ce fonds de
méthodes, de principes et de structures institutionnelles. Mais cette vision
a aussi son importance philosophique puisqu’elle a le don d’ouvrir les
canaux par lesquels la philosophie peut librement s’infiltrer dans le droit.
L’identification de ces canaux montre que cette pénétration se fait surtout
a trois niveaux précis: celui de 1’épistémologie, celui de la méthodologie
et celui de la morale. Aprés avoir ainsi ouvert les vannes de la philoso-
phie, voyons quel secours elle peut nous apporter pour la solution des
problémes que nous avons choisi de contempler.

[tl. Le statut de la personne

Vivant dans un monde mental et politique ou le statut de la personne
humaine est bien défini et protégé, nous avons I’habitude de projeter notre
conception de la «personney dans des espaces temporels ou géographiques
ou les mémes conceptions n’avaient ou n’ont pas cours. Il importe done,
avant d’entrer dans le fond des probiémes que pose la définition du statut
de la personne dans notre univers philosophique, de faire une bréve généa-
logie de la personne qui nous apprendra deux choses, a savoir: que cette
not-ion, au sens juridique, est relativement jeune — elle n’a éié dégagée au
plein sens du terme qu’a la fin du 18¢ sidcle — et qu’elle n’est pas reconnue
dz,ms la_ méme plénitude en dehors de ce que nous avons I’habitude
d’appeler le «monde occidentaly. Cette géncalogie, a son tour, ne sera pas

omprehensible si elle n’est pas précédée d’une mise au point terminolo-
gique.

11010g7i: fénéalogie de la «personney humuin.e. Cette m.ise au point termi-
indistigctz semble en effet indispensable, puisqu’en philosophie on parle
usag esineflt de <<quet» et de «personpe. Dans le ‘lang.age Ju1‘1d1qu§
déter:ﬁ > plus nuancé. Le terme de sujet désigne le titulaire d’un droit

1€, on parle donc en bonne logique de «droit subjectif» et il est
ire. i q’u;il Y a autant de sujets qu’rilry a ‘dg Qroits subjectifs,
o huren n 1r‘11te-. La personne, c.ons1c.16ree originairement comme

am individuel, est Pattributaire de I’ensemble des droits
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qui lui appartiennent en propre: ses droits personnels, qui tous pris
ensemble définissent son statut (état civil, nationalité, statut professionnel
etc.) et ses droits matériels, constitutifs de son patrimoine. Au fil du temps
et, plus précisément, au cours du 19° siccle, avec la naissance de la notion
du capital sociétaire, a surgi la question de la personnalité morale, c’est-a-
dire D’attribution du bénéfice de la personnification a des groupes de
personnes, voire a des masses patrimoniales. C’est ainsi qu’on a développé
des statuts collectifs variés, comme les associations, les sociétés commer-
ciales, les fondations. Notre monde actuel est peuplé d’une infinité de
personnes, les unes physiques, les autres morales. Leur coexistence est loin
d’étre toujours harmonieuse; qu’on songe, par exemple, aux rapports entre
une société commerciale, personne morale, et ses actionnaires, personnes
physiques. Notre attention sera tournée en premier lieu vers le statut de la
personne humaine, que nous considérerons, tour a tour, dans son auto-
nomie individuelle, dans sa différenciation sexuelle, dans sa mise en cause
par les manipulations génétiques, pour nous tourner en fin de compte vers
les problémes de la personnalité corporative.

Ceci dit, nous essayerons de retracer la généalogie du concept de
personne, tel que nous le connaissons dans sa plénitude actuelle. Son itiné-
raire commence dans I’anonymat des formules de 1’édit du préteur romain,
le si quis des formules judiciaires, étant entendu que, selon un fragment
d’Ulpien conservé au Digeste, 50.16.1, Verbum hoc: si quis, tam masculos
quam feminas complectitur. Le méme Digeste, au Livre 1, titre 5, sous
I'intitulé De statu hominum, traite du statut des personnes, mais le terme
n’a ici que valeur classificatrice, comme support du statut de ceux qui sont
sui iuris et ceux qui sont alieni iuris et, parmi ces derniers, les libres et les
esclaves. La personne ne sera thématisée en elle-méme que beaucoup plus
tard, par les Péres de 1’Eglise, non pour les besoins des humains, mais en
vue de définir, dans une vision trinitaire, 1’identité des personnes constitu-
tives du Dieu unique, Peére, Fils et Saint-Esprit, selon les écrits du
Nouveau Testament. C’est dans cette perspective que Boéce (Boétius),
théologien et philosophe qui a vécu de 480-524, a noté la définition de la
personne: Persona est naturae rationabilis individua substantia. Notons
que, dans ’esprit de ce philosophe, qui était encore hellénisant, substance
correspond & hypostasis, support générique — individualisé ici pour les
besoins de la cause. Deux notations dong, la substance rationnelle et 1’indi-
vidualité distincte, qui conviennent comme habitacle a Dieu, aux trois
Personnes de la Trinité, aux anges et ... aux humains. Cette définition sera
valable pendant mille ans, jusqu’a la fin de la pensée scolastique et méme
au dela. La société du Moyen Age, malgré le message de liberté, d’intério-
rité et d’humanité vécue qu’elle aurait pu trouver dans les Ecritures chré-
tiennes, ne fera rien pour mettre en valeur la personne humaine. Les histo-
riens du droit frangais (F. Olivier Martin, Jacques Ellul) et du droit alle-

mand (Hermann Conrad) montrent comment la société européenne a
continu¢ dans les ornicres du droit romain a 1’Ouest et du droit germa-
nique a I’Est, ¢’est-a-dire, pour définir le statut de la personne, le modele
de la famille agnatique et patriarcale a prédominance masculine, dans un
cadre politique déterminé par la persistance tenace du servage et les struc-
tures surimposées de la féodalité. Il faut s’interroger sur le point de savoir
quelle est ’explication de cette longue ignorance de la personne. A mon
avis, mais peut-€tre que les historiens sauront mieux, elle s’explique par le
fait que la philosophie médiévale était polarisée sur la pensée théologique,
et cela bien au dela de la Réformation, de maniére que les protestants sont
ici concernés autant que les catholiques. Dans la mesure ou une réflexion
politique autonome avait pu se manifester a cette époque, elle s’était
penchée sur les phénomenes du pouvoir, depuis I’Empereur, par les Rois
jusqu’aux Barons, plutét que sur le sort des sujets. Ainsi, la personne
humaine restait écras¢e par ’autorité de Dieu et par celle des puissances
temporelles; a témoin le dernier écrivain politique pré-critique en langue
frangaise, Jean Bodin (1530-1596), dans Les six livres de la République.
Raisonnant sur la mythologie de I’histoire antique et celle de I’histoire
biblique (a ’exclusion des Evangiles, ce qui a nourri des spéculations sur
ses allégeances religieuses), Bodin s’est fait [’apologiste de la souveraineté
et de la monarchie absolue. Il faudra attendre la venue de Descartes et de
son doute réflexif pour voir émerger, enfin, le sujet pensant avee, pour
conséquence, le basculement du paradigme philosophique de 1’objectif
vers le subjectif. J’y viendrai aprés un bref détour.

Un mot doit en effet étre ajouté a ce point sur un développement
paralléle dont le début se situe exactement un si¢cle aprés la définition de
Bocce, a savoir Dattitude de I’islam sur la question du statut de la
personne, devenue actuellement d’une briilante actualité pour le monde.
Des la prédication de Mahomet, rigoureusement monothéiste, Iislam se
trouve affronté au christianisme dont les adeptes adorent, selon le dogme
de la Trinité, un Dieu en trois personnes. Faut-il donc les classer parmi les
«associants», mot clé de I’islam, et donc les considérer comme polythé-
1stes? Le Coran résout le probléme en s’appropriant Jésus au titre de
I{l‘ORhéte ¢t en interprétant la promesse de 1’Esprit comme une annonce de
Pavénement de Mahomet. Quant a la personne, elle sera écrasée en islam
Sous la chape de plomb de la religion immuable; la femme, en particulier,
lsl?;slcl;i]'le double poids de l’intoléra’nce': religi?use ct de la prédominapce
Pow IST(I)em.t' Tahar Ben ,Jalllo.un a décrit cet écrasement dans son article
vision fmlnlr. de la' 1r1flled.1ct10¥1»i Le Monde du 3 -novembre 2091. Cette
A porter su?ltt des indications irrécusables en ce qui concerne le jugement
faires, inVaria%l]lteS form,es fie marquage religieux, physiques ou \‘/est¥men—
tives de 1y v emqnt s.egregatm-nmstes de la personne c?t, par la, disrup-

munication humaine et de la cohésion sociale.
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8. L’autonomie de la personne humaine. La personne nc sera
appelée a Dexistence intellectuelle que par le cogito ergo sum cartésien.
Cette maxime signifie en effet que I’étre humain existe par sa pensce
réflexive plus que par autre chose (ce que Descartes fait observer a
Gassendi dans les cinquiémes réponses aux objections soulevées par ses
Méditations: la maxime je me proméne donc je suis proposée par cet inter-
locuteur critique n’a une signification humaine que par le reflet que cette
occupation trouve dans la pensée du sujet. L’humain qui se proméne fait
donc autre chose et plus que le cheval qui trotte ou le chien qui court.) La
personne est reconnue plus explicitement, dans son autonomie, par Kant,
en fonction de deux attributs: la liberté individuelle et I’autodétermination
morale du sujet. Il le dit avec insistance dans la Grundlegung zur Meta-
physik der Sitten, 1a ol il établit la différence entre 1’autonomie et I’hété-
ronomie de la volonté. Je voudrais souligner a ce propos que l’impératif
catégorique a son origine non dans le général ni dans 1’abstrait, mais dans
la détermination individuelle. Celle-ci n’accédera a la qualité d’impératif
qu’a la condition d’&tre généralisable: c’est la volonté individuelle qui
génére la régle générale et non I’inverse. Notons que dans sa Rechtsphilo-
sophie Hegel reprend fondamentalement la position de Kant. Des le para-
graphe 4, dans une phrase plutét mal construite, il place ’accent sur le
théme de la liberté intellectuelle, terrain nourricier du droit: Der Boden
des Rechts ist iiberhaupt das Geistige und seine nihere Stelle und
Ausgangspunkt der Wille, welcher frei ist, so dass die Freiheit seine
Substanz und Bestimmung ausmacht ... Le théme de 1’autonomie
kantienne est enrichi par Hegel de I'idée de ’auto-référencialité de la
personne que le philosophe ne cesse de mettre en lumicre, ainsi aux para-
graphes 10, 20, 22, 23, 30 pour aboutir, au paragraphe 35, a la définition
de la personne en fonction des deux notions de liberté et de conscience de
soi (Selbstbewusstsein).

Cette présentation ne serait pas complete si je ne mettais pas en
valeur le fait que le développement philosophique que je viens d’esquisser
a été contemporain d’événements politiques qui caractérisent la lente
maturation de 1’idée des droifs de ’homme en Angleterre; celle-ci trouvera
son expression paroxystique a la fin du 18° siécle. Voici cette série: la
Magna Carta of Liberties de 1215, le Habeas Corpus Act de 1679, origine
du due process, le Bill of Rights de 1689, négateur de 1’arbitraire royal,
enfin la Déclaration d’indépendance des colonies américaines et le Bill of
Rights consacré par la Constitution des Etats-Unis d’Amérique de 1787.
Celle-ci formera le modéle de la Déclaration francaise des droits de
I’homme du 26 aolt 1789. C’est donc a cette époque que prennent nais-
sance les premiéres libertés publiques, a savoir la liberté des convictions
philosophiques et religicuses et la libre expression des opinions, matrice
de toutes les autres libertés. C’est de ce point originaire personnaliste que

jaillit aussi la démocratie, comme forme élémentaire de la socialité poli-
tique. Ce ne sera pas encore la fin de I’histoire, puisque ce n’est qu’a notre
époque que la recherche biologique a mis en évidence les bases génétiques
de 'unicité originale de tout individu, compte tenu des mécanismes infini-
ment ingénieux de la reproduction humaine. La prise de conscience de cet
itinéraire montre combien la notion de personne est encore récente et
fragile. Les déclarations de droits foisonnent entre temps, dans les docu-
ments constitutionnels et internationaux, mais ces définitions ont deux
faiblesses, & savoir qu’clles ne sont pas reconnues universellement,
puisque les porte-parole de certaines cultures (comme ’islamique ou la
chinoise) prétendent a leur propre conception de ces droits et libertés —
invariablement restrictives de celles reconnues comme droit commun en
«Occident» — et puisque, quelles que soient les définitions de ces droits et
libertés, nous sommes loin de compte en ce qui concerne ’effectivité du
respect di a la personne humaine au niveau national (la ol manque une
juridiction constitutionnelle) et, & plus forte raison, au niveau interna-
tional.

Ces remarques contiennent donc en germe tout un programme
d’action. Ce programme a été placé récemment sous 1’égide d’un mot
d’ordre qui est le titre d’un ouvrage du juriste américain Ronald Dworkin:
Taking Rights seriously (1977). En soi, cet ouvrage ne comprend rien
qu’un assemblage hétéroclite d’articles publiés au fil des années, axés sur
les contingences du droit américain et de peu de pertinence aux systémes
juridiques des pays européens, mais le titre a fait fortune. Tout le monde
parle de prendre ces choses au sérieux. Pour le domaine de 1’éducation,
les lignes d’un programme d’action ont été admirablement tracées dans
ouvrage d’Bdgar Morin sur «La téte bien faite» (1999), inspiré d’une
pensee bien connue de Montaigne.

Quant & la culture juridique, la protection des prérogatives de la
bersonne postule la généralisation de voies de droit appropriées, spéciale-
E}em. par ’établissement de juridictions constitutionnelles 1a ou elles
Cofiztell’l't pas encore. Elle gxige, parallé.lemc.ent, la défense _énergique
pmtiqueslmpoitatlo.n, d;ms le. sillage Qes migrations, de copceptlops §t.de
human, Hsigleganonmstes, 1ncompat1bles avec l’autonomle de V’individu
o l’ordre aut’i,1 -dans. cett(? perspective, ment19nner la notion fopdamental;
N dministrati?utlg’ bu‘an etabhe' dan§ le s,yster@ du droit c-1v11, du .dr01t
droit illternatiz 1es r.eg’les relatives a la,resolutlczr}‘ deg conflits de lois (le

ien COmprend?a prive) .comme nous l.avczn,s déja falt remarquer. [i faut
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dique ef il o ei tes imperatives qui ont. cours dans notre civilisation juri-
pas possible de transiger sur ce point.




». Le caractere sexue de la personne humaine et ses conséquences.
Pour commencer, il faut signaler ici un probleme sémantique qui est de
nature & fausser, subrepticement, toute discussion de ce probléme. C’est
que les langues latines ne posseédent pas de mot pour désigner I’€tre
humain comme tel; on se sert du méme mot — I’homme — pour désigner
’espéce et pour désigner le male. Quant aux langues qui possédent un
terme générique, comme le grec (anthropos), I'allemand (Mensch) et le
russe (tchielovick), elles en ont fait un mot du genre masculin; ainsi donc,
le sexe récupére le genre. Somme toute, générique ou non, I’étre humain
est marqué linguistiquement, en tout cas dans les idiomes appartenant & la
famille indo-européenne, par la masculinité, porte ouverte a I’établisse-
ment de la dominance du sexe masculin, situation que nous désignons par
un terme hérité de la langue espagnole: le «machisme».

C’est contre quoi réagit notre époque en affirmant vigourcusement
I’égalité des sexes. Encore cette formule est-elle incompléte, étant donné
qu’elle ne s’applique en réalité qu’au domaine professionnel. En d’autres
termes, la femme, pour pouvoir jouir de I’avantage de la non-discrimina-
tion, doit exercer, pour commencer, une profession. Or, cette égalité reste
loin de compte puisqu’elle méconnait le fait que la femme est impliquee
beaucoup plus profondément que ’homme dans le cycle reproductif de la
société humaine. En effet, c’est a elle qu’incombe la gestation de I’enfant
et son accouchement, avec tous les risques physiques que cela implique;
c’est elle seule qui est en mesure d’assumer la charge de la prime jeunesse
du nouvel étre humain; c¢’est elle qui subit, de plein fouet, I’irresponsabi-
lité génétique masculine (une circonstance passée sous silence dans la
discussion publique); par voie de conséquence, c’est encore a elle qu’in-
combent I’inconvénient, les risques et les ratés de la contraception et, dans
les cas extrémes, ’inconvénient physique, le poids moral et le risque
physique de ’avortement.

Quant a ’avortement, le législateur moderne a eu raison de placer la
décision ultime entre les mains de la femme; a mon avis, il n’existe, pour
elle, aucune obligation morale de mener a son terme une grossesse qui lui
a éte imposée contre sa volonté, le cas extréme étant bien entendu celui
du viol. Compte tenu de la gravité du sujet, je voudrais souligner que la
grossesse n’est pas une chose étrangére a la femme, puisqu’elle met a
contribution son patrimoine génétique, a part égale avec celui du géniteur,
et a pleine part son organisme physique et moral. Le rapprochement
juridique & faire dans ce cas est celui de la 1égitime défense de la femme
contre une grossesse imposée par I’irresponsabilité du géniteur.

On voit donc que la formule abstraite de 1’égalité des sexes est inadé-
quate et méme hypocrite. Elle devrait étre dépassée par une formule que
je me permets d’appeler «égalité+», en faveur de la femme. Cette

formule devrait étre aménagée de telle maniére que la femme soit assurée
non seulement de son égalité de chances éducatives et professionnelles par
rapport & I’homme, mais encore qu’elle soit protégée et compensée au
regard des charges qu’elle assume dans le cycle reproductif de la société.
Ce surcotlt est le prix que la société doit assumer si elle veut que la femme
puisse jouer son rdle culturel et social dans la dignité et dans une position
d’égalité reelle et non seulement symbolique.

Ceci dit par voie de princtipe, j’aimerais ajouter un série d’indications
plus concretes. La premicre concerne le caractere en somme pervers des
revendications masculines d’égalité au regard des protections et avantages
qui résultent du «plus» réservé aux femmes en raison de leur implication
plus profonde dans le cycle reproductif, comme les avantages en maticre
de congé et de sécurité sociale. La deuxiéme concerne le caractere inad-
missible et méme grotesque de la discussion soulevée, jusque dans la juris-
prudence, par ce qu’on appelle la «transsexualité». Elle consiste, physi-
quement, dans [’ablation chirurgicale des attributs sexuels primaires et
secondaires, suivie d’un essai de réfection chirurgicale symbolique et de
traitements hormonaux. Ce simulacre est contraire & la nature puisqu’aussi
bien la recherche biologique récente a révélé que toute cellule humaine est
imprégnée, immuablement, d’un caractére sexué, masculin ou féminin. Il
semble que, par prudence, les médecins ne procédent pas & des opérations
aussi lourdes de conséquences sans s’¢tre assurés de ce que la transforma-
tion sera entérinée par 1’état civil. Mais qu’en est-il de la responsabilité en
cas de ratés, en cas de repentir de la personne concernée et d’objections
de tiers, p. ex. du conjoint ou d’enfants nés antéricurement a cette transfor-
mation?

Un probléme infiniment plus sérieux est celui de la maitrise de la
fei:condité humaine. A mon avis, ce probléme ne peut pas étre abordé sans
réference aux données de la démographie, mises en rapport avec
Iécologie, c’est-a-dire la détermination des conditions de peuplement
c’01'npatib1es avec la survie a long terme de I’espece humaine. Comme je
I’al montré, Kant avait déja entrevu le probléme en attirant [’attention sur
1? caractére limité du globe terrestre. Pour ma part, j’ai gagné la convic-
tl(‘m qlrl."avec une population dépassant les 6 milliards la limite du tolérable
szngg]éilm(:.épassée,,. si l’qn .cor'lsidére cumulativer,nent les phénomépes
COl'respo];dzlol? etdd mdustrialisation avec, pour consefluence, la destruction
l’ﬂgriculturel ;:t es sols et I,a §ure?<p101tat1on de I’espace terrestre, par
nibles, Iy poulilt_enswe, }a depreda‘uqn des ressource’s.naturelles dispo-
cyele, l’accumilllotr'l de 1 espace aqgathu’e et atmosphf:rlque- et, en fin de
1 haute onte nae lciI}Ades dephets, Jlglsqu aux espaces mhal,)lj[ables comme
Potentialiss vir%uel,l ntarctique e:[ 1 espace extra-atmosphérique, tout f:ela
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au confort des pays développés (voir a ce sujet le Rapport de I'ONU pour
année 2001 sur la population mondiale, axé sur cette thématique). Je ne
peux pas m’empécher d’épingler a cet égard les maximes bibliques désas-
treuses du Livre de la Genése «croissez et multipliez-vousy et
«soumettez-vous la terrey. J’ai déja signalé cette distorsion fondamentale
dans mon précédent rapport sur I’Encyclique papale Fides et Ratio, en
mettant ’accent sur le probleme de foi que constitue, pour le lecteur
critique des Ecritures, 1’attribution a la Révélation divine de ces consignes
autodestructrices.

Un autre aspect de la problématique sexuclle consiste a déterminer
dans quelle mesure la puissance publique a le droit d’intervenir dans cette
matiere trés personnelle par les instruments du droit civil et, éventuelle-
ment, du droit pénal. A mon avis, la société a un intérét profondément
légitime a agir dans deux perspectives, le restant étant affaire de 1’auto-
nomie morale des individus. La premiére perspective consiste a protéger
la cellule familiale dans son role rénovateur de la substance sociale. Plus
précisément, il s’agit de permettre sa formation sur des bases solides et de
favoriser sa cohésion dans le long terme, nécessaire a 1’éducation des
enfants et a leur établissement. C’est cela que nous appelons la famille
légitime. La deuxiéme perspective est la priorité, en tout, de la protection
de D’enfant et de son avenir, spécialement en cas de défaillance de la
famille ou de rupture du lien matrimonial. Par contre, tombent en dehors
de ce cadre protecteur les rapports sexuels tels que I’amour libre et le
concubinage; 1a, le seul intérét social concerne la protection des enfants
mis au monde dans un tel contexte. La méme observation vaut a fortiori
pour les rapports homosexuels, par nature stériles; comme tels, ils sont
dépourvus d’intérét social. La protection spéciale qu’on essale d’assurer a
des couples de ce genre par ’ouverture d’un «contrat de vie» demeure
sans justification, a défaut de comparabilité avec ce qui fait, précisément,
la ratio du statut accordé par la loi a la famille légitime, a savoir sa
projection dans 1’enchainement des générations. Une atteinte caractérisée
au droit naturel est la revendication de 1’acceés de tels «couples» a I’adop-
tion. En effet, on ne peut pas placer artificiellement un enfant mineur et
sans défense dans une situation sociale marginale. Cette revendication est
d’ailleurs fonciérement ambigué, puisqu’elle souléve la question de savoir
si le principe de ’homosexualité s’appliquerait aussi a ’adopté. On voit a
quelles dérives la société est exposée par la bénédiction sans discrimina-
tion accordée par le Traité d’Amsterdam aux «orientations sexuelles» des
individus. Pour en avoir une idée, on lira la page du Monde par Pascale
Krémer, du 6 février 2002, consacrée & la «co-parentalité» entre couples
homosexuels par I’intermédiaire d’un enfant artificiellement engendré.

Un mot final sur la prostitution, pour ne pas encourir le reproche de
me dérober. En cohérence avec mon approche générale, je considére qu’il
faut s’abstenir de culpabiliser 1’'usage qu’une femme fait de sa sexualité;
mais je pense aussi que la société est justifiée a intervenir dans tous les
aspects qui impliquent des formes d’exploitation comme la traite des
femmes, la prostitution forcée, le racolage et, a plus forte raison, 1’inceste
et la prostitution des enfants. La Cour de la Communauté européenne vient
d’ajouter un prolongement saugrenu a cette problématique en qualifiant,
dans son arrét Aldona Malgorzata Jany e.a., (C 268/99 du 20 novembre
2001) la prostitution en vitrine de «profession indépendante» au sens du
droit communautaire, protégée comme telle par le bénéfice de la libre
circulation des personnes jusque dans les accords d’association conclus
avec des Etats tiers. Quos Jupiter perdere vult dementat.

Somme toute, mon attitude me semble équilibrée entre, d’une part,
I’autonomie qui doit étre reconnue au sujet moral, y compris en matiére
sexuelle; d’autre part, le statut social privilégié accordé aux couples qui
sont préts a assumer pleinement leur fonction dans le renouvellement des
générations et, dans ce cadre, la protection spéciale due a la femme par
rapport & I’homme; enfin, la protection assurée, impérativement et en
toutes circonstances, a I’enfant, dont I’intérét passe avant celui des adultes.
Si j’ai tort dans ces positions, je demande qu’on me dise pourquoi.

10. La personne humaine et la bioéthique. Reste le vaste panorama
des problemes de bioéthique que ne peut ignorer celui qui se préoccupe du
statut de la personne dans la société moderne. Je voudrais faire ici trois
observations préliminaires sur des aspects qu’on occulte généralement
dans la discussion. Premiérement, on ne peut pas ignorer le fait que les
techniques qui interviennent dans ce domaine, comme la sélection géné-
tique, I’insémination artificielle et la modification du patrimoine génétique
ont &té mises au point et amplement éprouvées dans le domaine animal et
végétal, bien avant que la tentative ait été faite de les étendre a I’homme;
Panimal rationale paie ici le tribut de sa solidarité avec le reste du vivant.
Deuxiemement, il faut considérer le fait qu’en raison de la pluralité des
conceptions morales, combinées avec la multiplicité des souverainetés
Nationales, 1a solution de ces problémes ne pourra &tre appréhendée qu’a
3011 ¢chelle réelle, qui est universelle. Au demeurant, ce qui est proscrit
diﬁ;ﬁ ed(()ir’naine d’une Souyeraineté pourra étre essgyé et pratiqué.dans le
ctuclong line autre. En falt,\ nous, ne savons pas si ce que nous d1sc’ut(.>n’s
cela @y iltcolmme ?ypot}'lese npe\:mste pas de]ra a111§u1‘s comme 1'ea}1t(?,
tiques 3 lcqu plus qu il existe dga un Vaste, réservoir de .dec.hets gené- -
1’3\’01Temecn tSl;t,e-d-e‘ la banal'lsanon deA la .fecondat10n art1ﬁc1.ellf.: e‘F de
lirdes o dr. {roisiemement, il me parait Valn‘de chercher des 1nd1’cat1c§1‘s Lo
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depasser les limites de tout ce qui a pu résulter du développement spon-
tané de la nature. Les solutions morales devront donc sortir de la méme
intelligence qui s’est montrée capable de créer ces nouvelles virtualités.
La situation en biologie n’est pas sans analogie avec celle qui prévaut dans
la physique des transuraniens, ou I’ingéniosit¢é humaine a ajouté des
dimensions jusque 1a inconnues a ce qui existe dans la nature.

Pour ma part, je pense que la solution des problémes angoissants
auxquels nous sommes confrontés dans cette perspective nouvelle pourrait
tre avancée en scindant la recherche morale en trois moments. Le premier
moment serait 1’établissement d’une nomenclature des opérations biologi-
ques en deux classes, celles qui sont clairement indésirables et celles qui
paraissent sujettes & surveillance; en d’autres termes, il s’agirait d’établir
un catalogue pourvu de feux rouges et de feux jaunes. Au cours de cette
phase, le commandement de I’opération appartiendra par la force des
choses a ceux qui disposent des connaissances scientifiques et techniques
indispensables. Le second moment serait 1’établissement d’une obligation
de déclaration de toutes opérations relevant de ces deux classes d’expé-
riences, sur un registre public, si possible de caractere international, sinon
de caractére national; le défaut de déclaration serait susceptible de pour-
suites pénales, imprescriptibles et soumises a une compétence correspon-
dant a la portée, nationale ou internationale, du registre. Enfin, le troisieéme
moment serait une action en responsabilité fondée sur le risque assumé,
elle aussi imprescriptible, contre les auteurs de manipulations génétiques,
pour les conséquences de leurs expérimentations. Cette action devrait &tre
ouverte dans le cadre d’une compétence universelle. De cette maniére on
pourrait arriver, au moins, & un autocontrdle plus efficace. J’y reviendrai
plus loin avec plus de détail, en parlant de la responsabilité.

La gravité des interrogations soulevées par la bioéthique semble avoir
ébranlé jusqu’a 1’éthique discursive de Habermas. En effet le philosophe,
dans un nouvel essai intitulé Die Zukunft der menschlichen Natur. Auf
dem Weg zu einer liberalen Eugenik? (2001), s’est rapproché d’une
¢thique substantielle en reconnaissant que la ou il s’agit de 1’auto-compré-
hension éthique de I’8tre humain et de I’avenir de I’espéce humaine, la
philosophie ne peut pas se soustraire a des prises de position matérielles
(inhaltliche Stellungnahmen, voir p. 27). Renouant avec la tradition plato-
nicienne, Habermas distingue a ce propos entre Hergestelites und von
Natur aus Gewachsenes, en soulignant vigoureusement 1’indisponibilité de
la nature humaine (pp. 41, 51, 83, 93), de maniére que le sous-titre de son
ouvrage doit &tre compris comme une mise en cause d’un eugénisme
«permissif», plutét que libéral.

11. La personnalité corporative. 11 s’agit ici d’un sujet de discussion
classique, menée sous les termes du caractere, naturel ou fictif, de la

personnalité corporative. Cette discussion a surgi au moment otl, au cours
du 19¢ siecle, la formation des grandes entreprises industrielles et commer-
ciales a fait sentir le besoin de donner, a des entités composites, la possibi-
lit¢ de prendre part a un commerce juridique taillé, jusque la, sur mesure
de sujets physiques. La chose a paru insolite et on constate que, pour
commencer, la personnification n’a été accordée que par octroi de ’auto-
rité politique. Depuis, la création de personnes «morales» ou «juridiques»
a été favorisée par la création de moules législatifs appropriés. Non sans
subordonner leur création a des formes et a des exigences susceptibles de
rendre transparentes leurs structures et leurs opérations, dans I’intérét tant
des associés eux-mémes que des tiers. Tout ceci a fonctionné a tel point
que les personnalités associatives sont devenues un phénoméne banal sur
la scéne juridique, a coté des personnes physiques.

Tant et si bien qu’il n’est pas sans intérét de nous arréter un instant
pour nous interroger sur la réalité et la justification du phénomeéne, dont
certains aspects sont de nature a susciter des interrogations, voire des
inquiétudes. La vie associative dans toutes ses formes, commerciale,
économique, politique, idéologique ... a créé autour de nous une nébu-
leuse de plus en plus impénétrable, non seulement locale, mais autant et
plus, transfrontaliére, internationale. L’aspect le plus visible sont les
empires économiques et financiers qui se sont agrégés sous cette forme,
les moyens d’information, les concentrations de pouvoir politique et
syndical, jusqu’aux réseaux criminels. Celui qui essaie de voir plus clair
dans ce maillage associatif s’apergoit rapidement d’un phénomeéne caracté-
ristique, & savoir ’emboitement des entités associatives, sous le nom de
holdings et de prises d’intérét, dont les formes deviennent de plus en plus
insaisissables & mesure que ’on essaie de pénétrer dans la profondeur de
ces combinaisons.

Cela pose probléme pour I’observateur, quel que soit son intérét, y
compris pour les juristes philosophes que nous sommes. Une premiére
Co,nstatation que nous pouvons faire consiste a reconnaitre combien les
createurs des législations sur le régime des sociétés commerciales, des
assomat‘ions civiles et des fondations (ou de ce qui en tient lieu) ont été
bien avisés en prévoyant des mesures de forme et de publicité destinées a
bermettre au tout venant de s’informer sur les statuts de toute personne
Morale, sur I’identité de ses créateurs, de ses gestionnaires, de ses
E:‘;*;ils)leé; Ssur celltalifls'documents financiers révélateurs, comme le sont lgs
cion l—é gitimcon?ldelatlon's nous permettept (.16, formuler un mojuf dg suspi-
diSSimulatios chaque fqls que notre, .curlqsite bute sur d.es d1spf>s1t1fs de
entite Ol'ganisa(:'n ce qui concerne I’identité de ceux qui contrdlent une

: 1onnelle, la consistance de son patrimoine ou la nature de
ations. La langue juridique anglaise utilise 4 ce propos une phrase
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compétence de I’Etat. Cette compétence est, en un mot, politique, ¢ est-d-
dire, générale. 11 s’agit donc d’un large fleuve qui demande a &tre, encore,
canalisé sur ses bords, entre les extrémes de ’Etat total et de I’Etat ultra-
libéral. Dans un article publié dans Le Monde du 10 novembre 2001 sous
le titre «La fin du néolibéralisme», le professeur Ulrich Beck de I’Univer-
sité de Munich parle de la fin de la «trinité dérégulation-libéralisation-
privatisation» et du retour de ’Btat au «politique». Une seconde ligne de
pensée concerne la structure de I’Etat, caractérisée par deux principes
fondamentaux, la séparation des pouvoirs et la démocratie. J’ai essay¢ de
montrer, par mon étude sur «La légitimité du juge en régime démocra-
tique» (2000) que le probleme consiste en ce moment & assurer prioritaire-
ment I’indépendance du pouvoir judiciaire, compte tenu de la confusion
du 1égislatif et de Iexécutif en un seul bloc extrémement puissant, puisque
démocratiquement légitime. Enfin, troisiéme ligne de pensée, le constitu-
tionnalisme met en lumiére le postulat de la primauté du droit constitu-
tionnel sur le droit de rang inférieur, théoris¢ par la doctrine du Stufenbau
des Rechts de Kelsen, et la matérialisation de ce postulat par la création de
juridictions constitutionnelles. Grice a ces acquis, il est devenu possible
de parler, et c’est une quatrieme ligne de pensée, la plus récente, du prin-
cipe de ’«Btat de droit» (Rechtsstaat).

La définition de ce principe pose un probleme réel au regard du prin-
cipe de démocratic. En effet, la démocratie — qui, dans la plupart des Etats,
est de type représentatif — réserve a ’assemblée élue, ¢’est-a-dire au Parle-
ment, le pouvoir d’établir 1’ordre juridique dans la forme de la loi. Le
principe de I’Titat de droit exige pour sa part qu’en derni¢re analyse toute
action de I’Etat reste soumise au droit; or, selon la séparation des
pouvoirs, indicative de la structure fondamentale de 1’Etat, ¢’est le pouvoir
judiciaire qui a compétence de porter, en derniére instance, son jugement
sur la 1égalité des actes de 1’Etat, y compris, compte tenu du principe de
primauté de la constitution sur la loi, le pouvoir d’examiner la conformite
des lois ordinaires a la constitution. A qui appartient donc le droit du
«dernier mot» dans un tel conflit? La réponse a cette question ouvre sur
un raisonnement fondamental, dont il faut établir avec rigueur articula-
tion. En premiére analyse on devrait donc dire que ce pouvoir appartient
aux juges. Mais tel ne sera tout de méme pas le dernier mot. En effet, les
juges ne peuvent se prononcer que dans les limites du pouvoir qui est leul,
¢’est-a-dire, dans des cas particuliers qui relévent de leur compétence. Une
telle décision, bien str, fera «jurisprudence» (comme nous avons vu en
parlant de 1’impératif catégorique de Kant), mais cette jurisprudence lais-
sera intact le pouvoir d’initiative du législateur. Celui-ci pourra don¢
modifier la loi litigieuse — & condition, toujours, de se conformer a 12
constitution. Comme le juge, dans I’Etat de droit, a le pouvoir d’interprete?
en dernier ressort la constitution, le pouvoir politique pourra dans ¢¢S

circonstancus CLIL LLULL ULV ’llluullfcl e ML UIULIONL, Mmals a condition, alors,
dq 1-espect,€1‘.les fo'rmes prévues a cet §ffe_t, ce qui est une entreprise aléa-
toire en régime démocratique. On voit ainsi & quel jeu pendulaire subtil
(qu’on appelle selon la terminologie américaine les checks and balances
constitutionnels) conduit le principe de PEtat de droit. Ce jeu de balance a
pour effet final d’assurer, dans le long terme, grice surtout i 1’alternance
inhérente au jeu démocratique, le respect de la régle de droit plutdt que le
triomphe des velléités politiques. C’est par le nom de «constitutionna-
lisme» qu’on désigne la maitrise de ces mécanismes, fondés sur ’idée de
faire prévaloir, sans recours a la violence, la transaction fondamentale qui
est a la base de I'Etat démocratique. 11 vaut la peine d’y réfléchir et, pour
le juriste, de s’exercer dans le maniement de cet art. P

15, L’institutionnalisme international. Au cours de notre génération
I’idée institutionnelle s’est enrichie d’une nouvelle dimension, par la risé
de conscience de ’emprise, sur les structures de ’Etat et jusqL’é la ch))ndi-
tion des individus, de facteurs transfrontaliers, supranationaux et interna-
tionaux. Revenant a ’intuition de Kant sur les conséquences de la cohabi-
tation des humains sur le méme globe terrestre, on peut parler pertinem-
ment de ce probléme en I’appelant globalisation ou mondialisation: ¢’est
donc une erreur fondamentale de diaboliser ces termes qui, en r,éalité
énoncent I'une des conditions essentielles de la coexistence de’ l’humanité
dans un espace vaste, mais limit¢. Des le 2° siécle avant J.-Ch. la notion
du ius gentium pointe dans le droit romain (Franz Wieacker . Romische
R‘echmgeschichte, I, 1988, p. 444 ss.). Peu aprés, le christiani,sme rend
dc’s son origine, la dimension d’une religion cosmique. 11 est s i :
I’¢lan universel de I’islam au 7° si¢cle, sous le nom de i’ UIV,I pa‘l

can ) oumma. C’est &

partir des grandes découvertes de la fin du 15¢ siécle que s’établit :
F;L: lq conscience d’un orbis terrarum et d’un droit integlational dle f;ica
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tion’alae Sci)tltlelsegi[)glllel,é eesssrf’ntlellement interetatique. Des institutions interna-
tom QU :;fp?rmssem que vers la fin du 19° siecle, sous le
douaniéres, les unions m u'ia}l‘x» mtematlor'laux (felles que les unions
conventions international Or%elal}eS P umons' clareces de gérer les
Propriété mtellectuelle). ei;se aéi‘éiilizzzo?smmumcat'ions o aux drotts de
Internationales n’entrent en
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étre pensé en faisant abstraction de ce quadrillage institutionnel qui va de
la sphére privée, par la sphere publique jusqu’a la constitution de la
communaut¢ mondiale, fondée sur les principes non écrits de paix, de
respect mutuel et de confiance dont sont sorties les institutions positives
de la société internationale contemporaine.

16. L’institutionnalisation et la vie du droit contemporain. 11 résulte
de cette description que nous ne pouvons plus, de nos jours, penser 1’ordre
juridique en dehors de 1’ensemble de ce cadre institutionnel. Ce qui veut
dire que les normes de droit prive, de droit économique, de droit social et
de droit pénal ne peuvent pas &tre comprises a leur juste valeur sans
qu’elles soient replacées dans leur cadre de droit public et de droit consti-
tutionnel et que tout cet ensemble doit, 4 son tour, étre resitué dans le
cadre des institutions de droit supranational et de droit international,
conformément a une conception globale de la hiérarchie des normes, selon
1’idée kelsénienne du Stufenbau des Rechts. A son tour, cette conception
conduit a la théorie du monisme juridique, selon la terminologie de
Georges Scelle, qui congoit !’ordonnancement juridique comme un
ensemble fondamentalement cohérent et universel, maligré les disconti-
nuités qu’il peut encore comporter.

Deux auteurs contemporains ont essay¢ de faire porter encore plus loin
les vertus de I’institutionnalisme: D. N. MacCormick et Ota Weinberger,
dans leur recueil Grundlagen des Institutionnellen Rechtsposivitivismus,
Berlin, 1985. L’ouvrage n’apporte pas beaucoup de lumiéres du point de
vue philosophique, sauf & montrer les limites de 1’idée institutionnelle, ce
qui n’est pas sans mérite. Il me suffira de faire a ce sujet deux observa-
tions. La premiére, que la notion d’«institution» est a peine définie par
nos auteurs (voir a ce sujet la contribution de MacCormick, p. 76-107). La
seconde, que I’ouvrage repose sur une contradictio in adiecto, en ce qu’il
traite, selon son titre, de «fonder» le positivisme juridique sur le concept
de P’institution. Car cela souléve la question de savoir sur quoi on fonde
alors I’institution. L’ennui, pour le positivisme, résulte du fait que cette
orientation philosophique consiste précisément a évacuer toute référence
axiologique; or, la théorie institutionnelle ne peut en tenir lieu, pour la
simple raison qu’elle explique des structures, mais qu’elle ne comporte
aucun ¢lément de légitimité. La référence institutionnelle peut certes nous
expliquer un aspect intéressant des mécanismes juridiques, mais une struc-
ture n’est pas par elle-méme un ¢lément de légitimité. 11 y a eu, au cours
de T’histoire, et il y a encore actuellement des institutions nuisibles et
dangereuses, comme les régimes totalitaires, la mafia, le crime et le terro-
risme organisés. Autant la personne humaine, dont nous avons trait¢ dans
la section précédente, est une donnée naturelle, autant les institutions sont
des créations humaines qu’il est sans doute nécessaire d’analyser avec

soin, mais cette analyse n’est pas une justification. Nous devons donc
poursuivre avec patience notre investigation.

V. La justice

L’idée de justice apparait dés I’aurore de la civilisation philosophique
et religieuse, comme idée politique dans la pensée de Platon et d’ Aristote,
comme idée de rectitude morale dans la Bible. Elle a été amplifiée, a
partir de ces deux sources, par la pensée de Saint Thomas d’Aquin. Long-
temps en veilleuse, la justice a été thématisée a nouveau par un philosophe
contemporain, John Rawls, de I’Universit¢ de Harvard. Il vaut la peine de
retracer cet itinéraire marqué d’éclipses.

17. L’héritage de la conception antique et scolastique de la justice.
Nous avons ’avantage que cet héritage, a la fois philosophique et théolo-
gique, ait ¢té¢ recueilli par un auteur du milieu du 20° siécle, largement
ignoré. 11 s’agit de Josef Pieper, dans son cycle sur les «vertus cardinales»
— prudentia, iustitia, fortitudo, temperantia — réuni dans 1’édition compléte
de ses ceuvres. C’est dans cet ensemble que nous trouvons son ouvrage
intitulé Uber die Gerechtigkeit, qui nous montre que origine de cette
notion se trouve dans les penseurs grecs, qui distinguent deux formes
fondamentales de la justice: la justice commutative, comme équilibre des
transactions entre particuliers, et la justice distributive, comme répartition
¢galitaire des biens par I’autorité sociale. Saint Thomas d’Aquin a mis en
valeur un troisiéme aspect, la justice légale, comme obligation des
citoyens de contribuer leur di au bien-étre et a la défense de la collecti-
vité. Cette analyse tripartite permet de bien identifier certaines valeurs
fondamentales dans la société, a savoir: 1'idée de P’altérité dans les
rapports sociaux, la reconnaissance du droit d’un chacun, le suum cuique,
premier germe du droit subjectif, le principe d’égalité inhérent 2 la justice
distributive, premiére ébauche de la démocratie, le principe de 1’équilibre
d?ns la justice commutative, premiére affirmation du juste échange écono-
Mique, enfin, la mise en valeur des devoirs du citoyen a 1’égard de la
?Ollecti.vité, obligation éclipsée a notre époque, possédée par I’esprit de
L‘igéll_dlcation. Mais la justice est ici abordée comme inspiratrice des vertus
ranglize%les; ce I:I,CSt,q}lC de manicre indirecte qu’el-le c.lev1ept structu-
comms a société, gpemalement sous la forme de la justice d1strll?}1t1ve,
fustice S}’;rll“ﬂll des rois et des gogvernants.. Dans cette forr,n,e premiére la't
se rédyig ea yse crlonc en ftrois idées essentielles: celie de [’égalité (34 quoi

N genéral ’analyse moderne comme nous verrons), celle de

Uéquilityy
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18. Le marxisme et la justice sociale. Marx n’a pas inscrit son nom
sur e registre de la justice. La question a été étudiée dans un ouvrage de
Ralf Dahrendorf, Die ldee des Gerechten im Denken von Karl Marx
(1971). Selon cette étude soigneuse, ’idée du juste n’a pas de place dans
le systéme de Karl Marx, sauf a dire que, onfologiguement, I’idée du juste
coincide avec le point d’aboutissement de [’histoire dans la société
communiste; qu’en d’autres termes, il s’agit d’une vue eschatologique, ce
que I’auteur reléve dans ses conclusions (voir a ce sujet le 6° chapitre du
texte de Dahrendorf, les theéses du 9° chapitre et les citations de Marx
formant annexe a I’ouvrage).

Toutefois, malgré le silence de Marx, il est permis de penser que sa
théorie n’est pas passée sans laisser une trace permanente dans le dévelop-
pement de I'idée de la justice, par ’incidence des thémes marxistes sur la
solidarité des prolétaires et la lutte des classes. Ce ne sera que dans le
mouvement syndical et dans I’idéologie socialiste de la deuxiéme moitié
du 19°¢ siecle que la justice deviendra une idée de structure, toujours
vivante, sous la forme de I’exigence de justice sociale. Passée la phase de
la lutte des classes, ou dans le désir de 1’éviter, I’idée de justice ainsi
comprise sera conctrétisée pour la premicre fois, paradoxalement, a I’initia-
tive de Bismarck, par la création de la 1égislation sur la sécurité sociale:
I’assurance maladie en 1883, 'assurance accident en 1884 et 1’assurance
pension en 1889. Le développement de la législation du travail sera plus
tardive, puissamment appuyée par ’ccuvre de 1’Organisation Internationale
du Travail, créée en 1919. C’est cette organisation qui a implanté univer-
sellement 1’idée paritaire, toujours vivante dans le systéme social de
nombreux Ftats. Dans la constitution de la République fédérale allemande,
apres la Deuxieme Guerre Mondiale, la justice sociale sera combinée avec
I’économie de marché sous le nom de soziale Marktwirtschafi. Cette idée,
a son tour, deviendra le modele de la constitution économique spécifique-
ment européenne — ignoré jusqu’a ce jour par I’ Amérique, capitaliste sans
le correctif social du Vieux Monde.

19. La justice sous le «voile de Uignorance» selonn John Rawls. En
1971, John Rawls, professeur & "Université de Harvard, a publié un
ouvrage intitulé A Theory of Justice, qui a trouvé un large retentissement
en Amérique et en Europe. Qu’il me soit permis de troubler par quelques
notes critiques le concert d’éloges qui a accueilli cette étude sur les deux
rives de I’Atlantique. Une lecture attentive de la préface nous apprend
qu’il ne s’agit pas d’un ouvrage issu d’une seule coulée, mais de la
réédition d’une série d’articles échelonnés sur les années 1958 a 1968,
dont se détachent les deux titres Justice as Fairness et Distributive Justice
qui restent les maitres mots du livre de 1971. L’ouvrage, en fait, ne traite
nas de la justice en général, comme ferait croire son intitulé, mais seule-
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ment de la justice distributive, ce qui limite sévérement son horizon. Les
intitulés des chapitres n’ayant pas de valeur informative, je baliserai mes
citations par les numéros des paragraphes, au nombre de 87. La facture
générale de ’ouvrage comme remake de publications antérieures explique
pourquoi les «principes de justice» apparaissent trois fois de suite, aux
paragraphes 11, 39 et 47, sous des formulations légérement retouchées;
ces variations répondent aux nécessités du rapiégage plutdt qu’a une quel-
conque logique de I’exposé. Pour les besoins de la discussion, je m’en
tiens a la premiére formulation:

«Toute personne doit avoir un droit égal & la liberté de base la plus

étendue compatible avec une liberté similaire pour les autres.»

Le lecteur philosophiquement averti s’apercoit aussitdt de ce qu’il
s’agit d’une copie de la définition du «droit» (et non de la justice) tirée de
a Rechtslehre de Kant qui parle, ainsi que nous avons vu, de «I’ensemble
des conditions qui permettent de concilier le libre arbitre des uns avec le
Jibre arbitre des autres selon une loi générale de liberté». Le deuxiéme
principe est du propre cru de Rawls:

«Toutes inégalités sociales et économiques doivent étre arrangées de
telle maniére qu’elles puissent simultanément (a) étre raisonnable-
ment considérées comme étant a Pavantage de tout le monde et (b)
étre rattachées a des positions ou des fonctions ouvertes a tous.»

La deuxiéme version des mémes principes est enrichie d’un lexical
order, néologisme désignant apparemment la priorit¢ du principe de
liberté par rapport aux inégalités permises. Dans la troisiéme version, ces
données sont sectionnées et reclassées; y fait apparition un troisiéme prin-
cipe général, libellé comme suit;

«Tous les biens sociaux primaires — liberté et chances, revenu et

richesse, et les bases de Dautoestime (self respect) — doivent étre

distribués de maniére égale, 2 moins qu’une distribution de I'un de
ces biens ou de tous se fasse a ’avantage des moins favorisés.»

On croit comprendre que, par cette derniére formule, Rawls approuve

? .. .. . N - . .
C? quon appelle en Amérique la positive action, c’est-a-dire Uattribution
d"avantages discriminatoires aux moins favorisés, comme le sont les gens

de couleur par rapport a la population blanche, ou les femmes par rapport
aux hommes,

tenug est imp‘ossit?le de résumer-la jl-lstiﬁcat.ion de ces posit}ons, compte
d()nne;l cargct?re dlffu‘s et approx1mat}f d}l 1‘alsonne{nent, I?Olns encore de
de oy eune idée ,c.oncrete. de leur portefe, étant donpe que 1 auteur se passe
méth()d()lso?te d 111us,trat10n de ses théses. Ce qui me cpndmt a las’riect
élloncéesoglque de. Iceuvre de Rawls. Les posmons'qm Vxennegt d’étre

Sont acquises par une méthode que notre philosophe désigne par




Iexpression reflective equilibrium (par. 4), c’est-a-dire une intuition
proche du solipsisme cartésien, moins, il est vrai, I’exigence de clarté (voir
au par. 7). Cette réflexion donne acces a une original position, une sorte
d’état de nature subjectif, obtenue grace au veil of ignorance, imposé a un
auditoire fictif de personnes ignorant tout de leur appartenance et de leur
intérét, comme telles capables de juger en toute objectivité (par. 24). Les
conclusions de cet aréopage coincident, comme par enchantement, avec
Popinion du professeur d’Harvard. Ceci dit, je me permets de relever
encore un autre aspect du méme ouvrage, non moins outrageux que ce jeu
de charade en chambre noire. C’est que 1’auteur ignore tout ce qui n’a pas
été publié ou traduit en langue anglaise. Sa documentation consiste, dans
ces conditions, surtout en littérature secondaire. Pour les auteurs qu’il cite,
il ne fait au surplus aucun effort de présenter la substance de leur pensée
avant de se I’approprier. A relever encore 1’extréme confusion logique et
sémantique de ’ouvrage en discussion. Ainsi, la justice nous est présentée
comme justice as fairness (par. 18), mais lorsque nous recherchons ce
qu’il faut entendre par fairness (objet du par. 52), nous sommes renvoye¢s
a la justice; la boucle de la pétition de principe est parfaite. La vacuité du
terme est révélée par la traduction frangaise et la traduction allemande de
I’ouvrage qui rendent ce mot, respectivement, par équité, ce qui est faux,
et par Fairness, ce qui ne signific rien du tout. Dans la méme veine,
Pauteur utilise & extréme la «ficelley du reasonable qui, ainsi que 1’on
sait, est un terme protée sans contenu saisissable, sauf celui de désigner
implicitement comme non raisonnable toute opinion contraire (voir en
exemple le par. 3, ou ce tour de terminologie est utilis¢ non moins de 14
fois).

Que reste-t-il donc de positif de ce gros ouvrage? Selon mon senti-
ment deux choses: premi¢rement, que Rawls a accentué avec raison le
caractére structurel de la justice (par. 10), idée acquise il est vrai depuis la
critique marxiste du 19° siécle; deuxiémement, et ¢’est un apport original,
typiquement américain pourrait-on dire, d’avoir inclus parmi les biens de
justice aussi 1’égalité des chances — ce qui, a mon avis, rend superflus le
deuxiéme et le troisiéme principe de Rawls.

20. Retour sur le terrain de la réalité avec Ota Weinberger. Dans
I’essai qu’il consacre a la justice dans 1’ouvrage déja mentionné sur le
positivisme institutionnaliste, Weinberger formule, en conclusion, quinze
théses qui, en contraste voulu avec I’ouvrage de Rawls, analysent la justice
comme idée liée a 1'utilité (que Rawls prétend précisément en séparer, voir
a son par. 5). S’il est vrai que la justice est omniprésente dans le tissu
social, elle ne permet cependant pas, selon Weinberger, de construire un
systéme a priori; son role est plutét de nous permettre d’identifier les situ-
ations d’injustice ¢videntes et d’y porter remede.

Faisant ainsi, en fin de compte, la somme entre 1’analyse de Josef
Pieper, le peu qui reste de Rawls et 1’essai de Weinberger, nous pouvons
donc retenir que la justice est multiforme, en ses trois aspects de justice
distributive, commutative et légale; qu’elle est 4 la fois vertu individuelle
et force réformatrice des structures; enfin, que la surface d’attaque utile de
I’idée de justice est la lutte contre les injustices avérées, plutét que la
projection, dans le vide, de constructions purement théoriques. C’est
I’appréciation que m’inspire la conclusion de I’ouvrage d’Otfried Hoffe,
Politische Gerechtigkeit (1989), dont il suffira de lire les pages finales,
sous le titre Beurteilungsprozesse.

V1. La responsabilité

La responsabilit¢ est I'un des thémes majeurs de notre époque.
Jessaierai de le présenter méthodiquement en recherchant d’abord son
origine historique, puis en essayant d’esquisser, dans une vue comparative,
son état actuel. Ceci fait, j’entrerai dans le domaine des spéculations philo-
sophiques a partir de I’interpellation de Hans Jonas, dans son ouvrage clas-
sique sur la responsabilité comme principe, ce qui m’aménera a lui
fournir, comme renfort, les armes juridiques d’un combat pour la mise en
ceuvre d’une universalisation du principe qu’il préconise.

21. Les origines historiques du droit de la responsabilité. Pour les
juristes de la tradition latine 1’histoire de la responsabilité commence en
I’an 286 av. J.-Ch. lorsqu’un tribun de la plébe, Aquilius, proposa une loi
qui portera son nom a travers I’histoire, tant que dureront les droits latins:
la lex Aquilia. Deux fragments minimes seulement de cette loi sont
parvenus jusqu’a nous, un extrait du premier chapitre, qui traite de la
responsabilité de celui qui a tué iniuria I’esclave (homme ou femme), ou
un quadrupéde ou tout autre bétail d’autrui (Gaius, D.9.2.pr.), et un extrait
du chapitre 3, qui dit en détail: Ceterarum rerum praeter hominem et
pecudem occisos si quis alteri damnum faxit, quod usserit fregerit ruperit
niuria, quanti ea res erit in diebus triginta proximis, tantum aes domino
dare damnas esto (Ulpianus, D. 9.2.27.15). Ces dispositions devaient &tre
ehcore bien vivantes en 533 aprés J.-Ch., puisque le Corpus luris de
Justinien contient tout un titre (le titre 2 du livre 9) qui rend compte de la
ilature des cas de responsabilité qu’on pouvait rencontrer dans la pratique
:Olcl:tt.e ’époque, al'lant des faits divers jusqu’aux cas gtroces. Le texte
dévaillvf' par Ulpien montre encore que R‘om,e devait souffrlr d?une
Pél‘enn?t{og galopante d.e. la monnaie, mais l1a n’est pas ce qui a fait la
Cetem”e ? la lex Aquilia. Ce qui importe se trouve, dan.s l'es (?eux m?ts
COmlﬁe linll rerum. .Ca’r ces mo.ts ouvr-en.t Slln'.une categorle indéterminée,

est souligné par Ulpien, qui cite ici un texte de Celse: non esse




novum, ut lex specialibus quibusdam enumeratis generale subiciat verbum,
quo specialia complectantur, quae sentantia vera est (D.9.2.27.15). C’est
donc dans I’indétermination du ceterarum que se trouve ’origine de la
notion générale de responsabilité.

22. Etat actuel du droit de la responsabilité. La lex Aquilia a duré
tant qu’a duré le droit romain comme «droit commun» en Europe, c’est-a-
dire, pour nous, jusqu’a I’entrée en vigueur du Code civil, ce qui fait une
période de plus de 2000 ans. On sait que le Code a été rédigé par une
Commission de quatre membres, dont deux, Portalis et Cambacérés,
étaient originaires des pays de «droit écrit», donc de droit romain. Le cefe-
rarum, Viniuria, le faxit et le rerum sont visiblement entrés dans le Code,
dont il vaut la peine de citer les articles pertinents:

1382 Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer.

1383. Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seule-
ment par son fait, mais encore par sa négligence ou par son impru-
dence.

1384. On est responsable non seulement du dommage que I’on cause
par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des
personnes dont on doit répondre, ou des choses que I’on a sous sa
garde.

Avant de procéder plus loin, je dois préciser, a I’intention de mes
lecteurs philosophes, que les juristes distinguent entre trois lignes de
responsabilité selon la source de celle-ci: ex contractu, ex delicto, ex lege.
La lex Aquilia et les dispositions citées du Code civil ne concernent que la
responsabilité délictuelle. La responsabilité contractuelle est régie par
d’autres dispositions du Code, mais en substance, elle n’en est pas diffé-
rente. Quant a la notion de «responsabilité 1égale», appelée encore «quasi
délictuellen, il s’agit en réalit¢ d’un concept bouche-trou. C’est ainsi qu’on
appelle les cas de responsabilité qui ne relévent ni de ’une, ni de I’autre
catégorie mentionnées en premier licu. Ceci dit, je n’exagére pas en disant
que la moiti¢ des affaires judiciaires rentrent sous ces dispositions, et donc
qu’elles constituent le gagne-pain de la moitié des juristes.

I vaut donc la peine de voir de plus prés ce que la corporation doit a
Aquils et ce qu’elle a di inventer depuis son temps. Elle doit, et nous
devons tous, a Aquilius trois choses, a savoir: la généralité de la responsa-
bilit¢ inhérente au ceterarum; puis 'iniuria, que article 1382 rend par le
mot la faute, I"article 1384 par les mots le fait, ce qui a occasionné tout un
monde de controverses juridiques; enfin le faxiz et le rerum, qui pourraient
&tre a ["origine, dans les textes cités, du fait, de la cause, et des choses, ce
dernier mot étant la cl¢ de I'inépuisable article 1384. Ceci dit pour le

texte, il suffit d’ajouter que ces dispositions ne comportent qu’un seul
défaut rédactionnel, a savoir I’emploi du mot faute dans I’article 1382.
L’introduction de ce mot malencontreux (sans doute dans !’intention
d’éviter le doublon du «fait» dans la méme phrase) a occasionné tout un
flot de littérature, sur ’intention et le dol, sur la faute légére et la faute
lourde — précisions qui, toutes, sont absentes de I’article 1382. Si les
rédacteurs de cet article s’étaient tenus au fait, en évitant d’y introduire
cette spécification a connotation psychologique et morale, notre droit de la
responsabilité aurait ét¢ concentré sur le dommage et sur la relation
causale, c’est-a-dire sur le probléme de I’imputation. Les éléments
d’appréciation de caractére subjectif auraient reflué alors vers I’article
1383 (intention, négligence, imprudence); il aurait suffi alors d’interpréter
Vimprudence de maniére a y englober I"imprévoyance pour avoir un dro'}t
de 1a responsabilité adapté aux problémes du 20° et méme du 21° si¢cle! A
mon avis, les articles cités du Code ont la flexibilité nécessaire
pour admettre, en présence des besoins de notre époque, une lecture
«moderne», dégagée de controverses d’un autre age sur la faute
subjective.

Ceci dit sur le droit frangais, prototype des droits latins, il est utile de
jeter un regard sur le droit anglais de la responsabilité dont les concep-
tions régissent I’autre moitié de "humanité. La langue anglaise connait le
concept de responsibility, mais ce mot n’a une valeur sémantique que dans
le langage politique et dans celui du droit international. Dans la termino-
logie juridique courante on parle de law of torts, ce qui correspond exacte-
ment au concept frangais de responsabilité civile. Trois choses sont a dire
pour situer la responsabilité ainsi comprise dans le droit anglais. Premiére-
ment que, dans ses origines, le droit anglais est influencé, comme le droit
frangais, par la terminologie du droit romain (W.W. Buckland & Arnold
D. McNair, Roman Law and Common Law, A Comparative Outline, 2™
Ed., Cambridge, 1965, Chap. X et XI, avec de nombreuses références a la
Loi des XII Tables, a la lex Aquilia et au Digeste). Deuxiémement, que le
droit moderne de la responsabilité, s’il est fondé dans son développement
sur une logique tout a fait comparable a celle des droits latins (voir
Pouvrage de Walter van Gerven e.a., Tort Law, Scope of Protection,
Oxford, 1998, pp. 52-55), il se présente, en I’absence de toute regle géné-
tale, comme un faisceau d’actions particuliéres qui, certes, tendent au
méme but, mais dont chacune conserve sa logique propre. Troisiemement
que, cependant, selon les auteurs du manuel classique en la maticre —
Clerk & Lindsell, On Torts, 18" Ed. by Anthony Dugdale, London, 2000 —
1? droit de la responsabilité contemporain est inspiré par la nécessité de
'epondre de maniere adéquate aux complexités de la société moderne; que

© Moment est donc venu d’¢liminer les distinctions historiques entre les
Voies de recours et de fonder le droit de la responsabilité sur des bases



plus rationnelles (voir le point 1-02 du chapitre introductif, ou les auteurs
examinent la question de savoir s’il faut parler de fort ou de forts, en
prenant parti pour la forme singuliere). Cette appréciation correspond
exactement a la lecture «moderne» que j’ai recommand¢e ci-dessus pour
ce qui concerne les articles 1382-1384 du Code civil. La voie d’une
convergence entre les deux systémes est donc clairement tracée.

Pour compléter cette vue comparative, il est intéressant de signaler
que le droit international de la responsabilité vient de franchir une étape
décisive dans un processus d’élaboration qui se poursuit depuis quelque
quarante ans au sein de la Commission de droit international des Nations
Unies. En effet, c’est a la date du 11 aott 2000 que le Comité de rédaction
de la Commission a présenté un projet d’articles qui, pour la premiére fois,
donne forme a ’ensemble du droit international en matiére de responsabi-
lité des Etats (doc. A/CN.4/L.600). Le texte est encore provisoire, il a fait
d’ores et déja 1’objet d’observations des gouvernements des Etats membres
avant d’étre soumis a la Commission pléniére, il devra passer ensuite a
I’Assemblée générale qui, selon toutes les prévisions, convoquera une
conférence internationale chargée de lui donner la forme d’une convention
internationale. Le chemin & parcourir sera encore long, mais le projet du
Comité de rédaction permet de reconnaitre déja, de manire assez précise,
de quoi sera fait le droit international de la responsabilité¢ de ’avenir. Le
projet d’articles débute sur cette constatation lapidaire: «Tout fait interna-
tionalement illicite d’un Ftat engage sa responsabilité». Cette disposition
fait reconnaitre d’emblée la structure du droit de la responsabilité: le fait
dommageable, I'imputation de ce fait a V’Etat, Iillicéité de D’action
contestée et ’engagement de la responsabilité, c’est-a-dire, le devoir de
réparation. Le développement de ces quatre ¢éléments forme la trame des
articles de ce projet. Notons que la réparation peut prendre quatre formes,
a savoir: la cessation de lillicite, la restitution, I’indemnisation et, au
besoin, la satisfaction. Autant pour la responsabilité classique, c’est-a-dire
interétatique. Le projet ouvre un champ nouveau par le fait de prévoir au
surplus une responsabilité pour le cas de violation grave «d’une obligation
due a la communauté internationale dans son ensemble et essentielle pour
la protection de ses intéréts fondamentaux» (art. 41). Du point de vue de
la théorie générale de la responsabilité ce projet présente un double intérét.
Premiérement, tout en restant en ligne avec la conceptualisation tradition-
nelle en la mati¢re, il se distingue du droit interne par 1’objectivation du
concept méme de responsabilité, en d’autres termes, 1’exclusion de tout
¢lément subjectif. Cette objectivation est «porteuse» d’avenir, comme je
’ai déja indiqué. Deuxiemement, la définition des éléments de la responsa-
bilit¢ dans un style sobre et dépouillé ne manquera pas de constituer — en
fait, constitue d’ores et d€ja — un modeéle universel pour toutes les formes
de responsabilité.

23. Défis non encore maitrisés de la responsabilité. Comme, de toute
évidence, le droit positif de la responsabilité, surtout s’il est pris dans une
lecture comparative, n’est pas & la hauteur des problémes posés par la
pratique, la philosophie a dfi s’en préoccuper, c’est son réle. Le ton de la
pensée moderne a ét¢ donné par le livie de Hans Jonas, Das Prinzip
Verantwortung, publié en 1979, dont I’idée fondamentale est la suivante:
le développement scientifique et technique moderne a placé entre les
mains de ’homme des moyens d’action et de destruction exponentiels qui
dépassent la sphere spatiale et temporelle de I'existence individuelle,
spécialement dans le domaine de la sauvegarde de Ienvironnement.
L’exemple le plus saisissant est ’émission, dans le milieu naturel, de
substances radioactives dont le temps moyen de désagrégation se compte
en siécles. Il importe donc d’imaginer un droit de la responsabilité qui soit
a la hauteur du risque et de la menace.

L’ouvrage de Jonas a déclenché une réflexion plus approfondie sur
J’état du droit de la responsabilité, caractérisé par une indétermination qui
se manifeste aux deux bouts de ce rapport juridique particulier, a savoir:
le caractére diffus du dommage, comme c¢’est le cas typiquement des
atteintes & ’environnement, et I’imputation de ce dommage a des acteurs
collectifs, publics et privés. Comment établir, en présence de cette double
indétermination, la représentativité des plaignants et I’imputation de la
responsabilit¢ (le droit allemande utilise ici I’expression de «légitimation»
procédurale, donc Aktiviegitimation et Passivlegitimation)? A mon avis,
cette indétermination n’est pas une raison de baisser les bras, comme ceci
semble étre la tendance de 1’ouvrage, certes informatif mais dénué¢ de
conclusion, édité par Kurt Bayertz, en réponse a Hans Jonas, sous le titre:
Verantwortung, Prinzip oder Problem? (1995). En présence de cette inde-
termination je voudrais indiquer ici un ifer furis qui me parait praticable
méme avec les moyens du droit actuel.

A mon avis, le plus expédient est de saisir le fil de la responsabilité
par le bout du dommage ou, a défaut de sa matérialisation, par le biais du
risque, imminent ou possible. En fonction de la localisation du dommage
ou de la focalisation du risque on peut, en effet, établir & tout le moins une
competence judiciaire comme premiére base d’action. C’est de cette
mani¢re que la Cour des Communautés européennes a procédé en applica-
tion de la Convention de Bruxelles sur la compétence judiciaire et ’exécu-
tion des décisions de justice dans ses arréts Bier BV c. Mines de Potasse
d’Alsace, du 30 novembre 1976 (Rec. 1976, p. 1735), sur la pollution du
Rhin, et Shevill e.a. c. Presse Alliance, du 7 mars 1995 (Rec. 1, 1995, p.
415), sur un cas de diffamation par la presse. En effet, la Cour reconnait
Une compétence 4 fous les tribunaux dans la circonscription desquels le
dommage avait goit trouvé son origine, soit manifesté ses effets. Une fois
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cette base de départ acquise, il devient en effet possible d’établir I’enchai-
nement de la causalité et, a travers celui-ci, de pénétrer dans les méandres
de Pactivité génératrice du dommage, qu’elle soit publique ou privée. La
difficulté ne sera alors plus de principe, mais d’analyse et de preuve.

Reste a examiner la question de I’indétermination de la position du
plaignant dans les recours en responsabilité lorsque le dommage dépasse
la sphére de I'intérét individuel, comme c’est le cas, typiquement, des
atteintes & 1’environnement. En effet, notre organisation judiciaire et notre
droit de procédure, taillés sur mesure des actions individuelles, répugnent,
pour de bonnes raisons, aux actions dites populaires. Ce qui ne laisse pas
totalement désarmés les plaideurs ni les tribunaux, puisqu’aussi bien il
reste, aux premiers, la possibilité d’introduire ce qu’on appelle des «cas
test» et, aux seconds, de joindre des affaires paralléles aux fins du juge-
ment. Il y a alors la possibilité, pour les organisations représentatives
d’intéréts collectifs, d’intervenir aux procédures intentées par les individus
ou d’assister leurs adhérents dans leurs démélés judiciaires, notamment en
assumant les colts judiciaires. Dans d’autres systémes juridiques on a
moins d’états d’Ame A ce sujet. Ainsi, dans le droit des Etats-Unis
d’Amérique, adapté aux problémes de la grande dimension, on connait le
proceédé des class actions combinées, selon le cas, avec 1’allocation de
punitive damages, d’un montant parfois fantaisiste. Il s’agit 1a d’un épou-
vantail qui permet a des avocats industrieux d’accumuler un potentiel de
négociation, pour ne pas dire de chantage, en vue d’obtenir a tout le moins
des solutions transactionnelles.

24. La responsabilité: réparation et prévention. Pendant longtemps,
le droit de la responsabilité n’a été considéré que sous ’aspect de la répa-
ration du dommage et, plus spécialement, sous celui d’une possible indem-
nité pécuniaire. C’est en frémissant que 1’étudiant en droit apprend, dans
son premier manuel de droit civil, qu’une indemnité pécuniaire a le don
d’atténuer les pertes les plus douloureuses, méme morales, et on sait que
de nombreuses demandes en dommages-intéréts sont accompagnées de
demandes de dommage moral, que méme on se borne a demander la répa-
ration du dommage moral a défaut de pouvoir démontrer un dommage
matériel. Toutes les demandes deviennent ainsi possibles. Cette maniére
de procéder masque cependant un autre objectif potentiel de la réparation
qu’on appelle par le terme latin de restitutio in integrum. C’est un objectif
auquel il faut songer tout particuliérement en droit administratif, p. ex. en
vue d’obtenir la démolition d’une construction illégalement établie, mais
qui est opérante aussi en droit civil, comme 1’est la restitution de la chose
soustraite. A quoi s’ajoute la défense contre les violations futures contre
lesquelles on peut se prémunir au moyen d’astreintes, instrument financier
diablement efficace. Mais toutes ces sanctions, qui ont en commun de

viser a la réparation, sont loin d’épuiser la normativit¢ du concept de
responsabilité.

En effet, un aspect intéressant, mais souvent ignor¢, de la responsabi-
lité est son effet préventif et dissuasif. En effet, celui qui agit de maniére
responsable, c’est-a-dire dans la conscience des conséquences possibles
de son action, prend des précautions auxquelles ne songe pas celui qui agit
de maniére moins réflexive. Depuis longtemps, les conséquences de cette
attitude prévisionnelle ont entrainé la généralisation d’assurances risque,
comme ’assurance automobile et 1’assurance des praticiens de la santé,
mise en évidence par la récente affaire Perruche, relative a la responsabi-
lité du médecin dans le cas d’un examen prénatal. Ces pratiques devraient
nous faire découvrir une caractéristique générale du «principe responsabi-
lité» qui, projeté dans 1’avenir, devient principe de précaution, dont il est
question actuellement dans la diffusion d’organismes biologiquement
traités ou génétiquement modifiés. Cette prise de conscience devrait
conseiller a tout acteur une extréme prudence devant ’inconnu des consé-
quences possibles de ses entreprises.

25. L’extension universelle du principe de responsabilité. Ces
données nous conduisent a une réflexion plus étendue, en trois étapes:
d’abord la recherche des voies d’une extension systématique du principe
de responsabilité (a), ensuite un appel a la lutte contre les revendications
d’irresponsabilité qui continuent de parasiter notre société (b), ce qui nous
permettra de délimiter, en fin de compte, quelques ilots de non-responsabi-
lit¢ 1égitime (c). Afin de désarmer d’avance ceux qui seraient tentés de
crier ici a I’inconséquence, je dirai tout de suite que le maintien de ces
«ilots de non-responsabilité» se justifie exclusivement par la défense de
PEtat de droit, de maniére que ma théorie reste cohérente en elle-méme
malgré cette derniére réserve.

a) L’esquisse historique qui préceéde nous montre que la responsabi-
lit€ a été congue d’abord sous la forme de ce que nous appelons «respon-
sabilité¢ civilen, c’est-d-dire comme une responsabilité réparatrice de
dommages causés par des particuliers. C’est la description de ce type de
responsabilité aquilienne qui remplit les recueils de jurisprudence. Trés tot
d¢ja, la sanction pénale a été congue comme un phénomene paralléle de la
fesponsabilité civile, n’en déplaise aux théoriciens de la peine pénale qui
Pl‘§f§r6nt lui assigner une finalit¢ de rééducation et de resocialisation.
A’msp nous sommes habitués, de nos jours, de voir les parties civiles
S‘activer dans leg prétoires aux ¢6tés du Ministére public. D’autres formes
d'e feSponsabilité¢ se font jour, & coté de la sanction pénale, notamment
l"gglseslad efomne des poursuites, pllbliques ou pri.vées, pour infractioq aux
e Cocongqqence, dont le rqle est primordial dans une economie de

mpetitive. Une autre évolution remarquable, liée celle-1a a la
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démocratisation de P’Etat, s’est manifestée par la mise en cuvre de la
«responsabilit¢ politique» du gouvernement devant le parlement et des
élus devant I’¢lecteur. C’est a la méme inspiration qu’obéit la responsabi-
lité¢ de la puissance publique au regard de ses administrés. Deux citadelles
d’irresponsabilité ont longtemps résisté a cet assaut, a savoir celle du
pouvoir législatif et celle du pouvoir judiciaire, jusqu’au jour ou, avec le
progrés de I’idée de I’«Etat de droit», I'une et Pautre ont commencé a
ceder: le legislatif, lorsqu’il s’est fait expropriateur sans vergogne, sous le
coup de plaintes pour discrimination; la justice, devant les demandes
visant a la réparation d’erreurs judiciaires. Ce développement a été puis-
samment développé en Europe par la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I’homme, qui assortit volontiers ses jugements de réparations
pécuniaires en faveur des victimes de violations en matiére de droits
fondamentaux. Parallélement, comme nous venons de voir, des travaux
ont &té entrepris dans le cadre de la Commission du droit international des
Nations Unies en vue de donner un contenu concret au principe, jusque 1a
plus théorique que réel, de la responsabilité internationale des Etats.
Notons encore que la matérialisation du «principe de responsabilité» a été
portée un pas plus loin encore, grace a la reconnaissance de la compétence
universelle des Etats pour la répression de crimes reconnus par la commu-
nauté internationale comme la piraterie, la traite des étres humains, les
crimes de guetre et les crimes contre I’humanité. A quoi fait pice la créa-
tion de juridictions internationales répressives, a I'image des Tribunaux
pour crimes de guerre institués pour la premiére fois a I’issue de la
Deuxieme Guerre Mondiale. En faisant la somme de ces développements,
nous voyons que la matérialisation du Prinzip Verantwortung avait déja
fait un long chemin sous I’impulsion des juristes avant que Hans Jonas ait
eu Pintuition de la théoriser. Mais nous sommes encore loin d’en avoir tiré
les conséquences ultimes, comme il apparaitra de la suite.

b) En effet, nous devons constater que de nombreux acteurs ont réussi
a se protéger contre toute responsabilité, civile, pénale ou politique, par le
fait qu’elles jouissent d’une immunité de juridiction. Or, ces positions
d’immunité sont multiples et, dans certains cas, méme subtiles; il convient
donc de les analyser plus en détail.

L’immunité des chefs d’Etat. Dans les monarchies, le probiéme est
résolu par I’inviolabilit¢ du monarque, compensée par I’exigence du
contreseing, par un Ministre responsable, pour tout acte du souverain.
Plus inconfortable est la position des présidents élus, qui peuvent étre
poursuivis voire destitués dans le cas d’infractions graves. On connait
les procédures d’impeachement aux Ttats-Unis d’Amérique et les
interminables procédures en cours dans la République frangaise.
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Les immunités des parlementaires. Elles sont de deux sortes: perma-
nente et absolue pour les paroles prononcées en séance, et temporaire,
pour couvrir le député contre toute poursuite judiciaire en cours de
mandat.

L’immunité des membres du gouvernement. Plus faible que celle des
membres du parlement, elle rend le Ministre responsable devant une
juridiction ad hoc, soit la juridiction supréme de 1’ordre judiciaire,
soit une cour spécialement composée.

L’ immunité des juges. Elle découle de Iautorité de la chose jugée de
leurs sentences, en vertu de Ia présomption irréfragable de vérité et
de justice qui s’y attache.

L’immunité qui s’attache aux amnisties et a la prescription des pour-
suites. Les amnisties sont particulierement pernicieuses, spécialement
lorsqu’il s’agit de l’auto-amnistie de membres du parlement par
I’instrument de la loi.

L’immunité de fait qui résulte du «principe d’opportunité» appliqué
aux poursuites pénales, dans les Etats ou le Ministére public est
soumis aux instructions de l’autorité gouvernementale, en contraste
avec le «principe de la 1égalité des poursuites». 1l faut en rapprocher
effet immunitaire du secret d’Ftat, qui permet de dissimuler des
documents ayant un intérét pour la détection des cas de dommage ou
de malversation.

L’immunité reconnue, en droit ou en fait, aux syndicats, pour les
conséquences dommageables découlant pour des tiers de leurs actions
collectives, telles que la greve.

L’immunité reconnue, en droit ou en fait, a la presse et aux autres
moyens d’information, pour les dommages causés aux intéréts et a
honneur des personnes. Cette immunité est particuliérement perni-
cieuse lorsqu’elle permet de faire échec a la responsabilité civile.

~ Le catalogue de ces immunités a de quoi effrayer. L existence de ces
priviléges pose en effet la question de savoir comment les personnes lésées
beuvent se défendre contre des positions en apparence inexpugnables. Bien
qu’il s’agisse par définition d’acteurs puissants, la cause des victimes de
tel‘les exemptions n’est pas tout a fait désespérée dans certaines hypo-
tl}eses. Dans un Ftat ou fonctionne une juridiction constitutionnelle, le
giﬁ?:fiqpé}lt se défqndrg en invoql.lant le prir71<’:ipe' (%e l’éga}lité civile, c’est-
oi Unceligﬁe con§t1tut19nnelle qui aff’:rme l'egahte des Ac1t0yens ’devant la
immtlnitéseete action lui permettra d obt,emr. un cor.ltrgle de ['abus d’es
Comme Cost ,Ia tout le ??oms, 1'1n’e.1nt.er'p1"etat10n restrictive .de leur porte'e,
amnistic Ue cas de I'immunité Judlclalre des parle}nentz:nes ou QGS lois
&Fense ci{;i N autre moyen consiste dans la formation d a.ssoc1at10’ns de
que, comme ¢’est le cas, en France, de [’association de défense



des contribuables, qui est capable d’intervenir efficacement contre le
gaspillage des fonds publics ou la corruption. Beaucoup dépend, dans ce
domaine, de I’attitude des tribunaux et de leur courage civique dans la
défense des droits du citoyen.

¢) Si la lutte sans merci contre la prolifération des immunités apparait
ainsi comme un objectif général, il faut reconnaitre que certaines immu-
nités sont indispensables pour assurer la défense de I’Etat de droit démo-
cratique. Pour prendre les cas de justification dans ’ordre de ce qui
précéde, on fera remarquer que linviolabilité du chef d’Etat est un
postulat de la cohérence de I’Etat, dont le souverain, héréditaire ou élu,
doit pouvoir sans encombre jouer son role comme figure d’intégration
incontestée de 1’unité nationale. Les protections assurées aux membres du
Parlement et du Gouvernement sont justifiées par le fait que le jeu, sans
inhibition, des régles communes de la responsabilité ne permettrait pas a
ces mandataires d’assumer la charge des décisions nécessaires dans
Uintérét de la collectivité. C’est la méme considération qui justifie
Uimmunité qui résulte, pour les juges, de 1'autorité de la chose jugée qui
couvre leurs décisions. Tout ceci est acceptable dans un «Etat de droity,
caractéris¢, comme nous avons vu, par un jeu de contrdles mutuels suscep-
tibles de prévenir I’abus de positions d’irresponsabilité indispensables au
fonctionnement du systéme lui-méme.

Ce qui me permet de conclure cette section en soulignant que, parmi
les chantiers de la philosophie du droit contemporaine, la responsabilité
est certainement le plus important, en ce que cette épée de Damoclés
oblige tout acteur social d’assumer les conséquences de ses actions et,
mieux, de modérer son action dans une vue anticipative de ses consé-
quences.

VII. La méthodologie juridique

Ce theme ouvre sur tout un monde, a la fois théorique et pratique.
Mon exposé commence par quelques prolégomenes relatifs au statut de la
méthode juridique, relativement plus précis et plus exigeant que celui de
la méthode philosophique, caractérisée par une extréme liberté. Ce cadrage
préliminaire acquis, je signalerai un certain nombre d’orientations philoso-
phiques dont la prise en considération me parait instructive et utile pour
les juristes. Ceci fait, je passerai en revue quatre lignes de pensée récentes
qui seraient susceptibles de renouveler assez fondamentalement la
méthode juridique, a savoir: la prise de conscience de la polysémic de la
langue juridique et la «logique des choix» qui en découle; le polymor-
phisme de la société moderne et I’influx de la méthode comparative; la
mise en valeur, grice a l’introduction de I’informatique, du 4° principe

méthodologique de Descartes, sur les «énumérations complétesy; enfin, le
conservatisme des juristes mis en cause par la pensée «prospective».

26. Le statut de la méthode juridique. Les origines du droit, en tout
cas des systémes issus de la tradition du droit romain, remontent, comme
Ja philosophie, a I’aurore de notre civilisation. La premi¢re donnée obser-
vable est la dépendance étroite de la méthode juridique par rapport aux
sources du droit. En réalité, la méthode juridique, qu’on désigne habituel-
lement, mais de maniére trop étroite, par le nom de «méthode d’interpréta-
tion» ou, pour faire savant et moderne, «herméneutique juridique», n’est
rien d’autre que la prolongation des processus créateurs de droit, en
d’autres termes, des sources du droit. L’expression allemande de la
Rechtsfindung est mieux adaptée a la réalité du processus. Chaque ordre
juridique comporte une méthodologie appropri¢e a son essence normative:
autre chose est un droit hiératique, comme le droit coranique, un droit
jurisprudentiel, comme la common law, et un droit législatif et codifié,
comme les droits latins.

Pour ce qui est des systémes qui descendent du droit romain, il est
bon de rappeler que celui-ci, aprés s’étre émancipé du ius pontificium pour
devenir fus civile, deviendra trés tét déja un droit codifi¢, par la loi des
XII Tables, ceuvre des fameux decemviri legibus scribundis, puis passera
par une phase jurisprudenticlle entre les mains des préteurs et de leurs
auxiliaires, les praticiens juridiques, dont les meilleurs furent investis du
ius respondendi. Ceux-ci, & leur tour, créérent des écoles de droit qui sont
a origine de la science juridique. C’est I’empereur Justinien qui, en 533
de notre ¢re, a donné un tour décisif & notre droit par la codification de la
masse débordante de ce matériel juridique dans le Corpus iuris civilis,
introduisant ainsi dans notre pensée juridique une idée de structure, de
rationalité et de complétude, ce qui vaudra au droit romain la désignation
de ratio scripta. Ce droit, revivifié a I’époque de la Renaissance,
deviendra le droit commun européen qui débouche sur les codifications
des 18 et 19¢ siécles. Du point de vue méthodologique est née ainsi une
idée de hiérarchic logique du matériau juridique, spécifique au droit
codifie, que j’aimerais définir comme étant «la logique du particulier dans
1? cadre du généraly, ¢’est-a-dire la capacité de penser fout probléme juri-
dique en fonction des regles pertinentes, felles que resituées dans le cadre
d@S_généralités du systeme. Je souligne qu’il ne s’agit pas ici d’un jeu de
ialgils%g:’ lnfiis ,d’une pen’sée .normative muljtidimensionnelle, ipconnue .ders
*Camctéri(sllrll n‘ont pas lhabltud(? de tra,lve,uller dans un systéme CO'dlﬁC,
droit oy i par le. fait que les \regles gfzn.erales des codes font p.a‘rtle du
velong lele}ne titre que les .regles"spemﬁqu.(?s et que ces defrgleres ne
faut done tl)l'l Plelpe mgmﬁcanon qu’a .la lum'lere des regles générales. I‘l

len faire attention a cette hiérarchie lorsqu’on prend recours a
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la vegle lex specialis derogat legi generali, dont I’application indiscréte est
destructrice du systéme. C’est ce type de pensée qui a rendu possibles les
conceptions théoriques que nous avons rencontrées déja en parlant de la
pensée de Hans Kelsen (le Stufenbau des Rechts), de Josef Esser (Grund-
satz und Norm) et des constitutionnalistes, dont la préoccupation est préci-
sément de resituer la régle simplement 1égale dans son cadre constitu-
tionnel.

C’est une méthodologie fondamentalement différente que nous
rencontrons dans les droits jurisprudentiels qui appartiennent a la famille
de la common law, issus du droit anglais. Ce droit a été créé par la
pratique judiciaire, en réaction voulue a I’encontre le droit codifié. Compte
tenu de cette genése, ce droit ne comporte pas de systéme; 1’ordre qu’on
peut y rencontrer est issu d’un effort de classification a posteriori qui n’a
pas plus d’autorit¢ qu’un index ou une table des matiéres. La logique du
«particulier dans le général» lui est étrangére et son esprit se rapproche
plutdt de ce que nous appellerons ci-apres la topigue et la pensée rhizoma-
tique. A ce point déja, une observation méthodologique s’offre a I’esprit, 4
savoir qu’il n’est pas permis de transposer des postulats méthodologiques
de I'un de ces univers juridiques dans ’autre. En particulier, les juristes
latins doivent €tre mis en garde contre les termes latins qui foisonnent
dans la common law; il s’agit d’un jargon médiéval et non de références
au droit romain.

27. Apports de la philosophie a la méthode juridique. Deux orienta-
tions philosophiques réclament notre attention: d’une part, 1’école du ratio-
nalisme critique, inspirée par Karl Popper; d’autre part, un ensemble de
philosophies qu’on peut réunir sous les termes de rhétorique et de topique,
a savoir la rhétorique de Ch. Perelman, la topique de Theodor Viehweg, et
I’anarchisme méthodologique de Paul Feyerabend et de Deleuze et Guat-
tari.

Karl Popper. N¢ a Vienne en 1902, Karl Popper a profondément
inspiré la pensée de la deuxieme moitié du 20° siecle. Formé dans les
mathématiques et dans la physique, il a marqué son entrée dans la philoso-
phie par ’ouvrage Die Logik der Forschung (1934), inspiré par une recon-
struction méthodologie des travaux d’Einstein. Il quitte son pays d’origine
en 1936 pour répondre a une invitation scientifique en Nouvelle-Zélande,
ou il publie The Open Society and its Enemies, livre de philosophie poli-
tique qui comporte une critique des idées de Platon, de Hegel et de Marx.
Invité aprés la fin de la Deuxiéme Guerre Mondiale en qualité de Profes-
seur a la London School of Economics, il publie en 1963 le volume
Conjectures and Refutations, The Growth of Scientific Knowledge. A la
fin d’une activité marquée par son enseignement, ses conférences et la
publication de nombreux articles, il écrit en 1974 une autobiographie intel-
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lectuelle sous le titre Unended Quest, qui constitue 1’acces le plus fac.ﬂe
au monde de ses idées. Peu avant sa mort, en 1994, il met encore au point
un recueil d’articles intitulé Alles Leben ist Problemlosen. Pris ensemble,
ces titres balisent ses conceptions sur la théorie de la connaissance et la
méthodologie; celles-ci sont résumées par lui-méme dans le premier article
du recueil cité en dernier lieu. Essayons de les présenter. Le progres de la
connaissance, selon Popper, se fait en trois mouvements:

la reconnaissance et la formulation du probleme a résoudre (Popper
utilise volontiers ici ’expression problem situation, plutdt que
probleme tout court);

la tentative de solution, étant entendu qu’il s’agit d’essais multiples
selon la méthode trial and error, en vue d’éliminer les solutions non
valides (phase que Popper, pour des raisons que nous expliquerons,
appelle falsification). A cette phase de la recherche se rattache le
conseil de rechercher, dans I’argumentation, une correspondance
adéquate entre le niveau d’explication philosophique et le probleme a
résoudre;

enfin, comme résultat de cet examen critique, la formulation d’une
nouvelle hypothése de solution, soumise a la critique du tout-venant,
par la révélation publique des arguments retenus. De cette discussion
émerge alors une nouvelle vue du probléme initial.

Ce schéma de - «problématisation» progressive est entouré d’un
ensemble de considérations qu’il importe de retenir. Popper part d’une
hypothese générale de la faillibilité de ’esprit humain et il assigne a la
critique non la recherche de certitudes définitives, mais une approximation
graduelle a la vérité. Sa méthode répugne donc a toute stratégic dite
d’«immunisation», par la mise en avant de positions dogmatiques, décla-
tées @ priori comme indiscutables. Sa méthode vise a la solution la plus
adéquate «en Iétaty; selon lui, la meilleure théorie est celle qui apporte le
D.IUS d’informations nouvelles, sans exclure la possibilité d’obtenir ulté-
Feurement un surplus d’informations pertinentes. En d’autres termes,
Uobjectif de la discussion scientifique n’est pas de découvrir une vérité
abSOh.le, mais de réfuter des solutions alternatives non soutenables. C’est
¢ qui amene Popper 4 utiliser le terme de falsification, malheureusement
fllt}‘aduisible en frangais, ou le terme vérification serait 1’expression
Ildequat.-e, mais inacceptable pour qui exclut, comme nous venons de voir,
z\a81;081811111)11ité Q’atteindre a des Yérités déﬁn@t@ves. Popper 'do‘nne lui—n}éme
IOgiqlzleSOSOI.)hle le nom de «rationalisme crlthu?», conduit a ses extrémes
e mom}fealdson disciple, Haps Albert. I se défend de vouloir .formulelr
fout de mg e }a rech'erc.he scientifique, mais en fin de cor.n’p:te, il aboutit
Stablic Surmle a une.e’thllque de la recherche Qan§ une société «ogverte»,

a probité intellectuelle et ’objectivité des connaissances




graduellement acquises. Il se met ainsi en contraste tant avec 1’idéalisme
philosophique qu’avec les utopies politiques.

La méthodologiec de Popper est certes transposable aux sciences
sociales. Mais il faut tout de méme formuler une mise en garde, en ce sens
qu’elle a été congue pour la physique et, par extension, les sciences natu-
relles, dont la mission est essenticllement cognitive et descriptive. Le
procédé des conjectures et des réfutations reste donc de caractére purement
intellectuel. Comme tel, il convient mal & des disciplines qui relévent de ce
que, depuis Kant, on appelle le domaine de la raison pratique, telles que la
science politique, la science économique et les sciences sociales, qui toutes
comportent un potentiel normatif implicite. Cette mise en garde s’applique,
a plus forte raison, a une science essentiellement normative comme le droit,
qui ne s’accommode pas de la méthode de trial and error. L’erreur et
I’approximation, comme prémisses méthodologiques, ne sont pas permises
en droit. D’autres procédés sont ici de mise.

Rhétorique, topique et anarchisme méthodique. Je réunis dans cette
unité de texte quelque peu hétéroclite un ensemble de courants philoso-
phiques modernes qui, comme on verra, donnent peu d’orientations utiles
a une meilleure compréhension de la chose juridique. Ceci n’empéche pas
qu’elles contiennent des grains de vérité qui, ne fit-ce que par réaction,
méritent notre attention.

La rhétorique juridique a ét¢ approfondie et propagée par Ch.
Perelman et son école, dite «Ecole de Bruxellesy. On trouvera une
synthese bien lisible des idées de cet auteur dans le livre publié en 1997
sous le titre «L’empire rhétorique, Rhétorique et argumentation». Ouvrage
utile a quiconque est engagé dans la discussion, orale ou écrite, mais sans
signification philosophique puisque 1’auteur, tout en enseignant a la
perfection les méthodes argumentatives susceptibles de s’accommoder de
n’importe quel contenu, fait abstraction de tout ce qui importe pour la
validit€¢ objective de I’argument, a savoir la recherche de la vérité et la
distillation de valeurs.

Dans le rayon allemand il faut signaler le livre de Theodor Viehweg,
Topik und Jurisprudenz, 5° édition, 1974, beaucoup cité, mais que je me
permets de classer comme ouvrage d’érudition au mauvais sens du terme.
L’auteur part de I’idée aristotélicienne de la topique, mot dérivé du grec
topos, ce qui nous permet d’utiliser ici I’expression francaise de «lieux
communs» (les mathématiciens parlent, dans leur perspective, de «lieux
geométriques»), c’est-a-dire, de points de repére qui attirent 1’intérét et
fixent la discussion. Notre auteur en tire une explication utile en rappro-
chant la topique avec le Problemdenken, par opposition au Systemdenken
(pp. 20-33). Dans la suite, Viehweg se perd en des considérations doctes

. des chapitres passés de I’histoire juridique, allant du droit r-omain a l.a
SLFI ilistik allemande, sans montrer cependant ce que la topique serait
o ﬁe de contribuer a la compréhension du droit contemporain, a savoir,
capfi ort entre, d’une part, la jurisprudence (effectivement développée
l‘eel(l)ippl)es méthodes de la topique) et, d’autre part, la codification et lg
Zoctrine (dominées par la pensée systématique). .Une telle anglyse fluralt
eté particulierement fructueuse dans lq perspective corn'pa’lraUste d entre
common law et civil law (au sens anglais du Eerme;) polarisées, respectlvc?—
ment, sur la vue topique et sur la vue sysjcematl.que des choses — mais
Viehweg ne connait pas, visiblement, cette dimension.

Reste 4 mentionner 1’anarchisme méthodologique, représent¢ en
Amérique par Paul Feyerabend — dont il suffit de retenir une formule
méthodologique qui a fait école: anything goes — et, en Franc.e, par
Deleuze et Guattari. Ces derniers se sont signalés par I’introduction de
’image de la pens€e rhizomatique, ¢’est-a-dire errante comme l’h(?r‘t,)e
folle, par opposition a la pensée traditionnelle, arborescente, organisce
selon la logique rigide de la racine, du tronc et des embranchements. Dans
un monde caractérisé par un chaos fondamental, nos auteurs voient des
lors la vocation de la philosophie dans une innovation conceptuelle en
continu. Ces doctrines, bien qu’elles soient de peu d’utilit¢ dans un monde
rationnel comme celui du droit, ont pourtant le don d’aiguiser 1’autocri-
tique du juriste habitué a la pensée systématique. Voici pourquoi. Premie-
rement, les auteurs anarchistes nous font prendre conscience de ce que le
droit doit se réaliser dans un monde humain fondamentalement chaotique
et qui, comme tel, demande 4 étre structuré. Deuxiemement, ils nous font
admettre la légitimité de deux approches intellectuelles parfaitement va-
lables, I'une effectivement rhizomatigue, comme la pensée de Platon ou
celle de Pascal, ’autre systématique, selon I’héritage d’Aristote. Troisie-
mement, la liberté méthodologique préchée par nos auteurs nous fait
comprendre que toute méthode doit étre adaptée a son objet propre, c’est-
a-dire, pour la méthode juridique, aux particularités d’un univers normatif,
de maniére que ce serait une erreur de vouloir y transplanter la méthode
mathématique ou celle des sciences naturelles. Tout ceci étant concédé, il
faut cependant ajouter une mise en garde spécifique en ce qui concerne la
Créativit¢ conceptuelle. S’il est vrai que nous ne devons pas répugner a
1"innovation conceptuelle pour appréhender des réalités inédites, la créati-
VIt€ sauvage postulée par Deleuze et Guattari est destructrice de la
continuité historique et, par voie de conséquence, de la pérennité des
Structures juridiques. La «mise a platy volontiers recommandée par les
auteurs politiques n’est pas une méthode adaptée aux besoins de droit.
~OUs verrons plus loin qu’elle est contre-productive aussi dans la perspec-
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Ceci dit sur I’apport méthodologique des philosophes, nous sommes
maintenant en mesure de voir ce que la sagesse juridique a pu apporter de
plus spécifique a la méme discussion.

28. La polysémie et la «logique des alternatives». La méthode juri-
dique a tablé jusqu’ici sur I’axiome disant que la loi ne peut avoir qu’un
sens, un seul, et le méme pour tous. C’est & cette conviction que se
rattache la doctrine du sens clair, fondé sur la letire de 1a loi, censée étre a
priori univoque. Cette doctrine a été admise jusqu’ici sans réflexion plus
approfondie, en dépit du fait que la consultation de n’importe quel diction-
naire linguistique devrait nous instruire de ce que les mots sont caracté-
risés par la multiplicité des significations et le glissement historique de
leur sens. C’est précisément cela que nous appelons de nos jours poly-
sémie. Ainsi, les mots du vocabulaire juridique, et spécialement les plus
fondamentaux d’entre eux, comme p. ex. la «loi» ou la «personne», sont
susceptibles de significations différentes; la méthodologie allemande parle
ici pertinemment de unbestimmte Rechtsbegriffe. En contemplant la masse
des dispositions juridiques sous I’angle de cette catégorie sémiotique, nous
découvrons que les textes juridiques sont émaillés de notions a double et a
multiple sens et que, partant, ces concepts donnent ouverture a des alterna-
tives d’interprétation. J’ajouterai que les textes juridiques authentiques
dans deux ou plusieurs langues, comme ils existent a profusion dans des
Etats multilingues et dans les relations internationales, sont des révélateurs
privilégiés de polysémie. Mais le probleme existe aussi, pour qui sait lire,
comme une donnée omniprésente dans les textes méme unilingues.

Or, cette ouverture sémantique des textes juridiques a ét¢ formulée
explicitement par des doctrines d’interprétation récentes. Dans le monde
anglo-saxon, il faut signaler Gidon Gottlieb et son livre singulier The
Logic of Choice, London, 1968. Dans cet ouvrage, ’auteur prend position
contre la doctrine, apparemment américaine, dite one word one meaning
(une sorte d’équivalent de notre doctrine du «sens clair»), qu’il réfute en
montrant que toute disposition juridique est susceptible de sens multiples
et, de ce fait, ouvre un éventail de choix a I'interpréte. L’interprétation a
donc comme visée non de découvrir 'unique sens de la loi mais, au
contraire, de mettre en lumiere les sens multiples dont elle est porteuse;
I’opération interprétative proprement dite consiste dés lors dans un choix
raisonné entre deux ou plusieurs alternatives également compatibles avec
le texte. La méme doctrine a été exposée en Allemagne par Jurgen Rodig,
dans son livre Die Logik der Alternativen, et, aux Pays-Bas, par G. J.
Wiarda dans son petit ouvrage Drie typen van rechtsvinding, 1972, sous le
nom (impropre) de vergelijkende methode, étant entendu que, pour lui, 1¢
choix est entre deux ou plusieurs alternatives de solution.

(est 4 ce point qu’il faut rappeler aussi la doctrine de Josef Esser,
ui, dans un ouvrage plus tardif, intitulé Vorverstindnis und Methoden-
wahl in der Rechtsfindung (1972), aborde lui aussi le probléme de la poly-
sémie en développant une méthode d’interpretation ouverte. 11 montre que
je nceud de I’approche mcthodique se situe, dans chaque cas, dans la
formulation du probléme contentieux a résoudre et que c¢’est donc dans la
perspective de cette problématique qu’il convient d’envisager a la fois la
facticité du litige (voila le Vorverstindnis) et le choix de la démarche
interprétative la micux adaptée a la solution du cas (la Methodenwahl).

Pour ma part, je pense que ces réflexions permettent de tirer une
conséquence encore plus radicale, en ce sens que la logique des alterna-
tives est extensible a4 I’ensemble des sciences sociales, en ce sens que
’action sur des terrains tels que la politique, 1’économie, les rapports
sociaux et le droit nous place constamment devant des choix entre des
alternatives dont nous n’avons pas la pleine maitrise. Notre choix n’est
donc pas entre telle solution congue comme idéale, ou maximale, ou
conforme 4 nos principes, et d’autres solutions moins désirables, mais
entre des solutions possibles, méme si aucune d’entre elles n’est pleine-
ment satisfaisante. Souvent le choix est entre deux maux, [’option étant
alors, a notre corps défendant, de prendre parti pour le «moindre maly, Si
le juriste est réduit a une telle extrémité, autant vaut le dire en toute sincé-
rité, plutdt que de proclamer en termes fulgurants une vérité unique, mais
impraticable.

29. La méthode comparative. Une conséquence de 1’ouverture de
notre horizon intellectuel est la banalisation de la méthode comparative.
Elle va sans dire pour la linguistique. Elle devrait aller sans dire pour la
philosophie. Elle rencontre des difficultés de principe entre les religions
dont, chacune, est empreinte d’une prétention apriorique d’absolu. Voyons
donc ce qui concerne le droit.

Je commencerai par considérer la méthode comparative au niveau de

l‘a. t.ec.hnjque juridique. A ce niveau, elle est bien acquise sur le terrain du
glemlt,élf:gg?a:‘ional comme sur celgi du drpit supranation?l, pour 1es besoins
législaﬁonsaelton de. ?(’)nvel'ntmns 1nte{nat10nales: pour 1 harmomsatlon.de.s
4 Dréparation Izioul 1 etabhgsement d actes de leglslatlon comrr,u’me. All:lSl,
des nombreyse es COth?ntlons rf:laﬂveg au droit de la} mer, | elaborajuon
du Conse] & IS, ]gonventlons c{e 1 Orgamsatl.on I.nterna,tlonale d'u "ljravaﬂ et
ommunays urope, de méme que les dlrectlyes d hannoplsathn d.e la
Comparatiyeg aeuropfeenpe ont eu, comme prélude, Ades investigations
est difficile. i zp:q ondies s,ur les dIO}tS nationaux. Méme si le processus
inévitables ,Coms lnC.Onteste’que le resu}tat.— sauf, malheureusement, les
promis — dépasse qualitativement tout ce qu’on peut



seoquuis 1a wioulvUE colparatve a permis d’atteindre des résultats positifs
sont le droit du commerce international et le droit international privé qui
consiste précisément, pour une bonne part, en des études de droit
comparé.

Mais la n’est pas I'intérét philosophique du processus. Pour rendre
cette prise de position compréhensible, je dois attirer I’attention sur 1’état
de choses paradoxal que voici. Le nombre des systémes juridiques natio-
naux est, dans une premiére approximation, égal au nombre d’Etats souve-
rains, soit quelque deux cents. En fait, le nombre effectif est encore plus
¢élevé si ’on tient compte de ’autonomie législative, plus ou moins large,
des entités qui composent les Ftats fédéraux. Je laisse hors de considéra-
tion, pour le moment, le droit islamique, dont I’essence est religieuse, non
juridique. Or, et voila le paradoxe, ces nombreuses entités législatives
souveraines se répartissent sur deux familles qu’on peut appeler, seules,
par le nom de «culturesy» juridiques: la latine, issue du droit romain, et
I’anglaise, étendue ultérieurement a 1’échelle du monde anglo-américain.
Bien sir, il y a eu entre temps les «droits socialistes», mais ils se sont
évaporés avec I’implosion du monde marxiste. 1l reste ’inconnue du droit
chinois, mais celui-ci ne s’est jamais profilé comme culture juridique a
part. Restent donc les deux grandes zones de culture juridique, la civi/ law
et la common law, pour reprendre une terminologie anglaise déja utilisée,
Les deux, pour reposer sur un substrat de valeurs assez proches (nous y
reviendrons a la fin de cette étude) sont assez fondamentalement dissem-
blables, selon les polarités: droit codifié / droit jurisprudenticel et, par voie
de conséquence, pensée systématique / pensée rhizomatique (ou, selon une
terminologie allemande, materialrechtliches Denken / aktionenrechtliches
Denken). Autant dire que les problématiques philosophiquement intéres-
santes sont celles qui se situent entre les droits de la famille latine et les
droits de la famille anglo-américaine, & condition encore d’étre proches
des problémes généraux et fondamentaux de I'un et de ["autre des deux
ordres considérés. Le reste du volume de droit comparé a certes un intérét
pratique considérable, comme je I’ai montré, mais il est philosophique-
ment indifférent.

Une autre problématique difficile est la comparaison entre les droits
laiques et les droits religieux. Parmi ces derniers, c’est bien évidemment
le droit islamique qui réclame notre attention, compte tenu a la fois de son
extension géographique (I’effectif des populations islamiques dépasse le
milliard) et de sa présence sur le territoire de pratiquement tous les Etats
du monde, comme conséquence des migrations. Il faut prendre note de ce
que le droit islamique se distingue des droits dits «occidentaux» sur
plusieurs points fondamentaux qui, tous, intéressent la philosophie:

vie civile dans les socictes musulmanes avec, POt COUSEHTMIR @
vie . . ! ‘ ) 1
rimaute de la loi coranique, méme par rapport a unc éventuelle
p . . . .

Jegislation civile;

ne intolérance religicuse radicale, en dépit des affirmations cora-
i - ! '
iques, SOUVert citées mais mal observées, sur I’absence de contramnte
n , r ¢ co

en maniére religieuse (Coran 2, 256) et la déférence manifestée pour

les «religions du Livre» (Coran 3, 69-72, 98, 99, 110-1 15);

la justification explicite de la violence et I’ambiguité a cet égard de la
notion du djihad, 1a guerre sainte (Coran, 2, 190-194; 9, 36, 48, 29);

I’absence d’assise religicuse de I:a démocratic dans les pays musul-

mans, le seul concept a connotation démocratique reconnue étant la
shura, ¢’est-a-dire la consultation (Coran 3, 159 et 42, 38);

le déclassement de la femme dans la socicté musulmane, aggravee
par la polygamie (Coran 2, 223; 4, 3 et 34);

le caractere primitif et cruel de la loi musulmane connue sous le nom
de la charia;

I’'usage fait par les fondamentalistes religieux des action‘s appeléc?s
hisba qui permettent & tout musulman d’intenter des proces appuyes
sur le verset 3,104 du Coran, libelle comme suit; «Puissiez-vous
former une Communauté dont les membres appellent les hommes au
bien: leur ordonnent ce qui est convenable et leur interdisent ce qui
est blamable» (voir, dans la méme sourate, les versets 110 et 114, de
contenu identique).

Enfin, pour résumer tout ce qui précede, il faut relever la non-accep-
tation, par les pays musulmans, d’une partie notable des conceptions inter-
nationalement admises en matiére de droits de 1’homme; voir & ce sujet les
ouvrages, amplement documentés, de Sami A. Aldeeb Abu-Salich, Les
Musulmans face aux droits de I’homme, religion, droit et politique (1994)
et de Bassam Tibi, Im Schatten Allahs, Der Islam und die Menschenrechte
(1999).

Tant qu’une discussion objective et contradictoire de ces divergences
ne pourra pas &tre abordée, les pays appartenant a la civilisation caracté-
lisée par la démocratic et le respect des droits de ’homme n’ont pas
d"autre défense que le recours aux notions déja évoquées de I’ordre public
et des bonnes moeurs pour se défendre contre I’importation de pratiques
Ihcompatibles avec leurs valeurs fondamentales. Il est & noter que ni John

awls, nj les protagonistes de 1’éthique discursive de I’école de Habermas



n’ont songé a inclure le monde musulman dans la projection de leur
«auditoire idéal», ce qui relativise d’autant leurs conclusions par rapport
au monde multiculturel dans lequel nous vivons.

30. L’informatique et le 4¢ principe méthodique de Descartes.
L’informatique, dont I’avénement a renouvelé de nombreux domaines du
savoir, peut-elle étre mise a profit par les juristes en vue de renouveler
leurs méthodes? Non, pour autant que le droit demande une considération
des cas contenticux sur leurs mérites individuels. Oui, grice, surtout, a la
constitution de banques de données qui permettent au juriste de mobiliser
instantanément les données législatives, jurisprudenticlles et doctrinales
nécessaires a son travail. L’internet permet, au surplus, d’actualiser ces
données a la minute. Ainsi, il est devenu possible de mettre en ceuvre 2 la
perfection, pour la premicre fois, le quatriéme principe méthodologique de
Descartes, qui est «de faire partout des dénombrements si complets, et des
revues si générales, que je fusse assuré de ne rien omettre». Le gain est
appréciable sous tous les aspects: ampleur de la perspective et objectivité
de ’appréciation avec, en prime, des gains de temps inimaginables par les
générations précédentes. L’abondance des données repérables est devenue
telle que le probléme consiste plutdt dans la sélection de ce qui peut para-
itre utile selon des critéres de pertinence et de qualité.

Parlant des bienfaits de ’informatique, je voudrais revenir a un point
que j’ai déja touché en parlant de 1’anarchisme conceptuel préconisé par
Deleuze et Guattari. I s’agit de la standardisation de la terminologie juri-
dique, indispensable pour la constitution de bases de données qui soient
méthodiquement exploitables. Le reflet de cette exigence se retrouve dans
les thésaurus dont la constitution accompagne la mise en place des diffé-
rentes bases de données. Je ne crois pas que 1’observation de cette disci-
pline heuristique doive fatalement conduire & un appauvrissement de la
pensée juridique, & condition que les juristes prennent I’habitude d’écrire
un style analytique et explicite, au moyen des ressources les plus simples
du langage commun.

31. La pensée prospective. Selon des dictons bien connus, ’humanité
a ’habitude d’avancer «a reculons» dans I’avenir, et les généraux celle de
préparer la guerre de 1’avenir avec les moyens de la précédente. C’est a
Gaston Berger que nous devons la vision «prospective» qui consiste a
observer, dans le présent, les germes de 1’avenir et a orienter notre action
dans cette perspective (voir I’ouvrage bien documenté publié en 2000 par
Eleonora Barbieri Masini, «Penser le futur»). Les démographes et les
¢conomistes sont, tout naturellement, installés dans une telle perspective;
qu’en est-il des juristes? Travaillant sur des textes 1égislatifs qui, le plus
souvent, portent la patine du temps (nos codes et nos constitutions datent

- la plupart du 19¢ siécle!), les juristes sont facilement gonselyateul‘s
o onseils d’au moins deux parmi les philosophes cités ci-dessus
or, .l‘e : zt rafraichir leurs habitudes rétrospectives. Le premier consei,
p?m: acliz Kant, par la formule méme de I’impératif catégorique. Celui-c;
Z(ljilstitue en effet un «test» d§ nos j,ugqmepts par référencc? a leu.r potentiel
de généralisation; or, qui d1.t generahsat}on 1mp’1.1que’ ne.cessalr.ement le
futur. Jai déja attiré Dattention sur lq fait que 1 1mpergt1f kant1enr e-st‘ la
matrice de Iidée du précédent, compris comme projection de la dec1s1c,>p
actuclle vers I’avenir. Le deux1ém§ conseil vient de Popper, lorsgu il
recommande de commencer tout ralgonpement par le bout du probl’emej.
par ce conseil, le philosophe nous invite a .observer un moment Qafret
intellectuel, dans le développement de nos raisonnements, pour considérer
les contingences de la situation momentanée dans le contexte de toute§ ses
Jéterminations, passées, actuelles et futures. Car c’est cela «probléma-

tiser».

VIII. La recherche de valeurs communes dans un monde pluraliste

Toutes ces réflexions faites, le moment est venu de préparer mes
conclusions en essayant de décrire le désarroi dans lequel se retrouve la
philosophie du droit en face de la perte de I'unité de valeurs de la société
moderne. Je commencerai par relever I'insuffisance des explications qui
ont, jusque 13, partagé notre champ intellectuel, a savoir, la doctrine du
droit naturel et le positivisme juridique, chacune de ces doctrines ayant la
prétention d’occuper ’entiéreté du terrain juridique. J’essaierai de montret
que ce n’est pas en clles-mémes qu’elles ont tort, mais seulement dans leur
exclusivisme mutuel et dans leur prétention, chacune a sa manicre, «totali-
sante». Ensuite, je mettrai en lumiére, par voie de rappel, I’enracinement
politico-moral du droit positif — mais ou découvrir cette morale? A cette
question je répondrai que la morale fait partie, tout comme le droit, des
biens de culture de la sociét¢ humaine et que ce sera donc dans une
soudure entre nature et culture que nous pourrons découvrir I’axiologie
Juridique du futur.

32. Le pluralisme de la société moderne et Uinsuffisance des expli-
cations traditionnelles. 11 n’est pas nécessaire d’argumenter longuement le
bourquoi et les formes d’apparition du pluralisme des convictions reli-
Sieuses et philosophiques qui s’est installé dans notre monde intellectuel,
4 la faveur de 1a liberté d’opinion reconnue comme valeur fondamentale
Compt? tenu de cette dimension de liberté, les doctrines du droit naturel e
(C(L)luli iSItIV151ne, qu.i s’.affrontaient ju'sque 134, paraissent 1’une et I’autre troy
effor Sdcomme principes d’explicat%on.dans un mond§ pluraliste. Pags ur
Qui € met.tre ces ngtlons au clair, je commenceral par le positivisme

®St plus simple a discuter que la doctrine du droit naturel.



a) La these du posuwvisme consiste & dire qu’il n’y a de droit que
positif, c’est-a-dire le droit émané d’un législateur qui a autorité de le
mettre en vigueur et de I'imposer par la contrainte. Ce législateur est, typi-
quement, I’Etat souverain. Le positivisme ne méconnait pas, pour autant,
la norme morale, mais il est d’avis qu’elle ne fait pas partie du droit et
qu’elle ne saurait &tre érigée en condition de la validité de celui-ci. Pour
ma part je pense, €N accord avec tous les juristes, qu’on ne peut effective-
ment pas parler d’une régle juridique si elle n’a pas été «positivée» dans
un systeme juridique, national ou international, par I'intermédiaire d’un
des procédés qu’on appelle par le nom de «sources du droit» ou, dans le
monde anglo-saxon, sous I'influence de la doctrine de H.L.A. Hart, par le
nom de rules of recognition. Mais je maintiens néanmoins que cette
théorie est trop courte comme explication, spécialement lorsqu’il s’agit de
donner un fondement a la validit¢ de la régle, et ceci pour une double
raison. Premiérement, nous avons vu déja que le systéme juridique est
parsemé de notions indéterminées qui font renvoi 4 des valeurs morales
(comme le caractere sacré de la parole donnée, la bonne foi, les bonnes
meeurs, I’ordre public etc.), étant entendu que ces valeurs comptent parmi
les normes les plus générales et les plus fondamentales de notre ordre juri-
dique. Je renvoie a ce que j’ai expliqué ci-dessus en commentant la théorie
de Josef Esser. Deuxiemement, il faut bien voir que I’utilisation, par
[’autorité législative, des formes consacrees en tant que sources de droit ne
saurait conférer une validit¢ aux normes ainsi édictées qu’a la condition
que cette autorité elle-méme, dans son principe, puisse étre reconnue
comme légitime. Pour répondre & cette question, nous faisons référence a
des criteres tels que la démocratie et le respect des droits fondamentaux de
la personne humaine, autant qu’a P’expérience historique des régimes tota-
litaires, avec les exces intolérables qui les caractérisent. Ceci dit, nous
sommes amenés a reconnaitre un élément d’explication valable dans le
positivisme juridique, €n ce sens que I’on ne saurait parler de «régle juri-
dique» qu’a la condition qu’une norme donnée ait ét¢ mise en vigueur
conformément a la doctrine des sources du droit, a I'intérieur d’une société
organisée a cet effet. Mais ce n’est [a qu’une définition purement nomina-
liste ou phénoménologique. On ne saurait parler d’une régle valable
lorsque cette norme est émanée d’un régime dépourvu de 1égitimité, méme
s’il a observé les exigences des procédés reconnus comme sources de droit
et dispose des moyens de puissance nécessaires pour en forcer I’observa-
tion. L’explication positiviste laisse donc un résidu non expliqué et non
justifié, ce que notre témoin privilégié, Kelsen, admet ouvertement.

b) Quant au droit naturel, il faut commencer par tirer au clair la
signification de cette doctrine, dont le nom n’est pas univoque. Je prendrai
ces significations multiples dans I’ordre de leur apparition. La premiére se
rattache a la philosophie d’Aristote et, plus précisément, & sa notion de

[ entelecheia (de telos, .le but), g’fest-é-di're le plan de développement inhé-
rent & tout c€ qui est vivant. Ai-je besoin de rappeler, je I’ai montré dans
mon précédent 1'app011, que la cultu1:e; grecque est apparue .dans. notre
monde avant les trois cultures monothc‘elstes?' Une seconde s1gn1ﬁ<.:a.t10n dej
[a notion du droit naturel 'est de caractere rehgleux, dans toute r§11g10n qui
attribue I’existence humaine au doigt d’un Dieu créateur, ce qui est le cas
des trois religions mentionnées. Dans une telle perspective, le droit naturel
consiste a scruter la volonté du créateur pour découvrir les regles qui
gouvernent I’existence individuelle et sociale. Une troisiéme conception a
pu se former a partir de I’époque ou les philosophes ont introduit dans leur
vision I’idée, purement imaginaire, d’un état de nature, soit comme état
d’innocence originaire, soit comme résultat d’un contrat fondateur de la

société humaine.

De ces trois visions, la premicre, philosophique, me parait la plus
clairante. En effet, le progres scientifique révele, de plus en plus claire-
ment, que tout étre humain posséde une constitution préétablie, physique
et psychologique, et qu’il ne peut atteindre la plénitude de son €tre que si
les conditions naturelles de croissance et d’existence de cette entéléchie
sont respectées. Cette conception peut servir a établir le statut fondamental
de la personne humaine, dans le respect de son intégrité physique et de
son autonomie morale. Mais elle est, elle aussi, trop courte en ce qu’elle
n’est pas capable de définir un ordre social qui aille au dela des conditions
requises pour permettre a la personne humaine de dépasser le seuil de son
autonomie vitale.

Somme toute, il apparait ainsi que la doctrine du droit naturel et la
doctrine positiviste contiennent, chacune, une part solide et profonde de
vérité et que ces parts, loin d’étre contradictoires ou exclusives, sont en
réalit¢ complémentaires. Mais, pour &tre complémentaires, ces deux
doctrines laissent encore inoccupée une partie notable du terrain, a savoir
ce,lm de la libre créativité humaine, dans I’organisation de I’espace social.
Cest ce terrain qu’il s’agit maintenant d’explorer.

33. Recherche d’un nouveau paradigme axiologique. Demandons-
f‘lops donc pourquoi les deux théories traditionnelles se trouvent en porte-
Z“Cfsﬂljli (I;la doctring dl} droit nat:lrel,. du fait qu’elle ne permet pas de porter
cotic dgocll[lre.n’[s qui dépassent lhrorlzon de la personne huma,une.. Ce que
déVBIOppenI]ne 1:ne pelftA pas appr.ehender est la Vast’e zone d actlgn et' de
QU0 pout een que [ etr’e h.umaln a ouverte .dans l usage de sa liberté et
Nmaine. stayer de de.ﬁ.m.r par une expression genprale comme «culture
de Vision -h uaPt au posttrvisme, il a e,carw .Vol(.)ntau‘emenF d.e §0n champ
pa”iculiére;n?fm(? gulture dans ses déterminations extra-juridiques, plqs
partie, |1 aunf ¢thiques et pohthlrles; or, le monde des valeurs fait

881, comme une donnée fondamentale de la culture des
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sa doctrine, insoutenable, du «droit pur». C’est donc en direction d’une
théorie qui soit simultanément «droit de nature» et «droit de culture» que
je voudrais rechercher une doctrine explicative plus complete que 1’une et
I’autre des deux doctrines traditionnelles, méme réconciliées. La vue holis-
tique que je propose est orientée selon une logique d’un progrés graduel,
en ce sens que tout ce qui reléve de la nature est donné a I’homme,
comme un patrimoine initial, égal pour tous les humains sauf la dualité
congénitale du sexe; plus I’étre humain avance sur le chemin du dévelop-
pement physique et intellectuel, plus il gagne en direction de 1’autonomie
personnelle, plus large devient la part de la libre créativité¢ des ¢léments
d’une culture humaine. Est-il possible d’orienter ce fleuve vital, depuis
son origine jusqu’a son déploiement vers I’infini, par une axiologie, suffi-
samment rigoureuse dans sa phase initiale et suffisamment flexible au fur
et a4 mesure que ’homme se projette dans la liberté créative de la culture
humaine? Voila la redoutable tiche qui nous attend.

34. Droit de nature et droit de culture. Avant d’entrer plus avant
dans l’analyse je dois souligner que je ne voudrais d’aucune maniére
opposer ces deux termes qui doivent &tre vus, bien plutdt, dans leur
enchainement ontologique et téléologique, du donné de la nature aux infi-
nies contingences de la culture humaine. Au début de cette vision est le
fragile biotope, perdu dans I’immensit¢ de [’univers, que la science
moderne nous fait découvrir & un moment ol son intégrité est déja mortel-
lement menacée. C’est dans cet habitat déja largement abimé que vit
Pespéce humaine. Il apparait ainsi que la sauvegarde de la personne
humaine, dans son environnement réhabilité, constitue ’impératif le plus
fondamental de I’espéce humaine et que c’est a partir de cet impératif que
doit &tre pens¢ tout notre droit. Cet impératif embrasse toutes les
exigences fondamentales qui se rattachent a la sauvegarde de la personne
humaine: la protection de sa vie, de son intégrité corporelle et de son auto-
nomic morale; la protection plus particuliere de I’enfant jusqu’au seuil de
sa maturité. Ce sont ces données, en partic universellement admises, en
partie contestées, que nous avons considérées en parlant du théme de la
personne dans le droit. L’intégrité de notre biotope planétaire, 1’«environ-
nement» comme on a 1’habitude de 1’appeler, est elle aussi une donnée
naturelle qui réclame une sauvegarde non moins impérative que
lexistence méme de la personne humaine. Nul besoin de lui préter a cet
effet une personnalité propre, a I'instar des religions animistes; la pré-
servation de I’environnement est solidaire de I’espéce humaine, comme
condition de survie de celle-ci.

C’est a4 partir de ces données fondamentales et insondables que le
génie humain s’est projet¢ dans les innombrables tdches de la reconnais-

de son gnivers L UC lda GOLIUOIL UL SULUVLRLLS SUddibs MRt A

411CC ; i i
.sancadre du développement des arts, des sciences et de la technique. Loin
llc Cmoi I’idée de vouloir reporter tout ceci a un état de nature initial. Ma
de

{hése consiste a dire que l’a.xiologi.e fait partie intégraqtq des valeurg ajou-
tées all substrat naturql qui constitue le fond.et Iorigine de 1"ex1ster‘me
pumaine. I est illusoire de cher.cher un lé.g1slate-ur. ’externe a l’espece
humaine pour la part de'tout ce qui est flﬁ a 1’.1n)/ent1V1t.e df: ll’h(.)r{]me. Pgur
e dire d’une autre maniére: tou’t progrés réalisé par 1’1Angemos1te‘hurna1.n?
comporte aussi la tﬁghe de gérer moralement le méme p’rog.res. Voila
lorigine de l’axiologle.du mondq culturel. Notr-e.d.lfﬁculte vient de ce
que, dans un monde qui se congolt comme «positiviste» on n.e s.’est pas
préoccupé du synchronisme entre les deux mouvements, ce qui fait qu’en
ce morment on essaie désespérément de récupérer le terrain moralement

perdu.

A ce point de I’analyse, il apparait donc que, pour la recherche d’une
axiologique holistique nous devons prendre en considération trois champs
matriciels distincts: le champ des données naturelles, qui englobe I'inté-
grité de la personne humaine dans ses attributs physiques et moraux, le
champ de la positivité du droit dans toute son extension, selon la vision
«moniste» que j’ai préconisée, et le champ de la libre créativité du génie
humain. Je voudrais, dans la suite, montrer comment cette tache de
construction axiologique pourrait étre menée a bien dans le monde propre
du droit, par dela les enseignements tirés de la philosophie générale.

35. Trois fonds de valeurs axiologiques. Grace a la cohésion de la
tradition juridique, nous avons en effet la possibilit¢ de puiser dans trois
fonds axiologiques qui se sont accumulés en grande abondance au fil des
siécles et que je voudrais désigner par trois mots, avant de me lancer plus

en avant dans leur exploration: I’historicité, 1’internationalité et la compa-
rativité.

 L’historicité, indicatrice de permanences. L’histoire du droit, si nous
fals‘o.n’s masse du droit latin et du droit anglais, remonte a la deuxicme
E.‘(())Llll\':zndu’demier .millénaire avant notre ére. A cette époqge Qéje‘t nous
’ s I'affirmation d’un ensemble de valeurs appelées a faire, impertur-

l(;biiige;t,,-leur chemi’r} a travers les’ siecles: l’inter(‘liction c’Ie la violence
donuéé'(lzl zfveto de 1'1nt.erd1t du preteur)., le caractére sacr¢ de la parole?
dans les orm}lle uti -lz;?gua nuncup’asszt d.es XII Tables), la bonne foi
diligence dII;Sthlons Jurldlque.s.et la rfaprobatlon CO}Tespon’dan.te du dol, la
ductible e onus pater famzlzas, qui sera le modcle 1ndeﬁn1mer}t.repro—
on gestionnaire, du bon commergant etc., la Lex Aquilia dont

j’ai ra 5 LR
appelé origine. Nous pouvons constater la méme permanence en ce



qui concerne les institutions juridiques comme la propriété, la famille, les
formes associatives. Le point intéressant consiste en ce que ces régles et
ces institutions ont été transmises librement, spontanément, sans modifica-
tion de substance, a travers plusieurs civilisations et qu’elles font partie
encore aujourd’hui du fond commun de notre droit. Laurent Cohen-
Tanugi, dans son ouvrage Le droit sans [’Etat (1985), fait & ce sujet unc
remarque pertinente, disant que les dispositions les plus fondamentales de
notre droit positif sont de caractére déclaratoire, plutbt que constitutif:
ainsi, il n’a pas fallu attendre le Code civil pour reconnaitre 1’existence du
mariage, le caractére obligatoire des contrats ou 1’obligation de réparer les
dommages.

Mais tout n’a pas été inventé depuis une époque aussi reculée de
notre civilisation juridique. Ainsi, il faut admettre que la reconnaissance
des prérogatives de la personne humaine, dans son intangibilité et dans
son autonomie, n’a ¢t€ que beaucoup plus tardive, ainsi que j’ai eu a ceeur
de le démontrer. L’esclavage et les incapacités civiles ont fait partie du
droit commun de Dantiquité. La société chrétienne s’est longtemps
accommodée, jusqu’a I’époque de ce qu’on appelle par un singulier euphé-
misme le «Haut Moyen Age», du servage et du déclassement de la femme.
Les libertés civiles et la démocratie n’ont été acquises qu’a partir de la fin
du 18° siécle, la responsabilité de la puissance publique ne sera dégagée
qu’au cours du 199, la notion de I’«Etat de droit» ne poindra qu’a la fin du
20°. Mais ces valeurs appartiennent aujourd’hui, bien qu’a des stades
inégaux de réalisation, au patrimoine commun de I’humanité, tant et si
bien qu’a la suite de la chute du Mur de Berlin, en faisant masse de la
démocratie et de I’économie de marché, Francis Fukuyama a cru pouvoir
proclamer I’avénement de la «fin de I’histoire» (1992). Nos contempo-
rains, dans leur fringale de nouveauté, se récrient, mais ils devraient plutot
réfléchir a la signification de ce message. Quant a la démocratie, il faut en
effet se demander ce que pourrait étre un régime postdémocratique, sinon
un retour vers des formes de société totalitaires, et une postéconomie de
marché, sinon un retour vers le protectionnisme. Il est intéressant de
signaler a ce propos une remarque de Fukuyama, au chapitre 4 et a la note
13, ou lauteur américain s’efforce d’éliminer du livre de Ihistoire le
passage de Thucydide (chap. 37) qui rappelle le célebre discours dans
lequel Périclés définit en termes lucides la démocratie, son principe et son
esprit. Car pour la démocratie, c’est a ce moment-la que se situe, déja, le
commencement de la fin de I’histoire. Ceci dit, il faut admettre que
I’évolution n’a pas été celle du progrés en continu; il s’agit plutot d’une
cristallisation successive de valeurs stables qu’il parait de plus en plus
difficile de déraciner une fois qu’elles sont établies. Sur ce point,
Fukuyama, par le tableau qui garnit la page citée (74/75), a bien illustré sa
theése.

Ainsi, pour conclure sur le test de I’historicité la condition axiolo-
gique est double: la permanence des valeurs a travers les dges et leur
pratique dans des conditions de liberte.

L’internationalité, indicatrice de convergences universelles. Un
second facteur qui intervient dans la définition d’une échelle de valeurs
généralisable, sinon méme universelle, est I’acceptation de valeurs
communes dans les rapports internationaux. Ce phénoméne peut Etre
vérifié dans le registre des rapports de droit international public autant que
dans celui de droit international privé. La perspective est ici beaucoup plus
courte que la perspective historique. Mais, bien qu’il faille se garder de
prendre au pied de la lettre les affirmations de principe généreuses, comme
il s’en trouve dans la Charte des Nations Unies, il n’en reste pas moins
que, dans le long terme, on peut constater, avec Louis Henkin (How
Nations Behave 1979), méme aux périodes difficiles, des transformations
lentes dans le comportement des Etats. Ainsi, alors que la Premi¢re Guerre
Mondiale a été déclenchée encore dans la perception d’un ius ad bellum,
’utilisation de la violence apparait de nos jours tout de méme comme un
phénoméne d’exception, méme si elle n’a pas pu étre ¢limin¢e des
rapports internationaux. Les recherches sur la polémologie, qui ont eu leur
période de vogue, ont fait place a la recherche systématique des mesures
de réduction des conflits et de stabilisation internationale. Les déclarations
de droits de caractére national ont ouvert le champ aux systémes interna-
tionaux et régionaux de promotion et de protection des droits de [’homme
(c’est a cet égard que se révele le véritable enjeu de I’opposition entre les
doctrines moniste et dualiste concernant le rapport entre droit international
et droit interne). Le droit des traités internationaux a pu é&tre unifié a
I’échelle mondiale par la Convention de Vienne sur le droit des traités,
dont le rayonnement est universel, méme a défaut de ratification de
certains Etats puissants. Comme j’ai eu & coeur de le montrer, le droit de
la responsabilité internationale le sera sans doute sous peu et il est promis
4 un rayonnement semblable. Deux notions formées par la communauté
Internationale méritent d’étre signalées a ce propos: la premiére, que nous
avons déja rencontrée, est celle de juridiction universelle. Elle a €té
définie en rapport avec des infractions internationales comme la piraterie,
la traite des esclaves, les crimes de guerre et les crimes contre I’humanité.
La Belgique a défini par sa loi une compétence universelle pour les crimes
contre I’humanité, qui a montré son efficacité entre les mains de victimes
li?fllgiées sur son territoire. La seconde est celle de [’héritage commun de
[,humanité, utilisée dans les conventions concernant le droit de la mer,
Pespace extérieur et I’ Antarctique. L Unesco a appliqué la méme notion a
?Oil'ioéfction. du patrimoine. artistique et culturel de 1"humanité. L;l Rrotec—
SOmme:r}IJlatlonale de 1’eny1ronnement progresse par a-coups, mais la nous
Caucoup plus loin de compte.
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La comparativité, indicatrice de divergences réductibles. 11 ne faut
pas minimiser les perspectives de la méthode comparative, du point de
vue de la découverte de valeurs communes au niveau philosophique. J’ai
déja releve, dans un autre contexte, I'initiative Weltethos de Hans Kiing,
tout en regrettant que cet effort soit polaris¢ sur les religions, sans prendre
en consideration les apports de société civile. Jai signalé a ce propos,
dans ma bibliographie, les recueils exemplaires, publiés par Otfried Hoffe;
gridce 4 ses connaissances linguistiques exceptionnelles et a son esprit
éclectique ce philosophe a réuni une documentation facilement accessible
au fonds de comparativité. Quant au projet de Hans Kiing, admirablement
servi par les films que ce théologien a réalisés, je me permets de soulever
un autre probléme encore, qui dépasse la question de I’'information. Je me
demande en effet si cette initiative n’est pas une tentative vouée a I’échec.
Car ce qui sépare les religions, irrémédiablement, ce sont leurs dogma-
tismes respectifs. C’est ce que devraient nous enseigner les guerres de reli-
gion, spécialement celles entre les confessions chrétiennes, pourtant
fondées sur le méme message de paix. Il me parait plus difficile encore de
combler le fossé insondable entre les confessions chrétiennes et ’islam.
Depuis les événements du 11 septembre 2001, les commentateurs essaient,
unanimes, de récuser la notion du clash of civilisations popularisée par
’ouvrage de Samuel P. Huntington. A mon avis, les incompréhensions qui
sont & I"origine des collisions décrites par cet auteur, 4 la lumiére d’une
documentation irrécusable, ne pourront &tre réduites qu’a la condition
d’étendre la méthode comparatiste et ’esprit de tolérance qui I’inspire
jusqu’aux religions et aux «sagesses» qui en tiennent lieu, de manicre a
déceler prioritairement et en toute objectivité non seulement ce qui les unit
(et qui va sans dire), mais ce qui les sépare afin, d’autant mieux, déceler
les sacrifices qu’un tel rapprochement exigerait d’un chacun, en termes
d’idées précongues, a commencer par celle de la propre supériorité, idée
sacralisée par la Bible (le peuple élu), par le Coran (la meilleure des
communautés) jusqu’a la Doctrine Monroé (la félicité sans exemple du
Nouveau Monde). Oserai-je ajouter que seul 1’Evangile chrétien, dans sa
pureté originaire, reflete ’'image du serviteur humble et souffrant?
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CONCLUSION

La prise en considération simultanée de ces trois perspectives — histo-
rique, internationale et comparative — me permet de conclure. Sous réserve
de la priorité de tout ce qui découle de la source primaire du droit de
nature (c’est-a-dire, en bref, I’intangibilit¢ de la personne humaine et la
défense de son environnement), il est possible d’établir, en concordance
avec 'ccuvre de civilisation humaine, une axiologiec fondée sur un
ensemble de valeurs €lémentaires, identifiables en substance, qui nous
permettent de juger de la Iégitimité¢ d’un ordre junidique et, a partir de
cette base, de son caractére obligatoire et contraignant. J’ai essayé, dans
les réflexions qui préceédent, d’identifier quelques-unes de ces valeurs et je
ne désespére pas, a un moment ot nous avons le sentiment que beaucoup
de valeurs religicuses et morales vont a la dérive, que le droit pourrait &tre
un catalyseur capable de permettre la cristallisation d’un ensemble de
valeurs civiles susceptibles de construire un monde de liberté et de paix
pour tous. C’est aux valeurs ainsi congues que se réferent les sections de
ce rapport: le respect dii & la personne humaine dans ses aspirations a la
liberté, 4 ’autonomie morale et & la vie dans un cadre politique inspiré par
I'idéal de la démocratie. La conscience de notre insertion dans un monde
structuré, aux multiples solidarités, fondamentalement unitaire (ce qui est
le postulat du monisme juridique). Ce monde va du cercle le plus intime
de la famille, par les cadres civils, locaux, régionaux, nationaux, jusqu’aux
structures transnationales, supranationales et internationales. L’idée de
justice, simultanément idéal réflexif et programme d’action concret dans
la tutte contre les injustices les plus flagrantes. L’idée universelle de
responsabilité, a tous les niveaux, dans toutes les perspectives, combinée
avec une lutte énergique contre les prétentions a la non-responsabilité,
dans fa mesure o elles ne sont pas placées sous le contrdle du principe de
PBtat de droit. Enfin, concernant la méthode juridique, le régne d’une
rationalité¢ tempérée par la reconnaissance de ’exubérance naturelle et
légitime de ta liberté de pensée inhérente a la nature humaine.

Je crois fermement que de tels principes et d’autres comparables,
f(fé0011ds en conséquences» selon le mot de Portalis dans le Discours
Miroductif du Code civil, & condition encore d’étre pris au sérieux, selon

Workin, pourraient, dans le long terme et dans le grand espace, former
the trame de fond solide de notre philosophie du droit.



BIBLIOGRAPHIE

Albert Hans, Traktat iiber kritische Vernunft, Tlibingen, 1975

Aldeeb Abu-Salich Sami A., Les Musulmans face aux droits de I’homme, Reli-
gion, droit, politique, Etude et documents, Dieter Winkler Verlag, Bochum,
1994

Barbieri Masini Eleonora, Penser le Futur, Dunod, Paris, 2002

Bayertz Kurt (Hrsg.), Verantwortung, Prinzip oder Problem? Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, Darmstadt, 1995

Cohen-Tanugi Laurent, Le droit sans I'Etat, PUF, Paris, 1985
La métamorphose de la démocratie, Odile Jacob, Paris, 1989

Deleuze Gilles, Guattari Félix, Qu’est-ce que la philosophie? Ed. de Minuit,
Paris, 1991

Descartes, Discours de la méthode, Les principes de la philosophie, (Euvres,
Bibliothéque de la Pléiade

Dworkin Ronald, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge
Mass., 1977

Dahrendorf Ralf, Die Idee des Gerechten im Denken von Karl Marx, Friedrich
Ebert Stiftung, Bonn-Bad Godesberg, 1971

Esser Josef, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privat-
rechts, Tiibingen, 1956
Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Athendum Verlag,
Frankfurt a. M., 1972

Feyerabend Paul, Wider den Methodenzwang, Skizze einer anarchistischen
Erkenntnistheorie, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1979

Fukuyama Francis, La fin de [’histoire et le dernier homme, Flammarion, Paris,
1992

Gottlieb Gidon, The Logic of Choice, George Allen & Unwin, London, 1968
Goyard-Fabre Simone, Les fondements de I’ordre juridique, PUF, Paris, 1992

Habermas Jirgen, Faktizitdt und Geltung, Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts
und des demokratischen Rechtsstaats, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 4. Aufl.,,
1994

Die Zukunft der menschlichen Natur. Auf dem Weg zu einer liberalen
Eugenik? Suhrkamp, Frankfurt a. M., 2001

Hart H.L.A., The Concept of Law, 2" Ed., Clarendon Press, Oxford, 1994
Le concept de droit, trad. par Michael van den Kerckhove, Bruxelles, 1976

Hegel G.W.F., Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, Werke 7, Suhr-
kamp, Frankfurt a. M.

Henkin, How Nations Behave, 2™ Ed., New York, 1979

Hoffe Otfried, Politische Gerechtigkeit, Grundlegung einer kritischen Philosophie
von Recht und Staat, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1987
Lesebuch zur Ethik, 2. Aufl., Beck, Minchen, 1999
Kleine Geschichte der Philosophie, Beck, Miinchen, 2001

Huntington Samuel P., Le choc des civilisations, Odile Jacob, Paris, 1997
Jellinek Georg, Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1900, 3. Aufl., 1914
Jonas Hans, Das Prinzip Verantwortung, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1979

Kant Immanuel, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1785, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, Darmstadt, Werke, 6
Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, 1797, Werke, 7

Zum ewigen Frieden, 1795, Werke, 9
Kelsen Hans, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien, 1960 (voir encore Roellecke)

Kolb Robert, La bonne foi en droit international public, Revue belge de droit
international, vol. XXXI (1998), p. 661-732 (résumé de la these du méme
auteur)

Luhmann Niklas, Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1995
(voir encore Roellecke)

MacCormick Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon, Oxford, 1978
Legal Right and Social Democracy, Clarendon, Oxford, 1982

MacCormick Neil und Weinberger Ota, Grundlagen des Institutionalistischen
Rechtspositivismus, Duncker & Humblot, Berlin, 1985

Morin Edgar, La téte bien faite, Seuil, Paris, 1999

Nations Unies, FNUAP, Rapport sur la population mondiale, 2001, UN Publica-
tions, Palais des Nations, CH-1211 Genéve 10 (Suisse)

Perelman Ch., L empire rhétorique, Vrin, Paris, 1997
Pescatore Pierre, Lecture critigue de I'Encyclique «Fides et Ratioy, Institut
Grand-Ducal, Section des Sciences Morales et Politiques, Luxembourg, 2000

La légitimité du juge en régime démocratique, dans La démocratie en discus-
sion, Harpes/Sosoe éd., LIT Miinster, 1995/2001, p. 160-187. — Méme texte
dans Commentaire, Paris, n° 90 (2000), p. 339-349

Pete;; Valentin, Das Recht der offenen Gesellschaft, Duncker & Humblot, Berlin,
001

Pieper Joset, Uber die Gerechtigheit, 4. Aufl, 1965, Werke, Bd. 4, Meiner
Verlag, Hamburg, 1996

Die Wirklichkeit und das Gute, 7. Aufl., 1967, Werke, Bd. 5, 1997



82 PIERRE PESCATORE [72]

Popper Karl, Die Logik der Forschung, Springer, Berlin, 1934
Conjectures and Refutations, The Growth of Scientific Knowledge, London,
1963
Unended Quest, Fontana, London, 1976
Alles Leben ist Problemlésen, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt,
1994

Portalis, Discours et rapports sur le Code civil, Presses universitaires de Caen

Rawls John, 4 Theory of Justice, Harvard University Press, Cambridge Mass.,
1971

Renaut Alain et Sosoe Lukas, Philosophie du droit, PUF, Paris, 1991

Rédig Jiirgen, Die Denlform der Alternative in der Jurisprudenz, Springer,
Berlin, 1969

Roellecke Gerd, Rechtsphilosophie oder Rechistheorie? Wissenschaftliche Buch-
gesellschaft, Darmstadt, 1988

Tibi Bassam, /m Schatten Allahs, Der Islam und die Menschenrechte, Piper,
Miinchen, 2. Aufl., 1999

Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, Leipzig, 1899
Viehweg Theodor, Topik und Jurisprudenz, Beck, Miinchen, 5. Aufl., 1974
Wiarda G.J., Drie typen van rechtsvinding, Tjeenk Willink, Zwolle, 1972

[73] LA PHILOSOPHIE DU DROIT AU TOURNANT DU MILLENAIRE 83

EXPOSE ORAL
1

Mon apercu sur les grandes ceuvres philosophiques qui ont influencé
la philosophie du droit est balis¢ par cing noms: Descartes, dont les
ceuvres les plus marquantes, a savoir le Discours sur la méthode (1637) et
les Premiers principes de la philosophie (1644), se situent a la charniére
du régne de Louis XIII et de Louis XIV; Kant, dont les travaux sont
contemporains de la Révolution francaise; Hegel, témoin de la fin de
I’Empire napoléonien et de la Restauration; Marx, dont le document
crucial coincide avec les mouvements révolutionnaires de 1848; enfin,
Habermas, philosophe de la reconstruction politique et morale de I’Alle-
magne.

La localisation de mon début dans I’ceuvre de Descartes demande a
étre justifiée. Descartes est de trois manieres le pére de la modernité: par
le fait d’avoir ouvert, par le doute systématisé, une breche dans le dogma-
tisme antérieur; par le fait d’avoir centré la personnalit¢ humaine sur la
pensée, par son cogifo ergo sum; par le fait d’avoir formulé en termes
simples une méthode de pensée rationnelle. Ces accents restent vivants
jusque dans la méthode juridique actuelle.

Mais la philosophie cartésienne comporte aussi deux non-dits de
taille: Descartes n’a pas développé de morale qui soit 4 la hauteur de sa
doctrine de la connaissance. Tout ce qu’il donne, dans la 3¢ partie de son
Discours de la méthode, est la «morale par provision», échappatoire
commode puisqu’elle revient 2 maintenir en vigueur, jusqu’a plus ample
nformé, la morale traditionnelle. Il vaut la peine de goiiter le charme des
phrases introductives de cette partie du Discours:

«Et enfin, comme ce n’est pas assez, avant de commencer de rebatir
le logis o on demeure, que de I’abattre et de faire provision de maté-
riaux et d’architectes, ou de s’exercer soi-méme a ’architecture, et
outre cela d’en avoir soigneusement tracé le dessin, mais qu’il faut
aussi s’étre pourvu de quelque autre ou on puisse étre logé commodé-
ment pendant le temps qu’on y travaillera; ainsi, afin que je ne
demeurasse point irrésolu en mes actions, pendant que la raison
m_’obligerait de I’étre en mes jugements, et que je ne laissasse pas de
Vivre dés lors le plus heureusement que je pourrais, je me formai une
morale par provision, qui ne consistait qu’en trois ou quatre maximes
dont je veux bien vous faire part.»

thrt’D_euxmme non-dit, ¢’est que la philosophie de Descartes est moins
dr'feg . . . r .
Sienne qu’on ne pense, puisque celui qui a écrit que «le bon sens est



la chose du monde la mieux partagée», n’en a pas tiré les conséquences,
en s’intéressant & ’opinion de ses copartageants. En effet, sa philosophie
est autocentrée, intuitive, pour ne pas dire solipsiste. Descartes ignore la
dialectique platonicienne et il est encore loin de la philosophie inter-
subjective de notre époque; j’ai noté I'influence négative de ce tour
d’esprit jusque dans le droit contemporain, ou il persiste sous la forme de
la doctrine dite du «sens clairy, facheuse en ce qu’elle est apriorique et
non articulée, constituant de ce fait une «stratégie d’immunisation» selon
Ja logique moderne. Lorsque les opposants a la construction de la centrale
atomique de Fessenheim firent valoir que la réalisation de ce projet
pouvait mener & des «expériences dangereuses» au sens des dispositions
de I’article 34 du traité Euratom, le Conseil d’Etat francais a jugé comme
suit:

Considérant qu’il ressort clairement de ces dispositions que celles-ci
ne sont pas applicables 2 une installation nucléaire telle que celle qui
a &té autorisée par le décret attaqué et qui consiste en un réacteur
nucléaire destiné non a une expérience mais a une production indus-
trielle d’électricité; que les requérants ne sont, dés lors, pas fondés a
soutenir que 1’autorisation critiquée aurait di étre précédée de ’avis
de la Commission des Communautés curopéennes. (Arrét du
28 février 1975, Sieurs Herr e.a., Assemblée du Conseil, Recueil

Lebon, 1975, p. 162).

Cette clarté aura duré jusqu’au jour ol, en 1986, nous avons vu scin-
tiller sur nos écrans le rayonnement maléfique de Vexplosion de la
centrale de Tchernobyl vouée, comme celle de Fessenheim, a la produc-
tion industrielle d’électricité.

Du doute cartésien, Kant fait émerger les contours de la critique.
Procédant de la raison cognitive & la raison pratique il donne un statut a
I’axiologie par la Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, qui est
I’ouvrage fondamental. Il revient ultérieurement a la méme thématique
dans la Metaphysik der Sitten qui, en réalité¢, ne forme que le cadre de
deux parties substantielles, la Rechtslehre et la Tugendlehre. C’est, bien
entendu, la premiére partic qui nous intéresse. A la vérité, la Rechtslehre
n’a pas beaucoup a nous donner, sauf sur ses bords, ou Kant se révéle
comme précurseur de Ja modernité, par son ouverture au droit public et au
droit international; sa vision internationaliste débouche a son tour sur sa
pensée pacifiste. Pour étre précurseur, Kant n’en reste pas moins enfant de
son siécle. Autant que Descartes n’avait pas su transposer son intuition
cognitive a la morale, Kant n’a pas transposé au domaine politique ses
idées sur la liberté et I’autonomie du sujet moral. Voici un échantillon tiré
du paragraphe 55 de la Rechtslehre, ou Kant traite la question de savoir si

le souverain est en droit de sacrifier ses ressortissants en les envoyant a la
guerre. Il s’en explique en ces termes:

<<Bei jenem urspriinglichen Rechte zum Kriege freier Staaten gegen
emander im Naturzustande . .. erhebt sich zuerst die Frage: welches
Recht hat der Staat gegen seine eigenen Untertanen, sie zum Kriege
gegen andere Staaten zu brauchen, ihre Giiter, ja ihr Leben dabei
aufzuwenden, oder aufs Spiel zu setzen ...? Dieses Recht scheint sich
leicht dartun zu lassen; nimlich aus dem Rechte, mit dem Seinen
(Eigentum) zu tun, was man will. ... Es gibt mancherlei Naturpro-
dukte in einem Lande, die doch, was die Menge derselben von einer
gewissen Art betrifft, zugleich als Geméchsel (artefacta) des Staates
angesehen werden miissen, weil das Land sie in solcher Menge nicht
liefern wiirde, wenn es nicht einen Staat und eine ordentliche mach-
thabende Regierung gibe, sondern die Bewohner im Stande der Natur
wiren. — Haushiihner (die niitzlichste Art des Gefliigels), Schafe,
Schweine, das Rindergeschlecht u. a. m. wiirden entweder aus
Mangel an Futter, oder der Raubtiere wegen, in dem Lande wo ich
lebe, entweder gar nicht, oder hochst sparsam anzutreffen sein, wenn
es darin nicht eine Regierung gibe, welche den Einwohnern ihren
Erwerb und Besitz sicherte. — Eben das gilt auch von der Menschen-
zahl, die, eben so wie in den amerikanischen Wiisten, ... nur gering
sein kann. ... So wie man nun von Gewiéchsen (z. B. den Kartoffeln)
und von Haustieren, weil sie, was die Menge betrifft, ein Machwerk
der Menschen sind, sagen kann, dass man sic gebrauchen, verbrau-
chen und verzehren (tSten lassen) kann; so, scheint es, konnte man
von der obersten Gewalt im Staat, dem Souverén, sagen, er habe das
Recht, seine Untertanen, die dem groBten Teil nach sein eigenes
Produkt sind, in den Krieg wie auf eine Jagd, und zu einer Felds-
chlacht, wie auf eine Lustpartie zu fiihren. Dieser Rechtsgrund aber
(der vermutlich den Monarchen auch dunkel vorschweben mag) gilt
zwar freilich in Ansehung der Tiere, die ein Eigentum des Menschen
sein kénnen, will sich aber doch schlechterdings nicht auf den
Menschen, vornehmlich als Staatsbiirger, anwenden lassen (nicht blof3
als Mittel, sondern zugleich als als Zweck an sich selbst), und der
also zum Kriegsfihren ... vermittels seiner Représentanten, seine
freie Beistimmung geben muss .. .»

“ Quant é' Hegel, j’ai relevé dans mon rapport le caractére abstrait de
4 philosophie, favorable 4 1’absolutisme de 1’Btat et opposée a ’interna-

fionalj - . . . .
dé?}iﬂlsme du maitre de Koenigsberg. Qu’il me soit permis de citer a sa
arge un passage qui ne manque pas de saveur, dans le Zusatz au para-



graphe 315 de la Rechtsphilosophie, consacré au début de démocratie que
constituent les états (Stinde):

«Die Offentlichkeit der Stindeversammlungen ist ein grofes, die
Biirger vorziiglich bildendes Schauspiel, und das Volk lernt daran am
meisten das Wahrhafte seiner Interessen kennen. ... [H]ier ent-
wickeln sich Tugenden. Talente, Geschicklichkeiten, die zu Mustern
su dienen haben. Freilich sind solche Versammlungen beschwerlich
fir dic Minister, die selbst mit Witz und Beredsamkeit angetan sein
miissen, um den Angriffen zu widerstehen, die hier gegen sie
gerichtet werden; aber dennoch ist die Offentlichkeit das groBte
Bildungsmittel fiir die Staatsinteressen iiberhaupt. ... Erst durch diese
Bekanntwerdung eines jeden ihrer Schritte hangen die Kammern mit
dem Weiteren der offentlichen Meinung zusammen, und es zeigt sich,
dass es ein anderes ist, was sich jemand zu Hause bei seiner Frau
oder seinen Freunden einbildet, und wieder ein anderes, was in einer
groBen Versammlung geschicht, wo eine Gescheitheit die andere
auffrisst.»

Quant 3 Marx, qui a ramené Hegel de ses hauteurs abstraites sur la
terre ferme du matérialisme, j’ai pu montrer, grace 2 la recherche
soigneuse de Ralf Dahrendorf, qu’il n’a pas marqué notre discipline, le
droit et la justice ne faisant pas partie de la panoplie de ses concepts. En
fait, le «droit socialiste», qu’on se plaisait jadis d’inclure dans les catégo-
ries de la théorie générale du droit, s’est €vapor¢ sous nos yeux sans
laisser de trace (j’ai comblé in extremis cette lacune, dans la mise a jour
de mon Introduction 4 la science du droit en 1978).

Ce qui dégage la vue sur Habermas dont la théorie du droit apparait
dans toute sa confusion au passage suivant de Faktizitit und Geltung:

«Die Diskurstheorie des Rechts begreift einerseits den demokrati-
schen Rechtsstaat als die iiber legitimes Recht laufende (und insofern
private  Autonomie gewihrleistende) Institutionalisierung  von
Verfahren und Kommunikationsvoraussetzungen fiir eine diskursive
Meinungs- und Willensbildung, die wiederum (die Ausiibung politi-
scher Autonomie und) legitime Rechtssetzung ermdglicht. Die
Kommunikationstheorie des Gesellschaft begreift andererseits das
rechtsstaatlich verfasste politische System als eines unter mehreren
Handlungssystemen (p. 527).»

Ce passage montre que notre philosophe n’a pas dépassé le stade de
la Legitimation durch Verfahren préconisée par le jeune Luhmann (1969/
1983). Quant a la Rechtsstaatlichkeit, j’al montré dans mon rapport que
Habermas la réduit & la volonté du législateur politigue. Pour lui, elle n’est
donc qu’un vain mot, dont il ignore visiblement la portée.

1l
Dans ma deuxieme section, je passe la parole aux auteurs juristes.

La notion de la normative Kraft des Faktischen de Jellinek nous
permet de clarifier notre idée sur la formation de la coutume, seul exemple
sérieux allégué par lui, & I'appui de sa vision des choses. Selon 1’opinion
concordante des juristes, la coutume ne peut se former que par la coinci-
dence des deux éléments constitutifs que sont le comportement factuel et
la justification de ce comportement comme une expression du juste, la
fameuse opinio iuris. Je cite, en guise d’illustration, des phénoménes tels
que les usages commerciaux, les constitutional conventions qui forment la
loi fondamentale du Royaume-Uni, ou le droit de la mer avant sa codifica-
tion. Par contraste, il faut souligner qu’une norme juridique valable ne
peut pas sortir du fait accompli, méme dans la longue durée.

La doctrine de Kelsen a été résumée de maniére lumineuse par
’auteur dans sa contribution intitulée « Was ist die Reine Rechtslehre? » a
la Festschrift Giacometti (1953), reproduite dans le recueil de Roellecke,
cit¢ dans ma bibliographie. J’en cite les passages suivants:

«Die logische Unterscheidung zwischen Sein und Sollen und die
Unmoglichkeit im Wege der logischen Schlussfolgerung aus dem
Bereich des einen in den anderen zu gelangen, ist eine der wesentli-
chen Positionen der Reinen Rechtslehre. ... Zu den logischen
Problemen der Reinen Rechtslehre gehort insbesondere auch die
Frage, was die Einheit konstituiert, die man als Rechtssystem oder als
Rechtsordnung bezeichnet. In Beantwortung dieser Frage gelangt die
Reine Rechtslehre zu der Idee der Grundnorm als der hypothetischen
Voraussetzung aller Rechtserkenntnisse. Die Grundnorm stellt den
Geltungsgrund aller zu einer Rechtsordnung gehérigen Normen dar.
... Die Reine Rechtslehre untersucht — was vor ihr noch nicht unter-
sucht wurde — die logische Struktur der gegebenen Rechtsordnungen
und gelangt so zu der Einsicht in den Stufenbau der Rechtsordnung,
eine Einsicht, die fiir die Wesenserkenntnis des Rechts von grundle-
gender Bedeutung ist. ... Auf diesem Wege gelangt sie zu dem
methodischen Postulat der Einheit des rechtlichen Weltbildes.»

Cet extrait me fait penser que le proton pseudos de la Reine Rechts-
lehre de Kelsen n’est pas son positivisme, comme beaucoup le disent, mais
sa tentative de résoudre par la seule logique des problémes qui sont fonda-
mentalement de nature axiologique; or, la solution de tels problémes ne
peut pas se faire sans référence a des valeurs.

. Ces réflexions me permettent maintenant d’aborder la théorie de Josef
sser. Elle me parait si fondamentale que j’aimerais vous ’expliquer au
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moyen d’une illustration exécutée a ma demande par Josée Rochus-Kraus,
artiste peintre qui travaille dans la Belgique voisine.

Comme je ’ai expliqué dans mon rapport, les juristes ont ’habitude
d’aborder leurs problémes par une approche en quelque sorte linéaire en
cherchant, en premier licu, une solution dans les textes écrits disponibles.
Ceux-ci comprennent, selon le cas, la constitution, la loi, les réglements
d’exécution, les actes du droit supranational, les traités internationaux. Il
scrutera obligatoirement les décisions judiciaires pertinentes, dont I’auto-
rité est considérable, puisque la jurisprudence s’assimile aux sources
&crites qu’elle applique et interprete. Fait partiec de cette exploration
livresque la doctrine, dont le mérite est double: d’une part, elle fournit des
informations sur les sources écrites et sur la jurisprudence; d’autre part,
elle comporte des prises de position des auteurs, souvent critiques au
regard de ce qui existe et parfois imaginatives en ce qui concerne le résidu
de problémes non encore résolus. C’est seulement au bout de cet itinéraire
que le juriste s’interroge sur les regles de droit non écrit, comme la
coutume, catégorie mythologique, sauf en droit international, et les prin-
cipes généraux du droit. Ainsi, les «principes» sont relégués a la fin du
parcours, comme source de droit auxiliaire, de peu moins mythologique
que la coutume.

La nouveauté de la conception de Josef Esser consiste a considérer le
méme matériel dans une perspective verticale, en quelque sorte géolo-
gique, qui va de la couche superficielle (le droit écrit) vers les fondements
que sont la doctrine des sources du droit, le systéme et la méthode d’inter-
prétation, les principes de droit matériel, enfin les multiples structures
institutionnelles qui sous-tendent 1’ensemble du droit, dont nous parlerons
plus loin. Or, dit notre auteur, la régle de droit positif (la «norme») n’a
une signification que par rapport aux sources, méthodes, principes, struc-
tures et institutions qui la sous-tendent. Ainsi, ce monde de «principes»,
de supplément éventuel, est resitu¢ dans son role fondamental: la constitu-
tion et la loi dans le cadre des institutions politiques qui les ont produites,
le droit national dans son cadre international, les obligations sont visuali-
sées dans la perspective de I'idée de contractualité ou de responsabilité
otc. En d’autres termes, tout phénoméne juridique, général ou particulier,
est 4 examiner dans cette vision en profondeur. C’est ce que symbolisent
deux plantes connues pour leur enracinement solide, la rose sauvage et la
vigne, dont la vitalité est due au fait qu’elles sont capables de rechercher
leur séve dans les profondeurs du sol. La contemplation de cette imagerie
doit vous inviter a basculer votre paradigme de I’horizontale vers la verti-
cale pour faire fructifier dans votre pensée juridique les forces profondes
qui sont & origine du droit et de son développement.
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I

. Pqur cerner le statut de la personne il convient de distinguer trois
fim.le.nsmns de notre probleme: la chose, le mot et le concept politique et
juridique. La personne humaine existe depuis un temps immémorial; elle
est contemporaine de [’émergence de I’espéce homo sapiens. Comme mot
elle. fait partie du vocabulaire de la langue latine. Le mot a été utilisé par
Gaius et il est entré comme tel dans les institutions du droit romain. Mais
il n’est pas devenu pour autant un concept juridique.

En effet, Max Kaser, dans son manuel classique Das Romische Priva-
trecht (1955) dit a ce propos: «Dieser Begriff ist den R6mern wohl
ﬁberhaupt nicht bekannt ... die Rdmer [haben ihn] weder terminolo-
gisch erfasst noch theoretisch durchgebildet.» (I, p. 234). Quant a la
Romische Rechtsgeschichte de Franz Wieacker (1988), le mot

persona, comme son équivalent éventuel, caput, n’apparait pas dans
I’index.

Saisissez—vous la portée de cette constatation? Tant qu’a duré le droit
romain, ¢ est-a-dire, en fait, jusqu’a la naissance des codifications du 18°
au 19¢ siecle, le concept de personne est juridiquement insignifiant.

D’autres observations paralleles confirment cette vision. De combien
dp personnes connaissons-nous 1’image ou, a tout le moins, le profil histo-
rique ou moral dans I’ Antiquité ou le Moyen Age? Quelques personnages
exgeptlonnels, souverains, chefs de guerre, fondateurs de religions, écri-
vains ... le reste de I’humanité reste plongé dans 1’anonymat. A partir de
qu§1 moment les humains ont-ils un nom, une identité civile, une biogra-
p,kfle? Vous constaterez que, pour le commun des mortels, les 17¢/18¢
siecles constituent a cet égard une barre infranchissable. Et dites-vous bien
q?e’ sous ce rapport, notre monde «occidental» est encore en avance sur
d’autres régions du globe. De combien? De deux ou de trois siécles, pas
?avantage.- Jaimerais citer sur ce point le témoignage de Tahar Ben
ol floeé dons o soppont oo o< ALl s

«La société arabe et musulmane ne reconnait pas I’individu. Le sujet
en fant qu’entité unique et singuli¢re n’a pas sa place dans la commu-
pa,uté qui privilégie le clan, la tribu, la famille. Cet individu est une
ld,ee,. pas une personne. Il fait partie de 1'Oumma. 11 n’a pas
d cxistence, pas de subjectivité a prendre en compte, pas le droit &
exprimer son moi par opposition a la masse compacte des autres qui
s¢ lient dans une solidarité existentielle.»

e Si vous intériorisez ces réflexions, vous percevrez désormais avec
attention plus avertie le langage enveloppant, pour ne pas dire totali-
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sant des idéologies politiques sur le peuple, 1a nation, la classe, le Volk et,
plus récemment, le démos comme base de représentativité exclusive et de
légitimité. Vous comprendrez, en contraste, le caractére proprement révo-
lutionnaire de 1’émergence, vers la fin du 18° siecle, du concept politique
et juridique de la «personne. Vous mesurerez aussi la portée de
’anachronisme qui consiste a projeter ce concept, essentiellement
moderne, dans des périodes du passé ou il n’avait pas de place, exception
faite de quelques précurseurs qui ont émergé de I’anonymat. Bt dites-vous
bien que la conscience de I’individuation de I’étre humain n’a atteint son
point de maturation que trés récemment par la mise en ceuvre de tech-
niques telles que la photographie, le relevé des empreintes digitales,
’analyse de D’iris de D'ceil humain et, en dernier lieu, le séquengage de
I’ADN. C’est seulement grice a ’avénement de la démocratie et de I'Etat
de droit que I’individu humain a pu accéder politiquement, au dela de
’individuation, a la pleine dignité de 1’étre personnel.

J'ai essayé de repérer les problemes que souléve la définition du
statut de la personne dans le monde contemporain. Les problémes du
début de I’existence humaine et de sa fin; les problémes soulevés par le
rapport fondamental que pose le caractére sexué de 1’étre humain et par la
croissance de Ienfant jusqu’au seuil de 1’age adulte. A vous de dire si je
les ai diment identifiés et si les positions que j’ai développées vous pa-
raissent acceptables. Nous découvrirons sans doute des divergences
d’appréciation entre nous, sur des sujets tels que la contraception, ’avorte-
ment, ’homosexualité et 1’euthanasie (sujet que je n’ai pas documenté
dans mon rapport introductif, mais je suis prét a en discuter).

v

La considération du statut de la personne se termine sur les problémes
soulevés par la personnalité morale. Il est étonnant de constater que les
accents placés par notre époque sont trés différents des discussions qui ont
entouré la naissance du phénomene de la personnification au 19° siecle.
Cette réflexion débouche tout naturellement sur ma quatriéme section,
consacrée A I’institution juridique. Longtemps confondue avec la théma-
tique de la codification, de la systématique juridique et de la discussion
sur les formes du pouvoir politique, depuis Platon et Aristote jusqu’a
Montesquieu, I’institution a été élevée au rang de catégorie philosophique
et juridique par la fortune d’un écrit de Maurice Hauriou, publié¢ en 1925.
Ce petit ouvrage, en se combinant avec le courant comparatiste, a renou-
velé notre vision sur le phénoméne juridique gréce a ’introduction d’une
perspective structurée dans un univers envisagé jusque la dans une
perspective exclusivement normative.

A partir de ce point de perspective, nous avons découvert ou redécou-
vert: les institutions de la vie civile, les institutions de la vie politique
sous le nom du «constitutionnalisme», les institutions internationales e;
sgpranationales et nous avons appris ainsi a localiser notre existence
citoyenne dans l’univers de structures qui s’emboitent et, parfois, se
heurtent et se choquent, comme il est démontré tous les jours de n’otre
actualité par la discussion des problémes dits de la «mondialisation.
Cette nouvelle perspective est fructueuse, surtout, par le fait qu’elle nous
permet QG resituer, dans ses limites, le cadre national dans lequel est
apparu jusque la le phénomeéne juridique. Ma perspective, pour dire
1’?ssentiel, est moniste en ce sens que je pense qu’il serait faux de consi-
dérer comme extérieur et étranger tout ce qui dépasse le cadre national
(err.eur de perspective que j’ai épinglée en parlant de la philosophie du
dr’01t de Hegel). A mon avis, les structures juridiques doivent étre envisa-
gées de maniére holistique, compte tenu de la forme sphérique de notre
habitat, comme Kant 1’a déja fait remarquer avec pertinence. En effet,
nous sommes concernés tous, citoyens et politiciens, justiciables et juges,
gar c? qui S]T passe dans les différentes structures politiques et juridiques
ans lesquelles nous nous trouvons intégrés, bon gré mal gré i
cadres locaux et nationaux, par les struégturés 1‘égi§nales jugslqel’J’SSEH;fnﬁ?
tures internationales et mondiales. Méme si la théorie de Kelsen ne me
parait pas satisfaisante dans son principe, par son exclusion du droit de
tous les ¢éléments métajuridiques, je crois que l'idée du Stufenbau des
Rechts nous donne une clé utile pour comprendre a sa juste valeur la struc-
ture de notre univers juridique, en ce sens que, dans la hiérarchie des
normes, les exigences des ensembles plus étendus passent, hiérarchique-
ment, avant les régles des ensembles plus restreints,

Dans ma présentation du constitutionnalisme, j’ai montré la difficulté
de mettre en concordance les trois principes fondamentaux qui sont a la
ba}se du régime’constitutionnel, a savoir, la séparation des pouvoirs, la
démocratie et I’Etat de droit. Ma thése consiste a dire, premiérement ’que
le sens méme de la séparation des pouvoirs consiste 4 mettre en baiance
d’es. pouvoirs dont I’un au moins repose sur une légitimité distincte de la
legmmi‘Fé démocratique. Ce contrepoids structurel est le pouvoir judiciaire
caractCrisé par son indépendance, par la formation juridique de ses titu:
181}‘68 et par sa soumission a la loi. Deuxi¢mement, j’ai montré qu’il est
vain, dans un régime de séparation de pouvoirs, par hypothése égaux, de
P?Ser la question de savoir qui a le droit de dire le «dernier mot»., Le
PI?pre d’un tel régime est d’étre et de rester ouvert et adaptable (c’est ce
zlgnzgtuaéppdhe, l’alt.ernance pol-itique).. L’(?1‘ier,1tation d’un pouvoir ainsi
P biem ’?ermm’eﬂ}?ar -un.e interaction ¢étalée sur le temps, en fonction
forons p}(f) o ¢tique réfléchie jouant dans le cadre du parallélogramme des

ques.



la chose du monde la mieux partagée», n’en a pas tiré les conséquences,
en s’intéressant & Popinion de ses copartageants. En effet, sa philosophie
est autocentrée, intuitive, pour ne pas dire solipsiste. Descartes ignore la
dialectique platonicienne et il est encore loin de ia philosophie inter-
subjective de notre époque; j’ai noté l’influence négative de ce tour
d’esprit jusque dans le droit contemporain, ou il persiste sous la forme de
la doctrine dite du «sens clair», facheuse en ce qu’elle est apriorique et
non articulée, constituant de ce fait une «stratégie d’immunisation» selon
la logique moderne. Lorsque les opposants a la construction de la centrale
atomique de Fessenheim firent valoir que la réalisation de ce projet
pouvait mener a des «expériences dangereuses» au sens des dispositions
de I’article 34 du trait¢ Euratom, le Conseil d’Etat frangais a jugé comme
suit:

Considérant qu’il ressort clairement de ces dispositions que celles-ci
ne sont pas applicables a une installation nucléaire telle que celle qui
a ¢ét¢ autorisée par le décret attaqué et qui consiste en un réacteur
nucléaire destiné non a une expérience mais a une production indus-
trielle d’électricité; que les requérants ne sont, des lors, pas fondés a
soutenir que I’autorisation critiquée aurait d@ étre précédée de 1’avis
de la Commission des Communautés européennes. (Amrét du
28 février 1975, Sieurs Herr e.a., Assemblée du Conseil, Recueil
Lebon, 1975, p. 162).

Cette clarté aura duré jusqu’au jour ou, en 1986, nous avons vu scin-
tiller sur nos écrans le rayonnement maléfique de 1’explosion de la
centrale de Tchernobyl vouée, comme celle de Fessenheim, a Ja produc-
tion industrielle d’électricité.

Du doute cartésien, Kant fait émerger les contours de la critique.
Procédant de la raison cognitive a la raison pratique il donne un statut a
I’axiologie par la Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, qui est
I’ouvrage fondamental. Il revient ultérieurement a la méme thématique
dans la Metaphysik der Sitten qui, en réalité, ne forme que le cadre de
deux parties substanticlles, la Rechtsiehre et la Tugendlehre. C’est, bien
entendu, la premiére partie qui nous intéresse. A la vérité, la Rechtslehre
n’a pas beaucoup a nous donner, sauf sur ses bords, on Kant se révéle
comme précurseur de la modernité, par son ouverture au droit public et au
droit international; sa vision internationaliste débouche & son tour sur sa
pensée pacifiste. Pour étre précurseur, Kant n’en reste pas moins enfant de
son siecle. Autant que Descartes n’avait pas su transposer son infuition
cognitive a la morale, Kant n’a pas transposé au domaine politique ses
idées sur la liberté et I’autonomie du sujet moral. Voici un échantillon tiré
du paragraphe 55 de la Rechtslehre, ot Kant traite la question de savoir s

le souverain est en droit de sacrifier ses ressortissants en les envoyant a la
guerre. 1l s’en explique en ces termes:

«Bei jenem urspriinglichen Rechte zum Kriege freier Staaten gegen
emander im Naturzustande ... erhebt sich zuerst die Frage: welches
Recht hat der Staat gegen seine eigenen Untertanen, sie zum Kriege
gegen andere Staaten zu brauchen, ihre Giiter, ja ihr Leben dabei
aufzuwenden, oder aufs Spiel zu setzen .. .? Dieses Recht scheint sich
leicht dartun zu lassen; nidmlich aus dem Rechte, mit dem Seinen
(Eigentum) zu tun, was man will. ... Es gibt mancherlei Naturpro-
dukte in einem Lande, die doch, was die Menge derselben von einer
gewissen Art betrifft, zugleich als Gemichsel (artefacta) des Staates
angesehen werden miissen, weil das Land sie in solcher Menge nicht
liefern wiirde, wenn es nicht einen Staat und eine ordentliche mach-
thabende Regierung gibe, sondern die Bewohner im Stande der Natur
wiren. — Haushithner (die niitzlichste Art des Gefliigels), Schafe,
Schweine, das Rindergeschlecht u. a. m. wiirden entweder aus
Mangel an Futter, oder der Raubtiere wegen, in dem Lande wo ich
lebe, entweder gar nicht, oder hochst sparsam anzutreffen sein, wenn
es darin nicht eine Regierung gibe, welche den Einwohnern ihren
Erwerb und Besitz sicherte. — Eben das gilt auch von der Menschen-
zahl, die, eben so wie in den amerikanischen Wiisten, ... nur gering
sein kann. ... So wie man nun von Gewichsen (z. B. den Kartoffeln)
und von Haustieren, weil sie, was die Menge betrifft, ein Machwerk
der Menschen sind, sagen kann, dass man sic gebrauchen, verbrau-
chen und verzehren (t6ten Jassen) kann; so, scheint es, konnte man
von der obersten Gewalt im Staat, dem Souverin, sagen, er habe das
Recht, seine Untertanen, die dem groSten Teil nach sein eigenes
Produkt sind, in den Krieg wie auf ecine Jagd, und zu einer Felds-
chlacht, wie auf eine Lustpartie zu fiihren. Dieser Rechtsgrund aber
(der vermutlich den Monarchen auch dunkel vorschweben mag) gilt
zwar freilich in Ansehung der Tiere, die ein Eigentum des Menschen
sein konnen, will sich aber doch schlechterdings nicht auf den
Menschen, vornehmlich als Staatsbiirger, anwenden lassen (nicht blof}
als Mittel, sondern zugleich als als Zweck an sich selbst), und der
also zum Kriegsfilhren ... vermittels seiner Reprisentanten, seine
freie Beistimmung geben muss . ..»

“ ph?luant él' Hegel, jai r‘ele,vé dang mon rapport le caractére abstrait de
onal: osophie, faAvorable al absolutlsme df: I’Etat et opposée a Pinterna-
déCharsme du maitre de. Koenigsberg. Qu’il me soit permis de citer a sa

£¢ un passage qui ne manque pas de saveur, dans le Zusatz au para-



graphe 315 de la Rechtsphilosophie, consacré au début de démocratie que
constituent les états (Stinde):

«Die Offentlichkeit der Stindeversammlungen ist ein grofes, die
Biirger vorziiglich bildendes Schauspiel, und das Volk lernt daran am
meisten das Wahrhafte seiner Interessen kennen. ... [H]ier ent-
wickeln sich Tugenden. Talente, Geschicklichkeiten, die zu Mustern
su dienen haben. Freilich sind solche Versammlungen beschwerlich
fir dic Minister, die selbst mit Witz und Beredsamkeit angetan sein
miissen, um den Angriffen zu widerstehen, die hier gegen sie
gerichtet werden; aber dennoch ist die Offentlichkeit das groBte
Bildungsmittel fiir die Staatsinteressen iiberhaupt. ... Erst durch diese
Bekanntwerdung eines jeden ihrer Schritte hangen die Kammern mit
dem Weiteren der offentlichen Meinung zusammen, und es zeigt sich,
dass es ein anderes ist, was sich jemand zu Hause bei seiner Frau
oder seinen Freunden einbildet, und wieder ein anderes, was in einer
groBen Versammlung geschicht, wo eine Gescheitheit die andere
auffrisst.»

Quant 3 Marx, qui a ramené Hegel de ses hauteurs abstraites sur la
terre ferme du matérialisme, j’ai pu montrer, grace 2 la recherche
soigneuse de Ralf Dahrendorf, qu’il n’a pas marqué notre discipline, le
droit et la justice ne faisant pas partie de la panoplie de ses concepts. En
fait, le «droit socialiste», qu’on se plaisait jadis d’inclure dans les catégo-
ries de la théorie générale du droit, s’est €vapor¢ sous nos yeux sans
laisser de trace (j’ai comblé in extremis cette lacune, dans la mise a jour
de mon Introduction 4 la science du droit en 1978).

Ce qui dégage la vue sur Habermas dont la théorie du droit apparait
dans toute sa confusion au passage suivant de Faktizitit und Geltung:

«Die Diskurstheorie des Rechts begreift einerseits den demokrati-
schen Rechtsstaat als die iiber legitimes Recht laufende (und insofern
private  Autonomie gewihrleistende) Institutionalisierung  von
Verfahren und Kommunikationsvoraussetzungen fiir eine diskursive
Meinungs- und Willensbildung, die wiederum (die Ausiibung politi-
scher Autonomie und) legitime Rechtssetzung ermdglicht. Die
Kommunikationstheorie des Gesellschaft begreift andererseits das
rechtsstaatlich verfasste politische System als eines unter mehreren
Handlungssystemen (p. 527).»

Ce passage montre que notre philosophe n’a pas dépassé le stade de
la Legitimation durch Verfahren préconisée par le jeune Luhmann (1969/
1983). Quant a la Rechtsstaatlichkeit, j’al montré dans mon rapport que
Habermas la réduit & la volonté du législateur politigue. Pour lui, elle n’est
donc qu’un vain mot, dont il ignore visiblement la portée.

1l
Dans ma deuxieme section, je passe la parole aux auteurs juristes.

La notion de la normative Kraft des Faktischen de Jellinek nous
permet de clarifier notre idée sur la formation de la coutume, seul exemple
sérieux allégué par lui, & I'appui de sa vision des choses. Selon 1’opinion
concordante des juristes, la coutume ne peut se former que par la coinci-
dence des deux éléments constitutifs que sont le comportement factuel et
la justification de ce comportement comme une expression du juste, la
fameuse opinio iuris. Je cite, en guise d’illustration, des phénoménes tels
que les usages commerciaux, les constitutional conventions qui forment la
loi fondamentale du Royaume-Uni, ou le droit de la mer avant sa codifica-
tion. Par contraste, il faut souligner qu’une norme juridique valable ne
peut pas sortir du fait accompli, méme dans la longue durée.

La doctrine de Kelsen a été résumée de maniére lumineuse par
’auteur dans sa contribution intitulée « Was ist die Reine Rechtslehre? » a
la Festschrift Giacometti (1953), reproduite dans le recueil de Roellecke,
cit¢ dans ma bibliographie. J’en cite les passages suivants:

«Die logische Unterscheidung zwischen Sein und Sollen und die
Unmoglichkeit im Wege der logischen Schlussfolgerung aus dem
Bereich des einen in den anderen zu gelangen, ist eine der wesentli-
chen Positionen der Reinen Rechtslehre. ... Zu den logischen
Problemen der Reinen Rechtslehre gehort insbesondere auch die
Frage, was die Einheit konstituiert, die man als Rechtssystem oder als
Rechtsordnung bezeichnet. In Beantwortung dieser Frage gelangt die
Reine Rechtslehre zu der Idee der Grundnorm als der hypothetischen
Voraussetzung aller Rechtserkenntnisse. Die Grundnorm stellt den
Geltungsgrund aller zu einer Rechtsordnung gehérigen Normen dar.
... Die Reine Rechtslehre untersucht — was vor ihr noch nicht unter-
sucht wurde — die logische Struktur der gegebenen Rechtsordnungen
und gelangt so zu der Einsicht in den Stufenbau der Rechtsordnung,
eine Einsicht, die fiir die Wesenserkenntnis des Rechts von grundle-
gender Bedeutung ist. ... Auf diesem Wege gelangt sie zu dem
methodischen Postulat der Einheit des rechtlichen Weltbildes.»

Cet extrait me fait penser que le proton pseudos de la Reine Rechts-
lehre de Kelsen n’est pas son positivisme, comme beaucoup le disent, mais
sa tentative de résoudre par la seule logique des problémes qui sont fonda-
mentalement de nature axiologique; or, la solution de tels problémes ne
peut pas se faire sans référence a des valeurs.

. Ces réflexions me permettent maintenant d’aborder la théorie de Josef
sser. Elle me parait si fondamentale que j’aimerais vous ’expliquer au
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moyen d’une illustration exécutée a ma demande par Josée Rochus-Kraus,
artiste peintre qui travaille dans la Belgique voisine.

Comme je ’ai expliqué dans mon rapport, les juristes ont ’habitude
d’aborder leurs problémes par une approche en quelque sorte linéaire en
cherchant, en premier licu, une solution dans les textes écrits disponibles.
Ceux-ci comprennent, selon le cas, la constitution, la loi, les réglements
d’exécution, les actes du droit supranational, les traités internationaux. Il
scrutera obligatoirement les décisions judiciaires pertinentes, dont I’auto-
rité est considérable, puisque la jurisprudence s’assimile aux sources
&crites qu’elle applique et interprete. Fait partiec de cette exploration
livresque la doctrine, dont le mérite est double: d’une part, elle fournit des
informations sur les sources écrites et sur la jurisprudence; d’autre part,
elle comporte des prises de position des auteurs, souvent critiques au
regard de ce qui existe et parfois imaginatives en ce qui concerne le résidu
de problémes non encore résolus. C’est seulement au bout de cet itinéraire
que le juriste s’interroge sur les regles de droit non écrit, comme la
coutume, catégorie mythologique, sauf en droit international, et les prin-
cipes généraux du droit. Ainsi, les «principes» sont relégués a la fin du
parcours, comme source de droit auxiliaire, de peu moins mythologique
que la coutume.

La nouveauté de la conception de Josef Esser consiste a considérer le
méme matériel dans une perspective verticale, en quelque sorte géolo-
gique, qui va de la couche superficielle (le droit écrit) vers les fondements
que sont la doctrine des sources du droit, le systéme et la méthode d’inter-
prétation, les principes de droit matériel, enfin les multiples structures
institutionnelles qui sous-tendent 1’ensemble du droit, dont nous parlerons
plus loin. Or, dit notre auteur, la régle de droit positif (la «norme») n’a
une signification que par rapport aux sources, méthodes, principes, struc-
tures et institutions qui la sous-tendent. Ainsi, ce monde de «principes»,
de supplément éventuel, est resitu¢ dans son role fondamental: la constitu-
tion et la loi dans le cadre des institutions politiques qui les ont produites,
le droit national dans son cadre international, les obligations sont visuali-
sées dans la perspective de I'idée de contractualité ou de responsabilité
otc. En d’autres termes, tout phénoméne juridique, général ou particulier,
est 4 examiner dans cette vision en profondeur. C’est ce que symbolisent
deux plantes connues pour leur enracinement solide, la rose sauvage et la
vigne, dont la vitalité est due au fait qu’elles sont capables de rechercher
leur séve dans les profondeurs du sol. La contemplation de cette imagerie
doit vous inviter a basculer votre paradigme de I’horizontale vers la verti-
cale pour faire fructifier dans votre pensée juridique les forces profondes
qui sont & origine du droit et de son développement.
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I

. Pqur cerner le statut de la personne il convient de distinguer trois
fim.le.nsmns de notre probleme: la chose, le mot et le concept politique et
juridique. La personne humaine existe depuis un temps immémorial; elle
est contemporaine de [’émergence de I’espéce homo sapiens. Comme mot
elle. fait partie du vocabulaire de la langue latine. Le mot a été utilisé par
Gaius et il est entré comme tel dans les institutions du droit romain. Mais
il n’est pas devenu pour autant un concept juridique.

En effet, Max Kaser, dans son manuel classique Das Romische Priva-
trecht (1955) dit a ce propos: «Dieser Begriff ist den R6mern wohl
ﬁberhaupt nicht bekannt ... die Rdmer [haben ihn] weder terminolo-
gisch erfasst noch theoretisch durchgebildet.» (I, p. 234). Quant a la
Romische Rechtsgeschichte de Franz Wieacker (1988), le mot

persona, comme son équivalent éventuel, caput, n’apparait pas dans
I’index.

Saisissez—vous la portée de cette constatation? Tant qu’a duré le droit
romain, ¢ est-a-dire, en fait, jusqu’a la naissance des codifications du 18°
au 19¢ siecle, le concept de personne est juridiquement insignifiant.

D’autres observations paralleles confirment cette vision. De combien
dp personnes connaissons-nous 1’image ou, a tout le moins, le profil histo-
rique ou moral dans I’ Antiquité ou le Moyen Age? Quelques personnages
exgeptlonnels, souverains, chefs de guerre, fondateurs de religions, écri-
vains ... le reste de I’humanité reste plongé dans 1’anonymat. A partir de
qu§1 moment les humains ont-ils un nom, une identité civile, une biogra-
p,kfle? Vous constaterez que, pour le commun des mortels, les 17¢/18¢
siecles constituent a cet égard une barre infranchissable. Et dites-vous bien
q?e’ sous ce rapport, notre monde «occidental» est encore en avance sur
d’autres régions du globe. De combien? De deux ou de trois siécles, pas
?avantage.- Jaimerais citer sur ce point le témoignage de Tahar Ben
ol floeé dons o soppont oo o< ALl s

«La société arabe et musulmane ne reconnait pas I’individu. Le sujet
en fant qu’entité unique et singuli¢re n’a pas sa place dans la commu-
pa,uté qui privilégie le clan, la tribu, la famille. Cet individu est une
ld,ee,. pas une personne. Il fait partie de 1'Oumma. 11 n’a pas
d cxistence, pas de subjectivité a prendre en compte, pas le droit &
exprimer son moi par opposition a la masse compacte des autres qui
s¢ lient dans une solidarité existentielle.»

e Si vous intériorisez ces réflexions, vous percevrez désormais avec
attention plus avertie le langage enveloppant, pour ne pas dire totali-
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sant des idéologies politiques sur le peuple, 1a nation, la classe, le Volk et,
plus récemment, le démos comme base de représentativité exclusive et de
légitimité. Vous comprendrez, en contraste, le caractére proprement révo-
lutionnaire de 1’émergence, vers la fin du 18° siecle, du concept politique
et juridique de la «personne. Vous mesurerez aussi la portée de
’anachronisme qui consiste a projeter ce concept, essentiellement
moderne, dans des périodes du passé ou il n’avait pas de place, exception
faite de quelques précurseurs qui ont émergé de I’anonymat. Bt dites-vous
bien que la conscience de I’individuation de I’étre humain n’a atteint son
point de maturation que trés récemment par la mise en ceuvre de tech-
niques telles que la photographie, le relevé des empreintes digitales,
’analyse de D’iris de D'ceil humain et, en dernier lieu, le séquengage de
I’ADN. C’est seulement grice a ’avénement de la démocratie et de I'Etat
de droit que I’individu humain a pu accéder politiquement, au dela de
’individuation, a la pleine dignité de 1’étre personnel.

J'ai essayé de repérer les problemes que souléve la définition du
statut de la personne dans le monde contemporain. Les problémes du
début de I’existence humaine et de sa fin; les problémes soulevés par le
rapport fondamental que pose le caractére sexué de 1’étre humain et par la
croissance de Ienfant jusqu’au seuil de 1’age adulte. A vous de dire si je
les ai diment identifiés et si les positions que j’ai développées vous pa-
raissent acceptables. Nous découvrirons sans doute des divergences
d’appréciation entre nous, sur des sujets tels que la contraception, ’avorte-
ment, ’homosexualité et 1’euthanasie (sujet que je n’ai pas documenté
dans mon rapport introductif, mais je suis prét a en discuter).

v

La considération du statut de la personne se termine sur les problémes
soulevés par la personnalité morale. Il est étonnant de constater que les
accents placés par notre époque sont trés différents des discussions qui ont
entouré la naissance du phénomene de la personnification au 19° siecle.
Cette réflexion débouche tout naturellement sur ma quatriéme section,
consacrée A I’institution juridique. Longtemps confondue avec la théma-
tique de la codification, de la systématique juridique et de la discussion
sur les formes du pouvoir politique, depuis Platon et Aristote jusqu’a
Montesquieu, I’institution a été élevée au rang de catégorie philosophique
et juridique par la fortune d’un écrit de Maurice Hauriou, publié¢ en 1925.
Ce petit ouvrage, en se combinant avec le courant comparatiste, a renou-
velé notre vision sur le phénoméne juridique gréce a ’introduction d’une
perspective structurée dans un univers envisagé jusque la dans une
perspective exclusivement normative.

A partir de ce point de perspective, nous avons découvert ou redécou-
vert: les institutions de la vie civile, les institutions de la vie politique
sous le nom du «constitutionnalisme», les institutions internationales e;
sgpranationales et nous avons appris ainsi a localiser notre existence
citoyenne dans l’univers de structures qui s’emboitent et, parfois, se
heurtent et se choquent, comme il est démontré tous les jours de n’otre
actualité par la discussion des problémes dits de la «mondialisation.
Cette nouvelle perspective est fructueuse, surtout, par le fait qu’elle nous
permet QG resituer, dans ses limites, le cadre national dans lequel est
apparu jusque la le phénomeéne juridique. Ma perspective, pour dire
1’?ssentiel, est moniste en ce sens que je pense qu’il serait faux de consi-
dérer comme extérieur et étranger tout ce qui dépasse le cadre national
(err.eur de perspective que j’ai épinglée en parlant de la philosophie du
dr’01t de Hegel). A mon avis, les structures juridiques doivent étre envisa-
gées de maniére holistique, compte tenu de la forme sphérique de notre
habitat, comme Kant 1’a déja fait remarquer avec pertinence. En effet,
nous sommes concernés tous, citoyens et politiciens, justiciables et juges,
gar c? qui S]T passe dans les différentes structures politiques et juridiques
ans lesquelles nous nous trouvons intégrés, bon gré mal gré i
cadres locaux et nationaux, par les struégturés 1‘égi§nales jugslqel’J’SSEH;fnﬁ?
tures internationales et mondiales. Méme si la théorie de Kelsen ne me
parait pas satisfaisante dans son principe, par son exclusion du droit de
tous les ¢éléments métajuridiques, je crois que l'idée du Stufenbau des
Rechts nous donne une clé utile pour comprendre a sa juste valeur la struc-
ture de notre univers juridique, en ce sens que, dans la hiérarchie des
normes, les exigences des ensembles plus étendus passent, hiérarchique-
ment, avant les régles des ensembles plus restreints,

Dans ma présentation du constitutionnalisme, j’ai montré la difficulté
de mettre en concordance les trois principes fondamentaux qui sont a la
ba}se du régime’constitutionnel, a savoir, la séparation des pouvoirs, la
démocratie et I’Etat de droit. Ma thése consiste a dire, premiérement ’que
le sens méme de la séparation des pouvoirs consiste 4 mettre en baiance
d’es. pouvoirs dont I’un au moins repose sur une légitimité distincte de la
legmmi‘Fé démocratique. Ce contrepoids structurel est le pouvoir judiciaire
caractCrisé par son indépendance, par la formation juridique de ses titu:
181}‘68 et par sa soumission a la loi. Deuxi¢mement, j’ai montré qu’il est
vain, dans un régime de séparation de pouvoirs, par hypothése égaux, de
P?Ser la question de savoir qui a le droit de dire le «dernier mot»., Le
PI?pre d’un tel régime est d’étre et de rester ouvert et adaptable (c’est ce
zlgnzgtuaéppdhe, l’alt.ernance pol-itique).. L’(?1‘ier,1tation d’un pouvoir ainsi
P biem ’?ermm’eﬂ}?ar -un.e interaction ¢étalée sur le temps, en fonction
forons p}(f) o ¢tique réfléchie jouant dans le cadre du parallélogramme des

ques.
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La notion de justice, je 1’ai dit dans mon rapport préparatoire,
remonte a la nuit des temps. Elle fait partie de la doctrine des vertus; c’est
comme telle qu’elle apparait dans 1’ Antiquité sous la double forme de la
justice distributive et de la justice commutative. Ce schéma binaire sera
redéfini ensuite, dans 1’analyse de Saint Thomas d’Aquin, dans la forme
d’un systeme triangulaire comme justice légale, commutative et distribu-
tive, dont les exigences décrivent le double rapport, vertical, entre 1’auto-
rité et le citoyen, et le rapport, horizontal, entre citoyens. L’apport de la
modernité consiste dans la transposition de la justice du registre des vertus
a celui des structures sociales. C’est dans ce contexte qu’intervient en
1971 le livre de John Rawls dont le retentissement extraordinaire souléve
la question de savoir ce que cet ouvrage, dépourvu de toute originalité (ce
que I’auteur confesse honnétement dans sa préface), a apporté de nouveau
dans une discussion qu’on pouvait considérer comme close depuis ’avéne-
ment de 1’idée de justice sociale au 19¢ si¢cle. En fait, Rawls réduit la
discussion a ’aspect de la justice distributive, ignorant ainsi les questions
que souléve I’exigence de justice commutative et I’encadrement de ces
deux formes de justice dans I’intérét général. Le caractére peu sérieux de
la méthode proposée par Rawls, par la recherche de certitudes «sous le
voile de ’ignorance», me laisse réveur devant le concert d’¢loges qui a
accueilli son ouvrage sur les deux rives de 1’Atlantique. Tel Paul Ricceur
qui, dans son livre sur «Le Juste» (1995), attribue aux écrits de Rawls les
qualificatifs de construction «extraordinaire», «canoniquey, «gigantesque»
— de quoi remplir le quart de son propre produit livresque. J’ajouterai, pour
ne pas manquer de justice dans ma critique, que Ricceur reléve comme
moi la circularité des arguments de Rawls et qu’il admet, avec Ota Wein-
berger, qu’il est plus facile d’identifier les injustices que de construire un
systeme positif du juste (pour ce qui précede, voir les pages 73, 89, 93, 99
et 109 du livre cité).

Pour ma part, je pense que la mise a jour de nos conceptions en
matiére de justice consisterait dans une transposition, dans le contexte
structurel du monde présent, de la triade classique des formes de justice en
évoquant des problémes tels que la juste détermination des prix sur les
marchés, la juste rémunération du travail, bien sfir, mais aussi la rémunéra-
tion adéquate de I’initiative, du savoir-faire et de 1’investissement intellec-
tuel, le tout sans oublier la priorité de la création de richesses sur leur
distribution.

Compte tenu de I’inconsistance totale des modernes sur ce sujet, je
me suis retourné dans mon désespoir vers Thomas d’Aquin, qui a traité de
la justice dans sa Somme Théologique, II: II, aux questions 57 a 79.
Notons, avant d’aborder le fond, que les questions sont subdivisées unifor-

mément en articles et que, dans chaque article, notre philosophe introduit
le probleme en citant d’abord les opinions des autres, avant de prendre
position dans ses respondeo dicendum dont chacun comporte une introduc-
tion générale, suivie des praeterea, ¢’est-a-dire des réponses aux questions
avancées, le tout numéroté avec soin.

Les questions 57 a 61 donnent une théorie générale de la justice; les
questions 62 & 79 traitent des matiéres spéciales et le juriste y trouve
comme une préfiguration d’un code pénal, sauf que les incriminations sont
constituées ici par référence a la distinction entre le licite et le péché. Pour
satisfaire la curiosité des pénalistes, j’énonce d’abord les intitulés: la resti-
tution du bien d’autrui; 1’homicide et les autres torts infligés aux
personnes, comme la violence et les mutilations; le vol et la rapine; les
}nj.ust}ces commises par le juge; les accusations et le statut de I’accusé; les
injustices commises par les témoins; les injustices commises par les
ayocats; Poutrage, la diffamation, la zizanie, la moquerie et la malédic-
tion; }a fraude commerciale; le prét a intérét; les transgressions et les
omissions.

.Ceci dit, voyons quel est le systéme de pensee de Thomas d’ Aquin. 11
consiste a insérer la distinction binaire d’Aristote dans un schéma triangu-
laire hiérarchisé, dans lequel le haut de la figure appartient a la justice
générale ou «légalex, axée sur le bien commun (question 58), alors que
les deux catégories aristotéliciennes sont localisées au niveau des formes
de justice «particulidresy, axées sur le bien des individus (question 61).
C:‘ette structure ¢tablie, le philosophe souligne la priorité¢ de la justice
leg.ale;. quant aux formes particuliéres de la justice, il place en premier lieu
la Justice commutative, qui s’inspire du principe de Pégalité et de la réci-
procité, avant la justice distributive, fondée sur la proportionnalité dans
Pallocation des biens et des charges. Voici le détail authentique:

Sur la justice légale

Bor}um cuiusque virtutis . . . est referibile ad bonum commune, ad quod
0rd1nat.11'1$t1tla. ... [I]nde est quod talis iustitia, praedicto modo gene-
ralis, dicitur «iustitia legalis»: quia scilicet per eam homo concordat

legi ordinanti actus omnium virtutum in bonum commune. (58: 5
Resp.). ,

[A]d justitiam legalem pertinet quod actus omnium virtutum ordi-
nentur ad altiorem finem, id est ad bonum commune multitudinis,
quod praceminat bono unius singularis personae. (58: 6, ad 3).

Justice commutative et justice distributive

[Tustitia particularis ordinatur ad aliquam privatam personam, quae
comparatur ad communitatem sicut pars ad totum. Potest autem ad
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... hunc ordinem dirigit commutativa iustitia, quae consistit in his
quae mutuo fiunt inter duas personas ad invicem. Alius ordo atten-
ditur totius ad partes: ... quem quidem ordinem dirigit iustitia distri-
butiva, quae est distributiva communium secundum proportionali-
tatem. (61: 1, Resp.).

In omnibus autem his debet fieri, secundum rationem justitiae
commutativae, recompensatio secundum aequalitatem ... Et sic
contrapassum est communitativum iustum. In distributativa autem
fustitia locum non habet. Quia in distributiva iustitia non attenditur
aequalitas secundum proportionem rei ad rem ... sed secundum
proportionalitatem rerum ad personas ... (61: 4, Resp.).

Rapport entre justice générale et formes particuliéres de la justice

[O]portet praeter iustitiam legalem, quae ordinat hominem immediate
ad bonum commune, esse alias virtutes quae immediate ordinant
hominem circa particularia bona. (58: 7, Resp.). [A]lia enim est ratio
boni communis et boni singularis, sicut alia est ratio totius et partis.
(ibid. ad 2).

[S]i loquamur de iustitia legali, manifestum est quod ipsa est prae-
claris inter omnes virtutes morales: inquantum bonum commune
praceminet bono singularis personae. Et secundum hoc Philosophus,
in 5 Ethic. [cap. 1], dicit quod praeclarissima virtutum videtur esse
iustitia, et neque est Hesperus neque Lucifer ita admirabilis. (58: 12,
Resp.).

Le milieu de la justice

[M]edium iustitiac consistit in quadam proportionis aequalitate rei
exterioris ad personam exteriorem. Aequale est realiter medium inter
maius et minus, ut dicitur in 10 Metaphys. [lib. 9, cap. 5]. Unde
iustitia habet medium rei. (58: 10, Resp.).

[T]n iustitia accipitur medium rei: et ideo secundum diversitatem
rerum diversimodo medium accipitur. ... [Gleneralis forma iustitiae
est aequalitas, in qua convenit iustitia distributiva cum commutativa.
In una tamen invenitur aequalitas secundum proportionalitatem
geometricam, in alia secundum arithmeticam. (61: ad 1 et 2).

Cette breve analyse montre quelles sont les lignes de force de la
théorie de Thomas d’Aquin sur la justice: la reconnaissance de 1’altérité
(ad alterum), I’objectivité (ad rem), 1’égalité dans la réciprocité (recom-
pensatio, contrapassum), la proportionnalité au mérite ou au besoin dans
la distribution, la recherche en tout du juste milieu, ’intangibilité du bien
légitime de chacun (le suum), enfin la primauté en tout du bien commun.

AlllSI’, . p})ul‘ parier avec ruxuyama, la nn de l'histoire a deja
commence ici avec Aristote et elle semble arrivée avec Thomas d’Aquin.
Il n’est évidemment pas interdit d’en rajouter encore — mais ceux qui
comme Rawls et ses sectateurs, se sont essayés a cet exercice auraient bien’
fait de bien prendre note de ce que d’autres ont déja pensé avant eux.

VI

. En abordant la question de la responsabilité, je serais tenté de dire,
toujours dans la logique de Fukuyama, que la fin de I’histoire a déja
commence en 286 avant notre ére, lorsque la Lex Aquilia a défini les
¢lements de la responsabilité que sont le dommage, Iillicite, I’imputation
causale et le devoir de réparation. Ces conditions sont restées ¢gales a leur
premiére définition jusqu’au projet d’articles de la Commission du droit
international des Nations unies qui les a résumées dans une demi-ligne de
texte, neuf mots dans la version francaise, que j’ai analysés dans mon
rapport. Cette constance sur un arc temporel de quelque 2500 ans montre
que Hans Jonas a vu juste lorsqu’il nous a interpellés sur la nécessité
d’élargir I'immuable Prinzip Verantwortung aux nouvelles données de
not.re ¢poque. J’ai essayé de montrer comment, avec un minimum d’imagi-
nation, il serait possible de faire servir a cette fin les principes intemporels
du droit existant en saisissant le fil au niveau du dommage pour établir la
base d’une compétence juridictionnelle et remonter, a partir de celle-ci, a
la recherche de la causalité et de I’imputation. ’

Plusicurs développements latéraux viennent a I’aide des victimes du
dommage, comme les facilités de la personnification juridique, qui permet-
tent la constitution d’acteurs représentatifs, comme le choix judicieux de
«cas test», comme les notions de «patrimoine commun de 1”humanitéy et
de «juridiction universelle». En ce qui concerne ce dernier point, je dois
vous avertir que la Cour internationale de Justice a marqué un point d’arrét
dans.son arrét du 14 février 2002, République Démocratique du Congo c.
Belgique. Mais ici, nous parlons philosophie. Or, ’analyse philosophique
flous a permis d’établir deux notions ultéricures, induites par la mise en
(BuVr’e du principe de responsabilité, & savoir: Ieffet préventif du devoir
de }‘eparation et enchainement de cette perspective sur I’éclosion du
“principe de précaution» en face de risques encore indéfinis, inhérents a

I Htllisation de techniques nouvelles et mal éprouvées. Le chantier est loin
d’étre clos.

o Ma présentation s’est terminée sur une mise en garde contre la multi-
" C_&}tlon de positions de non-responsabilité, qui proliféerent dans notre
1et¢ sous forme d’immunités de Juridiction. C’est sur ce point précis




qu’est intervenu I’arrét de la Cour internationale qui, visiblement, donne la
priorité au maintien des canaux de communication internationaux sur les

questions de responsabilité.

Vil

J’en viens au terrain de prédilection des praticiens, a savoir la métho-
dologie juridique. Beaucoup d’attitudes sont & revoir sous I’impact simul-
tané du changement de I’ambiance philosophique et du développement de
nos instruments de travail & deux niveaux, celui des moyens de preuve et
celui de la conception intellectuelle. C’est ce dernier aspect qui a une
pertinence privilégiée a notre recherche, centrée sur la philosophie du

droit.

Jai pris mon point de départ dans les «idées claires et distinctes» de
Descartes (méthode réinventée par Rawls sous la forme de son reflective
equilibrium, voir aux par. 4 et 7 de sa Théorie de la Justice). Cette hypo-
these radieuse a été battue en bréche par deux doctrines philosophiques de
notre temps, a savoir le caractere intersubjectif de toute recherche ct la
polysémie inhérente par nature a tout langage, langue juridique comprise.
Aprés avoir exploré Ioffre philosophique relative 4 ce sujet, qui va du
rationalisme critique de Popper jusqu’aux anarchistes, je suis arrive a
proposer des efforts de conversion sur cinqg points précis:

la «problématisation» correcte des situations litigieuses comme
préalable de tout raisonnement juridique;

compte tenu de la polysémie des textes juridiques, la conversion de
notre pensée a la «logique des alternatives»;

’adhésion 4 la méthode juridique comparative, instrument de ré-
flexion indispensable dans un monde multiculturel;

’adoption des instruments de travail nouveaux offerts par 1’informa-
tique, spécialement dans la perspective des «dénombrements
complets» comme préalable de tout raisonnement, selon le 4° principe
méthodologique de Descartes;

’introduction de la pensée «prospective» dans un monde profondé-
ment attaché a la pensée passéiste, due a I’historicité des sources du
droit positif.

Inutile de revenir sur le détail de cette partie de mon rapport que vous
aurez sans doute dévorée de vos belles dents.

VIII

Mon exploration thématique sur la personne, 1’institution, la justice
la responsabilité et la méthode terminée, je reviens a ’essentiel de mOI;
propos en essayant de tirer mes conclusions. Fidele a 1’idéal de la philoso-
phia perennis, j’ose formuler trois théses qui, pour moi, n’ont rien de
contradictoire:

oui,' %1 'n’y a de droit que le droit positif — pour autant je suis donc

positiviste;

mais je pense aussi qu’il est une chose qu’on peut appeler «droit de

nature» et que la conception d’un tel droit, comme notion de philoso-

phie critique, n’est d’aucune maniére exclusive de notre adhésion au
droit positif;

enfin, je pense que ces deux notions — droit positif et droit de

natu.re - n’épuisent pas le champ de notre réflexion philosophique, de

maniere que l’essai d’une vision holistique postule une catégorie
complémentaire que j’ai appelée «droit de culture».

Jai essayé de visualiser cette conception dans un schéma qui vous
moptre trois segments de cercle a 120° consacrés a ces trois grandeurs
(voir I’annexe 2 de ce volume). Le premier représente le droit en vigueur
dans un ensemble constitué sous quelque forme que ce soit. Le deuxiéme
f:st. consacré au droit de nature, ¢’est-a-dire a I’axiologic naturelle, dont
J’ai noté les données immuables qui ont en commun d’étre antérieures a
I’emprise de I’homme, du moins dans leur genése premiére. Ce sont, typi-
quement, la personne, la sexualité et la famille, plus I’environnement
naturel comme enveloppe protectrice et nourriciere de cet ensemble.
Enﬁn? le troisiéme segment représente I’immense domaine de 1’inventivité
humaine. Ma thése consiste a dire que I’intelligence créatrice qui permet
de.péAnétrer jusqu’aux tréfonds de I'univers, d’y rajouter méme a la marge,
doit étre ’capable aussi d’imaginer une doublure axiologique a la hauteur
3Zchlietse (jiiccillirsiéis 'zt (;?.leceisicgc’éations..? lg différence d?. l’agiologie
g e du naur S,a je parle ici d’une axiologie civile en m’inspirant .du

ipientia de Celse, le plus élégant des juristes romains
selon le témoignage d’Ulpien.

- Ceci étant posé en ce qui concerne le contenu de mes trois segments,
Je vous demande un effort intellectuel supplémentaire, consistant a les
{)maglner comme ¢&tant transparents, mobiles, superposables et interpénétra-

les, ce qui me permet de formuler ma doctrine sous la forme de deux
gzzttll;a;s fc.)ndarrlle‘ntaux. Le premier. consiste a dire qu’il n’y a de «droit»
Ko -}joll,t positif;: ce se,g’rnent aspire donc,. dan; l’grdre qui est le sien, a
o rir I’ensemble .de l‘etepdue dg cercle imaginaire que j’ai tracé. Mon

cond postulat consiste a dire qu’il n’y a de droit «valide» que le droit
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positif conforme simultanément a ['axiologie naturelle et d ['axiologie
civile. Le droit positif qui ne satisfait pas a cette exigence peut étre imposé
par la force de la contrainte, mais il ne pourra jamais forcer 1’adhésion de
ceux qu’il concerne.

Je pense que vous n’aurez pas trop de peine a accepter mon premier
postulat, Par contre, quant au second, vous me poserez une question légi-
time: d’ou tirez-vous le contenu de votre axiologie civile? Bien siir que je
ne peux la tirer que de I’expérience humaine. Or, pour ce qui est de la
philosophie du droit, j’ai signalé I’existence de trois fonds d’expérience,
chacun facilement accessible, mais que personne n’a encore essayé
d’exploiter pour les besoins philosophiques. J’ai identifié ces fonds par
trois noms: I’historicité, I’internationalité, la comparativité, et j’ai essayé
de décrire, sommairement il est vrai, quel est leur contenu. Cette triple
identification vous fournit, en conclusion de mon analyse, une clé de
lecture de mon rapport qui vous donne une foule d’illustrations de ce que
ces fonds seraient capables de contribuer a notre discussion, si seulement
les usagers, juristes et philosophes, prenaient le temps et la peine de les
exploiter a la manieére de ceux qui exploitent les gisements paléontolo-
giques ou archéologiques. Permettez-moi d’en donner quelques enchaine-
ments tirés de ce qui précede.

Dans la perspective historigue, nous pouvons constater que 1’enchai-
nement de la contractualité et 1’enchainement de la responsabilité
remontent & I’aurore de notre culture juridique: la contractualité avec ses
notions typiques que sont 1’inviolabilité de la foi du contrat, le synallagme
(c.-a-d. la réciprocité du lien), I’obligation de bonne foi dans 1’exécution,
la responsabilité contractuelle, illustrée par I’image cruelle de la formule
in partes secanto des XII Tables; la responsabilit¢ délictuelle avec ses
points fixes que sont le dommage, la causalité, I’imputation et la répara-
tion. Nous avons vu aussi que le bien le plus précieux dans notre vision du
monde civilisé, a savoir la personne, n’a émergé que tardivement au fil de
Ihistoire. Si son essence est bien acceptée dans notre culture, la définition
adéquate du lien sexuel reste encore largement litigieuse.

Dans la perspective internationale, j’ai eu a ceeur de montrer la lente
et difficile émergence de concepts tels que la mise hors la loi de toute
violence et le recours aux moyens pacifiques pour le reglement des litiges
internationaux. Nous avons noté comme signes de réconfort le foisonne-
ment des organisations internationales et supranationales, la formulation
conventionnelle de mati¢res telles que le droit des traités, le droit de la
mer; ’acheminement vers la codification du droit de la responsabilité
internationale; 1’émergence d’une justice pénale internationale. Sous ce
rapport, 'itinéraire accompli au cours du siécle qui vient de s’achever,
vers ’¢tablissement de consensus universels dans de nombreux domaines
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a ct¢ considérable, en dépit des catastrophes qui ’ont marqué comme une
période noire de I’humanité. Nous I’avons habit¢ comme étant «notre
sicclen et nous avons eu raison de ne pas perdre tout espoir.

Quant a la vue comparative, qui est devenue comme une seconde
nature du juriste contemporain, elle inspire de nombreux chantiers
d’harmonisation et d’unification juridique, mais elle met en évidence aussi
les divergences fondamentales et les incompréhensions profondes qui en
rés1'11-tent. Or, ces divergences, qui se font jour douloureusement sur le plan
p.ohtl'que et juridique, sont ignorées par la philosophie de ’action commu-
nicative en vogue, sur ce point déphasée par rapport au monde réel dans
lequel nous Vi.VOIlS. Nous ne pouvons pas continuer a ignorer, a la lumiére
de cette solution de facilité, les graves oppositions qui s’étalent sous nos
yeux et qui nous imposent une logique de conflit, en attendant que I’huma-
nit¢ aboutisse 4 une fin de ’histoire plus sereine.



DISCUSSION

Le rapport et 1’exposé oral qui précédent ont été suivis d’une discus-
sion qui a occupé une Jjournée entiére. Le temps n ‘ayant pas permis
d’aborder tous les sujets traités dans le rapport, le Président de notre
Section a fait appel aux participants, présents et excusés, de faire
connaitre leurs opinions par écrit, ce qui a valu au rapporteur une corres-
pondance extrémement intéressante. On trouvera ci-aprés une synthése de
toutes ces contributions et les réponses du rapporteur, groupées de I a
VIII, selon les subdivisions du rapport, et précédées de deux questions
préalables a la logique de cette subdivision.

En réponse aux questions soulevées, je serai obligé d’aborder tout un
nombre de probléemes de société controversés. Désireux de les discuter en
toute franchise, je crois indispensable d’avancer cet avertissement.: que je
ne me sens ni anti-ceci, ni phobe-cela, et que je considére au surplus
comme périmé le clivage de droite et de gauche. Ma seule préoccupation
est de servir en toute objectivité ce que je crois étre la vérité philoso-
phique. Que ceux qui ne Sont pas d’accord avec moi se sentent libres de
leurs opinions, a la seule charge de dire pourquoi. Et que tous les partici-
pants soient remerciés de leurs observations qui m’ont aidé a repenser
mes propres idées jusqu aux derniéres extrémités.

P.P.

Est-ce bien de philosophie que vous traitez — sinon, de quoi parlez-
vous?

Les philosophies sont multiples — quelle est donc celle qui vous
inspire? La qualification philosophique de certains de vos chapitres est au
surplus discutable en soi, de ceux, par exemple, qui traitent des institu-
tions, de la responsabilité, de la méthode juridique ... Que mon interlocu-
teur me permette de lui opposer en toute modestic mon respondeo
dicendum. Je me réclame, comme on sait, de la philosophia perennis et je
me crois donc en droit de classer comme philosophie tout ce qui a été
considéré au fil des années digne de Dattention de vrais philosophes. Tous
les themes dont je traite se retrouvent dans la nomenclature des diction-
naires philosophiques, dont je possede, Dieu merci, deux parmi les meil-
leurs: celui des Presses Universitaires Frangaises ct la merveille qu’est le
Historisches Wérterbuch der Philosophie. Les trois sujets mentionnés s’y
retrouvent, avec des noms de philosophes prestigieux a la clé. Pour les
institutions, je me permets d’avouer quelque connivence avec le structura-
lisme, aprés avoir découvert que les juristes ont ¢té structuralistes avant la
lettre. Pour la responsabilité, effectivement mal représentée parmi les
philosophes, je me raccroche, pour le principe, & la raison pratique théma-

tisée par Kant, puis a ’ouvrage profondément innovateur de Hans Jonas
dont on a mal compris, 4 ce qui me semble, le message de responsabilité;
uftiverselle. Pour la méthode, j’invoque le patronage du Discours de notre
pére commun, Descartes; ai-je tort de cultiver au surplus Popper, en sa
qualité de réaliste, a I’encontre des philosophes qui I’ignorent volontiers a
cause, précigément, de ce trait de sa philosophie? J’ajouterai que certains
penseurs juristes, dans leur désir de se dégager de toutes attaches suspectes
avec‘la philosophie morale, ont établi, sous P'inspiration de la doctrine du
«droit pur» de Kelsen, une distinction entre «philosophie» et «théorie» du
drqit. Cela leur permet de se livrer a une réflexion dans la stratosphére
phllosc?phique sans contact avec 1’air dense des valeurs et la matérialité
des faits, comme c’est le cas de ’Ovni kelsénien appelé «norme fonda-
mentale hypothétique». Pour ma part, je n’ai pas d’inhibitions ségrégation-
nistes d’entre théorie et philosophie et je me donne donc librement au
sentiment euphorique de faire de la philosophie dés lors que ma réflexion
s’¢léve au-dessus des banalités du droit positif.

Ot donc est le fil rouge de votre exposé?

. Les questions pleuvent a ce propos: vous parlez de personne, d’insti-
tution, de justice, de responsabilité, de méthode — quel est donc le lien
lggique entre ces thémes? On attendait que vous nous indiquiez quel est /e
fondgment de P’obligation juridique — qu’en dites-vous? Que répondra
],)anlel, plongé dans la fosse aux lions philosophiques? Il confesse qu’il a
été corrompu visiblement, comme beaucoup de juristes, par la pensée
topique, en traitant de quelques problémes juridiques actuels; son propos
n’ii pas.été d’écrire un manuel complet de philosophie juridique. Tout de
méme, il y a dans le rapport qui précede un fil directeur, rouge ou blanc,
peu importte, qui relie ces quelques fragments. Le bout de ce fil se cache
dans la huiti¢éme section du rapport. Il consiste dans la tentative de créer la
b.ase d’une axiologie civile a partir d’une réflexion critique sur I’expé-
rience humaine, sans autre guide, a défaut de quelque transcendance ou de
tout autre a priori, que le feu follet de notre raison raisonnante. Navigant
dans %e sillage de Descartes, puis de Portalis, comme on verra, je n’ai pas
df: prétention plus ambitieuse que celle de découvrir les quelques principes
directeurs qui nous permettront de survivre dans un monde hanté de mille
dangers. I’ai attiré I’attention sur quelques fonds encore insuffisamment
explqég, par ignorance ou par paresse, comme celui de I’histoire politique
¢t juridique au long cours, comme celui des convergences obtenues dans
le cadre de la communauté internationale et celui des contrastes, riches en
perspectives, révélés par la méthode comparative,
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o dA quoi ’un des participants répond: méfiez-vous des «permanences»
es «convergences» qui peuvent s’avérer comme autant de confor-




mismes ou d’erreurs communes. Il y a, effectivement, I’adage error
communis facit ius. A quoi j’ai cependant deux réponses. La premicre,
disant que I’esprit critique exercé dans un climat de liberté fournit une
infinité de clés qui nous permettent de sortir des espaces clos, intellectuels
et politiques. La seconde, conforme a la logique de Fukuyama, consiste a
reconnaitre qu’il y a, en gros comme en détail, des acquis irréversibles de
Ihistoire. Le tableau des éléments établi par Mendelieff et les lois de
I’hérédité selon Mendel sont, me semble-t-il, des acquis définitifs. La
méme observation vaut pour certains acquis juridiques, comme la fides
contractuelle et le vim fieri veto du préteur romain, ou I’égale dignité de la
personne humaine, tard acquise mais bien définie, ou encore la responsabi-
Iité de tout agent, privé ou politique. Ceci dit, j’admets volontiers que
j’aurais pu suivre d’autres pistes de réflexion encore, comme la légitimité
des systémes politiques, comme les sources du droit, comme la souverai-
neté etc. Mais je crois avoir néanmoins suffi & ma démonstration par le
fait d’avoir établi la faisabilité d’une axiologie civile capable d’orienter le
droit positif et, au besoin, de le critiquer selon deux standards d’évalua-
tion: la reconnaissance des données naturelles qui forment le substrat inal-
térable de notre existence, individuelle et sociale, et une doublure morale
qui soit a la hauteur de la culture générée par I’ingéniosité humaine. La
question est de savoir si, par ma fagon de votr, j’ai ouvert des pistes de
réflexion jusqu’ici non encore explorées.

Ou commence la «modernité»? (I)

Jai imprudemment provoqué I’ire des philosophes par le fait d’avoir
placé au début de ma présentation Descartes, en tant que pere de la pensée
«moderne». Vérification faite dans les meilleures sources, j’ai découvert
que je me suis servi d’un terme mal défini pour le dire, puisque chacun
délimite la modernité & sa convenance. Le seul point certain est qu’a notre
époque nous pensons &tre fous des modernes. Le tort commun de ceux qui
nous précédent est de ne pas I’8tre tout & fait ou pas du tout. A force de
réfléchir, j’ai découvert alors que je me référais inconsciemment a non
moins que quatre seuils de modernité que je me dois d’identifier.

Le premier seuil est la naissance de la pensée critique surgie du doute
cartésien; ce tour de pensée a atteint sa plénitude avec les «critiques» de
Kant. Le second seuil de la modernité est pour moi la naissance de 1’Etat
constitutionnel contemporain, dont le prototype est I’Union américaine;
cette forme de modernité ne s’établira en Europe occidentale que vers le
milieu du 19¢ siecle. Ce seuil se confond d’ailleurs, en Europe, avec
I’avénement des grandes codifications, en Prusse, en Autriche, en France,
en Allemagne. Ce dernier seuil ne sera jamais franchi par le droit «anglo-
saxon». Le troisitme seuil est la naissance de la critique historique, tard

venue parmi les.sciences humaines, qui ne prendra sa consistance que vers
Ia,ﬁy du 19° siécle, comme je Iai expliqué, et pour cause, dans mon
précedent rapport, relevé dans la bibliographie. Enfin, le quatriéme secuil
est I’émergence d’un droit international digne de ce nom, dont I’aveéne-
m?nt ne fera suite qu’aux souffrances inouies des deux guerres mondiales
grace a la création des grandes organisations internationales. ’

Vous parl.ez de Descartes et de Kant, mais vous ignorez Bodin et
Montesquieu, pourquoi? (I)

qu 1gnorance découle, comme on voit, de ma conception de la
modernité. Je ne nie d’aucune maniére le génie de ces deux penseurs, ni le
caractére monumental de leurs ceuvres, ni leur influence sur la p’ensée
contemporaine. Mais leur pensée est aujourd’hui dépassée et leur influence
est devenue pour cette raison contre-productive pour la solution des
problémes de notre temps. Ils ont en commun de tabler sur une conception
encore. pré-critique de I’histoire. Bodin, pour commencer par lui, est le
the§>1'101en de I"absolutisme royal en face du désordre de la féodalité; mais
pI‘O_]Ct.ée dans 'avenir, sa théorie de la souveraineté indivisible a b’arré lé
qhemm vers les formes modernes de gouvernement. Pour vous convainere
lisez dqnc, dans le premier livre sur la République, le chapitre VIII sur le;
sogverameté et le chapitre X, sur les «vraies marques de souverainetéy;
puis, dans les conclusions, le chapitre 1V du sixiéme livre, qui conclut su;
le fait «que la puissance Royale est la meilleuresy. C’est ce que dit Bodin
en 1583. Un siccle et demi plus tard parait, en 1748, L esprit des lois de
l\flf)ntesqulel'l. Oserai-je faire autre chose que de me joindre au concert
d’éloges qui recouvrent Jusqu’a nos jours cette ceuvre titanesque? Je ne
conteste en rien la richesse de son contenu, la profondeur de sa pensée et
ses qualités litteraires. Mais je me permets tout de mdme de dire que
Montgsquleu ne constitue pas, en fait qu’il n’a jamais constitué, une norme
dl’l. ‘pomt df’ vue de la science politique et de la philosophie juridique. J’ai
1deja mentlonnélle caractére pré-critique des connaissances historiques sur
s Lumibres nens po pss o . b oy comme i Deseris
tuel se confondent péle-méle les antiquités rome:inélsn Slfszoclilrg;to o mte'ﬂec-
la féodalité et les récits de voyages exotiques. A ol gf?rfnflnlquea
a I . A quoi font suite a bréve
¢chéance des conjonctures politiques vraiment défavorables 4 la survi-
Vﬁlnce de IEsprit des lois: 40 ans aprés la publication de I’ouvrage, le
deferlemept de la Révolution francaise balayera les approximations, de
quteSqu1eu sur les régimes politiques et la séparation des pouvoirs;
qllln_ze ans aprés ce bouleversement, la mise en vigueur du Code civil et le;
Ftlbhcanon Qu Discours préliminaire metiront en cours une conception
dczteEthemfi{lt .dlffére.nte 'de I’histoire du droit,, de la séparatigr} des pouvoirs

re legislateur et juge avee, pour consequence, une vision totalement



différente des pouvoirs du juge et de la méthode d’interprétation. Pour
montrer le décalage qui sépare Montesquieu de la modernité juridique, je
voudrais juxtaposer ci-apres deux extraits consacrés a 1’interprétation de la
loi et & la vocation du pouvoir judiciaire, le premier tir¢ de Montesquieu,
le second du Discours préliminaire du projet de Code civil, présenté par
Portalis et ses collegues, le 1¢ pluvidse de I'an IX de la République.

Montesquieu: «Dans les [itats despotiques, il n’y a point de lot: le
juge est lui-méme sa régle. Dans les Etats monarchiques, il y a une
loi: et 12 ot elle est précise, le juge la suit; 1a ou clle ne I’est pas, il
en cherche esprit. Dans le gouvernement républicain, il est de la
nature de la constitution que les juges sulvent la lettre de la loi.
(Livre VI, 3). ... Il pourrait arriver que la loi, qui est en méme temps
clairvoyante et aveugle, serait, en de certains cas, trop rigoureuse.
Mais les juges de la nation ne sont, comme nous avons dit, que la
bouche qui prononce les paroles de la loi; des étres inanimés qui n’en
peuvent modérer ni la force ni la rigueur. (Livre XI, 6) »

Portalis: «L’office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les
maximes générales du droit; d’établir des principes féconds en consé-
quences, et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent
naitre sur chaque matiere. C’est au magistrat et au jurisconsulte,
pénétrés de Iesprit général des lois, & en diriger I’application. De la,
chez toutes les nations policées, on voit toujours se former, a coté du
sanctuaire des lois, et sous la surveillance du législateur, un depdt de
maximes, de décisions et de doctrines qui s’épure journellement par
la pratique et par le choc des débats judiciaires, qui s’accroit sans
cesse de toutes les connaissances acquises, et qui a constamment été
regardé comme le vrai supplément de Ta législation. (Discours intro-
ductif, réédition de Caen, p. 8).»

Ainsi, Montesquicu a ¢été abrogé par Portalis et il n’y a donc pas lieu,
du point de vue de la theorie du droit, de revenir sur les formules restric-
tives du Baron de La Bréde, «peintre» a son époque, comme il le dit lui-
méme dans la derniére phrase de ’admirable Préface de I’Esprit des lois.

Pitié pour Habermas, Rawls, Dworkin et quelques autres! (I)

L’un des participants philosophes se demande si, dans sa critique de
quelques honorables philosophes, le rapporteur n’est pas allé un peu trop
loin. Vous n’avez retenu des trois, chaque fois, qu’un seul ouvrage, or ils
ont développé et nuancé leur pensée soit avant I’ouvrage pris comme cible
(Habermas), soit ultérieurement (Rawls et Dworkin). Ayant enregistré le
reproche, je reste impénitent. Jai en effet clairement articulé mes cri-
tiques: pour Habermas, ’inadéquation fondamentale de la pensée commu-

nicative a [’objectif du discours juridique, qui débouche fatalement sur
une conclusion objective et sur la contrainte. Pour tous les trois, la facilité
des procédés de discussion: 1’auditoire idéal de Habermas; le’ sans-géne
des deux Américains qui ignorent cavalierement toute réflexion qui ne soit
pas pgbliée en langue anglaise; la méthode grotesque de la réflexion «sous
le voile de I'ignorance» et ’accumulation de pétitions de principe pour
Rawl§; I’intervention de figures mythologiques portant nom de Hercule et
de Nixon pour Dworkin; [’utilisation, par le méme, de la figure de Aard
cases pour la solution de problémes d’une grande banalité pour les juristes
entreﬁnés dans le droit codifié (les cas difficiles existent, mais sur d’autres
terrains, comme celui de la bioéthique, dont nos auteurs se¢ gardent de
parlqr, sauf pour Habermas, comme je I’ai diiment noté dans mon rapport)

Peu importe dés lors que la pensée de 1I’un ou de I’autre ait été corrigée ei
nuancée. Les vices de leurs écrits, méme revus, sont dirimants. L’extase
que les procédés de ce genre ont déclenchée parmi les penseurs européens
montre a quel degré d’insignifiance les philosophes du vieux continent
sont descendus.

La valeur normative des faits (1)

Mes observations sur la formule de Jellinek, relative a la normative
Kraft des Eakl‘ischen, ont suscité un écho inattendu parmi mes confréres.
On m’a objecté que «les faits sont tétus» et qu’on ne saurait donc faire
bop marché de la sociologie juridique. Ceux qui s’occupent du droit ne
c}owent-ils pas tenir compte de I’évolution des faits et des mentalités? On
¢voque, a titre d’exemple, la famille, les meeurs de la jeune génération, la
pOS}'[lOI‘l Qes tribunaux face a I’avortement ou a ’euthanasie. N’est-il ’pas
vrai que je me réclame moi-méme de la valeur normative des faits dans la
mesure précise ou j’adhére a la doctrine du droit naturel, spécialement
dans sa forme platonique? En présence de ces interrogations je me suis
souvenu de mon maitre en droit international, Charles de Visscher, qui a
cerit tout un ouvrage sur «Les effectivités du droit international p;ublic>>
(1967), o il aborde des thémes tels que la reconnaissance de nouveaux
Etats, I’occupation de territoire, la consolidation de titres juridiques dans
lés rapports internationaux, la formation de la coutume. Elle semble donc
bien réelle, la valeur normative des faits. Voire.

’ Pour s’ituer le probléme, [’un des participants dit encore, et la formule
gll;eirap?e, que la d.isc_ussion philospp}}ique est menée «thése contre
dl’Oit»’ él ct>rs (;]ue les JU.I'ISIEG.S sont habltPes de débattre sur «le fait et le
ct e V (;: te 1ouble opposition me parait en effet bi.en situer le probléme
Gy Squ rais la retenir. Elle ‘permet (‘ie bien caractériser la portée de notre
o ion, en. ce sens que thesef et these sont, .conceptuellement, situées au

niveau; par contre, la thématique du fait et du droit rapproche deux



pbles dont ’un appartient au monde de I’étre et I"autre au monde des
valeurs et des normes. En présence de la philosophie ultramoderne
qui attache tant d’importance au langage (les fameux Sprechakte de
Wittgenstein), le juriste se souvient de la sagesse de Celse qui dit: Leges
scire non hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem (D.1.3.17).
En d’autres termes, la langue du droit n’est pas descriptive, mais norma-
tive. Or, nous avons vu que la norme, dans sa structure méme, présuppose
le fait sur lequel elle s’articule (c’est le Vorverstindnis selon Esser); dés
lors, le juriste, chaque fois qu’il aborde le fait, il se ’approprie, non a la
maniére du reporter ou du photographe, mais pour lui attacher une signifi-
cation selon les critéres de son univers normatif, qui n’est pas neutre du
point de vue axiologique. Revenant & la normative Kraft des Faktischen,
je dirai donc que les faits n’ont une signification pour le juriste que s’ils
s’accompagnent instantanément, ipso facto, d’une notation juridique {c’est
la question de la légalité des comportements factuels) ou morale (c’est la
question de la légitimité de ce qui, dans une analyse purement juridique, a
été reconnu comme légal). C’est sur cette différence entre 1égalité et 1égiti-
mité que j’ai construit toute ma philosophie et je prie le lecteur de retenir
cette distinction.

La théorie de Josef Esser ou: du danger des images pieuses (1I)

La représentation imagée que j’ai soumise aux participants pour illus-
trer la théorie de Josef Esser (voir ’annexe 1 de ce volume) a provoqué
des questions plus vives que je n’avais pu prévoir. Je commencerai donc
par dire que cette imagerie est de mon invention et que je ne sais pas ce
que Josef Esser aurait pu en dire. Quant aux questions suscitées par mon
illustration, elles ont déferlé sur moi en deux vagues successives. La
premidre dit: attention, quels sont les principes moraux que la plongée des
racines de vos plantes suggestives (la rose et la vigne) peuvent rencontrer
dans les eaux souterraines de notre société? La seconde est plus articulée:
compte tenu de la situation multiculturelle qui est la nétre, nous rencon-
trons dans notre société des conceptions de plus en plus divergentes sur
des thémes tels que la personne humaine, le statut de la femme, les pra-
tiques religieuses ... comment résoudre les conflits qui en résultent?

Je commencerai par répondre a la premicre question, en réservant la
deuxieme a deux alinéas séparés, tant elle est importante. Dans quelle
morale plonge la racine de mes plantes juridiques? Dans celle, bien sir,
que j’ai pris soin de définir, ¢’est-a-dire dans le sous-sol de méthodes, de
principes de droit matériel et de structures que je présuppose comme 1égi-
times, c’est-a-dire dans le terreau d’une société libre, démocratique et
respectueuse des droits individuels. Pour le dire en d’autres termes encore,
il s’agit de prendre conscience de ce que le droit positif repose, jusque

dafls ses ramifications les plus concrétes, sur un substrat inexprimé de
presupposés généraux et fondamentaux qui sont impliqués dans chaque
cas .d’apphcatlon. Laurent Cohen Tanugi, cité dans ma bibliographie, le
soghgn§ en termes pertinents lorsqu’il dit que ce n’est pas le Code c’ivil
qui a invent¢ des catégories aussi fondamentales que le contrat, le
mariage, ou la responsabilité civile. Les auteurs du Code ont trouvé’ces
categories dans une tradition immémoriale qu’ils ont formulée et spécifiée
en vue de I'usage pratique de leur temps.

’ Par mon schemz.l imagé, je n’ai pas voulu faire plus que d’illustrer cet
état de choses, en discernant, 3 titre mnémotechnique, trois couches plus
profondes:

(a) les sources du droit et les méthodes d’interprétation qui s’y
rattachent en amplifiant leur puissance;

(b) les principes de droit matériel;

(c) les structures — privées, publiques, supranationales, internatio-
nales — qui forment le substrat et le cadre de 1’ordre Jjuridique.

L 1pversi0n opérée par la théorie de Josef Esser consiste a actualiser
la conscience de ce substrat dans chaque cas d’application, et non seule-
ment dans I’hypothése exceptionnelle d’une lacune de la loi.

Comment réagir a la multiculturalité de notre société? (1)

Ici, je comrpencerai par dire que ce probléme n’est pas absolument
nouveau. Les juristes romains y ont déja réagi en formant la notion du jus
gentium, dont ils notaient qu’il était appliqué peraeque, c¢’est-a-dire assez
unlformén.lent par les peuples voisins (D.1.1.4, Ulpianus et 1.1.9, Gaius)
Montesquieu a noté, dans ses commentaires sur le droit germanique ﬂes'
belles lois sorties des bois), que les tribus allemandes avaient coutume de
respecter la loi personnelle de chacun, ce qu’on appelait les statuts, donc
la loi franque pour les Francs, la loi langobarde pour les Langobarés etc
Cette. tradition de libéralisme s’est maintenue Jusqu’au droit moderne des:
Conﬂllts de lois: en frangais on parle ici de «droit international privéy, en
angla}s de law of conflicts, ce qui est plus approprié, puisque de ’tels
COllf.ht.s existent sur tous les terrains, y compris le droit fiscal. le droit
admlmst'ratif, le droit pénal etc. En fait, ces regles, qui sont d’urie grande
complexité, ont pour objet de délimiter le domaine du statut personnel
;l}icn cilsac%r,l 1?forte d,ans ses bagages, §t celui du statut territorial, qu;
o 1§~e ed 0 l1ce. L a’ute,ur de.la quest'lon se demande donc dans quelle
o c()ut:l ans da société d.accuell’, on doit prepdre en considération les lois
part d,;njs ¢ ceux qui, par | effe’t des migrations, viennent 4 nous a
lique tablu Ies aires gultgrelles. M? reponse est que notre civilisation poli-

€ sur un principe de tolérance bienveillante pour tout ce qui se




rattache au statut personne! des migrants. Mais cette tolérance trouve sd
limite dans le principe antagoniste de territorialité pour tout ce qui
concerne, par exemple, les régles rattachées au lieu des actes juridiques et
4 la situation des biens. Pour déterminer cette frontiére dans des cas
extrémes, nous faisons référence a la régle déja mentionnce de Pordre
public, ¢’est-a-dire au caractére impératif des valeurs essentielles de notre
civilisation, comme le respect de la personne humaine et de son intégrité,
les libertés fondamentales, la monogamie. Il n’existe pas de catalogue
prédétermine de ces valeurs, mais la jurisprudence est riche en exemples:
il suffit d’ouvrir les recueils au mot clé indiqué. Ceci demande cependant
encore un approfondissement.

Les rites religienx comme facteur de division (II)

En observant ’actualité, on doit reconnaitre en effet que les conflits
les plus aigus se situent actucllement sur le terrain religieux et, plus préci-
sément, sur celui des «pratiques» €n la matidre, protégées par certaines
déclarations de droits, dont le Convention européenne des droits de
’homme. Or, on ne peut pas méconnaitre le fait que certaines de ces prati-
ques sont de nature a entrer en conflit avec d’autres valeurs telles que
I’intégrité de la personne humaine et la liberté des convictions religicuses.
Entrent dans cette catégorie des pratiques sanglantes, invasives de la
sphere sexuelle, telles que la circoncision rituelle des males et [’excision
des femmes (lire a ce sujet ouvrage de Sami A. Aldeeb Abu-Sahlieh,
Circoncision masculine, Circoncision féminine: Débat religieux, médical,
social et juridique, I°Harmattan, Paris, 2001), D’abattage rituel des
animaux, les interdits alimentaires, pour autant qu’ils ne répondent pas a
des exigences objectives comme celles de Ihygiéne ou de la protection de
la nature, les régles d’habillement ou les attributs vestimentatres ayant
pour effet d’accentucr la ségrégation de groupes humains ou, comme le
voile islamique, e déclassement de la femme. A ce propos, je me permets
de faire remarquer que la source premiére de fléaux tels que la hame
raciale et les guerres de religion est constituée précisément par le maintien
de pratiques ségrégationnistes de ce genre. La tache juridique consiste des
lors & établir en cette matiére une hicrarchie des valeurs entre I’essentiel
et Paccessoire. Cet ordre des valeurs doit étre fondé impérativement et
sans concession sur la priorité de Pintégrité de I’étre humain et la protec-
tion de ses libertés fondamentales, dont la liberté religieuse, au regard de
survivances cultuelles dépourvues de toute valeur autre que traditionnelle.
Ce serait aux communautés religicuses clles-mémes de faire a ce sujet leur
autocritique et d’assurer leur propre réformation. Mais comme il s’agit }a
d’un espoir illusoire, du moins dans le court terme, la société civile, forte
de ses objectifs de liberté, a le droit et le devoir de défendre sa propre

coherlence et de réprimer toutes pratiques incompatibles avec son identité
morale.

Sur Page de la «personne» comme concept juridique (I1I)

Mes propos sur la relative jeunesse du concept de «personne», en tant
que signe d’identification et enveloppe protectrice de 1’étre hum,ain ont
visiblement désorienté mes auditeurs. Bien slir que la personne co;nme
S}‘L’bstl'at physique et psychologique de I’étre humain a existé depuis
1 émergence de notre espéce, mais comment est-il concevable qu’elle n’ait
pas ét¢ juridiquement thématisée dans son unicité et dans sa substance
Jusequ"?l la formulation des droits de "homme et du citoyen a la fin du
18° siecle? La (thse est dure & accepter mais, mis au défi de découvrir
dgns notre passé historique des signes d’identification de cet &tre inappré-
ciable qu’est la personne, mes nombreux interlocuteurs n’ont pas pupfgire
plus que de partager mon embarras, au fur et & mesure que nous essayions
de pénétrer plus profondément dans un passé obscur.

o On me dit que Cicéron aurait déja eu une notion de la personne, mais
je réponds que ce témoin, dont on retrouve effectivement des reﬂet; dans
e C?lpus I.uris, ne nous a pas liveé une définition juridique quelconque de
cet étre unique, digne d’étre identifié et protégé comme tel. On me dit
encore que le Probléme fut ventilé a I’initiative de Bartolomé de Las Casas
( l 484-1560), a propos de la controverse sur le point de savoir st les abori-
genes des‘temtoires conquis dans le Nouveau Monde avaient une dignité
humaine a respecter (voir Eucyclopédie Philosophique Universelle, Les
(Euyres Philo.s_ophiques, 2° vol, I1I° partie, Amérique, PUF, p. 4303—4’306)
Mais cette vision courageuse n’a pas profité aux populations des métro-.
poles‘ européennes, ni aux esclaves qu’on a ét¢ chercher ensuite, pendant
des siécles, en Afrique, bien que Las Casas ait déja protesté contr; la traite
des esclaves, africains compris. Jusqu’a plus ample informé, nous en
feston.s do’nc a ?a cqnstatation que le visage juridique de la, personne
llg?ljilénel n atl Zte 1Ider%1ilﬁ'é qu’a partir d?s déclarations de droits de la fin du
¥ cle et de , a c1§at10n, dan.s la méme logique, d’un état civil, qui est

ceuvre de 1a Révolution frangaise. 1l y a 1a donc un passé sombre de notre
histoire culturelle qui reste a élucider.

La faible valence de la subjectivité dans le droit (I11)

ouvs eAga;ca?et ((1iesc1:endre dans lg détail d;s problémes concrets sur lesquels
PN ut de z% personne, je 'voudr_als relever le contraste profond que
Subjeaits Over, a }tll alvear's notre discussion, gntre .l’importance des facteurs
lo pon® uh}isyc ;)l.oglques (les deux quahﬁcat.lfs sont synonymes) dans
mony philosophique et mora.l et .leur relative insignifiance dans le

e du droit. En effet, la subjectivité ne joue aucun rdle primaire en



droit; elle n’est pas, par elle-méme, source de droits ou d’obligations. La
subjectivité n’apparait que de maniére seconde, par exemple en matiére
d’erreur, ou comme cause d’exonération de responsabilité, ou comme
circonstance aggravante en droit pénal. Dans son principe, le droit baigne
dans un univers objectif. Ce qui compte en droit, ce sont les faits mate-
riels, les écrits (au besoin &tablis en forme authentique devant une autorité
compétente, comme c’est le cas des actes notariés). Le vieil adage remoins
passent lettres a 6té retourné depuis longtemps dans son contraire. L’appli-
cation de la technique moderne a ajouté des prolongements inimaginables
3 cette objectivation, comme la photographie, la spectrographie, les
analyses de I’ADN par exemple. Dans cette perspective d’objectivation, le
juriste est des lors plus que sceptique en face de revendications juridiques
dont I’existence se fonde exclusivement sur des facteurs psychologiques.
Deux d’entre elles font beaucoup parler d’elles, & savoir 1’homosexualité
et la transsexualité, I'une et 'autre fondées sur des préferences inaccessi-
bles a une preuve objective. Je me suis prononcé a leur sujet dans mon
rapport et j’y reviendrai dans la suite. J’ai voulu metire en lumicre a ce
niveau général le fait que des revendications tirées de circonstances
subjectives ont un caractére fondamentalement anomal du point de vue
des valeurs du droit et de son systéme. En voici un exemple actuel. Autant
le sexe, dans sa polarité, est inhérent 3 une anatomie et 4 une physiologie
observables 4 travers les especes jusqu’a celle des primates doués de
raison, autant les facteurs que 'on a dissimulés sous le vocable de
’«orientation sexuelle» des individus, retenue par le traité d’Amsterdam
et transplanté dans la Charte des droits de I’homme par la premicre
«conventiony européenne, reposent exclusivement sur des préférences
psychologiques ou parapsychologiques inaccessibles comme telles a une
preuve quelconque. Cette expression nébuleuse introduite dans nos catalo-
gues de droits fondamentaux va donc sans césure des rapports sexuels les
plus naturels et les plus normaux par les déviances jusqu’aux comporte-

ments criminels.

Cette mise au point étant faite, je suis prét a discuter des questions
relatives au statut de la personne que je n’avais pas abordées dans mon
rapport ou qui, soulevees dans celui-ci, ont donné lieu a des commentaires

dans la discussion.

L’euthanasie (III)

Je n’avais pas pris position sur cette question dans mon rapport. Or,
ce théme ayant donné lieu entre temps a des développements significatifs,

il m’est plus facile de 1’aborder maintenant en connaissance de cause. Jai
3 faire valoir une observation préliminaire avant d’aborder le fond du

probléme.

.Mon observation préliminaire concerne la médecine antidouleur ou
palliative, dont la découverte et le développement sont encore trés récents
Ma thése consiste a dire que nous ne sommes pas en mesure de noué
prononcer sur la thématique de I’euthanasie avant que, dans notre organi-
sation sanitaire, nous soyons arrives effectivement aux limites du possible
dans ’application des méthodes palliatives. S’il est vrai que le bfsoin de
c?tt’e forme de médecine est aujourd’hui universellement reconnu, cette
refere:n.c? reste a ’heure actuelle largement théorique et donc hyp,ocrite
La vérité est que ces méthodes ne font pas encore partie de la formatioﬁ
dc’: base des rpédecins et qu’elles n’ont pas encore droit de cité, comme
d’autres spécialités plus classiques, dans 1’organisation des héﬁ)itaux et
dans l’affectiop des moyens matériels et financiers. Je conseille au lecteur
quelle que soit sa localisation, de compulser son bottin téléphonique e;
c}’analyf,e.r lt'zs,références aux spécialités médicales et aux services hospita-
liers .speleallges. I1 ne tardera pas a constater que la médecine palliative est
ou bien inexistante, ou qu’elle est représentée au mieux de maniere spora-
dique. En d’autres termes, la propagation de ['euthanasie n’est, pour le

mqmen.t, pas p]us qu’un moyen bon marché servant a éviter les fiais de la
médecine palliative.

Essayons donc de voir plus clair sur cette question, au dela des
mensonges dg la discussion publique. Le véritable problé;ne consiste a
voir en premier lieu si le développement de la médecine palliative laissera
encore un résidu de cas non résolus (ce qui me paralt plausible); ensuite
quel‘le est la nature de ce résidu et quels sont les moyens d’y f;ire face,
Ceci m’amene a une deuxieme réflexion. J’ai horreur de ceux qui font de:
ce probl{:me une question de principes a priori, comme c¢’est actuellement
le cas d’idéologues de tout crin, politiques, philosophiques et théologiques
A-mon gvis, la solution des cas limites qu’on rencontre dans ce re qistrc;
fait Rartle de la déontologie médicale. La fonction de la loi consis%e ici
non a fiételminel‘ les critéres selon lesquels la vie d’un patient peut &tre
terminée, mais é. couvrir contre toute poursuite judiciaire le médecin qui
dans la perspective de sa compétence, a charge non seulement de 1'echer:
f:tiz la guérlzon dul rélalade, mais encore de rendre son existence suppor-

en cas de maladie i A i ’ édeci
cher . s conforme. s exieences do I solitude mhérente 4 5
mission. En dehors de ce renvoi a la dé logi dicale, | ere}lte o
o on- 1 e r _déontologie médicale, la préoccupa-

du égislateur devrait étre exclusivement celle de fermer la porte a de
I;g)s(?ll;bal;sé Sabnlis:,d.tels que l’intervention de ti?rs non qualifiés, comme des
ol (oren Talc-aux.fou . des m?mbljes méme bien intentionnés de la
péone, o2 :1(%:11’1}<l:at10n de 1 aff?n‘e. Pr?tt)./ tranchée. par la Cour euro-
o o droits d omme, ,dqnt I’enjeu était de savoir si la justice peut
oot don nci 1mpun1t§ a un rrrler-nbr.e dg la famille désireux de
er a un acte d’euthanasie non médicalisé; j’y reviendrai plus loin).




Dans cette perspective, je n’ai pas d’objection contre des législations
protectrices de ’appréciation médicale dans des situations de fin de vie
comme c’est la tendance de la nouvelle 1égislation néerlandaise (loi du 12
avril 2001). Par contre, j’objecte contre des procédés de délibération
collectifs, de commissions d’éthique par exemple, qui comportent 1’intro-
duction, dans le processus, de critéres d’appréciation de caractére non
médical. A plus forte raison, j’objecte contre Pintroduction de critéres
psychologiques comme c¢’est apparemment le cas de la nouvelle loi belge,
qui ouvre la porte a toutes les dérives.

Sur la sexualité en général et sur ’homosexualité en particulier (III)

Avant de répondre aux questions posées par mes interlocuteurs, je me

permets de formuler ma position de principe en saisissant le fil a son
début, c’est-a-dire au niveau de 1’éthique sexuelle. Jai dit que je la consi-
dére comme l'un des fondements de la morale namrelle. La sexualité
humaine est ainsi faite qu’elle comporte une double fonction: la constitu-
tion du lien fondamental d’union entre I"homme et la femme, fait d’affec-
tion et de solidarit¢ existentielle, a quol s’ajoute la ruse de la nature qui, &
travers ce lien, assure I’avenir de ’espece. Comme je 1’ai expliqué, I’insti-
tutionnalisation de ce double lien est la base de la famille 1égitime. Or, ce
lien est de nature asymétrique en ce que, dans ce rapport fondamental, le
rble des deux sexes est inégal, puisqu’aussi bien c¢’est a la femme qu’in-
combe une part infiniment plus lourde que celle de ’homme dans Ie cycle
reproductif de 1’espece humaine. Cette asymétrie implique, par voie de
conséquence, un rythme sexuel féminin décalé par rapport a celui de
I’homme. Pour notre malheur, le rapport social entre ’homme et la femme
n’a pas été accordé a cette disparité; bien au contraire, toutes les sociétés
que nous connaissons sont liguées contre la femme, faisant la part belle a
I'irresponsabilité génétique de la partie masculine. Je 1’ai exposé dans
mon rapport en exigeant, en faveur de la femme, un régime de protection
specifique que j’ai appelé «égalité+y». Je dois ajouter que, hélas, mille fois
hélas, les religions sont complices de I’exploitation sexuelle de la femme.
La chrétienne, par la diabolisation du sexe (dans les écrits de Saint Paul).
Cette erreur premicre a conduit ’Eglise catholique & une erreur d’orienta-
tion fondamentale dans la question de la morale conjugale. Infiniment plus
grave, dans le paroxysme de D'erreur sur ce point, est D’orientation de
Pislam, qui favorise la fureur génétique des méles, notamment par la justi-
fication coranique de la polygamic et par le déclassement corrélatif de la
femme.

Cect dit, j’ajouterai que ’'usage que les individus font de leur sexua-
Iité, dans le contexte d’une société libérale (au sens philosophique, non
politique du terme), reléve de autonomie des sujets moraux dans la

mesure ou les droits et intéréts de tiers ne sont pas mis en cause, co

ceux du conjoint dans la famille légitime et ceux de I’enfant én tg;ﬂ N
cuiconstances. Cette observation s’applique aussi aux rappc;rts ho o
sexuels entre personnes adultes et consentantes; 4 ce sujet, on ne peut dIcT)lr(:(:

qu’approuver I’abolition, dans nos 1égislafi S i
, , gislations, de toute répr :
de I’homosexualité. opression penale

.‘Cec1 dit, quel. e’st alors lp terrain égitime de la législation civile en
mat.lgre de sexualité? Je vois deux terrains  d’intervention: le premier
positif, le second protecteur et, au besoin, répressif,

L’action positive concerne les avantages de toute sorte assurés 3 /
cellule familiale légitime. Cette faveur trouve sa ratio dans les fonctionas (:
les .c,hflrges assumées gratuitement par cette cellule dans la pérennité de le
socicte ¢t dans I’éducation et ’établissement de la jeune génératio Ea
contrgste, les formes de lien sexuel qui ne comportent pas les mrgmen
garantles.- de permanence et de projection dans le tissu des générations —S
n,e’ sa.ufalent prétendre aux mémes avantages, au titre du principe d
Iégalité de traitement. J’ai mentionné a ce propos, dans mon ra ortp tro'e
f'or’mes.de rapport, a savoir I’amour libre, le concubinage et l’hgilos’exuls
hte':, qui se distinguent de la famille Iégitime, précisément par leur instabe'l_
lit¢ et, pour I’homosexualité en particulier, par son man ’ue d ection
dans le tissu générationnel. ’ 1 € projection

L’argﬁ I;[;lgtl uglf:rycflpantdm’obqecte: et les.co.uples hétérosexuels stériles?
o ; porte 4 aux du point de vue juridique. En effet, tout juriste
que la loi est faite pour le plerumque fit, ¢ est-a-dire pour le cas
normal et fréquent, et non pour le cas exceptionnel. On ne saurait don
par une extrapolation tirée du cas exceptionnel, justifier 1’extensijon, .
homosexuels, des avantages réservés a la famille 1€gitime. F

CaractC’e.qul me cond}ut 4 une seco,nde objection, tirée du fait que j’ai osé
: Criser comme inadmissible I’adoption d’enfants par des «couplesy
f)nl,osexu.els. La question vient d’étre débattue au Parlement britannique
ou Pattention a é&té attirée, entre autres, sur le défaut de stabilité des un(il ,
homqsexuelles, ‘compar¢ au taux de stabilité bien supérieur des maria OeI;S
Mg reponse, qui vise a I’essentiel, consiste a dire qu’on ne peut pas lag .
ir’tl’ﬁmellement un enfant adoptable — par hypothése congu peﬁ Iap V((;?é
dz;erosexuglle, .donc pourvu d’up capital génétique sexuellement ouvert —
oy ls une situation sociale marginale en le confiant a un couple homose-
hb:e. E,n ?ffet, un tel coupl.e’manque par sa constitution méme de I’équi-
vor tresu tz.lnt de la polarité sexuelle du couple parent naturel. Sur ce
Sau?a}tmgilzeln(t:erlocuteu.r ne désarme pas en me faisant remarquer qu’on ne
préatab e que s1gn¥ﬁe le mot <<rpargmaliser>> si on n’a pas au
gOMse ce qui est, en la matiére, le normal par opposition au



marginal. J'ai répondu qu’en une matiére ou le sort d’un é&tre humain —
mineur et comme tel sans défense — est en jeu, on ne saurait se tirer
d’affaire avec des arguments logiques. Tl faut voir  la réalité des faits. Or,
¢’est précisément a ce point qu’apparait un autre aspect du probléme qui
est occulté a volonté: je veux dire le manque de toutes statistiques, voire
d’estimations sur I’importance réelle du phénomene de ’homosexualite
dans I’ensemble social. I’introduction des «pactes de vie» pour homose-
xuels dans certains pays pourrait fournir des indications & ce sujet, mais la
protection de la confidentialité des données personnelles constitue une
barricre 4 la manifestation de la vérité statistique, a la différence de ce qui
se passe pour la famille légitime dont Dexistence s¢ joue en pleine
lumiére, sociale et statistique (pour se convaincre de ce qui précede, on
pourra lire I’ouvrage Amours égales? Le Pacs, les homosexuels et la
gauche, de Daniel Borrillo et Pierre Lascoumces, Editions de la Décou-
verte, Paris, 2002). Je persiste donc dans ma position initiale en retenant
que le placement d’enfants adoptables aupres de couples homosexuels
constitue une atteinte intolérable aux droits naturels de 1’enfant.

Notre planéte est-elle déja surpeuplée? (I1T)

J’ai eu I’imprudence de soulever la question de savoir si les compor-
tements sexuels de nos congéncres humains et les préceptes de ceux qui
font office de dicter les normes morales 3 observer en la matiére (spéciale-
ment ceux qui s’inspirent des maximes bibliques: «multipliez-vous» et
«possédez la terre») n’ont pas conduit d’ores et déja & un surpeuplement
de notre fragile demeure terrestre. Il n’y a pas que les ames pieuses qui
protestent contre mes propos. Mes amis démographes me répondent que
Malthus a déja tout dit sur le sujet. Les amis philosophes m’ont fait
comprendre que j’al dépassé mes competences exégétiques en rappelant ce
que le pere Kant a écrit sur la sphéricité de notre demeure (Bleibe)
terrienne, alors que je pensais dans ma naiveté que la notion méme de
sphere, spécialement dans une perspective astronomique, implique une
limitation sévere de la surface ainsi définie. En un mot, selon mes interlo-
cuteurs, il n’y a pas licu de s’inquiéter.

Pourtant, j’ai été vivement alerté par les données mises en relief par
le plus récent rapport des Nations unies sur le développement de la popu-
lation mondiale, cit¢ dans ma bibliographie. Partant de I’image kantienne,
je commence par faire valoir que la plus grande partic de ce globe est
couverte par la mer, Dicu merci. Qu'une partie considérable de la surface
émergée est inapte au peuplement, compte tenu de Porographie, du climat
et de la désertification. Que si les populations sont inégalement réparties
sur la surface habitable (ce qu'on m’a pertinemment objecté) il reste que
les surfaces habitées comportent de gigantesques concentrations urbaines

durablem‘ent destructrices de I’environnement. Qu’il n’est pas défendu de
calcpler a ce propos des moyennes globales et de projeter dans I’avenir, a
paI’t\lI‘ .de celles-ci, des courbes de croissance démographique, ne fﬁt-’c
qu’a titre d’hypothéses. Je fais remarquer au surplus que la <<c,onsomm :
tion» d’espace habitable est actuellement exponentielle, alors que la créz:
tlcl)n.des mémes espaces s’est étendue sur des millic,)ns sinon sur d
milliards d’années. Jai attiré 1’attention sur le fait que,l’accession des
segteurs les plus pauvres de I’humanité au seuil du développement éconff
mique, que nous appelons de nos veeux les plus pieux, conduira assez rapi-
dem§n.t a l’éFouffement de P’humanité dans ses déchets, classiques l;())u
n,ucleallres. S’il est vrai que Malthus a prédit tout cela en théorie, j’ai attiré
I’attention sur le fait que les données évoquées ci-dessus sont t,irées d’un
docuriqent récent, officiel, rédigé par des experts en démographie. Et tout
de méme, I’humanité continue a raisonner comme si le message élu Livre
de la Qenése — multipliez-vous et profitez de la terre qui est votre — était
le dqrql?r mot sur le probléme. Notre génération, sans doute, aura encore
lle pr1v1llege- de mourir de sa belle mort naturelle, mais combie,n de généra-
tions réussiront a faire des rallonges supplémentaires a ce privilege? Je ne
comprends pas I’inconscience de mes contemporains. .

Peu d’intérét pour le volet institutionnel — et tout de méme ... (IV)

.No.tre-dlscgssion n’a pas apporté beaucoup de nouveau sur le sujet
de,s 1nst1.tut10ns juridiques, sauf une question, qui a eu le don de nous fagre
d,eCOUVl‘II‘ tout un pan des problémes. L’un des intervenants a en effet mis
I’accent sur le role joué, dans notre société, par les organisations non
gouvernementales (les fameuses ONG), face aux acteurs publics qui pola-
risent sur eux l’attention. Je me suis senti interpellé en ma qualit% de
1‘app01“[eur et j’ai donc continué la réflexion ainsi amorcée. N’est-il pas
vrai qu’.en parlant de I’institution, j’ai omis de mentionner.cenaines pui
sont déja bien, je serais tenté de dire: trop bien installées dans noctlzre
monde, a savoir les entreprises économiques et leurs antagonistes, les
syndicats professionnels? Tout ce monde appelle des commentaires ’

, Je prendrai en premier lieu les ONG dans leur généralité, mention-
nees par mon interlocuteur. Elles ont en commun d’étre issues (iu volonta-
rat ?t, comme telles, de se répartir sur toute la palette des forces sociales
et d’agir en tout§ liberté. Leur action, puissante pour certaines d’entre
elles, pose au moins trois problemes, a savoir celui de leur statut, celui de
leur representatlwté, les deux pris ensemble constitutifs de la légi’timité de
1e}lr action, enfin celui de leur reconnaissance. Voici quelques comm
taires sur chacun de ces points. .

. Selon les catégor‘ies de notre droit civil, les ONG peuvent choisir
cux formes de statut juridique: 1’association sans but lucratif et la fonda-



tion. Lune et I'autre ne peuvent &tre formées qu’en vue de buts non
économiques; leurs statuts et la liste de leurs membres doivent &tre
publiés. C’est a ce point précis que s’insinue, trop facilement, une fraude a
la publicité, qui consiste & ne publier que le nom des membres fondateurs,
de mani¢re a dédoubler la structure en une association légale purement
nominale et une association de fait, dont la consistance n’est pas contrd-
lable. Pour les fondations, la loi impose au surplus deux conditions:
I’affectation d’un capital et I’agrément de 1’autorité. On constate que, dans
certains pays, comme I’ Allemagne, cette forme juridique est massivement
utilisée pour la gestion de masses patrimoniales et d’intéréts politiques
considérables. On apergoit d’emblée ici les failles par lesquelles s’insinue
I’abus, consistant dans la dissimulation de I’identité véritable des intéréts
associatifs et la représentativité réelle, ou fictive, des formations en cause.
La plus grande prudence est de mise.

L’autoproclamation des initiatives associatives est particulicrement
visible au niveau international et il est intéressant de noter I’action de la
communauté des Etats a leur égard. Il y a une organisation, la seule de
son genre, qui a obtenu une reconnaissance internationale incontestable, a
savoir la Croix-Rouge internationale. Il s’agit en réalit¢ d’un comité de
citoyens suisses qui forme ’agence centrale de sociétés nationales de la
Croix-Rouge. L’action de cet organisme a été reconnue par un nombre de
Conventions internationales qui se sont agrégées en un ensemble qu’on a
coutume d’appeler «droit international humanitaire». Dans ce cadre, la
Croix-Rouge déploie une action humanitaire et sanitaire internationale
universellement reconnue. D’autres organisations agissent sur des bases
plus précaires, mais elles ont, par leurs initiatives courageuses, réussi a
acquérir une audience mondiale, comme Amnesty International, Green-
peace et Médecins sans fronti¢res; cette derniére initiative a encouragé
d’autres actions «sans frontiéres», notamment dans le domaine de I’infor-
mation. Il est a noter que les organisations internationales ont réussi a
mettre un minimum d’ordre et de transparence dans ce monde mouvant en
créant a4 Dintention des ONG un «statut consultatif», fondé sur des
exigences minimales de représentativité,

Jai signal¢, dans mon rapport, la question du statut de 1’entreprise
¢conomique. Tous les pays sont dotés d’une Iégislation relative au statut
de Dentreprise, sous forme de divers types de sociétés commerciales
(Vincorporation selon la terminologie anglaise). Le développement des
échanges internationaux a favorisé une uniformisation de ces statuts et
’extension mondiale des sociétés dites «multinationales». A leur tour, les
Ftats se sont intéressés au contrdle de leurs opérations, notamment sous
trois angles: la concurrence, la fiscalité et la responsabilité.
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.Enﬁn, il faut donner un apercu sur un autre type d’institutions, a
savoir l§s syndicats professionnels. Trois lignes d’action et de 1'ésista1;ce
cara?térlsept leur action en ce moment, a savoir: le probléme de leur
refpll'esell.tatlvité, marquée par le désir d’obtenir par la loi une représentati-
v1t.e fictive dans la mesure, précisément, ot leur représentativité réelle est
sulette a caution; I’exemption de leurs actions collectives, notamment la
greve, au regard des regles de droit commun en matidre de responsabilité
civile; .efn’ﬁn,-le.ur résistance a ’encontre des régles de liberté valables dans
let socicte civile, plus précisément: la liberté contractuelle en matidre
d’accords collectifs et de contrats de travail individuels, la liberté du

commerce et de I'industrie, enfin la liberté de circuler et de travailler pour
tous.

i ap[,)a,raij[ ginsi que le régime de libre association qui caractérise
riotre société 01V1.le ouvre un large champ a I’action associative, mais que
l,usqge de cette liberté comporte aussi des risques d’abus et de dérive qu’il
S'agit, pour la puissance publique, de contréler dans Pintérét général. Ce
scznt Ié.des problémes ignorés par le «tout revendicatify des 1'éce.ntes
decla-ratlo.ns de droits comme la «Chartey curopéenne déja mentionnée. La
unStIOI"l intéressante, du point de vue philosophique, consiste 4 identifier
les excés potentiels inhérents a ’exercice de certaines de ces libertés, et
les 'types de contrdle admissibles dans I’intérat général. Tache difﬁc’ile
q.lljll s’agira d’entreprendre a la lumiére de la régle kantienne de la récon—’
ciliation de revendications antagonistes dans un régime général de liberté

Que pensez-vous de la thése de Luc Heuschling sur I’Etat de droit? av)

. J ’al pris connaissance avec une profonde admiration de cet ouvrage
qui vient de paraitre sous le titre trilingue Etat de droit, Rechisstaat Rule
of qu dans la série Nouvelle Bibliothéque des Théses chez Dalloz )Cette
pubhcation fera date pour une double raison. D’une part, I’ampleur .excep—
tlonrAlelle de I’¢tude de ce sujet fondamental, appuyée sur une bibliographie
extremement riche qui va de Bodin Jusqu’au temps présent. D’autre part
le caraqtére comparatif, reflété par le titre méme de I’ouvrage. Luc,
Heuschhng a en effet présenté ces trois notions — parentes sans étre iden-
thueg — dans la perspective du droit frangais, du droit allemand et du droit
.anglal.s. C"est "approche comparative qui fait toute Poriginalité de cette
Investigation scientifique hors du commun. On signalera que le volet alle-
mand de I’exposé inclut une présentation approfondie de la perversion du
Recht;staat dans I’Allemagne hitlérienne, a la faveur des travaux de Carl
Schmitt, dont les idées sont actuellement ressuscitées par un cercle de
Dostalgiques dont ’influence s’étend Jusqu’au ceeur de la Cour constitu-
tionnelle allemande. Tuc Heuschling a eu raison de donner I’alerte.



Ceci dit, j’ai tout de méme une série de réserves a faire valoir au
regard de cette remarquable recherche.

La premi¢re concerne le fait que cette étude se maintient au niveau
historique et doctrinal, mais ignore toute observation de la réalité politique
et de la jurisprudence sauf, pour cette derniére, quelques ¢léments frag-
mentaires visiblement tirés d’ouvrages secondaires {voir aux n* 308-314
et 322 pour la Communauté européenne, 316/317 pour le Conseil
d’Burope). Ce parti pris méthodique se combine avec une prévention
systématique a 1’encontre du facteur judiciaire, comme il apparalt des
n® 81, 153 et ss., 157, 308, 434 et 621; particuli¢rement remarquable a ce
sujet le n° 434 qui dessine une spirale infernale des appétits prétés, sans la
moindre preuve, au «troisi¢éme pouvoiry». Réclamer pour ce mode de traite-
ment une valeur «critique» et une autorité «scientifique» (voir au n°® 25)
dépasse de loin la nature et la valeur du matériel réuni.

Plus grave est I’absence de tout effort visant a établir dans son objec-
tivité le noyau commun qui permet de réunir, dans la méme étude, les trois
phénomeénes juridiques étudiés, chacun enfermé dans son histoire et sa
systématique propre. Il aurait fallu définir, comme soutien de cette investi-
gation, les traits caractéristiques qui permettent de relier, malgré les
nuances qui les séparent, Rechtsstaat, Rule of Law et Etat de droit. Bien
loin de 13, ’auteur parle dés le n° 6 du «brouillage conceptuel» qui entoure
ces concepts et des «sables mouvantsy» qui forment leur assise pour, en fin
de compte, leur dénier toute spécificité. En fait, Luc Heuschling conclut sa
démonstration sur la fusion de tous ces concepts dans la notion de 1’Etat,
comme il est souligné dans la préface du Professeur Frangoise Dreyfus,
directeur de thése. Le théme majeur de ce livre consiste effectivement a
démontrer que ’expression «Ftat de droit» n’est qu’un pléonasme (voir
aux n* 5, 7, 13, 26, 422, 436, 437, 492, 686, 687). Le scepticisme autodes-
tructeur de ’auteur se manifeste de maniére frappante au dernier alinéa du
n° 422 ot Luc Heuschling s’identifie sans réserve aux critiques «féroces»
— allant de Kelsen a Troper — qui mettent en doute la validité scientifique
et Iutilité du «soi-disant» concept de 1'Etat de droit. Valait-il la peine
d’écrire un ouvrage de cette étendue pour théoriser un pléonasme?

Pour ma part, je regrette infiniment que I’auteur n’ait pas suivi la
piste prometteuse, énoncée au n° 8 de son ouvrage, qui aurait consisté a
rechercher la «valeur ajoutée» inhérente au concept de I’Etat de droit, par
rapport & I’Etat tout court. Car parmi les quelque 200 Etats qui se par-
tagent ce monde, bien peu peuvent étre qualifiés d’«Etats de droity. Parmi
les trois Etats étudiés, I’ Allemagne seule peut étre considérée comme un
Rechtsstaat accompli; ce qui aurait permis de dire, dans le contraste, quels
sont, par rapport a ce modele, les déficits de la France (absence d’intégra-
tion des droits de ’homme dans la partie opératoire de la constitution,

ma}(.:cegs-ibilité du Conseil constitutionnel aux individus, absence de recours
préjudiciel, au méme Conseil, par les juridictions, intervention gouverne-
men.talfa Fiaps le fonctionnement des parquets, prolifération des immunités
de juridiction et des amnisties ete.) et ceux de Ia Grande-Bretagne
(e}bsence':,de cpnsti‘rution ¢erite, absence corrélative de toute perception
d’une hiérarchie des normes, souveraineté absolue du parlement etc.). Je
me permets de rappeler & ce propos les positions que j’ai exprimées ‘d.ans
les publications mentionnées dans la bibliographie jointe 4 mon rapport
1\/’Ion propos est dlonc de faire découvrir la vraie valewr ajoutée qui perme‘;
d attrlbuel‘ a un Etat (ou a une structure supra-€tatique) le label de 1’Etat
de drf)1t. Cette .Valeur ajoutée consiste, en bref, 4 faire en sorte que soit
assur¢e en derniére analyse, dans le Jeu des forces politiques, la suprématie
des valeurs du droit. Dans cette vision, j’invite le lecteur ;‘1 bien vouloir
accomplir avec moi les démarches réflexives que voici.

1: Notrp systéme politique est fondé sur deux principes indiscutés: la
L?:eparat.lon des pouvoirs et la démocratic. La question consiste dés l'ors
a savolr ce que la réalisation de I’Ftat de droit importe de nouveau
dans cette constellation.

2. Pogr le comprendre, il faut considérer que la séparation des
pouvorrs traditionnelle, tripartite, a subi une transformation profonde
par la confusion entre le législatif et I’exécutif, en ce sens que les
gouvernements modernes sont devenus, bien que selon des modalités
diverses, I’organe directeur de la majorité parlementaire. On appelle
c?la.une constitution directoriale, dans laquelle I’assemblée élue est
re,dulte 2‘1‘ une double fonction: celle de pourvoyeur de Iégitimité
démocratique au gouvernement et celle de chambre d’enregistrement
pour les lois élaborées, pour Pessentiel, par le gouvernement et
’administration qui est a son service.

3. Le/ résultat de ce processus est que nous trouvons, installé au centre
dp I’Etat, un directoire puissant qui dispose a son gré de I’administra-
tion et qui jouit, au regard des citoyens, de la 1égitimité la plus puis-
sante’ qu’on puisse imaginer, & savoir la légitimation démocratique
Ce regime s’ctale en spectacle grice 2 la publicité des débats parle—.
mentaires. L avantage de cette méme légitimation est utilisé¢ a fond
mais cette fois sans transparence ni responsabilité, par les partis poli—,
tiques appartenant a la majorité régnante.

fl. En face de cette nouvelle totalisation, le seul contrepoids qui reste
1ntact. est la justice. Cette situation fait surgir de maniére aigué la
question de sa 1égitimité en face du bloc de pouvoir politique. On ne
peut pas appliquer au pouvoir judiciaire les canons ¢lectifs valables
pour la démocratie, sinon la Justice serait absorbée a son tour dans le
magma des forces partisanes qui se partagent [’aréne démocratique et
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le cas, a des échelles tres disparates, dans des pays comme l.es _E.ta.ts—
Unis d’Amérique ou la Suisse). La légitimité du pouvoir JL.ldICI.aII'.e
résulte et doit résulter d’autres facteurs, a savoir la' qualification JU.II—.
dique de ceux qui composent les juridictions, leur indépendance, leur
inamovibilité et leur soumission au droit.

5. Comment s’organise dans ces conditions l’interz%c.tion c’le’:s p.Olrlv.Ol}:S
entre ces partenaires qui se font face Flans une position d egahti juri-
dique, sur base, chacun, de sa légitimite pro.pre?’Le pO’l.lv.O-ll po 1t1gu;e
par l'usage de deux moyens que sont la hbel"te. dg 1.1'mt1atlve’e e
maniement de 1’instrument 1égislatif; le pouvoir ]udlCrlall'e par P’exet-
cice de son pouvoir de contrdle. La na‘.cu.rej d.e cette prgrogatlve en tarrlt
que pouvoir de controle lui interdit l’mlqa‘qve, elle 11m1£e sa cor‘nple—
tence aux cas individuels (c’est l’interdlctlgn des «arréts de regle-
menty»), elle lui impose l’obligatior-l de vérifier dans chague cas lsa
compétence et lui impose le devoir de formuler explicitement les

motifs juridiques de sa décision.

6. Mais qui, dans un tel systéme, a le droit Qe dire .«le.dernier mot»?
Sur ce point je me sépare de Luc Heu§chllng qui raisonne comin.e
beaucoup d’autres en fonction d’un systéme statique et clo‘s, er%’at- ri-
buant le dernier mot au pouvoir politique — ce qui est, {res precise-
ment, la négation de I’Etat de droit (voir les n® ,8.1, 1'5.7’, 433, 435 ei
684 qui scellent I'opinion de notre auteur sur 1 }m.mhte du, concep

d’Btat de droit). Mon opinion est que, dans un régime dp séparation
entre pouvoirs, €gaux et souverains, il .n’y. ani <<dem1e1’ m9}>>, En
impasse, ni regressis ad infinitum, mais s1mplement aleatoz;’e.. :
séparation des pouvoirs est en effqt construite co,mme‘u.n régim

ouvert, un régime d’alternance a l’msta}‘ du jeu démocratique, une
aréne a lintérieur de laquelle les partenaires com.batter}t'dans chaque
cas avec les armes qui sont les leurs, le pouvolr politique aye; sa
compétence 1égislative illimitée, les juges avec les ressources in 1(1111-
ment nuancées de leur mission de contréle. De cet ante-lg(‘mlsme es
pouvoirs, le respect du droit a toutes les chances de sortir a la longue
comme vainqueur.

Droit, justice et équité (V)

Le théme de la justice n’a pas suscité de controyerse, sauf une (g{es:-
tion posée par un praticien qui a signa.lé 1; recours ’fr?qufn}t, dans les dect-
sions des tribunaux, aux notions de «justice» ot d «egulte». Npus savons
ce qu'est le droit, mais comment pouvons-nous définir ces notions passe-
partout? A mon avis, la référence a la Just}ce, .dans un tel contex(t;,, a F?@
signification assez précise, en ce qu’elle implique un standard d’¢galitc,

gravitc dc 1 miracuon. Ld JusilCce Udis 1 diivuuull U pald uc 1Sspuldaul~
lité doit &tre controlable etc. C’est I’adaequatio thomiste ad rem. Quant a
I’équité, c’est autre chose. L’équité implique la libre appréciation d’une
situation litigieuse sans référence a une régle quelconque. Il est intéressant
de noter que, selon les usages de I’arbitrage, I’arbitre n’a pas le droit de
statuer en équité, sauf si les parties lui ont explicitement attribué cette
compétence; normalement, I’arbitre a donc ’obligation de statuer en droit
et de motiver sa décision. Compte tenu de cette distinction, je m’étonne de
ce que dans la traduction frangaise du livre de Rawls, I’expression «justice
as fairnessy ait ét¢ rendue par «justice comme équité». Jai cité, dans
mon exposé oral, un texte de Saint Thomas d’Aquin qui, en une ligne, a
résumé tout ce que Rawls a dit dans son prolixe ouvrage: quia in distribu-
tiva iustitia non attenditur aequalitas secundum proportionem rei ad rem,
sed secundum proportionalitatem rerum ad personas. En effet, Rawls
admet des entorses a 1’égalité de traitement en faveur des plus démunis.
C’est ce qu’il appelle fairness. Le lecteur incrédule pourra s’en convaincre

en comparant les paragraphes 11 et 48 de Rawls avec le texte thomiste
que je viens de citer.

La juridiction universelle (VI)

Le texte complet de I’arrét de la Cour internationale de Justice dans
Iaffaire République Démocratique du Congo c. Belgique n’était pas
encore disponible au moment ou j’ai préparé mon exposé oral. Il est
devenu disponible entre temps. Je rappelle donc que cette affaire avait été
introduite en raison d’un mandat de recherche international dirigé contre
un ressortissant congolais, Yerodia, accusé d’avoir, en sa qualité de
Ministre des Affaires Ftrangéres, lancé un appel public au meurtre de
membres de I’ethnie tutsie. A la lecture de 1’arrét, il est apparu que la
Cour a «sauté» lestement le probleme de juridiction (voir au paragraphe
46 de la motivation). Cette manceuvre, adoptée par la grande majorité des
juges de la Cour (13: 3), a cependant donné lieu & deux opinions indivi-
duelles, simultanément consentantes et dissidentes, parmi les juges de la
majorité: 1’'une émanée du Juge Guillaume (France, Président de la Cour),
qui donne d’intéressantes références bibliographiques, plutét défavorables
a toute idée de juridiction universelle; I’autre commune a trois Juges,
Higgins (Royaume-Uni), Kooijmans (Pays-Bas) et Buergenthal (Etats-
Unis), plus fouillée que la précédente, favorable au principe de la juridic-
tion universelle, 4 condition cependant qu’existe un lien de rattachement
significatif des poursuites avec 1’Etat dont la juridiction est revendiquée.

Selon les auteurs de cette opinion, un tel lien existe dans trois hypothéses,
a savoir:
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la présence de la personne recherchée sur le territoire de I’Etat de

juridiction, ’ -

le fait que la personne lésée a la nationalité de I’Etat de’ juridiction,

le fait que cette personne est protégée par le méme Etat, p. ex. en

qualité¢ d’apatride ou de réfugié. o

L’arrét ne permet pas de reconnaitre si un tel rattachement e.xlstalt 03
non, puisque, la question de juridiction togmée, la Cour va Qrmt au fon
de ’affaire en affirmant que, de toute m’anl‘ere, la personne r’nlse en cause,
en sa qualité de Ministre des Affaires Etrangéres, aurait F:te couverte par
une immunité de juridiction. Cette fagon de procéder laisse non res'olge
une seconde question d’importance: ’appel au meurtre de personnes était-
il, par sa nature, susceptible de constituer un acte de fonctlo.n pour. un
Ministre des Affaires Ftrangéres? Cet arrét, par ses non—'dltAs, par la
maniére dont les auteurs d’opinions individuelles se sont empétrés dans
leurs contradictions et par ses conclusions sans nuance, I}’CS‘F pas une page
de gloire dans la jurisprudence de la Cour. En touj[ cas, 1} 12}1sse la.rg'ement.
ouverte la question de la juridiction universelle qui nous 1.nteress.e ici. Pour
ma part, je ne me sens pas &branlé dans mon opinion «universaliste».

Importance d’une «problématisation» correcte des affaires, comme
préalable de leur solution (VID)

La discussion de deux affaires actuelles, Perruche et Pretty, fouf—
nissent des illustrations de ce que j’ai dit sur I'importance d? la «problé-
matisation» correcte des affaires comme condition d’acheminement vers
une solution judiciaire réaliste et juste, en évitant les chausse-trapes de

fausses questions de principe. o
L affaire Perruche (arrét de la Cour de cassation ﬁ"anga,is’e réunie en
assemblée générale, du 17 novembre 2001). Le cas a été largement
discuté dans Popinion frangaise. Une femme atteinte de rubeole’ au
cours de la phase initiale de sa grossesse, va co.nsu.lte,r son gyn,eco—
logue en vue d’étre rassurée sur le point Fle savoir si I’enfant qu’elle
porte n’est pas atteint d’une malformation. Elle ne cache pas au
médecin son intention de procéder a un avortement en cas de cha—
gnostic positif; j’ajoute, pour la bonne compréhension .de, l”atjfalre,
qu’en D’état de la législation frangaise un avo.rtemem aurait ¢ 1égale-
ment possible & I’époque des faits. A la suite d’.un test, qui rfl.et e’n
intervention un laboratoire d’analyses, le medecin affirme qu’il n’a
pas constaté d’anomalies. Or, 3 la naissance, il apparait que I’enfant
ost atteint de malformations graves: il nait sourd et aveugle. qu
parents intentent alors, au nom de ’enfant, un proces en resppnsabl-
lit¢ professionnelle contre le médecin et contre le laboratmre. L@
proces parcourt les instances jusqu’a la Cour de C.’flSSEI‘[IOl’.l. Celle—m
confirme la responsabilité du médecin et du laboratoire, solidairement
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avec leurs assureurs. Cet arrét a soulevé une tempéte dans 1I’opinion
en raison d’une contradiction logique ou, si ’on veut, existentielle:
comment est-il en effet possible qu’une personne puisse se faire
indemniser pour le fait d’étre née, plutdt que d’avoir été ¢liminée en
cours de grossesse? A mon avis, cette tempéte idéologique aurait pu
étre ¢évitée si ’affaire avait été correctement problématisée. En fait,
ce n’a pas été le malheureux handicapé lui-méme qui a porté plainte,
mais ses parents, agissant dans leur intérét, solidaire de celui de
I’enfant. Le véritable objet du litige n’était pas celui de la naissance
de I’enfant, mais de I’imputation de la charge financi¢re, extréme-
ment lourde, occasionnée par son handicap. Deux options étaient
ouvertes: laisser la charge aux parents ou I'imputer aux praticiens de
la santé, quitte a la reporter sur leurs assureurs. Dans une juste appré-
ciation de la situation, les juges ont choisi la seconde solution, appa-
remment sans états d’ame philosophiques. Si, dans la suite, les taux
d’assurance ont «flambé», comme on a pu lire dans la presse, cet
effet démontre qu’ils étaient mal calculés par rapport aux nouvelles
possibilités ouvertes par la Iégislation relative a la libéralisation de
I’avortement.

L'affaire Pretty (arrét de la Cour européenne des droits de [’homme
du 29 avril 2002). Cette affaire souléve de maniére aigué le probleme
de I’euthanasie. La requérante, atteinte d’une maladie neurovégétative
incurable, était paralysée jusqu’au niveau du cou. Elle désirait mourir
mais, en I’état d’avancement de sa maladie, elle ne pouvait réaliser
son veeu sans aide d’un tiers. Elle avait parcouru tous les stades de la
procédure interne dans son pays de résidence, la Grande-Bretagne, en
demandant aux tribunaux [’assurance d’une impunité pénale en faveur
de son mari pour aide au suicide, puisqu’aussi bien I’aide au suicide
est punissable en Grande-Bretagne, bien que le suicide en soi ne le
soit pas. Cette demande ayant été refusée, elle s’adressa a la Cour de
Strasbourg. Celle-ci a refusé sa requéte, pour de bonnes raisons. En
effet, la Cour européenne, contrairement a ce que beaucoup pensent,
n’a pas juridiction directe en mati¢re de droits de 'homme. Elle n’a
pour mission que de contréler si les Etats liés par la Convention euro-
péenne ont 1ésé un droit défini par cette Convention. C’est la raison
pour laquelle la Cour européenne ne peut étre saisie qu’a la condition
que les voies de droit internes aient été au préalable épuisées. Or, il
apparut que la Convention, qui protége le droit a la vie et a I’intégrité
de la personne, ne comporte aucune garantic en ce qui concerne
I’objet visé par la requérante. Correctement problématisé, ce cas
n’aurait donc pas dii occasionner la douloureuse mise en scéne de
Strasbourg.



Pourquoi avez-vous ignoré la doctrine de Joseph Raz sur le systeme
juridique? (VIII)

Je connais bien sfir Pouvrage de Joseph Raz,‘ The Concept of a L.egql
System, paru en 2° &dition chez Clarendon Press a Oxford (’1980), mais Jeé
ne lai pas cité parce qu’il concerne tout aut1‘§ chose que | obJet. ann(;)n(i
par son titre. L’auteur traite en effet du droit dans la p§r§pectlve e Iai
«norme fondamentale» de Kelsen et de la rule of recogmtzon, de Hart.
ne contient aucune description ni déﬁnitior} .de ce’ quon appelle
«systemey. Platon a créé ce concept p‘ou'r désigner .1 ('>rd0nnancertr‘16nt
méthodique d’objets divers (de syn et h.isteml).. P.Ol.ll‘ les juristes, le sys eg;e
est bien cela: la classification des normes juridiques dans 1}n ensem e
cohérent, en fonction de trois critéres: (a) de substanc'e’ et dlafﬁm’te, (5))
d’indices de généralité variable et () d’.échelles d’e %11erarchle. C est de
esprit de systéme qu’est né, trés tot déja, le procédé de ’la ?odlﬁcatlon.
Dans le cadre ainsi organis¢, la systématique permet de reperet les normes,
de les interpréter, notamment par Iargument d’analogie, et’ dt? complet:a.rl
leurs lacunes, reconnues comme autant de blgncs sy’stjcm1q.ues- qu’l
incombe au juge de combler (la conception frgngause du (.16-1’11 de ]uStllCG est
fondée sur cette vision). Toutes ces implications sont Vlslb.lement incon-
nues de Raz; sa perspective ne dépasse pas le cadr? du d,r01t anglo-saxon
dont Tune des caractéristiques est, précisément, d’étre dépourvu de toute

vue systématique.

Quelle est donc votre opinion sur le fondement du droit? (VIII)

Mon interlocuteur est insatiable. Voila donc le droit positif, dans sa
prétention de validité, selon la terminol(?gie de Habermas (Recht L{}’l'd
Geltung), armé de contraintes ct de .sanc‘uons en cas de Qnon—confomnte.
Sur quoi fondons-nous cette obligation et cette autorite: Nousl sommes
forcés d’écarter tout fondement religieux, compt§ tenu des cont1.adlct,10ns
entre les croyances qui se disputent les cor.1V1ct1ons ,de’s membres d’une
société multiculturelle et laicisée. Cette prémisse concédee, qu‘elle est al?r.s
le fondement de 1’allégeance que nous réglamons pour la regle ‘c?e dl(l)llt
«en vigueur»? Une autre question plus préc1s§ se greffe sur celle-1a: quelle
est la relation entre 'Etat 1égislateur et le droit?

Ces questions sont effectivement fonda_mentales: J ’egsaieral donc (ie
les mettre en perspective. Mon propos, qui apparait .clalrfame.nt. dan’s a
huitieme section de mon rapport, est de trouver une ax1010g1§ cz\')zle, c’est-
j-dire un code de régles conforme aux besoins et aux ggplratlong de la
société réelle dans laquelle nous vivons. L’un des participants dit gvc?.c
raison, & ce propos, que la recherche.du fon.dt?ment‘ de n.o.tre ord1:e Juln-.
dique a tendance a se déplacer du terrain de l’1deolqg1e poh-thue.vels ce u}[
de la sociologie. D’accord, mais ni 1’1déolog}e ni la sociologie ne sc?n
capables d’induire une normativité. Par mon insistance sur les structures

institutionnelles, a la suite de mes développements consacrés a ’enveloppe
protectrice de la personne, j’ai voulu montrer que notre existence collec-
tive s’encadre dans des structures sociales complexes qui dépassent de
toutes parts cet acteur traditionnel, singulier et puissant qu’est 1’Etat. En
d’autres termes, a la différence de la philosophie de Hegel, dont on trouve
une présentation critique dans mon rapport, I’Etat n’est pas le seul 1égisla-
teur ni le seul pdle de légitimité. Le tissu social dans lequel s’insére notre
droit est plus complexe que cela. On a relevé avec raison I'intérét des
structures «non gouvernementalesy», disons infra-étatiques, dont je n’avais
pas parlé; j’ai insisté, par contre, sur I’encadrement supra-national et inter-
national de I’Etat et sur la diffusion des attributs de la souveraineté dans
ce tissu ouvert, a la différence de la souveraineté totalisante et fermée (je
me permets de renvoyer a mon ouvrage sur Le droit de ['intégration,
publié a Leyde en 1972). Le droit positif bourgeonne et fleurit a tous les
étages de la structure multi-organisationnelle qui est la nétre: droit auto-
nome a la base, droit législatif au niveau de I’Etat, droit supranational et
international au sommet. Nous pouvons dire que ce droit, réguliérement
formé et manifesté, est «en vigueur» dans notre société, avec toute la puis-
sance de cet attribut. Nous pouvons faire méme un pas de plus dans notre
analyse en disant que le droit ainsi caractérisé a pour lui une présomption
de validité (au sens de ’axiologie que nous recherchons), dans la mesure
ou il est issu d’un acteur — autonome, étatique, supranational, international
— que nous pouvons considérer comme légitime. (Sur ce point je renvoie a
mon «Essai sur la 1égitimité des structures supra-étatiquesy», publié dans la
Revue de droit suisse, 111 (1992), p. 41-72.) C’est bien ce jugement a
rebours — «légitime, donc valide» — que nous sommes habitués de porter
dans notre vie la plus courante en ce qui concerne 1’observation des
innombrables lois et réglements de 1’Etat, en respectant les conventions
existantes, en observant les usages du commerce, en considérant 1’impact
des normes supranationales et méme en appréciant la justification
d’actions pour la paix et la sécurité internationales si elles sont autorisées

par le Conseil de sécurité des Nations unies. Tout cela me semble incon-
testé.

Mais cette appréciation primesautiére ne dit encore rien sur la 1égiti-
mité effective des acteurs, apparents ou inapparents, dont nous suivons
habituellement les normes. Quel est le critére qui nous permet de juger de
leur légitimité, dans son principe, et de la validité de leurs actes dans
chaque cas particulier? Ce besoin de justification nous apparait de maniére
aigué¢ dans le cas ol nous ne sommes pas portés a considérer ces actes
comme valables. Ainsi, je me suis tfrouvé en contradiction avec certains de
nos confréres dans ’appréciation de I’intervention de I’OTAN en Yougo-
slavie sans mandat du Conseil de sécurité. Il apparait de mon rapport que
je me trouve aussi a contre-courant d’autres opinions communes, peut-&tre




méme dominantes, sur des sujets tels que [’avortement, [”homosexualité, le
Pacs etc. Quelle est donce la base de mon axiologie?

Je m’en suis expliqué a la section VIII de mon rapport. Ma thése est
qu’il est possible de trouver des convergences raisonnables entre les
humains sur des valeurs, non seulement formelles comme celles qui
résultent de I'impératif catégorique de Kant ou de la consensualité
communicative de Habermas, mais sur des valeurs matérielles ou substan-
tielles, au sens philosophique. Ai-je tort de penser que la pratique loyale
de la démocratie libérale, avec ses alternances et son respect pour les posi-
tions minoritaires, est une source de légitimité pour I’Etat? Que la
coexistence pacifique loyalement vécue est une norme valable en matiére
de rapports internationaux? Que la parole donnée est et reste une chose
sacrée? Que I'intégrité et ’autonomie de la personne humaine doivent étre
en toutes circonstances respectées. Que nous sommes, tous, responsables
de nos actions et omissions? Des maximes de ce genre ne peuvent-elles
pas valoir, dans ce monde chaotique, comme une «morale par provision»
selon Descartes? Puis-je rappeler que notre maitre a énoncé cette morale
sous forme de «irois ou quatre maximes» qu’il a transcrites dans la troi-
si¢me partie de son célébre Discours. J’invite mes lecteurs a méditer cette
morale toute simple, la prochaine fois qu’il s’enfermeront dans leur
«poéley, en ayant conscience de ce que, par rapprochement avec le stove
anglais, cette expression cartésienne ne désigne rien d’autre que le charme
chaleureux de notre plus habituel séjour. L’effort de réflexion que j’ai
proposé et qui se conclut sur la synthése de la section VIII ne vise pas a
autre chose qu’a faire découvrir les «trois ou quatre» maximes suscep-
tibles de former les points d’appui les moins contestés de la convivialité
humaine.

Le choc des civilisations et la fin de I’histoire (VIII)

J’ai senti aupres de mes auditeurs comme un courant de réprobation a
I’encontre de mes références a Huntington et Fukuyama, considérés, visi-
blement, comme des auteurs non fréquentables. Pour caractériser cette
réaction, je ne peux pas résister a la tentation de citer un vers de Christian
Morgenstern — en original, puisqu’il n’est pas traduisible: dass nicht sein
kann was nicht sein darf. J’ajoute que le vers est juridique et qu’il rime
méthodiquement sur un messerscharf qui le précéde. Autant lire en entier
le poéme de Morgenstern qui fait partic du fonds commun de la pensée
juridique de nos confreres allemands. Le tort impardonnable de H&F est
en effet non seulement d’avoir raison, mais encore d’avoir, dans leurs
ouvrages respectifs, apporté de bons arguments a I’appui de leurs théses.
Je prends donc la liberté de les expliquer en toute simplicité.

Pour ce qui concerne Huntington, nous ne pouvons pas méconnaitre
le fait que dans ce monde «multiculturel» que nous évoquons a 1’envi,
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nous trguvons des civilisations et des valeurs antagonistes au point que
I’on doit s’interroger sur le point de savoir si elles peuvent étre subsumées
sgn.s'l'és§rves sous ces vocables ou s’il serait plus adéquat de parler d’anti-
civilisations et d’anti-valeurs. Une chose est en effet certaine, c’est que la
recherche de notre axiologie ne peut pas étre fondée sur l’hy,pothése d’un
consensus universel comme celui imaginé par des auteurs tels que
Hal?ermas ou Rawls. L’intégrit¢ de la personne humaine, le réglement
pacifique des différends, le respect de la parole donnée, la possession paci-
fique de la terre ... sont des valeurs substantielles qui, hélas, ne peuvent
pas &tre considérées comme étant données d’avance; ces valeurs doivent
étre défendues contre de mortelles contestations. Pour nous, il ne s’agit
donc pas seulement de définir d’authentiques valeurs, il faut aussi avoir le

courage et la force de les défendre. C’est ce qu’essaie de nous enseigner
Huntington.

. Quant a Fukuyama, je ne comprends vraiment pas en quoi son affir-
ma'tlor% peut nous géner. Pour peu qu’on prenne un regard analytique sur
I’histoire QC I’espece humaine, on constate que notre civilisation se résume
en une suite infinie de «fins de I’histoirey partielles, grandes et petites.
Une fois que la roue était inventée, c’¢tait la fin de I’histoire rotative
personne n’a encore imaginé mieux que cet instrument tout rond; mais,
cette }nvention a ouvert la route & des utilisations infinies. Une fois
qu’.Arlstote a codifié¢ les principes de la logique, I’histoire de la rationalité
¢tait, elle aussi, terminée, mais l’instrument a conduit a d’incommensu-
rgbles connaissances nouvelles. Une fois que les régles du jeu démocra-
th}le ¢taient formulées et codifiées, pour la premiére fois par Périclés (ce
qui géne v.isiblement Fukuyama, comme je I’ai montré), personne n’a été
c,a,pable Q’lmaginer un régime politique plus parfait. Enfin, une fois que
[ CCOH,OH’II'C de marché a ¢t€ mise en pratique, personne n’a encore imaginé
un mecanisme plus rationnel de distribution des richesses que celui qui
résulte de la rencontre entre une offre et une demande solvable sur un
marghé ouvert. Nous avons donc, en d’autres termes, I’immense bonheur
d.e vivre apres la fin de toutes les histoires qui ont préparé le degré de
civilisation qui est le nétre, mais ceci n’empéchera pas I’humanité de
progresser vers d’autres horizons & partir d’innombrables victoires d’étape.

En somme, ni Huntington ni Fukuyama ne devraient nous décourager

clans la quéte d’une axiologie, simple et élémentaire, généralisable a
’ensemble du monde sphérique qui est notre précaire habitat.



ANNEXE 1

« GRUNDSATZ UND NORM » selon Josef Esser

Tout acte juridique — loi, décision de justice, reglement administratif,
opinion juridique, acte privé — plonge ses racines, a travers le terreau juri-
dique (celui des «normes») dans la couche profonde des «principesy,
c’est-a-dire des orientations philosophiques. Cette situation est illustrée ci-
dessous par deux végétaux connus pour leur enracinement solide et
profond, la rose sauvage (support de toutes les roses cultivées) et la vigne

(support des plus délicieux cépages).

Le terreau juridique superficiel: les normes
Le terreau philosophique profond: les principes, comprenant

(a) la doctrine des sources du droit (les rules of recognition selon Hart)

et leur prolongement dans la systématique et la méthodologie juridiques

(b) les idées directrices de droit matériel comme la personnalité, la

contractualité, la responsabilité etc.

(c) le monde des institutions juridiques
civiles, comme la famille, la propriété, les associations et sociétes
publiques, comme I’Etat et ses subdivisions
supranationales et internationales

ANNEXE 2

RECHERCHE D’UNE AXIOLOGIE HOLISTIQUE DU DROIT

Segment du

droit positif ou :

le droit en vigueur dans

une société constituée

Segment du Segment du

droit de nature ou : droit de culture ou :

I’axiologi i ie civi
gie naturelle ’axiologie civile comme

- la personne doublure éthique de
- la sexualité I’exercice de la libre
- la famille créativité humaine

- ’environnement

Ces segments doivent étre imaginés comme superposables.
Les postulats sous-jacents sont alors:
1° qu’il n’y a de «droit» que le droit positif;

Q kS b ; 5
2° qu ‘11 ’n ya de. droit «valide» que le droit positif conforme simultané-
ment a I’axiologie naturelle et 4 I’axiologie civile.
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The quality of life does not depend on happiness
alone, but also on what one does to be happy. If

one fails to develop goals that give meaning to one’s
existence, if one does not use the mind to its

Sullest, then good feelings fulfill just a fraction of the
potential we possess. A person who achieves
contentment by withdrawing from the world to
“cultivate his own garden”, like Voltaire’s Candide
cannot be said to lead an excellent life. Without
dreams, without risks, only a trivial semblance of
living can be achieved.

Mihaly Csikszentmihalyi

1. Introduction

Au cours des deux derniéres décennies, un nombre croissant d’experts
ont mené des recherches sur les relations entre économie et bonheur, avec
des résultats parfois surprenants. Compte tenu de la complexité du syjet il
aurait d’ailleurs ¢t¢ ¢tonnant que la multitude d’études arrivent a des résul-
tats homogenes et convergents. Les conclusions actuelles plaident plutot
en direction d’une relation ambivalente, mais réciproque:

[’économie est un déterminant du bonheur

et
le bonheur est un déterminant de 1’évolution économique.

Une des questions qui reste ouverte est celle du degré de détermina-
tion — dans un sens comme dans ’autre. Une autre question vise a élucider
les conditions dans lesquelles la détermination se manifeste. Mais avant
d’aborder ces aspects, il me semble utile de fournir des précisions sur
quelques autres questions: Qu’est-ce que c’est que le bonheur? Peut-on
mesurer le bonheur? Quelle est notre conception, notre perception de
I’économie?

Avant de répondre 4 ces questions, il semble important de formuler
quelques remarques au sujet de la problématique de la perception. En
effet, lors de cette présentation il sera fréquemment question des percep-
tions:

— perception de chacun des domaines analysés — a savoir ceux
mentionnés dans le titre «économie» et «bonheury;

— perception par les économistes de la réalité et surtout de I’homme.
Celle-ci n’a pas toujours ¢té identique; & une époque donnée elle n’est
pas la méme partout dans le monde;

- perqeption dq bonheur qui elle-méme est fonction de la perception de
la vie, des objectifs et des finalités.

Il faut bien prendre conscience que nos perceptions plus fondamen-
tales. ‘ont une influence sur notre maniére de voir la réalité et sur notre
manicre de vivre. De ce fait, une certaine vigilance d’analyse s’impose;
par ailleurs, I’existence méme d’une diversité de perceptions nous invite 2‘:
une certaine relativité, et a beaucoup de nuances et de modestie.

Les problémes et conséquences de perception peuvent étre illustrés
par l’.anecdote suivante: Un professeur américain George Wur a posé deux
questions a ses étudiants: Avez-vous un teléphone mobile? Quel est le
[,)ogrcentage de détenteurs de téléphones mobiles dans Ia classe? Ceux qui
erztale-nt propriétaires d’un téléphone mobile pensaient que 65% des
¢tudiants en avaient un. Les non-propriétaires estimaient ce pourcentage a
40%. La vérité se situait 4 peu prés au milieu.

2. L’économie

N Commenqons Pexamen des perceptions par le domaine de
I’économie. Le «Petit Roberty fournit deux definitions de I’économie arré-
tees a deux époques différentes:

(1773): science qui a pour objet la connaissance des Phénomeénes
concernant la production, la distribution et la consommation des
richesses, des biens matériels dans la société. ] s’agit donc d’une
perception relativement ouverte et dynamique (on parle de phéno-
menes).

(début du XX° s.): ensemble des Jaits relatifs a la production, la
distribution et la consommation des richesses dans une collecti,vité

humaine. C’est une conception plus statique, étant donné que ’on
parle surtout des faits.

e Une. autre approche pour situer des perceptions possibles de

cconomie est de remonter aux origines des théories. En fait, I’économie
est issue de deux origines différentes: la conception mécaniste et la
conception éthique.

b . 7 . .
Prenons d’abord la conception mecaniste, qui a été dominante au
cours du XX siécle.

t La caractéristique de cette conception est qu’elle s’intéresse avant
o . ., n

. ut aux questions de logistique plutét qu’aux fins ultimes ou & la
echerche du «bien de I’homme» ou encore a la question de savoir



eyt on @ort vivren. Les finalités sont fixées, acceptées d’une
maniére assez simple et 1’objet du travail est de trouver des moyens appro-
priés pour atteindre ces fins (Sen, 1993, p. 8 ff.).

Parmi les auteurs de cette conception de Péconomie moderne de
fondement néo-classique, P'on peut citer, entre autres, Pingénieur Leon
Walras et Sir William Pretty. Pour Amartya Sen «l’économie moderne
s’est trouvée considérablement appauvrie par la distance qui a éloigné
P’économie de I’éthique» (Sen, 1993, p. 11).

Fn fait, I’économie moderne a réduit ’homme & ses fonctions écono-
miques; elle a créé pour ainsi dire ’«Homo economicusy. Schématique-
ment I’approche économique dominante (néo-classique) table sur les hypo-
théses suivantes:

— tous les agents économiques agissent rationnellement;

_ tous les agents recherchent leur intérét propre (maximisation des avan-
tages matériels);

— P’avantage propre et la ationalité sont un acquis partage par tous:
chacun suppose, voire sait que tous agissent rationnellement et en vue
de leur avantage propre. Chacun sait que tous savent qu’ils savent ...
et ainst de suite;

. des déviations éventuelles par rapport a ce comportement général n’ont
aucun effet majeur.

Or, de nombreuses études psychologiques et sociologiques ont montré
que tous les agents économiques:

— n’agissent pas toujours rationnellement;

_ pe cherchent pas seulement la maximisation de leur avantage matériel
propre et que des préférences sociales peuvent prévaloir;

— savent que les deux cas précédents peuvent avoir lieu.

Des comportements d’altruisme, de coopération et de réciprocite sont
réels, tant au niveau personnel qu’institutionnel. L’on peut entre autres
noter des cas de coopération entre entreprises pour éviter la concurrence.
Pour une part (croissante) d’hommes et de ferames, il v a — a coté d’un
comportement de recherche de la maximisation de I'avantage personnel —
également place pour des préférences soctales, voire pour des comporte-
ments réciproques et de coopération.

Meéme si tous les agents économiques étaient rationnels, il n’est pas
assuré qu’ils agiraient toujours rationnellement en toute circonstance. Le
fait d’&tre conscient de I’irrationalité pourrait les amener a admettre que

d’autre_s acteurs agiraient de maniére irrationnelle; cette seule hypothese
poun:an altérer leur décision qui ne serait plus rationnelle. La prise en
cjon&dérgtion de la complexité de I'étre humain et de ’hétérogénéité de
! hu)ma}nté va altérer la compréhension et la fonction des marchés et des
mstitutions.

, C est a partir de ces mises en garde sur les hypothéses fondamentales
précitées, que lefzonomle moderne entame un retour aux sources. Ces
?’ouvelles orientations ne visent pas a réfuter des éléments d’analyse de

a o . : n s 102 1At

pproche néo-classique, mais plutdt & ’étayer, a 1’¢élargir.

Rappg,lons que le premier grand classique des théories économiques —
Adam Smith — était professeur de philosophie a 'Université de Glasgow
De surcroit, la matiére «économie» a été longtemps considérée comme;
une branche de ’éthique (Sen, 1993, p. 6).

, C’est avec Hicks que la «micro-économie» se définit comme une
théorie neutre et positive de choix et de décisions sans aucune référence a
des contenus de bonheur ou & une théorie psychologique. A ce sujet Frey
und Benz (2001) évoquent le «entpsychologisierter Homo economicus» et
font le point sur I’«entpsycholisierte Okonomie.

Au. cours des deux derniéres décennies certains économistes ont pris
des options moins restrictives que les néo-classiques purs, en s’ouvrant
notgmm;nt aux progrés réalisés dans les recherches psychologiques et
s’oc1010g1q}les. Gréce a cette ouverture et a une attitude pluridisciplinaire
{ analyse économique a su (ré)élargir son champ d’investigation. Ceci es‘:
a noter ’aussi b.ien dans P’approche micro-économique que dans ’approche
macro-économique. Dans ce dernier domaine, certains auteurs comme le
Prix Nobel d’économie de 1998 Amartya Sen préconisent une approche
plus laljge, en parlant de développement économique humain durable dont
la finalité va bien au-dela du seul objectif de croissance.

) . R .
. 1.L épanouissement de [’étre humain est alors considéré comme une
inalité: ainsi . L ; «ra .
ol ; ainsi la formatloln a pour objectif de contribuer a 1’épanouissement
omme tout en créant les conditions pour un accroissement de la
{),1 oductivité. Idéalement la formation peut donc contribuer a la finalité¢ de
homme et au moyen économique.

COmnll)ems l’fappro?he mécanislte PP’homme est uniquement considéré
o Se un lactem de production. Anand et Sen (2000) situent cette
mon}é .el eﬁa Zl.’ngnt dans un contextfe plus général de développement
e 1al. 1is 1stmguent} ainsi la question de la croissance (I’économie en
nt que moyen) et le développement humain durable (ot 1’analyse écono-
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mique prend en considération les moyens et les finalités du développement

économique).

3. Le bonheur

Le bonheur ¢’est d’abord ce que tous les hommes désirent (van den
Bosch, 1997, p. 15). 1l peut en offet étre admis, que tous les hommes ont
ceci en commun: ils cherchent tous le bonheur.

A premiére vue ceci pourrait nous dispenser de chercher une deﬁ?l—
tion. Or, comme il est aussi établi que tant le contenu du bpnheurlque 'ez
. Or, .
moyens pour y arriver peuvent diverger fondamentalement, il vaut la pein

de s’attarder un peu sur le concept.

Le Petit Robert définit le bonheur comme 1’((état de la conscience
pleinement satisfaite». La mention de la satisfaction de la CO,IISC.IGIICC
renvoie donc a une dimension intérieure, fondament,ale. .H ne sAaglt pas
d’une satisfaction instantanée, momentanée ou d’une émotion plutdt super-
ficielle, mais bien d’un ¢tat plus permanent et profond.

3.1 Le bonheur vu par les philosophes

Ceux qui peuvent nous aider a miegx saisir 1’étendue Qe. la notlond;if1
bonheur, ce sont en premier lieu les phllosophes. AYec Phlhlzzpe van en
Bosch (1997, p. 13)! rappelons-nous que «philosophie» veut ire eln g’est
« amour de la sagesse » et la sophia, la scggess,e, en son sens orzglzne},l n ;
rien d’autre que la méthode du bonheur”, me.thodos signifiant i c e}rln.go._
La sagesse est, strictement parlant, la .technzque d%l boni.leu;;.dfl ;Z, Ol,,er
sophe est donc en premier lieu celui qui tente de' decouvrzti et d’é borer
une sagesse, c.-a-d. a un savoir indiquant les vrais moyens ae parve

bonheur.

Toute une série de philosophes (3 commencer par les sopl.ntsites_
Gorgias et Protagoras) ont essayé de dé'ﬁn.lr le‘bonheur comme. la} sqttl_s'lage
tion de tous les désirs. Mais il y a des limites a c.:ette approche: s’agri-1 y
la satisfaction des désirs a tout prix? Qu’en est-ﬂ. alors Qe .1a rnoralleletf 'i
12 liberté des autres? Kant a répondu 3 cette question en insistant sur le 1al

! Dans son livre trés pédagogique et accessible a des «non philosophes» paru en 1997 sous

te titre «La philosophie et le bonheur». - e
2 Sophia peut aussi désigner le savoir, sophos le savant., ma.ls'pour les Grecs(i e ;OSCh
authentique doit contribuer au bonheur, sans quoi il serait prive de sens (van den »
1007 n 13}
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que la réalisation du bonheur doit se faire dans le strict respect de la loi
morale.

Notre époque semble toutefois relativement proche de la conception
sophiste du bonheur. Marquée par un individualisme et un matérialisme
prononcés, ’on n’est pas loin du sous-entendu que, pour étre heureux, il
faut avoir des désirs et surtout la puissance de les assouvir. L’accumula-
tion des désirs assouvis constituerait le bonheur. Or dans notre monde
occidental riche en moyens matériels, il y a assez d’exemples qui nous
montrent que la course effrénée a la satisfaction des désirs ne méne pas
forcément au bonheur. Le contraire est méme quelquefois le cas.

Une autre approche pour arriver au bonheur pourrait &étre celle préco-
nisée par Epicure ou le bouddhisme. En visant la modération, voire la
suppression des désirs, j’arrive au «vrai» bonheur. Le piege serait d’avoir
trop de désirs. Une trop longue liste de désirs (inassouvis) ne peut provo-
quer que du matheur. Epicure recommande ainsi que, pour étre heureux, il
faut se contenter de peu. Le secret du bonheur résiderait donc dans le bon
usage de la volonté de I’homme. Toutefois une telie approche réductrice
pourrait conduire I’homme 4 une attitude trés recroquevillée, retranchée
sur lui-méme, avec la tentation de ne rien oser risquer.

D’autres philosophes ont fait un large appel a la raison et ont indiqué
que la recherche du bonheur peut seulement &tre couronnée de succés par
la maitrise des passions (Descartes) ou par un élargissement des connais-
sances (Hegel). Une tout autre catégorie de philosophes a un regard plutot

méprisant sur le bonheur. Nietzsche fait ainsi du bonheur un but mesquin
d’homme faible.

Cette énumération trop rapide n’a — par la force des choses — nulle-
ment !’objectif de brosser un tableau complet des perceptions philosophi-
ques du bonheur. Son seul but est d’illustrer que des approches fort
différentes existent dans les courants philosophiques et que certaines
perceptions (méme actualisées) semblent dominer a certaines époques.

Que pouvons-nous retenir de la philosophie?

En premier lieu, qu’il n’y a pas de définition universelle et éternelle-
ment acquise sur le bonheur. Deuxiémement, que la réalisation du bonheur
est largement fonction de notre perception générale du sens de la vie, de
nos objectifs qui sont finalement fonction de nos capacités et de notre
environnement. Beaucoup nous échappe donc, mais il nous reste une
marge de manceuvre. Troisiémement, — et en référence aux denx nremidrac
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tentatives d’explication (satisfaction de tous les désirs versus.s?pres;;(;lz
de tout désir) — le vrai bonheur, «la vraie sagesse. se trou.veralTA: ‘ onc s
la délicate alliance de ces deux dimensions opposées, de retour atsg}tedans
dépassement de so1» (van den Bos.c.h, 1997, p. 253) ou agtremen 1ées "
«un juste milieu, en un subtil équilibre entre deux directions opposees,
souci de soi et ’oubli de soi» (van den Bosch, 1997, p. 250).

Le bonheur n’est ni une course effrénée au t(,)ujours plus et toupurs
tournée vers I’avenir, ni 1’unique nostalgie du passe (Proust: le bonh;:ul ne
peut s’atteindre que dans le souvenir). En fait, ces deux tendances
extrémes nous détournent du présent.

En alternance équilibrée et en articulgtion ten,nporelle, saY01r s"arretf?r
pour «cueillir le jour» (Epicure) et savou’r se d'el‘oasser c.et S oubhf.r s\(/);
méme, se donner quelque but noble et éle;vei - yoila une piste pour 10E o
le bonheur. Mais cette combinaison serait a Fechercher chaque jour.

i \ s petites, mais navi-
faut se perdre, ni dans les grandes choses, ni dans .le p , 1 s navt
guer sur ces deux plans et apprendre a les combiner harmonieu

(van den Bosch, 1997, p. 253).

Voila de belles recommandations philosophiques a méditer.

Avec un PNB annuel de 1.000 dollars, "habitant d’un pays pauvre est-il 30 Jfois moins
heureux que le citoyen d’un pays viche ait PNB de 30.000 dollars?
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3.2 Quelques expériences des psychologues et des sociologues

Que peuvent nous dire les psychologues et les sociologues de leurs
expériences sur le terrain — eux qui sont tout prés des hommes et des
femmes dans leur recherche du bonheur?

Beaucoup de recherches ont été menées aux EBtats-Unis, mais au
cours des derni¢res décennies un travail important a ét¢ également fourni
en Europe. Que les Ftats-Unis soient précurseur a sans doute plusicurs
raisons. L’une d’elles tient évidemment au fait que la recherche du
bonheur («the Pursuit of Happiness») est un droit accordé a chaque
citoyen de par la Constitution. Les psychologues les plus éminents dans ce
domaine sont Ed Diener (University of Illinois), David Myers (Hope
College of Michigan), Martin Seligman (University of Pennsylvania) and
Mihaly Csikszentmihalyi (University of Chicago).

Généralement, les psychologues et sociologues font état de quatre
degrés de satisfaction: 1’absence de contrainte; le plaisir; la joie; le
bonheur. Les deux caractéristiques citées au milieu (plaisir et joie) sont
plutét d’ordre émotionnel; par contre, les deux autres sont principalement
d’ordre cognitif et rationnel (Maying, 1999, p. 160 ft.).

Selon Ruut Veenhoven® (1997b), le bonheur est un état d’esprit. 11
peut &tre défini comme une jouissance subjective de la vie dans son
ensemble. Veenhoven retient encore la définition suivante: Le bonheur est
le degre selon lequel une personne évalue positivement la qualité de sa
vie dans son ensemble (Veenhoven, 1997, p. 5). Selon cette perception, le
concept de bonheur recouvre donc une évaluation de la qualité totale de la
vie. C’est cette tentative de définition et cette conception que nous propo-
sons de garder a ’esprit pour la démarche qui suit.

4. Des déterminants possibles du bonheur

Avant d’aborder la question de la mesure du bonheur, essayons de
voir ce qui détermine le bonheur. Bruno Frey (2000, p.13) retient que le
bonheur est fonction de quatre types de facteurs.

* Ruut Veenhoven est un chercheur hollandais de I’Université Erasme de Rotterdam, qui
est en outre le fondateur de la «World Data Base of Happiness», dans laquelle il collecte
depuis 1973 pour de nombreux pays des données sur le bonheur.
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Bonheur = f (propriétés personnelles «Charaktereigenschaften»;
facteurs socio-démographiques;
facteurs économiques;
facteurs institutionnels)

Ceci résume parfaitement la longue expérience- d’un§ rr}ultltude de
recherches psychologiques et sociologiques ayant .mvestl‘gu? dans une
multitude de directions — allant de facteurs généthues.a Ianalyse.de
I’impact des conditions individuelles, sociétales, économ,lques et institu-
tionnelles. Sans entrer dans les détails retenons quelques résultats.

Il ne semble pas exclu que des facteurs génétiques,aient.un 1mpact
sur le degré de bonheur. En effet, la prédisposmop ala dc?presswn semblet
en partic due a des facteurs génétiques..Par a1lleur.s, il ,est l.ar,ge.mgn
confirmé que le cadre relationnel a une influence bleq déterminée: des
personnes seules (célibataires ou divorcés) semblent m01,ns heufeuses qu.(?
des personnes mariées. Tres peu de différences sont notées entre le degre
de bonheur des jeunes et moins jeunes ou encore entre hommes et

femmes.

Les différences culturelles ont certes un impact,- mais 11’ n’est. -
d’apreés certaines études — que marginal. D’aucuqs souhgnept rlleanmmlns
des répercussions différentes sur les émotions, voire les aspu'tanons: e’t esL
normes. Comme nous 1’avons vu, le bonheur est largemfe’nt, determ1n§ pali
la perception de la vie. A ce titre des phénomeénes de société peuvent jouer
un role.

L’impact du facteur économique sera étudié dags la suite de la
présentation. Retenons toutefois ici que les personnes 1'1ches. sqnt - dans
I’ensemble — plus heureuses que les personnes pauvres. Mals ilya de§
nuances quant a 1’évolution de cette corrélation. En oqtre, il est cgnﬁrme
que des personnes ayant des penchants trop prononcés pour la richesse
matérielle sont généralement moins heureuses.

En revanche, certaines personnes relativement pauyres pegvent avo%r
un degré de bonheur encore relativement appréciable st certalnfes condi-
tions sont réunies. Des études menées en Inde (Robetr.t Biswas P.lener) 0{1‘[
montré que des populations vivant dans des c.:o‘ndmons -materlfallres .tres
difficiles et précaires, mais ayant une foi religieuse active, .b(?n’eﬁcAlant
d’un noyau familial et/ou d’un cercle d’amis et ayant une activité méme
modeste sont relativement heureuses.

Néanmoins tous ces résultats ne sont que des tendaqceg, des
moyennes. Toutes sortes d’exceptions sont observé.es.’I! en est ainsi ‘de la
corrélation entre facteurs externes et sentiments intérieurs. Alns.lra des
conditions extéricures optimales, peut éventuellement étre associée une
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perception subjective de faible degré de bonheur. On parle alors de
dilemme d’insatisfuction. En revanche, un degré de bonheur élevé dans
des conditions extérieures difficiles est caractéris¢ de paradoxe de satis-
Jaction.

Sur base de toutes ces réflexions philosophiques, ainsi que des

nombreuses analyses psychologiques et sociologiques, certains détermi-
nants du bonheur sont avancés:

— Amitié/famille

Ce ne serait pas la multitude de relations qui serait importante, mais

Vexistence d’un noyau de relation de confiance (garantissant sécurité et
protection «Geborgenheity).

— Activité valorisante

Il est indispensable d’avoir des activités gratifiantes et motivantes. La
paresse n’est pas un déterminant du bonheur. Par ailleurs, les gens
heureux ne semblent pas se complaire dans leur confort; ils ont un
certain goiit du risque; ils sont disposés a faire des expériences
nouvelles. En outre, les gens heureux ne sont pas particuliérement grati-
fiés par la «chance dans la vie», mais ils percoivent et vivent les événe-
ments différemment: ils ne sont pas «problem orientedy, mais plutot

«solution orientedy. Tls attaquent les problémes et cherchent des solu-
tions.

— Objectif réalisable

Savoir pourquoi on vit, avoir un but, une finalité semble &tre un autre
facteur dynamique du bonheur. Une partie des buts doivent &tre trés
concrets et réalisables (voire vérifiables). Ainsi, les gens heureux
semblent avoir une capacité de motivation personnelle. Au-deld du
plaisir, méme la peur ou la frustration peuvent devenir des sources de
motivation (Viktor Frankl). Ces personnes sont disposées & apprendre &
partir des défauts, a travers les échecs. Savoir se concentrer sur les
evénements du présent semble &tre une condition importante du
bonheur. Pour y arriver au mieux, les experts proposent de se recentrer
toutes les 90 minutes pendant 90 secondes. Ecouter sa respiration et
devenir plus conscient de son étre.

Dans le méme sens, il est indispensable de soigner sa capacité de récu-

pération; il est utile de s’y appliquer en se donnant de trés petits
moyens: e.a. écouter une musique, méditer, marcher.

— Perception positive du monde

Tout en ne niant ou ne fuyant pas les problémes et les difficultés, il
importe de voir également les qualités et les réussites. Une personne
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heurcuse est, en général, attentive aux choses positives. Les psycholo-
gues recommandent d’en dégager chaque jour au moins une. Une telle
vision positive et constructive contribue au bonheur.

Par ailleurs, il semble largement confirmé que les croyants sont plus
heureux. Une des raisons est qu’ils ont un sens dans la vie et au-dela;
en outre, ils ont des reperes. Les psychologues expérimentent ¢égale-
ment que les gens plus enclins 2 la gratitude sont plus heureux.

5. Le bonheur est-il mesurable?

Qui dit mesurer sous-entend généralement qu’il y a une certaine
«objectivité» et qu’il y a un intervenant «externe» au sujet mesure. 11 est
ainsi admis qu’un expert externe opére selon des criteres objectifs. Ainsi
le médecin mesure la pression artérielle de son patient.

Les chercheurs des sciences sociales (e.a. psychologues et sociolo-
gues) ont convenu que le bonheur ne peut ére mesuré de cette fagon.
Aucun expert (qu’il soit psychologue, sociologue ou spécialiste d’une
autre science humaine) ne peut évaluer comment ou a quel point une
personne apprécie I’ensemble de sa vie.

Celui qui sait le mieux apprécier, ¢’est en fait la personne elle-méme,
conclut Ed Diener, un éminent psychologue américain, spécialisé sur le
sujet du bonheur. A défaut de méthodes objectives, P’on recourt ainsi a
une approche subjective que les anglophones dénomment le «Subjective
Well-Being Measurement».

Pour quantifier le jugement irés subjectif, un méme type de question
a ¢té élabore:

«Taken all together, how would you say things are these days —
would you say that you are very happy, pretty happy or not 100
happy» (General Social Survey question 15)

«Sind Sie insgesamt mit dem Leben das Sie fiihren, sehr zufrieden,
ziemlich zufiieden, nicht sehr zufrieden oder iiberhaupt nicht
zufrieden? » (BEurobarometer-Frage)

Il est donc indéniable que les résultats vont receler un facteur
«subjectify difficilement vérifiable. Des études récentes sont néanmoins

venues confirmer maints résultats des enquétes subjectives. Ainsi a-t-on
j o, a4 e emathene de famille — comment euXx

[13} ECONOMIE ET BONHEUR 149

6. Les Luxembourgeois sont-ils heureux?

Comme signalé précédemment une des bases de données européennes
— celle de Ruut Veenhoven — comprend également des informations sur le
Luxembourg. Comparés aux habitants des trois pays limitrophes, les
Luxembourgeois semblent, en moyenne, un peu plus heureux. Ce ré;ultat
gst conﬁqné pour la quasi-totalité de la période, et en tout cas. sans excep-
tion depuis le début des années 80. De maniére générale, il faut constatre)r
que le degré de bonheur moyen reste relativement constar;t dans le temps.

Degré de bonheur
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Trois évolutions particuliéres peuvent étre notées:

- 1? r}et re.cul de 1974/75 pour le Luxembourg peut étre associé a la crise
s1der}11 gique; un effet un peu moins prononcé est a noter pour la
Belgique, également touchée par la crise sidérurgique;

- Ia'chute sengible de la courbe belge au début des années 80 peut étre
mise en 1‘elathn avec la crise économique générale que connait ce pays
et qui se traduit d’ailleurs par une forte dévaluation en 1982;

— le relichement tendanciel de la nameha wae o 000
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Méme si I’interprétation du troisieme phénomene est moins spécifi-
quement centrée sur le domaine économique, les autres fluctuations ont
manifestement des origines économiques. Ceci nous ameéne donc a voir de
plus pres le lien entre économie et bonheur,

7. Revenu et bonheur

La question clé de la relation entre économie et bonheur est celle de
savoir si a un revenu plus ¢élevé correspond également un degré de
bonheur supérieur. Cette question peut étre approfondie sous plusicurs

facettes micro- et macroéconomiques:

— Les habitants des pays riches sont-ils plus heureux que ceux des pays
pauvres?
— Une augmentation de revenu génere-t-elle toujours un relevement du

degré de bonheur?

— Les effets sont-ils identiques en termes absolus et en termes relatifs?

— Quel est I'impact d’un choc externe?

* Les habitants des pays riches sont en moyenne plus heureux que ceux

des pays pauvres.

Easterlin (1974) a produit la premiére analyse remarquée sur la rela-
tion entre revenu et bonheur. Au cours des années 90 beaucoup d’autres
recherches économiques ont ¢t¢ menées sur ce sujet. Méme si les diffé-
rentes analyses divergent légérement — a la fois par leur approche et par
leurs résultats —, les tendances fondamentales semblent converger pour
dégager une corrélation positive entre revenu et bonheur. Ces résultats
semblent ¢galement confirmés dans le temps, dans le sens que des pays
qui ont connu une forte croissance, ont également enregistré un relévement

de la moyenne du degré de bonheur.

Comme il ressort du graphique ci-dessous, les résultats récents ne
sont pas centrés autour d’une droite, mais autour d’une courbe concave
traduisant une évolution disproportionnée. Ainsi, pour des pays relative-
ment pauvres une croissance du revenu génére une augmentation plus que
proportionnelle du degré de bonheur. Par contre, pour des pays bien
nantis, la croissance économique contribue faiblement au degré de

bonheur.
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Subjective Well-Being by Level of Economic Development
(r=.68; p <.000)
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assertions que le degré de bonheur est en corrélation positive avec le
revenu. Les auteurs soulignent toutefois que ces corrélations ne prouvent
pas de causalités. Ainsi des variables qui sont également corrélées avec le
revenu (PIB) peuvent avoir influencé le bonheur. A titre d’exemple ils
citent le systtme démocratique dans les pays occidentaux (fait largement
confirmé par Frey et Stutzer (2000)) ou 1’émancipation féminine. En
revanche ces deux derniers facteurs sont a leur tour influencés par la crois-
sance ¢conomique. Aussi des études complémentaires sont nécessaires
pour distinguer ces effets.

Des questions similaires se posent quant a ’effet du bonheur sur la
prospérité économique. Nous reviendrons sur ce point plus tard. Retenons
pour I'instant que la complexité des corrélations met des réserves sur des
déductions trop hatives.

* Sur ’ensemble d’une vie adulte le degré de bonheur reste relativement
constant (donc invariable par rapport au revenu).

Comparé a la thése précédente, cet énoncé peut paraitre paradoxal.
Une multitude d’analyses ont toutefois confirmé cette constance dans le
temps. Easterlin 1’a souligné une premiére fois en 1974 et il a récemment
(Easterlin 2001) essayé de fournir une explication théorique.

Avant d’aborder cette tentative d’explication, rappelons encore que la
constance semble également vérifiée pour la majorité des cas. Deux carac-
téristiques se dégagent de 1’analyse du bonheur et du cycle de vie:

— 1l semble que le degré de bonheur reste en général au méme niveau, a
I’exception de la quarantaine. Aussi retient-on une courbe 1égérement
en U avec le creux aux alentours de la quarantaine.

— Par ailleurs, la grande majorité des enquétes confirment que les
personnes interrogées ont la perception que le présent produit plus de
bonheur que le passé; pour I’avenir 1’on s’attend en général a une
nouvelle amélioration (question de perception).

Easterlin (2001) propose de considérer les trois dimensions (données)
du probleme:

— I’évolution du revenu
— D’évolution des aspirations

— le degré de bonheur.
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Subjective INCOME AND HAPPINESS
Well-Being
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Subjective Well-Being () as a Function of Income (y) and Aspiration Level (A)

Le hiveau d’aspiration est représenté par les droites Al, A2, A3: Al
es’t le niveau d’aspiration de base. Easterlin retient l’hyp,othé;e qil’au
d.epart d’une vie adulte, la majorité des individus ont des aspirations maté-
rielles relativement similaires, représentées par cette droite Al,

Ceu>'< qui ont un revenu plus élevé peuvent alors mieux satisfaire
leur‘s aspirations (cf. les points 1, 2, 3 sur la méme droite Al). Ainsi a
aspiration constante, une augmentation de reveny enfraine un 1‘eiévement
du degré de bonheur (passage aux points 1, 2, 3). Dans ces conditions ’on
& une association positive entre revenu et bonheur. A titre d’exemple:
lorsque le revenu passe de y/ & ym le degré de bonheur passe de ul 4 um. .

t Neanmoms,'il t.zst fort probable que les aspirations changent dans le
dernp’s. Cette altération des aspirations entraine alors une constance du
cgre de bonheur. Prenons un exemple. Easterlin suppose qu’en réalité les

. . :
~ha‘1ngements d’aspiration se produisent plus ou moins parallélement au
relévement de revenu.

N AlI.lSI en cas de passage du revenu de ym a y2, un changement d’aspi-
ifltlon simultané entraine un maintien du degré de bonheur. Dans ce cgs
. on ne passe pflS du point 2 au point 3 (relévement du revenu a aspiration,
Onsta.nte. er;tramant un relévement de bonheur), mais on passe au point 5
sfab?ll'l s;{gnlf;e que }e degré de bonheur reste identique. La cause de 12:
tanéelza 10n du degré de bpnhgur est donc lié & évolution paralléle/simul-
u revenu et des aspirations



154 GUY SCHULLER [18]

xpérience des psychologues, les déterminants du bonheur sont
Gjance, une attitude a rechercher

prés i
existence d’un noyau de relations de con a :
des solutions aux problémes («solution orientedy), une capacité de motiva-

tion personnelle et une perception positive du monde.

Comment expliquer alors les appréciations différentes sur le passé et
le futur?

La clé de la réponse réside dans la prise de conscience du fait que I’es
réactions sont fournies 3 un moment donn¢ et qu’elles sont donc basées
sur les aspirations d’un moment déterminé dans le temps.

Prenons le cas d’un individu ayant vécu un déplacement' dq pom,t 2
au point 5. Son revenu a augmenté de ym & y2 et son aspiration s’est

déplacée de la droite Al vers la droite A2. Si au point 5 on lui pose la
N g e e At act Bhacd sut
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son niveau d’aspiration du moment présent, a savoir de la droite A2, et
non pas sur le niveau d’aspiration (A1) qu’il avait dans le passé. A cause
du changement d’aspiration, il évalue son revenu antérieur ym sur la base
de sa nouvelle fonction d’utilité (A2). En fonction de cette perception, son
degré de bonheur correspond au niveau u/ (le point 4). En réalité quand il
avait un revenu ym son niveau d’aspiration était inférieur (la droite Al au
lieu de A2) mais son degré de bonheur um (le point 2 de la droite A1) était
bien égal a son degré actuel.

Pour 1a perception de I’avenir le méme mécanisme peut étre observé.
Les effets d’une augmentation du revenu sont considérés a partir de la
droite d’aspiration actuelle. De ce fait, une perspective d’augmentation du
revenu est pergue comme donnant lieu — & "avenir — a un relévement du
degré de bonheur. Ce que les individus ne semblent pas considérer au
moment méme ot ils formulent les perspectives d’avenir, c’est que leurs
aspirations vont changer. Si I'augmentation du revenu est toutefois suivie
d’un changement d’aspiration, le degré de bonheur reste inchangé.

Globalement Easterlin conclut que ce sont essentiellement les change-
ments d’aspiration durant un cycle de vie qui permettent d’expliquer la
relation paradoxale entre revenu et bonheur.

A aspiration donnée, un revenu supérieur procure un degré de
bonheur plus élevé. Cette assertion est normalement vérifiée au début du
cycle de vie (le jeune adulte). Au fil du temps la croissance du revenu
engendre des relévements de niveaux d’aspiration, maintenant ainsi le
degré de bonheur plus ou moins constant, stable.

e La corrélation au bonheur est plus prononcée pour le revenu relatif que
pour le revenu absolu.

Nous venons de voir que pour les revenus plus élevés la corrélation
au bonheur est relativement faible, voire nulle. La plupart des études
confirment ces résultats lorsque ’on se base sur le revenu absolu. Ainsi
une croissance générale de tous les revenus ne contribue guere au rel¢ve-
ment du niveau de bonheur. Toutefois des études empiriques ont montré
que ’augmentation individuelle du revenu — toute chose restant égale —
(ce qui correspond donc & une croissance relative du revenu) engendre
bien un sentiment accru de bonheur.

Ceci vient confirmer une conclusion qu’Easterlin a déja tirée en
1974: jusqu’a un certain niveau, le revenu absolu a un mmpact direct sur le
bonheur; au-dela c’est essenticllement le revenn refatif <t~ -

[]p Fala s aatotard



Hagerty et Veenhoven (2000) ont néanmoins largeme-nt dlscgte cei
conclusions et soulignent que la mise en 1'elat10p absolup tient tou]o?rs -
méme pour les niveaux de revenu élevés. Par alll.eurs, ils font rerria;r?gu—
que les résultats des comparaisons €n termes relatifs sont largemen
taires des groupes retenus pour la comparaison.

8. Chocs externes et bonheur

e Méme si un choc externe provoque dans un premicr temRs une m’od}rﬁ-
cation du degré de bonheur, le retour au mveau moyen s’établit gencra-

lement par apres.

Plusieurs chercheurs (e.a. Oswald 1997) ont.e.xamin’é ,l’effet de choclzs
externes sur le degré de bonheur. Un choc «positif» a gte retenu dani1 a
sphére économique (gain d’un gros lot dans,une lo.tene); comme C(l: a;c—
«négatify, I’on a considéré les conséquences d’un accident grave con

nant une personne a la chaise roulante.

Dans les deux cas 1’avénement du choc externe est suivi d’une .alt(‘%relt-
tion substanticlle du degré de bonheur: net relévement’ pour 'le gam‘ ala
loterie; net dégradation en cas d’un accident grave. Néanmoins a}pr(?s 1;111
certain laps de temps, les différentes personnes retrouvent leur nive

antérieur de bonheur.

e Le chomage provoque une plus forte chute du bonheur qu’une scpara-

tion.

La plupart des sconomistes considérent que le chérnage1 est 1(:111;
malheur qu’il faut éviter a tout prix (F.rey 2000, p. 24): Les ana,yses N
chomage en relation avec le bonheur viennent 1‘enf01'ce1A cette p;;oicugés
tion. D’aprés une étude de Clark et Oswald (1994), le chdmage a ’ec eD
fortement le degré de bonheur des personnes dlrectemén‘[, copcerr,lees.h Aans
différentes analyses on a particulicrement pris €n con‘51derat10n 1 enc amej[
ment de facteurs générateurs du malheur: le phé{lomene psycho.log'lqu.e (e
social du point de vue de la pression externe) d’étre sans emplo&, alns(;’quz
la conséquence (plus matérielle) de I’absence de salaire et donc d’'un
diminution substantielle du pouvoir d’achat.

Mais le phénoméne du chomage peuF également affecterr le c}zgre. (}Z
bonheur de personnes qui ne sont pas directement concernees. 1,n51
montée du chomage peut avoir des conséquences pour le climat écono-
mique et social en général (tensions so,clal(.as’, recrlfdescegce de rla'crllmglrelxe
lité), ainsi que pour le sentiment de sécurité de I’emploi en general.

stude sur 12 pays européens pour la période de 1975 a 1991 par Di Tella,

MacCulloch et Oswald (2001) a montré que 1’aggravation du chémage a
des répercussions sur le degré de bonheur moyen d’un pays.

9. Bonheur et prospérité économique

Charles Kenny (1999) est un des premiers, et un des rares a poser la
question sur la relation téciproque entre croissance €conomique et
bonheur. Comme Easterlin (1974, 2001) il retient que c¢’est la croissance
relative (plutdt que la croissance absolue) qui affecte la perception du
bonheur. Par ailleurs, il conclut que pour les pays industrialisés 1’'impact
du bonheur sur la prospérité économique est méme plus prononcé que
celui de la croissance économique sur le bonheur.

Cette causalité serait due aux effets d’interactions sociales en raison
du fait que la confiance et le capital social auraient une plus grande enver-
gure dans les sociétés plus «heureuses». De récentes études (e.a. Portes
(1998), Frey and Stutzer (2000), Helliwell (2001)) ont d’ailleurs confirmé
les relations positives entre les deux variables mentionnées (confiance et
capital social) et croissance économique. Les liens de causalité sont toute-
fois ambivalents. S’il est généralement établi que les pays ayant un niveau
de vie élevé disposent également d’institutions démocratiques et efficaces,
il est plus difficile de trancher si les facteurs économiques induisent les
capacités institutionnelles ou vice versa. Le nombre d’études a ce sujet
reste encore relativement limité, mais une réciprocité, une interdépendance
semble admise. Les observateurs optimistes concluent a un cercle
vertueux, alors que les pessimistes doutent de cette circularité.

Dans un monde marqué par une interdépendance croissante, nous
penchons pour la version optimiste qui a des effets vertueux. Dans ce sens,
la corrélation suivante prédomine: des personnes heureuses semblent plus
enclines a faire confiance. Cette vertu est un préalable au renforcement du
capital social qui lui est un déterminant essentiel de la performance écono-
mique. Or la prospérité économique est a son tour un facteur contribuant
au bonheur. Et le cercle vertueux de continuer ...

Viktor Frankl, le psychiatre autrichien qui a développé la logothé-
rapie sur base de son expérience dans le camp de concentration nazi (qu’il
a décrit dans «Man’s Search for Meaning») aborde le sujet du paradoxe
du bonheur. Selon Frankl, tout étre qui veut chercher directement le
bonheur échouera et restera malheureux. Le bonheur ne peut étre
recherché directement; il découle de la recherche d’activités valables
(«worthwile») et d’activités riches en sens («meaningfuly).



GUY SCHULLER [22]

i quelqu’un rejoint une association simplement pour élargir le cercle
i connaissances, sa recherche «égoiste» sera vite décelée, voire
xée par les autres membres. Au contraire, quelqu’un qui s’engage
ne association parce qu’il croit aux finalités de l’association, vivra
ient son adhésion. Pour lui, I'extension de son cercle de connais-
, d’amis sera un sous-produit de son engagement. Dans ce sens, le
. social est un sous-produit — quelquefois recherché — d’activités
en sens.

faints psychologues soulignent qu’un déterminant essentiel du
ur est la relation sociale. Freud avait une position simple et claire a
let: le travail et I’amour sont les secrets du bonheur. Ceci a été
mé par Mihaly Csikszentmihalyi dans une étude basée sur 25 ans
trience de recherche psychologique sur le bonheur. Deux facteurs
ninent plus que tout autre le bonheur: un travail qui a du sens
mingful») et des relations de qualité.

de nouvelles théories sur les relations soulignent qu’une motivation
¢re pour la vie est la participation, ou en d’autres termes, la crois-
et le développement en relation avec d’autres. Ainsi le développe-
de réseaux sociaux (capital social) contribue au bonheur. Ce méme
oppement contribue favorablement a la performance économique.

‘d Diener retient que des personnes heureuses sont en général plus
ves, plus entreprenantes dans les relations interpersonnelles, plus
a gérer des situations difficiles, plus aimables, plus altruistes, plus a
dans les prises de décision. Par ailleurs, elles ont une meilleure
se contre les maladies.

>our 1’évolution économique ceci signifierait clairement que les
nes heureuses contribuent mieux a la prospérité.

n guise de conclusions

_e bonheur est un état d’esprit et a ce titre il est fonction d’une multi-
de caractéristiques qui sont entre autres les chances de la vie, les
ments de la vie, les émotions et un processus interne d’évaluation.

économie est 1’un des nombreux facteurs intervenant dans la déter-
ion du bonheur. Dans les pays économiquement plus avancés, le role
ninant de I’économie a méme tendance a diminuer.

slobalement il en est de 1’économie (de la richesse) comme de la
son absence peut conduire & la misére, mais sa présence ne constitue
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pas une garantie de bonheur (Myers, Diener 1995). Autrement dit: 1’argent

ne fait certes pas le bonheur, mais I’absence d’argent peut étre la source
de malheur et de misére.

La' plupart du temps, 1’économic ne semble affecter le bonheur que
de maniere indirecte:

L’argent permet d’acheter

une maison mais pas un foyer

un lit mais pas le sommeil

une horloge mais pas le temps

des livres mais pas la connaissance
un plaisir sexuel  mais pas I'amour

des médicaments  mais pas la santé

Tout en nuangant donc la contribution de I’économie, force est de
retenir que son impact est réel — méme s°il est indirect et par moments

diffus. Par ailleurs, ’économie peut tirer avantage des effets en retour du
bonheur des citoyens.

.Compte tenu de ces aspects, I’6économie a intérét 3 s’intéresser aux
ﬁnghtés, notamment aussi parce qu’un penchant trop prononcé vers les
satisfactions matérielles est contre-productif pour le bonheur et en retour
¢galement pour 1’économie.

Mais comme signalé tout au début, la relation ambivalente et réci-
proque entre ¢conomie et bonheur, comme beaucoup d’autres relations, est
largement influencée par notre perception et elle est susceptible d’évojluer
en fonction du changement de cette perception.

‘ Puisse chaque lecteur trouver encore beaucoup de bonheur dans sa
Vie —avec ou sans apport de 1’économie!
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Commengons par brosser rapidement [I’histoire déroutante de la
justice pénale internationale. Déroutante pour au moins deux raisons: tout
d’abord parce que I’on ne sait s’il s’agit de I’histoire d’une juridiction ou
de celle d’une idée. Le développement concomitant du mécanisme de la
compétence universelle, parallelement & la création d’une cour pénale
internationale rend, en effet, cette question difficile a trancher. Ensuite,
parce que, méme si [’on tient la Cour pénale internationale pour terminus
ad quem, sa victoire est ravie par un brusque revirement de I’histoire. A
peine est-elle née que le réve universaliste qui I’animait est contrari¢ par
les attentats du 11 septembre qui sonnent comme un brutal rappel du prin-
cipe de réalité. Cet événement rappela a qui ’aurait oublié que la sécurité
demeure au cceur de tout contrat politique et que la souveraineté, qui a en
charge de ’assurer, est loin d’8tre morte, en tous les cas pas aux Etats-
Unis.

Le destin de la justice pénale internationale semble li¢ a la guerre
froide: des que celle-ci apparait, les frémissements d’une justice disparais-
sent pour ne refaire surface que lorsque sa perspective s’éloigne. L’idée
d’une justice universelle s’épanouit dans la fenétre qui s’ouvre entre la
chute du mur et la chute des Twin towers, c’est-a~-dire dans un monde qui
ne trouve plus ses lignes de partage dans I’opposition entre le Nord déve-
loppé et le tiers monde, ni bien sfir, dans la tension Est/Ouest. Plus que de
la guerre froide, c’est d’un monde orphelin de division que témoigne la
justice pénale internationale: lorsqu’une nouvelle ligne de front se dessine,
la justice parait moins urgente. Le fameux «axe du mal» et la guerre
contre le terrorisme rendraient-ils caduque la CPI avant méme son entrée
en fonction, en recréant des pdles? Une telle vision, qui donnerait raison a
un Carl Schmitt pour qui la politique se définit par la relation ami/ennemi,
va un peu vite en besogne et manque la dynamique profonde a laquelle
puise cette justice.

A y regarder de prés, les acquis de la justice pénale internationale
sont bien minces et pourtant, ils font réver et mobilisent des millions de
militants a travers le monde. C’est pourquoi on peut parler a son propos
d’une nouvelle utopie démocratique.

Deux événements sont venus exaspérer cette utopie: la naissance
d’une cour pénale internationale d’une part, et les événements du
11 septembre de ’autre. L’effondrement des Twins Towers a entrainé dans
sa chute les utopies de I’aprés guerre froide en obligeant chacun a choisir
son camp. C’est désormais moins en termes d’unanimisme humanitaire
qu’il faut concevoir les relations internationales qu’en termes de puis-
sance.

Ces deux faits historiques semblent envoyer des messages en sens
contraire: la cour pénale ouvre un immense espoir du cdté des militants
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df:s droits de I’homme, qui voient se concrétiser la premiére institution
d’un Etat universel. Les attentats contre le World Trade Center, au
colntralre, ont renforcé les réalistes de tous les pays dans leur scepticisr,ne a
l’eggrd d’une justice en état d’apesanteur politique, qui n’a pas de force a
sa disposition et sur laquelle les puissants n’ont pas d’emprise.

Chacune de ces deux positions, encouragée par un signe des temps,
en profite pour faire I’économie d’une analyse approfondie de cette utopie
" B

de ses dogmes, de ses apdtres et de ses détracteurs.

II est trop simple de croire que I’on assiste depuis le 11 septembre 3
la ﬁn de «I’¢re des droits de ’homme», que cette utopie n’aura été que le
fruit d’yge cclaircie entre la guerre froide et la guerre contre le terrorisme
La politique reprendrait ses droits en identifiant le nouvel ennemi en.
tragant une ligne de front non plus entre Etats ou entre blocs mais e,ntre
cul.tures, en rappelant & qui I’aurait oublié, sa fonction premiere: I’identifi-
cation d’un ennemi, la délimitation d’un intérieur et d’un extérieur, d’un
Etat protecteur a Pintérieur et de I’état de nature a extérieur. Pé:ut-on

fi un seulr trait.de plume, en rayant sa signature, mettre fin au projet d’une
Justice pénale internationale?

, C’est faire bpp marché d’un phénomeéne nouveau, irréversible, que
I on tentera de saisir en creux, & partir des lacunes de chaque discours en
presence: d’une part, cette justice est une idée radicalement nouvelle qui
va nous libérer définitivement du mal politique, de I’autre, elle n’est que
poudre aux yeux, continuation de la guerre par d’autres moyens. Dévelop-
pops—en les postulats plus ou moins explicites (parce qu’on se trouve en
p’resence de pratiques militantes d’un coté et de discours théoriques de
1 autre), soupesons-en les arguments, moins pour tenter de les départager
intellectuellement que pour voir 4 chaque fois ce qu’ils manquent.

I. LA DENONCIATION D’UNE JUSTICE DE VAINQUEURS?

Les arguments opposés 2 la Justice pénale internationale sont princi-
pal.ement de deux ordres: théoriques d’abord, en contestant sa prétention
pnlyerselle; pratiques ensuite, en se demandant si elle ne cache pas une
Justice de vainqueurs et si elle ne se heurte pas nécessairement a un certain
arbitraire dans son application. :

«Qui dit humanité veut tromper»

. L’extraterritorialité et la sortie de Phistoire, autour desquels s’orga-
Mise Iutopie d’une justice universelle, offre 4 ses détracteurs leur meilleur
argument. Son universalité, en virant 3 I’illimitation, tournerait a I’oppres-



m, voire a un nouveau fondamentalisme. Parce qu’il ne connait plus
cune limite ni dans le temps, ni dans ’espace, cet impératif de justice
apparente plus a4 une morale qu’au droit. Carl Schmitt établit un lien
tre ’infini géographique (le monde n’est plus séparé entre des entités a
fois hostiles mais néanmoins liées) et le caractére infini de 1’exigence
: ’humanitaire comme nouvelle morale qui ne reconnait aucun principe
-dessus d’elle qui puisse la brider. La seule limite que connait la justice
atique — pourtant souveraine — est celle de son territoire. Ce qui bride la
uveraineté, ce sont ses frontiéres géographiques: elle ne peut s’exercer
le dans un espace déterminé. L’infini de cet impératif de justice est
nforcé par le fait que la justice internationale n’est assujettie & aucun

ntrdle politique.

Le «lieu utopique de I"humanité» ' est sans division, donc sans conflit
ssible. L’extension de ['univers moral commun aux dimensions de
miversel fait perdre au politique sa division interne. Celle-ci ne peut plus
e trouvée dans la rivalité entre clans familiaux, pas plus que dans la
ncurrence entre cités ou dans le désir de puissance des nations: 1’huma-
té n’a plus d’extérieur. «Comme serait terrible, s’exclame C. Schmitt, un
onde ou il n’y aurait plus de lieu extérieur [dusland] mais seulement un
u intérieur [/nland]; aucun chemin vers la liberté; aucun espace pour
e les forces se mesurent et s’éprouvent librementy 2.

Pour les anti-universalistes comme Schmitt, il n’est jamais possible
- §’abstraire du rapport ami/ennemi, c’est-a-dire de quitter le plan de
iction politique pour atteindre le niveau réflexif du jugement impartial,
statut de tiers. Ce n’est pas 1’action politique qui prend son sens par le
gement a posteriori, ¢’est au contraire le jugement qui ne dévoile sa
onification véritable qu’au regard de ’action politique, ¢’est-a-dire a
wne du rapport ami/ennemi. L’histoire ne s’arréte jamais, elle ne peut se
spendre, la condition historique ne nous laisse pas de répit. Juger
iistoire, ¢’est encore étre dans I’histoire. Déclarer s’ abstraire de 1’histoire
t aussi fou que de prétendre se libérer de la condition humaine.

Si le politique est ’enveloppe de toute action publique, aucune parti-
le ne peut se séparer de la totalité, aucun homme ne peut faire excep-
n, aucun moment ne peut sortir de I’histoire, aucun lieu ne peut
étendre a [’extraterritorialité. Les petites histoires de famille peuvent
oir une fin, la grande histoire, non. Personne ne peut s’abstraire de
listoire pour prétendre atteindre les conditions d’un jugement juste.

Jexpression est d’Agnés Lejbowicz.,
“arl Schmitt, Glossarium, Berlin, Duncker und Humblot, 1991, p. 37 (trad. fr. Norbert
mpagna).
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’ D"aﬂleurs, poursuit Carl Schmitt, I’universalisme humanitaire ne peut
s’appliquer dans la réalité qu’en se reniant lui-méme. Au moment de
mettr§ a .exécution une sentence déclarant un Etat deélinquant au regard de
ce principe d’humanité, le recours a la force sera indispensable. Les
guerres m§nées au nom de I’humanité conduisent nécessairement & refuser
a lA’ennenn sa qualit¢ d’€tre humain et & exposer la guerre humanitaire aux
mémes reproches que ceux qui ’ont motivée. «L’inauthenticité des
doctr'mes qui prétendent surmonter la condition politique de I’humanité se
E:S;}ta fg:htlggg ‘autodestructlon, dés lors qu’elles prétendent s’incarner

«Qui dit humanité veut tromper», lance Carl Schmitt en reprenant la
phrase -de Proudhon. Pour lauteur de La Notion de politique, se prétendre
le se1.‘v1teu1' d’une justice supranationale n’est rien d’autre qu’une impos-
ture idéologique destinée a justifier les expansions impérialistes, notam-
ment écqnomiques *. Sous "apparat de la justice, c’est en réalité fa guerre
qui con.tmue par d’autres moyens. Il ne peut y avoir de justice de la
guerre, il n’y a qu’une justice dans la guerre.

Une justice de vainqueurs?

o L’utopie de la justice universelle fait objet d’autres critiques qui se
dlst.lngu.ent des précédentes en ce qu’elles ne contestent pas son principe
mais lui reprochent en quelque sorte de ne pas €tre assez pure.

' Alnsi, Iexpression «justice de vainqueurs» sonne comme un slogan
qui n’gst, le plus souvent, jamais remis en question. Le proceés Barbic est-
il une justice de vainqueurs? et le proces Papon? et le procés Eichmann?
C’est une justice de victimes plutét que de vainqueurs. Les proces dé
Frapcfort ou d’Ulm sont-ils une justice de vainqueurs intentés par la
J11§t1ce .auemande contre d’autres Allemands? La Commission Vérité et
R’econ.c11-1ation est-elle une justice de vainqueurs? Elle est le frujt d’une
negociation qui refuse précisément qu’il y ait des vainqueurs et des
vaincus. Et au Rwanda? S’il y a une justice de vainqueurs, elle est plus &
Krlg'ah qu’a Arusha, ce qui est un peu paradoxal. Le gouvernement tutsi
détient, en effet, plus de 100 000 Hutus dans des conditions déplorables.
L,es prpcé§ dq TPIY sont-ils une justice de vainqueurs? Il s’agit plutdt
d’une justice instituée par des pays qui ne voulaient pas combattre, une

3 g
Phlll}?pg ,Raynaud, «La guerre et le droit: les limites de la rationalisation. Max Weber et
Sa posteritén, drchives de philosophie du droir . . - tome 32, Paris, Sirey, 1987 p. 107.

4 R . . o
Carl Schmitt, La Notion de politique, Préface de Julien Freund, Paris Calmann-Lév
oo , . Y,



justice de défausse, une justice d’hypocrites. Dans les nationalités repré-
sentées parmi les juges du TPIY, on trouve des juges chinois, marocains
ou ukrainiens. S’agit-il 13 de pays membres de PPOTAN? de nations de
vainqueurs?

La formule, séduisante, n’explique rien. Pire: elle empéche de penser.
La question devrait plutdt &tre: quels vainqueurs font quels proces? Pour
quelles raisons les gouvernements victorieux éprouvent-ils le besoin de
prendre le risque de s’en remettre a des gens — les avocats et les juges —
qu’ils ne peuvent contrdler aussi facilement que des juges militaires?

Tous les vainqueurs font-ils des proces? Goring peut bien rire de sa
situation au nez et a la barbe des juges de Nuremberg en pensant que, si
I’ Allemagne avait gagné la guerre, les oles seraient inversés>, mais qui
dit que les nazis auraient fait un procés? On n’a pas d’exemple de proces
loyaux ¢ pour crimes de guerre, ni a fortiori pour crimes contre I’humanité
organisés par des pays non démocratiques. Des exemples abondent, en
revanche, ol des procés — tenus ou projetés — pour justifier une interven-
tion militaire (comme ce fut le cas en Inde aprés la guerre indo-pakista-
naise de 1971) ou sanctifier une victoire, mais ce sont des proces sans
suspense qui relevent de la vielle catégorie que Peter Maguire appelle
punitive justice 7 pas de celle des proces équitables. Ce n’est pas parce
qu’un pays est démocratique qu’il ne se lance pas parfois dans une justice
expéditive (songeons aux tribunaux militaires frangais pendant la guerre
d’Algérie).

Quels procés sont tentés de faire les vainqueurs? Des procés spectacle
ou des procés équitables? Comment, d’ailleurs, distinguer les uns des
autres? Dans le cas de juges indépendants, il est impossible de prédire leur
sentence 5, dans ’autre, c’est le contraire. Pour rendre une justice digne

5 «Goering, goguenard, savait bien qu’ils [les Alliés] lui donnaient raison en foute chose,
puisqu’ils sacrifiaient avec leur panoplie de juges, 4 la loi du plus fort dont il avait fait sa
loi. Bt Goering, en riant, regardait Goering déguisé en juge juger Goering déguisé en
forgat» (Maurice Bardeche, Nuremberg ou la terre promise, Paris, Les Sept couleurs,
1947, p. 32).

¢ Certes il y a eu les procés de Kharkov en Union soviétique en 1943 qui eurent un grand
retentissement sur Popinion publique interne, mais qui ne furent pas un exemple de «fair
trial».

7 Peter Maguire, Law and war: An American Story, New York, Columbia University Press,
2000, chapitre 1: The End of Limited War.

$ (est le critére que propose Otto Kirchheimer dans Political Justice: The Use of Legal
Procedure for Political Ends, Princeton, Princeton University Press, 1961.

e exemple de cour pénale internationale, le tribunal de Nuremberg (1945-1 946) a jugé
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de ce nom, il faut a la fois des regles et des hommes pour les interpréter et
les appliquer. Un juge venant d’un pays non démocratique transplanté dans
un procés démocratique ” peut étre juste, mais pas U'inverse. Il est incontes-
table que les Alliés se sont efforcés de faire un proces en bonne et due
forme & Nuremberg. Les régles applicables, quoique assouplies — notam-
ment en matiére de preuve — par rapport a la procédure interne, étaient
loyales. Les juges étaient, pour la plupart, pétris d'une culture du due
process of law ou de I’Etat de droit et venaient de plusieurs pays, ce qui
rendait plus difficile encore la manipulation. Mais, répondra-t-on, n’y avait-
il pas aussi des juges staliniens, & commencer par le plus redoutable d’entre
eux, Vychinski en personne? Les juges soviétiques ont d’ailleurs tous votés
pour la peine maximale pour tous les accusés. Il n’empéche qu’il aurait été
particuliérement incertain, de la part des gouvernements alliés, d’attendre
que tous les juristes de haut rang impliqués dans ces proceés ne fassent que
jouer la comédie. Une telle division des tiches, méme si elle n’est pas
absolue, est néanmoins typique d’une dynamique libérale.

La justice de vainqueurs doit-elle nécessairement &étre disqualifiée?
Pour Karl Jaspers le procés de Nuremberg fut bien une justice de vain-
queurs, dans le sens ou les vainqueurs ont voulu «vraiment assumer la
responsabilité résultant de leur victoire dans I’intérét de I’humanité tout
entiére, et pas seulement dans celui de leurs propres Etatsy» '°. 11 fallait le
tenir, il constitue un commencement et pourtant, cela ne suffit pas a en
faire un précédent. «De deux choses I’une, poursuit-il: ou bien on réussira
a éveiller dans le monde la confiance, avec le sentiment qu’a Nuremberg,
justice fut rendue et que par-la se trouve posée une base nouvelle pour
I’avenir. Dans ce cas, le procés qui était politique devient juridique, et
I’on fait ceuvre créatrice, en établissant les fondements d’un droit auquel
on a donné une efficacité réelle, en vue d’un monde neuf qu’il s’agit
maintenant de construire. Ou bien il se peut que ce proces manque de
véracité et la déception consécutive, d’autant plus funeste qu’elle aurait
été plus grande, suscitera dans le monde un état d’esprit favorable a de
nouvelles guerres. Au lieu de servir de salut, Nuremberg deviendrait bien
plutdt un facteur de catastrophe; le monde finirait par juger que ce n’était
la qu’un faux proceés, une mise en scene.»

* Le cas du juge chinois, arrivé déja fort 4gé au TPIY et qui mourut quelques temps aprés,
est a cet égard étonnant. Venant d’un pays qui n’est pas réputé pour son attachement aux
droits de I’homme, il s’est avéré &tre un des juges les plus indépendants d’esprit et les plus
actifs pour faire avancer le droit humanitaire.

10 Karl Jaspers, La Culpabilité allemande, Paris, Editions de minuit, 1990, p. 69-70.

" Ibid., p. 70.

o (t}.ardi)ins-nou.s donc, congne le recommande Judith Shklar, d’évaluer
a Justice de maniere binaire "*: le procés est juste ou '
Fépond pas a des critéres exigean?s et précié, on nen;:dte;zn;z?rlllelrl g:
Jjustice. 11 faut s€ montrer capable d’une analyse nuancée: les procés sont
plu§ ou moins justes selon que les chances de se voir acquitté sont plus ou
moins grandes et la loyauté de la procédure plus ou moins présente.

Deux poids, deux mesures

Pgur ses detre.lcteurs, la justice pénale internationale serait affectée de
deux vices congénitaux: ’arbitraire et la dissymétrie.

Arl?ltl'aire géopolitique d’abord: selon que vous serez du Nord ou dy
Sud, puissants ou misérables, la justice internationale vous traitera diffé-
remment. Pourquoi une telle intransigeance a I’égard de Milosevic et une
telle clémence a I’égard de Viadimir Poutine pour les horreurs commises
en Tchét‘chénie‘? N’ont-ils pas commis des crimes en tous points compara-
b}(?s, voire pire en ce qui concerne le Caucase? Pourquoi avoir refusé
d’instruire de maniére impartiale la plainte contre d’éventuels crimes de
guerre c':ommis par les forces de ’OTAN lors des frappes aériennes contre
l? Serbie? Les deux TPI concernent des Etats déja relativement faibles —
I’ex-Yougoslavie et le Rwanda — que la guerre civile ou le génocide ont
affaibli encore davantage. Faire jouer les mécanismes de |a compétence
universelle a I’encontre de généraux chinois oy russes pour leurs exactions
au TibeF ou en Tchétchénie présente plus de risques que d’accuser des
Rwapdals. Comme si la tragédie d’un des pays les plus pauvres du monde
9fﬁ'§1t aux pays riches et démocratiques un test de moraljté pour leurs
Institutions, dont ils s’emparent pour se draper d’encore plus de vertu
Plutdt que d’une justice de vainqueurs, c’est d’une justice de puissants.
qu’il conviendrait de parler.

Arbitraire, également, dans le choix des accusés: pourquoi s’en
prendre a des responsables de second rang et non a leurs chefs? Pourquoi
Papon et pas son supérieur, Bousquet? Parce qu’il lui a survécu? L’arbi-
tre'm'e de I’age prendrait le relais de celui de ’accusation. L’argument
faiblit un peu avec I’arrestation et le transfert de Milosevic a La Haye
C”es.t le plus souvent le hasard ou une logique étrangére a la justice qui.
pres1.dent aux accusations: Hun Sen, le Premier ministre cambodgien
(ancien Khmer rouge lui-méme) décide de ne poursuivre que ceux des
Khmers rouges qui n’ont pas rendu les armes et refusent de rejoindre le

12 y7io: . s 5 :
Y1§10n blpall‘e qu el!e appelle “either-or view of law’ (Judith Shklar, Law, Morals and
Political Trials, Cambridge, Harvard University Press, 1986, p. 166).
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jeu politique institutionnel. En d’autres termes, le choix des accusés n’a
rien & voir avec la gravité des crimes passés — seul critere pertinent — mais
avec des considérations tenant essentiellement a la vie politique.

Ce moralisme des puissants est d’autant plus déplaisant que ces
derniers recommandent aux autres c¢ qu’ils se gardent bien de s’appliquer
3 eux. Les Américains ne cessent de se proclamer les champions de la
justice internationale mais eux-mémes ne ratifient pas les instruments
internationaux. Et lorsqu’ils sanctionnent leurs propres criminels de
guerre, ce n’est pas sur la base des principes de Nuremberg ou des instru-
ments internationaux mais sur leur Code de justice militaire 13 1’intransi-
geance du Royaume-Uni et de I’Espagne dans D’affaire Pinochet peut
préter & sourire lorsqu’on se souvient qu’au méme moment, ces deux pays
sont en pourparlers avec les extrémistes de PIRA ou de 'ETA pour négo-
cier ’amnistie contre le dépot des armes ...

II. LE REVE D’UNE JUSTICE EN SURPLOMB

Le projet de justice penale internationale prend la suite des diffé-
rentes utopies qui ont tenté de contenir la violence guerri¢re, ce que
Simone Goyard-Fabre appelle «la longue généalogic de I’idée de paix» 4
histoire chaotique, incertaine qu’elle compare au travail de Sisyphe. Si la
pensée antique et médiévale glorifie la guerre, le rationalisme classique
tente de cerner les contours de la guerre juste, le siccle des Lumigres cons-
truit des projets de paix, le pacte Briand-Kellog interdit la guerre, le
second XX¢ siecle met toute sa foi dans ’organisation d’une communauté
internationale qu’il appelle de ses voeux ... La justice pénale internationale
est la derniére en date de ces utopies €n méme temps que le constat de

leur échec.

Toute régle de droit, et peut-étre plus encore de droit international °,
comporte son lot d’utopie. Le réve de la justice internationale est celui de
nations arbitrées par le droit, de relations entre Etats tournant définitivement
le dos a ’état de nature pour accepter, enfin, la juridiction de la raison. Mais

13 En 1971, les lieutenants Calley et Medina, accusés du meurtre a My Lai de plus de 100
civils vietnamiens parmi lesquels plusieurs enfants, furent jugés sur la base de I’Uniforme
Code of Military Justice et non au regard des instruments internationaux dont il ne fut
méme pas question.

14 Simone Goyard-Fabre, La Construction de la paix ou le travail de Sisyphe, Paris, Vrin,
1994.
e, wer I « PO o Gudtame inridiaue international et utopiew, Archives de
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pour réaliser cet espoir, la justice doit s’émanciper de toute tutelle et ne
.connaitre de limites ni dans le femps — en se reconnaissant compétente pour
Juger‘l’.histoire a cinquante ans de distance, — ni dans ’espace — en s’au}‘zori-
sanjt a juger hors de ses frontiéres. A la différence des précédentes utopies
politiques — est-elle encore politique ? —, elle ne reverse pas son dénouement
a}l—delél de I’histoire, dans un eschaton improbable, mais le rapatrie a [’inté-
rieur de la patrie humaine dans un lieu hors de tout territoire et dans un
moment que le temps ne peut corrompre.

On aurait tort d’identifier la justice supranationale a une institution
alqrs qufelle consacre avant tout une idée: 1’universalisme juridique. Ce
qui soutient ’'utopie de la justice universelle, c’est ’espoir de réunir le
monde .autour de quelques valeurs fondamentales a 1’aune desquelles on
pourra juger I'histoire et ne plus se laisser juger par elle.

Un juge de la souveraineté

. ].4’.1dée de justice pénale internationale marie deux branches du droit
priori 1pcompatibles. Dans la doctrine juridique classique, en effet, droit
1n‘£ernat1onal et droit pénal s’excluent réciproquement. Iis n’ont i)as la
méme échelle: I’'un ne connait que les Etats, autre, que les individus. Le
premier est un droit de coordination de souverainetés indépendantes: le
Se,cllopd, un attribut fondamental de chacune des souverainetés. Le pou\’/oir
d ed1<,:ter des lois répressives et de les faire respecter sur un territoire
.donne, gst le privilége de I’Etat. Tant que ce systéme régissait les relations
internationales, une justice pénale internationale n’était tout simplement
pas pensable ', faute de loi pénale commune, de tiers pour juger et de
sujet d’imputation a condamner.

’ L’afﬁrmation d’un juge de la souveraineté précipite la dissolution de
l.an01en mpdéle westphalien, c’est-a-dire le systéme de relations interna-
t1()’nales mis en place apres le traité de Westphalie en 1648, qui avait pour
clé de vgﬁte la souverainete des Etats. Ce monde était fon,dé sur 1’¢égalite
etvla réciprocité entre Etats souverains libres de traiter entre eux ou de se
faire la guerre. Prétendre juger pénalement le souverain remet en cause ce
modus vivendi trouvé depuis des siécles entre droit et politique, dont le

16 : :

o lﬁ}gszlo l}})fut;;ll hyet en 1980 sous la plume Ad’un internationaliste réputé: «La création

e cour gr n e ’1n i:r.natlf)nale [ L']’ vieux réve d’une doctrine généreuse, issue le plus

o ene du dr a(fen]? 1(1;texlne, pz.u,ra}t 'top 1nc<')n0111able avec le principe de la souveraineté

Bile ue e ’e a société 1nterqatlgqale pour qu’on s’y arréte plus longtemps.
¢ S ?pgrogrlef q‘l{ ?u jugement des individus, non des Ftats» (Pierre-Marie Dupuy,
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cceur était Dinjusticiabilité de la souveraineté ', Celle-ci se définissait
comme le corps politique agissant, n’ayant a ce titre aucun compte a
rendre & personne, et certainement pas au juge qui n’était qu’une de ses
créatures. Tout au plus, 1’Btat pouvait-il se voir imputer une responsabilité
de nature civile et donc étre condamné a réparer les dommages de guerre.
En aucun cas, il ne pouvait &tre condamné pénalement. La souveraineté
implique 'irresponsabilité pénale du prince: «Le roi ne peut mal faire»,
disait un adage de ’ancien droit. «L’histoire juridique de I’Etat en Occi-
dent est celle de la programmation de son innocence au criminel.»
Prétendre réprimer un crime contre "humanité exige de s’affranchir de la
barriére jnsurmontable que dressait la souveraineté des Etats pour arréter
les hommes agissant en son nom.

Dans ce modéle, la distinction entre les infractions de droit interna-
tional et les autres était claive. Les premieres sanctionnaient des actes
commis dans des zones de contact entre souverainetés, c’est-a-dire, chro-
nologiquement: Ja piraterie en haute mer, la traite des esclaves, le trafic de
stupéfiants, les détournements d’avions, le terrorisme (liste a laquelle on
pourrait ajouter aujourd’hui les atteintes majeures 2 1’environnement).
Chaque fois, le crime se commet sinon dans l’espace international, du
moins dans un lieu ol ne regne pas une souveraineté interne. Leur incrimi-
pation a pour but de préserver |"ordre international, ¢’est-a-dire certains
intéréts communs, et non, comme le droit pénal interne, de protéger des
valeurs communes 19 A ces infractions, s’ajoutérent les crimes de guerre,
o’est-a-dire les violations des usages et coutumes de la guerre, les infrac-
tions au jus in bello, lorsqu’on s’en prenait, par exemple, a des soldats
désarmés, aux prisonniers ou aux populations occupées.

Les nouvelles juridictions pénales internationales se voient attribuer
compétence pour juger deux types &’infractions: non seulement les crimes
de droit international classique qu’on vient d’énoncer (auxquels il faut
ajouter le crime d’agression qui, par définition, ne peut étre commis que
par une souverainete), mais aussi une nouvelle catégorie, hybride parce

7 Qui, mieux que Corneille, a dit:

«Tous ces crimes d’Etat qu’on fait pour la couronne,
Le ciel nous en absout alors qu’il nous la donne,

Tt dans le sacré rang ol sa faveur I’a mis,

Le passé devient juste et ’avenir permis.

Qui peut y parvenir ne peut étre coupable;

Quoiqu’il ait fait ou fasse, il est inviolable:

Nous lui devons nos biens, nos jours sont €n sa main,
Et jamais on n’a droit sur ceux du souverain.»

Cinna (Acte V, scéne 2).

18 Yan Thomas, «La vérité, le temps, le juge et I"historien», Le Débat, n° 102, 1998, p. 32.

e Ates de Pinferdiction de la traite des esclaves.
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que touchant autant la sphére nationale qu’internationale, dans laquelle
rentrent le génocide et le crime contre "humanité. Ces (,iemiers ccll'ime

introduisent une nouveauté radicale en ce qu’ils s”imposent non seulementS
comme pour le d.roit commun, a des sujets soumis & une souveraineté mais’,
aussi au souverain lui-m&me. La justice internationale fait voler en éclats
les catégories classiques a travers lesquelles on pensait précédemment les
rapports entre le droit et la politique, a commencer par la distinction entre
le droit }nteme — droit souverain — et le droit international, qui organise
les r.elatlons juridiques entre souverainetés. En effet, si les’ engagements
relatifs aux droits de ’homme sont souscrits dans 1’o’rdre international, il

sont exécutés dans 1’ordre interne 2°. P

.Alnsi. le modele westphalien ne doit pas &tre réduit & un systéme de
re@atlons 1ptemationales: en protégeant la souveraineté, il permettait de
fallr.e 90§x1ster des régles internationales et un droit in:terne Parce qu’il
dehn-njtalt clairement un intérieur et un extérieur, il garantiss.ait 1’uneqdes
c?ndm.ons. essentielles du positivisme juridique. Par conséquent, 1’idée
d une justice pénale internationale, en faisant sauter la bonde qui ;éparait
hermétiquement le droit international et le droit interne, remet en cause
non §eulerpent les relations internationales mais égaleme’nt le positivisme
juridique .mterne. Le modele westphalien reposait sur trois éléments: sur
un .ordre international congu comme un ¢quilibre des forces, sur un étrict
ClOlsonpement entre le droit interne et le droit international’et enfin, sur
une stricte séparation entre morale et politique. Son dépassen’lent z’\r la
Jpstlce pé.nale internationale repose en des termes nouveaux les troiquues—
tions qu’ﬂ. avait le mérite de régler empiriquement: il fait apparaitre un
nouveau risque de confusion entre morale et politique, et reste muet sur

les. rapports du droit et de la puissance et les garanties effectives de Ia
paix.

.I.)ans ce systéme, aucune guerre ne pouvait se prétendre juste ou
plrlmt}ve parce que seule une souveraineté interne avait la capacité¢ de
définir Je juste. La guerre ne montrait-elle pas la confrontation non seule-
ment d’armées mais aussi de conceptions du bien, donc d’univers moraux?
Ppur pr'étendre juger la conduite des parties en guerre, ['utopie universa.-
liste .do.1t postuler des valeurs communes dont la réalité est problématique
et qui risquent de jeter la confusion entre le droit et la morale. !

Le postulat d’un monde moral commun

o L’utopie universaliste brouille la différence entre la guerre et le
i : . .
me. Pourquoi les mémes violences peuvent-elles étre qualifiées, soit de

20 :
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o fleflre Marie Dupu.y,.«L individu et le droit international (Théorie des droits de ’homme
ondements du droit international)y, Archives de philosophie du droit, op. cit



guerrires, soit de criminelles? La violence revét, en effet, un sens radica-
lement différent suivant qu’elle met aux prises deux membres du méme
groupe ou deux étrangers. Dans un cas, elle est transgression d’une loi
commune a ’auteur et a la victime, dans [’autre, licence. Si je porte la
main sur un autre membre de mon groupe, je défie notre univers moral
commun; si je frappe un étranger, je le renforce au contraire. Tuer un
Athénien & Athénes est un crime, le tuer & Sparte est un acte héroique. Le
méme acte — supprimer la vie - entraine ici réprobation, ailleurs louange.
La réconciliation est destinée a mettre un terme a un conflit entre loin-
tains, la justice, a juger un crime entre prochains.

Le droit international repose sur le modele du combat, de la guerre et
de la réconciliation, le droit pénal sur celui de la transgression, de la
justice et de I’expiation. D’ou ’affrontement de deux logiques — le
discours moral et punitif du pénal d’une part, la logique pragmatique et
réparatrice du droit international de 1’autre.

Un tel brouillage des fronti¢res, qu’accélére la justice pénale interna-
tionale, trouve un écho dans 1’évolution des rapports internes entre justice
et pouvoir politique. La également, I’exercice de la souveraineté¢ doit de
plus en plus souvent rendre des comptes de son action devant une juridic-
tion constitutionnelle au regard de quelques principes juridiques fonda-
mentaux. Le crime contre I’humanité sur le plan international et la dignité
sur le plan interne manifestent une méme division entre le pouvoir et son
Autre. La division n’est plus géographique, elle ne délimite plus un exté-
rieur a la souveraineté qui bride sa puissance, mais s’internalise. L’univer-
salisme des droits de ’homme nowrrit une nouvelle division qui ne passe
plus entre ’ici-bas et 1’au-dela, ni entre le présent et le futur, mais entre
les hommes et le pouvoir politique, entre les hommes eux-mémes, voire a
I’intérieur de I’homme. Le lieu utopique de ’humanité est un lieu sans
limite, et pour cause: c’est de lui que sont censées venir les divisions,
¢’est un principe séparateur. Il symbolise la présence de 1’autre en nous,
de la victime 4 c6té du bourreau dans une méme cité. «La fraternité
suppose qu’il n’y ait pas d’ennemi a 1’extérieur: ’ennemi est a I’intérieur,
4 Pintérieur de humanité, & Uintérieur de I’Etat, a intéricur de 1’indi-
vidu. Ce mal-la, chacun en soi a le devoir de le travailler et de le trans-
former» 2.

La fin de ’histoire?

Ce qui vient d’étre dit de ’espace, de 1’abolition des frontiéres —
aussi bien politiques que morales — trouve une correspondance dans le

2 Agnés Lejbowicz, Philosophie du droit international. L’impossible capture de I’huma-
nite, Paris, P.U.F., 1999, p. 1

* S

ral?pofc. au temps qu’entretient cette utopic de la justice universelle. La
pr-etentlon a Dextraterritorialité est 3 rapprocher de l’imprescriptibilité' des
cr’lme.s cont‘re Phumanité. Celle-ci fige le temps, I’empéche d’oublier
L .ac.tlon en justice ne doit pouvoir étre entravée par aucune forclusion les.
CI'll’l’l’IIlE)IS ne doivent trouver refuge nulle part dans le monde ni se cr,oire
proFeg;s par aucune amnistie. Selon Jacques Derrida I’imprescriptible
«,falt signe vers Iordre transcendant de l’inconditionnef du pardon Iz:t de
1 1mpard0npable, Vvers une sorte d’anhistoricité, voire d’éiernité et de juge-
fl,lent dernier qui déborde I’histoire et le temps fini du droit: a 'aﬂnagis
eterpellement’, partout et toujours, un crime contre l’hurr;anigé ser. ,
passible d’un jugement, et on n’cffacera Jamais I’archive judiciairey 22 )

. P¥n’0chet avait réussi a troquer la sortic de la dictature contre son
mpunit¢ mais quelques lords britanniques — aidés, certes par un vaste
n}ouve.ment de I"opinion publique — ne Pentendirent pas de ’cette oreille et
ref)uV1:1r§nt le procés d’un homme que semblait avoir acquitté 1’histoire
N’avait-il pas 1'égssi a pacifier son pays, a réussir une transition paciﬁque?-
Il se croyait quitte mais tant qu’il se trouvait encore sur terre. i étai't
encore temps de faire appel du jugement de I’histoire devant un, tribunal
des,hommfas: Le crime contre ’humanité arréte Ihistoire, interrompt la
dyree,‘ le récit du destin d’un peuple et rend inopérante tOI;te Justification
hlSI.:OI’lql?.e. Ce fut particuliérement manifeste en ex-Yougoslavie: les
natlonah.stes serbes invoquaient des arguments historiques qui n’ét'aient
pas — lqm s’en faut — dénués de fondements pour continuer a exercer leur
souyerameté sur le Kosovo, mais rien ne pouvait justifier 1’épuration
cthnique, c’gst-é—dire ’expulsion unilatérale et violente ‘une partie de
leur population. La gravité des violations des droits fondamentaux de la
personne humaine rend superfétatoire toute explication. Aucune raison
historique ne peut Justifier de tels actes. C’est pourquoi la justice prétend

par son universalité, restaurer la continuité de la démocratie aussi bi ’
dans I’espace que dans le temps. o

Plus que sur une philosophie de I’histoire, ¢’est sur une philosophie
de la ﬁn de I’histoire que se fonde cette utopie démocratique. Parce que
SO?’ actlpn qui'tte le monde ordinaire du rapport de forces po'ur le cac(lire
preetabli du tnbu,nal, qu’elle abandonne les armes pour les arguments, la
Euse pour la procédure, la- justi(-:e prétqnd suspendre [’histoire et organi,ser
une tréve da{ls 1§s relations internationales. Elle se pose comme une
;ﬁince d(? ’reﬂexwité, extérieure & I’histoire, qui espere faire taire les
o I?.pm.n ec?utel %es arguments des uns et des autres. Quitter le terrain

1stoire, c’est déserter le champ de bataille, délaisser le tapis vert des

—_—

22
Jacques Derri je . s
N 16‘C[ errida, «Le siécle et le pardon», Le Monde des débats, n° 9, décembre 1999,



conférences diplomatiques pour le prétoire, ¢’est-a-dire pour un lieu de
discussion raisonnable sous les auspices du droit.

La justice universelle voudrait supplanter le conflit comme
«I’épreuve décisive» du politique. L’¢change d’arguments est censé se
substituer au combat pour décider des relations politiques. On réve de
remplacer le hasard du rapport de force ou la fortune de la ruse qui tran-
chent le sort d’une bataille par I’impartialit¢ de la raison juridique. «La
guerre, dit Kant, n’est que le triste expédient dans 1’état de nature (en
I’absence d’un tribunal qui pourrait porter un jugement sanctionné par le
droit ) pour faire valoir le droit par la force. Alors aucune des deux parties
ne peut étre déclarée ennemie violant la loi (ce qui suppose une décision
de justice). C’est au contraire I’issue de cette guerre (tout comme s’il
s’agissait de ce qu’on appelle une ordalie) qui décide de quel coté se
trouve le droit *>.» **

Les événements historiques ne sont plus jugés dans I’histoire ou par
I’histoire, mais en dehors de I’histoire, au vu des crimes qu’ils ont engen-
drés. A I’occasion du procés Papon, les mythes fondateurs de la V¢ Répu-
blique furent réévalués au regard de critéres anhistoriques et universels.
Nous serions passés d’une «critique patriotique & une critique droit-de-
I’hommiste de Vichy»*>. Lors du procés des généraux argentins, aussi
bien les militaires — ce que ’on peut comprendre — que les militants
d’extréme gauche furent choqués que ’on évalue leur combat politique
uniquement a ’aune des droits de ’homme 26,

L’histoire est alors jugée selon un critére extérieur a I’histoire: celui
du droit. Le droit est une maniére d’arréter le temps, voila pourquoi il est
par nature anhistorique. 1l découpe les actions des hommes et s’interdit de
remonter trop dans I’histoire. Pour cette nouvelle utopie démocratique, le
tribunal de I’histoire se transforme en 1’histoire d’un tribunal. Elle n’inter-
prete pas le procés de Nuremberg comme le plus grand proces de I’histoire
mais aussi comme le premier procés de I’Histoire; pour la premicre fois,
le verdict des armes fit I’objet d’un judicial review. A la force anonyme
du destin, la justice prétend substituer celle de la raison: voila le dogme de

cette nouvelle religion.

2 Note de Kant dans le texte: «La guerre consacre le tégle du fait: la victoire décide arbi-
trairement du droit qui n’est plus, dans ces conditions, que le droit du plus fort».

* Emmanuel Kant, Vers la paix perpétuelle, traduction Eric Blondel, Jean Greisch, Ole
Hansen-Love, Théo Ledeynbach, analyse de M. Foessel, Paris, Classiques Hatier, 2001,
p. 14.

» Paul Thibaud, «Un temps de mémoire?», Le Débat, n° 96, sept/oct. 97, p. 7?

% Voir a ce propos Mark Osiel, Mass Atrocity, Collective Memory, and the Law, New
Brunswick (U.S.A.), Transaction publishers, 1997, p. 109.

L I =t L ALE FENALEANTERNATIONALE 181

L’oubli de la condition politique de I’humanité

. L’utopie humanitaire est paradoxale: elle épouse la forme de ’idéo-
logie tout on en prenant, sur le fond, le contre-pied. A Ia place d’une
eschatologie politique qui reversait I’aboutissement de la lutte dans un
futur hypothétique, clle promet des procés maintenant: 3 Iinfini de la
s,ouveral.n(?té, elle substitue I’infini d’un espace uniﬁé’et homogéne de
’humanité; aux exigences d’un idéal, elle oppose ’image prosaique de la
souffrance. Mais 1a ot une idéologie s’appuyait sur une analyse des causes
du mal e.t Sur une proposition de s’en libérer par Iaction, la justice ne
propose rien d’autre qu’un jugement, qu’une condamnation., ,

Une vision pénale de la politique

. .L’utopie de la justice universelle risque de diaboliser implicitement la
pohthue.’ L’engouement pour elle est apparu lorsque les deux autres
g’ra.nds' recits — le tiers-mondiste et le socialiste - ont été trahis par
l’hlstmref. Il. n’existe plus de réeit simple, explique Michael Ignatieff 27pet
| ’mterp.retatlor.l la plus immédiate est celle du chaos, du crime génémli’sé'
d’un crime qui doit étre jugé. A une histoire qui promettait un dénouemen,t
hpureux aux luttes du présent et reversait dans I’avenir pour les généra-
.tIOH'S futures I’amélioration du sort de tous, se substitue 1’espoir d’un
Justice qui punit tous les forfaits et répare tous les préjudices. )

Le crime contre I’humanité — nouveau crime primitif — se pose
comme la transgression supréme dans un monde d’égaux. 11 introduit une
rup:[u.re .dans l’histoire, semblable & celle des révolutions francaise et
a,merlcam-e, mais qui, estime Agnés Lejbowicz, «ne provoque pas
l,enfhous1asme comme alors mais nous remplit d’horreur et nous révéle
ii abln}e doqt nous devons sortir pour étre humains encore. L’enthousiasme
l»ﬁééezﬂ—?ff;niliﬁsﬁ et clelul que suscite le-l.Révolution p1'ovenai§nt de

! xprimee, selon laquelle la politique a pour but la prise en
main .du destin d’un peuple par lui-méme. L’horreur des camps nait et
grandit de cette découverte que des hommes ont été capables de décider
quAe le Qestin d’autres hommes serait de ne plus avoir de destin.» 2® La
meme distance sépare la Déclaration des droits de ’homme et du.citoyen
de 1789, portée par I’espoir de I"'Homme nouveau de la Révolution, et la

—_—

27 . . . . .
Del;/hg;llla'el ;i}l‘at-l/efﬁ L«Les recits qui nous hantent. La télévision et ’aide humanitairex»
oix difficiles. Les dilemmes moraux de I’humanitai irecti ,
A ‘ ‘ > (mitaire, sous la direct
Moore, Paris, Gallimard, 1999, p. 371. ton de Jonathan

28 N . .
Agnes Lejbowicz, op. cit., p. 351.



Loute poiitique €8st evaluec par S€s consequences, au risque ac ne plus
avoir rien d’autre & transmettre que le souvenir de I’horreur. Une telle
refondation des droits de I’homme dans I’enfer d’Auschwitz puis du
goulag et du Vietnam risque de prendre le crime contre ’humanité non
plus comme une exception, comme une déchéance de la souverainete,
mais, au contraire, comme son destin (alors que nous soutiendrons, a
I’inverse, que la justice pénale internationale a pour but de séparer la
souveraineté d’une politique criminelle). Gardons-nous donc de ravaler
I’ordinaire des droits de ’homme a la situation extréme du crime contre

’humanité.

Le droit humanitaire pénal doit continuer d’occuper une place a part,
a I’opposé des droits qui organisent la coexistence humaine, comme le
droit civil pour les rapports entre particuliers, le droit administratif pour
les relations avec I’Etat, et le droit constitutionnel pour I’énonciation du
pacte politique fondamental. Si toutes ces branches du droit distinguent un
dedans et un dehors, ceux qui y sont soumis et ceux qui n’en font pas
partie, le droit pénal, Iui, est indifférencié: tous ceux qui transgressent ses
interdictions deviennent par la force des choses ses sujets. Le droit pénal
international se sépare également des droits organisateurs susnommeés, en
ce qu’il définit les individus moins comme des citoyens que comme des
personnes a protéger. Son contexte n’est pas celui des rapports ordinaires
mais le tourment des catastrophes historiques: ce ne sont pas seulement
quelques individus mais des populations civiles entieres qu’il prétend
préserver de la mort ou de la déportation. 11 se fonde dans le souci des
victimes auxquelles, paradoxalement, il ne reconnait pas — ou si peu — le
droit de I’actionner. Sa perspective n’est pas celle de 1’organisation de la
vie ordinaire mais de la prévention des catastrophes.

L’utopie de la justice universelle est minimaliste: elle ne prétend pas
¢radiquer le mal mais plus modestement 1’endiguer. Elle reléve d’une
philosophie défensive et résignée. L’humanité, apercue a travers l’expé-
rience de sa perte dans le crime contre I"humanité, n’est pas glorieuse, elle
ne dit rien de son devoir étre: elle se satisfait d’une prohibition du négatif.
1’idée d’une justice pénale internationale procéde moins d’une conception
de la vie bonne que d’une condamnation de I’intolérable. La pénalisation
opere, dans ce sens-13, une intégration négative a I’humanité.

Une telle vision pénale du monde cache peut-étre une grande quéte
d’innocence. Ce surinvestissement dans le proces pénal peut avoir quelque
chose de religieux: a la différence de I’action politique, nécessairement
impure, le jugement judiciaire se présente comme une action pure, peut-
étre la seule envisageable dans un monde déchu, corrompu par la violence.
Ce qui donne a I’enthousiasme pour la justice internationale sa note gnos-

naitre au XVIII® sj¢ \ i
P S\é’IH .tsllec;e que parce que I’absolutisme avaijt assuré a tous la
P o risqglelrl et. ? 1efulser toute négociation par intransigeance justi
, cSt de prolonger I’injustice ¢ ;
o le ‘inj au pretexte de la combattre,
aveuglement aux consequences concrétes de [a Justice que

—_—

* Myriam Revault d’Allonn
2001, p. 85,

* Ibid, p. 85.

&8, Merleau-Ponty. La chair dy politique, Paris, Michalon
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Pour les seconds, en effet, la justice est une condition de la paix: elle
met fin a Pimpunité qui entretient le sentiment de vengeance, le désir de
représailles. «Je suis venu témoigner, dit un Musulman de Bosnie, pour
que mon petit-fils qui a trois ans n’ait pas envie de se venger». Mais avec
qui faire la paix, si ce n’est avec les chefs militaires, répliquent les diplo-
mates? Prenons ’exemple de la Sierra Leone, ol la communauté interna-
tionale a changé de nombreuses fois d’attitude a I’égard de Fodey
Sandoh>! au gré des négociations. Lesquels ont raison? Les deux peut-
étre, tant paix et justice s’engendrent réciproquement.

Cette utopie caresse le réve du triomphe du droit sur la violence par
la seule vertu de ses arréts et de sa raison. Le discours performatif du droit
postule la réalisation de ses jugements par le simple fait de les énoncer. 11
n’y a plus qu’un combat qui vaille la peine, sauf celui pour le droit, préci-
sément; comme si toute domination se résumait a une violation juridique,
comme si le mal absolu avait désormais un nom unique qui, en mé&me
temps, 1’énonce et 'incrimine: crime contre ’humanité. Les droits de
I’homme ne sont plus seulement le rempart contre 1’arbitraire mais devien-
nent un principe de lecture de la réalité.

Cette nouvelle utopie ne cherche pas a comprendre les causes du mal
qu’elle veut combattre, a tenter d’en pénétrer les mécanismes pour trouver
la meilleure maniére de les prévenir. Qualifier une phase historique d’un
conflit de crime contre ’humanité ou de génocide, ne fait pas beaucoup
progresser sa compréhension. Cette utopie «droit-de-1’hommiste» est trés
peu instructive **. Ni les droits de ’homme, ni la justice universelle
n’entrent dans les objets dont ils s’emparent. Le droit n’explique rien, il
ne se préoccupe d’ailleurs pas des causes lointaines et demande expressé-
ment au juge pénal de les ignorer, tout comme elle lui recommande, en
principe au moins, de ne pas prendre en compte les conséquences de ses

décisions.

L’utopie universaliste des droits de I’homme est suspectée de
confondre juger et agir. Juger n’est pas une action mais un acte de parole:
voila une différence substantielle par rapport a4 I’agir politique que 1’on
peut définir comme ’art de s’orienter dans un monde incertain. L’action
doit s’aventurer dans 1’improbable, chercher sans arrét la mesure de ses
actes dans les conséquences prévisibles. L’impartialité du juge, dans la

! Fodey Sandoh est le redoutable chef du RUF, tristement célébre pour les atrocités dont
il s’est rendu coupable, notamment pour les amputations infligées méme a des bébés.

32 Pour une synthése de ces critiques, voir Marcel Gauchet, La Démocratie contre elle-
méme, Paris, Gallimard, 2002, et notamment le dernier chapitre: «Quand les droits de
I’homme deviennent une politique».
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pos1‘F10n du spectateur privilégié qu’est D’arbitre, contraste avec ce que
Myriam Revault d’ Allonnes appelle la partialité tragique de ’action.

.La décision de justice évolue dans le ciel éthéré des principes. Ce
ser}tlment est renforcé par la forme rituelle du proces qui flatte la t().ute—
puissance de la pensée: il suffit de dire pour que cela soit. Dans un
prétoire, a la différence d’un champ de bataille ou d’une table (ie négocia-
tion, les forces sont neutralisées. Le liey de I’action judiciaire n’est gas le
m<‘)nde réel dans lequel doit s’insérer Iintervention politique mail: une
scene, c,’est—él-dire un univers artificiel, entiérement fagonné pa; le droit et
o,rggnlse selon ses principes. Alors que P’action politique intervient dans
'univers du probable et de I'improbable, I’acte de juger se meut dans un

univers ?Ode dans lequel rien n’est Imprévu en ce qui concerne ’action
sur la scéne.

A l’qpposé de cette confrontation au possible qui est le propre du
temps politique, la justice apprecie une action a posteriori. détachée de
S,()I.l contexte. Elle commence a juger une action en connais,sant la fin de
| }nstqu‘e (ce que ne connaissait pas ’acteur), c’est-a-dire son dénouement
hlstorlc;ue. L’accusation extrait de la vie un certain nombre de fragments
atomiscs, les isole de ’enchainement de causes et d’effets qui lui donne
tout son sens. La justice ne peut juger que des faits échus, qu’une histoire
terminge: c¢’est pourquoi inculpation de Milosevic au beay milieu de la
guerre du Kosovo est troublante. C’était 13 faire du traitement judiciaire de
1? V}olencp politique «en temps réel», au risque de faire corps avec
’action militaire ou politique et de ne plus pouvoir s’en distinguer.

- L’utopie de la justice universelle risque de donner du politique une
V1s1,on non seulement pessimiste mais close, pour laquelle la morale est
ﬁ{(ee dans un catalogue d’actions interdites, a I’inverse de la politique qui
falt_ (_16 la régle non le fondement mais objectif de son action. Lors ueqla
polltlgue se limite 4 des proces, le sens du monde est doﬁné' lg seul
pro,bleme est de ’actualiser. Si dans la pénalisation le mal est dé'é iden-
tifié, Paction collective ne le connait pas a priori et doit le postulef].

o1 La geparatloq entre. la jusj[ice qui détiendrait le monopole du jugement
- la politique qui aurait celui de 1’action n’est pas saine. Cela risque de
del‘eg’)onsabi.liser le pouvoir politique, comme on I’a vu en Bosnie (?1‘1 I’on
fl’acclceues lzn trﬁ)}lfl?al international pour ne pas intervenir militairement. Si
e aa 1(())n be ter(;:’ les fesponsables de crimes consommés, 1’action poli-
o d%) llliié u, tempeche’r que ces crimes se produisent. La protection
ot %GS .ntis t.pas qu affarlre de p,rlnc1pes: clle releve aussi de la
L na‘wetl’ni1 Itutions, appuyees sur 1 usage de la force publique. Qui
dos o Y ¢ de croire que la guerre pourra Ctre seulement contenue par
stitutions internationales? De la méme maniére que la politique ne
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peut se cacher derricre I’humanitaire ou le judiciaire, comme dans la
premiére phase de la guerre en ex-Yougoslavie, la justice ne peut rien sans
la force qui, seule, a les moyens d’arréter le crime. Ce n’est pas le proces
de Nuremberg qui a libéré ‘Auschwitz! Si ’on veut agir politiquement, il
faut s’en donner les moyens et ne pas céder a Villusion que la force n’est
plus qu’un vil archaisme.

Une balance sans épée?

En prétendant régler les relations internationales a aune du seul
critere des droits de I’homme, les partisans d’une justice universelle
risquent de revenir sur ’acquis fondamental de la souveraineté qui était de
nous protéger contre les guerres de religion, insoldables parce que menges
au nom de Dieu. Et ce, en raison d’un malentendu sur le sens de

1’universel.

L’universalisme dont se réclame la justice pénale internationale n’a
pas tout & fait le méme sens que celui dont se prévalait la Loi a travers
’Etat qui assurait son application uniforme sur un territoire indépendam-
ment de la particularité de chacun. L’humanité est universelle dans un sens
géographique qui tend vers la globalité (comme en témoigne le terme de
«globalisation»), ’Btat Iest dans un sens politique qui tend vers la tota-
lité, parfois — mais non nécessairement — jusqu’au totalitarisme. «Si la
norme du juste est 'universel d’une communauté historique que I’Etat
énonce et conserve, cela n’est vrai que pour I’Etat considéré. Il ne faut pas
conclure de 1a qu’il s’agit d’une fausse universalité [...] Car elle est, en
effet, relative: le juste dans "Btat est un universel relatif et ne peut gtre
que cela» 33 Une nouvelle compréhension de ’universel — comme ce qui
est commun a tous les hommes — s’oppose au caractere universel de la loi,
compris comme ce quli me permet de sortir de moi-méme et de m’associer
3 d’autres pour exercer une action dans I’histoire. L’fitat et la souverainet¢
sont les fictions grace auxquelles je peux m’inscrire dans histoire; a
Iinverse, humanité est I’illusion qui me permet d’en sortir.

Ces deux dimensions de I’universel risquent d’entrer en contradiction.
Les droits fondamentaux peuvent &tre interprétés comme une crise de
1’universel-total >* et une promotion de ]’universel-global. Au nom de prin-

% Gérard Mairet, Le Principe de souveraineté. Histoire et fondements du pouvoir moderne,
Paris, Gallimard, Folio essais, 1996, p. 234.

1 «Dans mouvement inverse de celui que supposait le rationalisme classique, la cons-
cience individuelle veut se faire sentir au Tout, non seulement en tant que porteuse de
droits universels (les droits universels de I’homme et du citoyen) mais aussi en tant que
spécification qu’il faut reconnaitre» (Lucien Jaume, La Liberté et la loi. Les origines philo-
nnbiamoe du libéralisme, Paris, Fayard, 2000, p. 346).
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cipes universels, je revendique que ma différence soit reconnue par la loi
et’ si elle s’y refuse, je ’attaque devant une instance supranationale
L’universel dont se réclame la justice pénale internationale est générai
dans l’espgce mais partiel dans son application (puisqu’il dépend d’un Etat
sergent qui lui préte sa force), a I'inverse de celui de la souveraineté, qui
est particulier dans I’espace (en s’enracinant dans une nation) ’m(zlis
d’application générale.

'C(?n.lm.ent peut-on concevoir un droit délié de la puissance? Imaginer
une Jurldl.ctlon en état d’apesanteur, qui ne soit adossée a aucune souverai-
neté? Qui va lui donner sa 10i? Ou trouvera-t-elle un préteur? Qui exécu-
te,ra ses arréts? La justice pénale internationale, comme la justice interne
n'a «ni la bourse, ni 1’épéex», pour reprendre la célebre expression dl;.
Fédéraliste. Mais a la différence de cette derniere, elle n’est liée ni a un
parlement qui lui dicte sa loi, ni a un gouvernement qui lui préte le
concours de la force publique. La puissance continue de siéger dans les
Etats. Elle doit donc solliciter leur concours pour s’imposer. N’appartenir
a aucun Etat rend libre & I’égard de tous, mais prive en méme temps de la
possibilit¢ de jouir de sa puissance propre.

. C.ette situation ne la condamne-t-elle pas soit a 'inefficacité soit a la
pama’lhté en D'incitant & se ranger du c¢6t¢ du plus fort? Elle aboutit a
cgnfgrer aux Etats qui [ui préteront main forte, la possibilité de revoir ses
deglsloqs, a I'instar d’une chambre d’appel. Comment réunir des preuves
et identifier des témoins sans ’appui des autorités du pays dans lequel ils
se trouvent? C’est le dilemme dans lequel se trouve aujourd’hui le TPIR
dont la rug)gure avec le pouvoir en place a Kigali est quasiment
ci)nsommée ? Si, d’aventure, la justice universelle trouvait une force —
fqt—c?lle' multinationale — pour exécuter ses arréts, restera-t-elle impartiale
vis-a-vis d’elle? C’est un peu le dilemme dans lequel fut pris le TPIY a
propos de ljintervention du Kosovo, et I’on ne peut que regretter ’attitude
pour le moins ambigué adoptée par la procureure pour instruire la plainte
contre d’éventuels crimes de guerre commis par les troupes de ’OTAN *°
Eri 1945, la q}lestion de la mise a disposition des criminels ne se posai£
méme pas, puisque le proces avait ét¢ congu en quelque sorte a ’envers:

35 .
* Voir 4 ce sujet André Guichaoua: «Tri
: «Tribunal pour le Rwanda: fise & 176
Le Monde, 4 septembre 2002. de la crise 4 I"échec?»,

36

squﬁzaﬂzc;g?:rZui r1lms en plac? un com’ité chargé d’examiner s’il y avait des éléments

West pas ety nlénltmel gnqllete: Pubh.e le 13 juin 2000, le.rapport conclut que «la loi

aoguion ok e scu ?f{re et il est. 1111p1‘ol?able que des investigations aboutissent a

de b isantes poul' sout.enlr d.es charge's a I’encontre des responsables
niveau ou des subalternes accusés d’infractions particuliérement graves». Pour plus

de détails, voir Jogl T . /
. 107-1,15. ir Jo&] Hubrecht, Kosovo. Etablir les faits (1981-2001), Paris, Editions Esprit,
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s dignitaires du régime nazi étaient a disposition et il fallait régler leur
rt. Mais en Bosnie: quelle puissance membre de I’OTAN risquera la vie
> ses soldats pour arréter Karadzic? On voit avec quelle réticence les
fats, & commencer par la France, exécutent les mandats d’arrét a
encontre des criminels recherchés par le TPIY cachés dans les territoires

nt ils sont censés avoir le contrdle.

Voici donc la justice pénale internationale prise dans un dilemme
fernal: d’un c6té, I’absence de force propre discrédite la justice mais, de
autre, la nécessité de recourir aux armes discrédite sa prétention a
universel. Ce qu’avait entr’apergu Carl Schmitt,

I. COMMENT SORTIR DU FACE-A-FACE?

Que retirer de I’exposé de ces deux argumentations? Remarquons tout
abord qu’elles se rejoignent dans leur radicalité, en faveur des droits de
homme pour 1’une, de la politique pour 1’autre.

Pour la premiere en effet, la justice pénale internationale ne méritera
nom de justice qu’a la condition de se débarrasser de toute considéra-
on politique et de ne se préoccuper que du «droit pur». En attendant, elle
ra vue comme le jouet des puissants contre les faibles. Les militants purs
durs des droits de I’homme veulent une justice en surplomb du poli-
que. lis résolvent les problemes spécifiques que pose la transposition de
justice & l’international en les niant. Comment composer avec la force
1i continue de résider principalement voire exclusivement se trouver au
veau des Etats? Comment accorder le niveau universel ot se définissent
s principes et le niveau local qui les applique? Ces militants se complai-
nt ainsi dans une éthique de la conviction qui présuppose résolu ce qui
it le plus probléme, a savoir «l’irrationalité éthique du monde»*’, sa
vision en souverainetés indépendantes, toujours susceptibles de rompre
urs engagements et de se faire la guerre? Il est absurde de ne voir dans
souveraineté qu’un immense meurtrier potentiel sans comprendre que
union du droit et de la force qui se rencontrent en elle, est la condition
> toute liberté. Si I’on se débarrasse de la souveraineté, on se prive en
éme temps de ce qui permet de mettre en ceuvre les droits. Il est donc
in de prétendre séparer la justice de la politique: c’est par la force que
on met fin & des régimes barbares. L’homme ne peut faire abstraction de
condition politique; la politique est a la fois une partie et I’englobant.
1 paix, en effet, est la condition de tout, y compris de la justice.

Max Weber Le Savant et le politique, p. 74, cité par Philippe Raynaud, Max Weber et

« Ailemmes de 1a raicon moderne Parie PUIF collee «Ounadricess 1006 n 1R

[25] LA JUSTICE PENALE INTERNATIONALE 189

L’autr.e position, que 1’on a trouvée sous la plume de Bardéche et de
Cgrl Schm1.tt, critique le projet de Justice internationale parce qu’il aboli-
rait la relation ami-ennemi pour nous plonger dans un univers qui n’a plus
de dehors, ce qui le rend totalitaire. De manicre symétrique de la prgcé-
d’ente, cette position s’adosse & une conception «pure» de la politique. La
1"epor.1$e. dp Carl Schmitt consistait, on le sait, 4 écarter «toute considéra—
tion Julndg%ue de la politique internationale et toute considération morale
d.u droit» ~°. Pour lui, la politique doit accepter pour sa survie une suspen-
sion .de ses vertus lorsqu’elle se confronte 4 d’autres — le no man’s land
Jt,l.ndlqu.e de la guerre: il n’y a d’autre issue que de supporter ’injustice de
1 1mpuq1té. Les schmittiens défendent bec et ongle le modele westphalien
sans voir que le crime contre 1’humanité est le signe de I’effondrement de
la're!atlon ami/ennemi. Ce réalisme décréte g priori impossibilité de
principe d’une telle justice, au nom d’une conception classique de la
souver.ameté alors que c’est précisément elle qui pose probléme. Ils n’ont
pas pris la mesure des forces politiques qui travaillent de I’intérieur dans
l?.s pays démocratiques, ni des nouvelles valeurs qui les sous-tendent:
I’individualisme, le rapport a la victime et a I’opinion publique. ‘

1 fqut récuser cette opposition radicale que I’on trouve autant du coté
des politiques que des juristes, entre le droit «pur» et le politique «pury >°
pourA laquelle chacun serait pollué¢ par ’autre. Un méme désir de uretéj
empechfa les uns comme les autres de comprendre que ce qui se paspse est
en demi-teinte. Cette justice est confrontée A un universel a la fois néces-
Saire — on ne peut plus désormais ignorer ce qui se passe de ’autre coté
d§ la.ten:e et laisser un génocide se produire — mais en méme temps trés
ld,lfﬁcﬂe- a mettre en ceuvre, fauge de pouvoir concevoir le monde comme

extension pure et simple d’un Etat,

Les Ju.rlst.es sans frontiéres ne peuvent se résoudre 4 I’inaccomplisse-
ment constitutif de ce désir d’universel, 11 ne suffit pas d’étre patient en
croyant qu’une telle justice verra le Jour, fut-ce dans un avenir lointain
Ja.m’al.s les. hommes n’auront entre eux & travers toute la terre une proxi-.
mité identique a celle que procure le lien national. La solution n’est pas
d’an.s Pespérance d’une souveraineté universelle — d’un exécutif dl’)un
législatif et d’une justice mondiales — mais dans la recherche active,d’une
Nouvelle articulation entre Iuniversel et le particulier qui ne passera ni par

le . . " A hY
; malr'ltlen coute.r que coute du modéle westphalien ni par un universa-
1sme simple et direct.

—_—

38 .
Jirgen Habermas, La Paix perpé 1 ]
: 2 ¥ perpétuelle, Le bicentenaire d’une idée kantienne Paris Cer
coll. «Humanités», 1996, p. 114 (trad. fr. Rainer Rochlitz). e e
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Le pessimisme des opposants a la justice pénale internationale les
aveugle bien souvent sur la dynamique profonde qui pousse cette idée.
Peut-étre parce qu’ils la cherchent dans les relations internationales alors
qu’elle est paradoxalement aussi & trouver a I’intérieur des sociétés démo-
cratiques. L utopie de la justice pénale internationale puise sa force dans
deux ferments d’universel qui se renforcent ’un Uautre: d’une part, dans
un consensus contre les violences extrémes comme celles du génocide, qui
d’autre part est d’autant plus fort que nous nous trouvons dans un monde
caractérisé par la possibilit¢ matérielle d’accéder a P’information, de se
déplacer et de communiquer. La justice pénale internationale trouve son
dynamisme dans ce réarrangement entre le niveau local et le niveau
mondial. Le processus d’institutionnalisation n’est possible que s’il tire
lui-méme sa force de quelque part. D’ou? Si la justice internationale
contrarie & ce point les intéréts fondamentaux des Etats, comment expli-
quer que ceux-ci en furent les principaux artisans, a commmencer par le plus
puissant d’entre eux? Pourquoi des Etats éprouveraient-ils le besoin de se
lier les mains, de se compliquer ainsi la tdche, de se lancer dans un
processus qui, a terme, affaiblit leur pouvoir? Parce qu’ils y sont poussés
par une force nouvelle, propre aux démocraties: ’opinion publique. La
négliger est d’ailleurs la faiblesse de I’argumentation réaliste qui limite la
puissance au seul potentiel militaire ou économique, sans saisir que les
démocraties doivent compter avec cette nouvelle force inorganisée mais
néanmoins redoutable. Sans son soutien, les armées les plus puissantes
peuvent perdre la guerre, comme ce fut le cas des Etats-Unis au Viét-nam,
en butte & une forte opposition pacifiste et estudiantine *°.

Souvenons-nous de ce que Benjamin Constant appelait «le miracle de
Iautorité»: «Les rois, les grands, et ceux qui les défendent semblent
ignorer la puissance des idées. Accoutumés a ce que des forces visibles
dominent des invisibles opinions, ils ne sentent pas que c’est a4 ces
opinions que cette force est due. L’habitude les rend indifférents sur le
miracle de Pautorité. Ils voient le mouvement mais comme ils méconnais-
sent le ressort, la société ne leur parait qu’un grossier mécanisme. s
prennent le pouvoir pour une cause, tandis que ce n’est qu’un effet, et ils
veulent se servir de Ueffet contre la cause. C’est cependant aux idées
seules que I’empire du monde a été¢ donné. Ce sont les idées qui créent la
force en devenant des sentiments, ou des passions, ou des enthou-
siasmes» *.

La justice pénale internationale ne s’impose pas d’elle-méme par la
seule force des idées mais parce qu’elle fait écho a des aspirations

0 Et peut-8tre également pour 1’Union Soviétique en Afghanistan, encore qu’il est difficile
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prqfondes de la démocratie et quelle est portée par des militants des
J'LII‘IS’ECS,. bref, par une opinion. Le changement que signale la justice é’:n i

lntf?rnatlonale n’est ainsi pas seulement & chercher dans les relation ¢ ‘[a :
nationales, mais dans les sociétés démocratiques elles-mémes S

La communauté d’humanité est une utopie, au méme titre que la
Us€ «communauté internationaley oy que la société civile internatio-
nal.e: ce ne sont que des réalités imaginées qui n’existent pas encore mai
c%ul .m.oblhsent.. St Pon retient la définition que Lucien Jaume donne dS
Popinion pubhque — «ce qui fait que je crois que nous sommes un peu les
= c.el.le-cn ne se limite pas 4 un sondage ou 4 un jugement irra%ofnel
L opmion ainsi, ¢’est le corps imaginaire du peuple, la fiction que "inté'
rl,orlse.dans la formation de mes propres jugements. Je ne peux mé faire-
d’opinion que par rapport a I’idée que je me fais des rapports entre moi et
les autres. Ainsi, Popinion révéle ce que je sais ou crois savoir du groy
ou, plus exactement, des groupes auxquels j’appartiens. Mais ciux-lz:ei

fame

s 7 .
n'ont pas nécessairement ’homogénéité que je leur préte . ..
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e A

1y a 400 ans — le I” octobre 1603 — I’"Athénée a ouvert ses portes.
Longtemps il a été le seul établissement secondaire et supérieur du pays.
En 1841 sont créés les progymnases de Diekirch et d’Echternach, trans-
Jormés en gymnases complets le premier en 1891, le second en 1900.

L’histoire de [’Athénée et celle du pays sont intimement li¢es. Cette
étude tente de placer I’histoire de I’Athénée dans le contexte mouvementé
de ['histoire du Luxembourg pour mieux saisir les péripéties de notre
enseignement. du Colléege des Jésuites jusqu'a la derniére réforme de
Notre enseignement secondaire au milieu de I’année 2002.

—_—

Actes de Iy Section des sciences morales et politigues 2002.
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1. Le College des Jésuites . ‘

Les Jésuites — en I’occurrence deux Jésuites de Tré‘ves - v1enncﬁl‘t a
Luxembourg pour la premiére fois en 1583, forts du, sucees Fle leur tccf{ egci
de Tréves. A la suite de la persistance de difficultés matérielles et Inan

cieres ils finissent par quitter le Luxembourg. Ce n’est qu’en 1594 qu’ils

s’installent définitivement dans la ville. Deux remarques s’attachent a ces
événements. |
% Le college a vu le jour apres maintes péripéties’ (qui ne font pas ’objet
de cette contribution).

* 1 ’établissement du College a Luxembourg n’est pas pr‘écoce, puisqu ily
a un college des Jésuites & Tréves depuis 1560 et a Pont-a-Mousson

depuis 1572.

Les colleges des Jésuites — et ¢’est un de leurs pqints cor’nmur11s5g6ont
un succes foudroyant. Ainsi le college de Cplogne, inauguré en o , a
500 éleves en 1558 et 1000 en 15812, Celui de Luxembourg ne Glaltt pas_
exception; trés tot les Jésuites «eurent & lutter contre les embarras du trop

plein»’.

En 1606 les 19 enseignants du college (de Lu)liembourg) dontl9
prétres, 4 professeurs de littérature classique et 6 «coadiutores» (prf)‘t‘)ab e;-
ment des auxiliaires ou des remplagants) s’occupent de 400 éleves”.
Venons-en 4 1’enseignement proprement dit.

1.1 Le latin au centre de I’enseignement

«Au Collége, le latin régne sans partage: l’enseignemfmtA est principa-
lement axé sur le latin, la langue de Cicéron est ou devr'fnt étre la5 langue
de communication entre les éleves, entre professeurs et éleves ...»"

Le latin est le socle fondamental de l’enseignemqnt .des Jesult;:s, Zn
termes modernes on dirait: le latin a 6té leur principal «fonds de

commerce». Les raisons en sont multiples.

e Le latin n’est pas considéré — a l’époque- - comme une languj6motrti:é
C’est la langue de la diplomatie. Le trait¢ de Rgstatt en 1711 tes‘d ©
premier du genre a étre rédigé en langu_e fragcmsci qui — plus a(l1 -
prendra la releve comme langue diplomatique, jusqu’au lendemain de
Premiére Guerre mondiale. -
Entretemps le latin tient bon dans la diplomatie. Vers le rrlnheu CE
17¢ siécle I’Empire, les rois de Suéde, du Dagerpark, de Po ogne,ent
papauté, les villes hanséatiques, les ordres reh.g1eux, .etc. se slgrv o
couramment du latin dans leur correspondance d1p1‘omat1que. La Fran
e oazts _ au moins particllement — le frangats dans ses relations
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diplomatiques, méme avec la papauté (1’Eglise restera une des derniéres
forteresses du latin). Mais a 1’époque «toute entorse aux usages établis
était présentée comme une exception»’. Plus tard, au cours du 18° siécle
I’'usage du latin en tant que langue instrumentée par la diplomatie euro-
péenne tend a reculer au profit du frangais.

Aux universités les principales branches (philosophie, droit, sciences,
médecine, . ..) sont enseignées en latin. Dans le monde du savoir scienti-
fique le latin tient longtemps le haut du pavé. Ainsi Leonhard Euler
(1707-1783) publie en latin (1748) son fameux Introductio in analysin
infinitorum, en 1755 c’est au tour de ses Institutiones calculi differen-
tialis. Entre 1768 et 1770 il publie en trois volumes les Institutiones
calculi integralis. En 1735 le naturaliste Carl von Linné publie son
Systema naturae. Plus tard, en 1801 Carl Friederich Gauss (1777-1855)
publie ses Disquisitiones arithmeticae et en 1809 sa Theoria motus
corporum coelestium.

Dans le domaine juridique — droit romain oblige — la prépondérance du
latin n’est pas moins prononcée. Ainsi sur 3700 ouvrages de droit
imprimés en Italie entre 1770 et 1880, 81 % sont en latin face a2 19 % en
italien®. Ce qui frappe c’est «la familiarité¢ que le monde intellectuel eut
avec la langue ancienne»®,

Le latin est alors un moyen exceptionnel et international de communica-
tion. S’y oppose un obstacle de taille: comment prononcer le latin? Il
n’y a pas de prononciation unique; d’un pays a lautre les écarts de
prononciation peuvent &tre notables. Un Anglais et un Italien qui se
parlent en latin peuvent ne pas se comprendre parce que le parler des
deux présente des différences insurmontables. La connaissance de la
phonétique anglaise est nécessaire a 1’Italien et la prononciation italia-
nisée du latin doit étre connue de 1’Anglais'®. On peut ainsi apprécier a
sa juste valeur ’ampleur considérable de ce probléme. D’ailleurs la
grande majorité des éléves se révele incapable, «aprés de nombreuses et
dures années d’efforts, de prononcer avec aisance un latin correct»''.

Le Concile de Trente (1545-1563) confirme le latin pour la liturgie,
mais, prudent, soumet la traduction de la bible a autorisation. Le concile
avance un argument «technique»: toute traduction en langue ordinaire
déforme le texte original et favorise ainsi 1’hérésie. 1’Eglise réformée
par contre ouvre largement la voie a la langue vernaculaire.

Le concile est ainsi — entre autres — confronté a une «question linguis-
tique»: le latin pour Rome et la langue vernaculaire pour la Réforme.

Pour I’Eglise catholique le latin, qu’une large majorité de la population
ne comprend pas, est une partie intégrante de la foi. Dans ce contexte F.



; : «mystere
Waquet releve «le charme du mystére» 2. Pour cet auteur y ,

respect et sentiment religieux avatent pattie lice».

1.2 Organisation de I’enseignement

u Collége des Jésuites est articulé en trois cycles,

‘enseignement d , s oveleh
L“e gétagés sur sept annees d’études . Cette configura
cux-memes

Jésuites.

1e cycle: la grammaire. e
Ce cycle comprend trois annees d’études.
* infima classis grammaticac,
* classis media grammaticge,
* guprema classis grammaticac.

2¢ cycle: les arts. .
Le second cycle ¢’étend sur deux annees.

* premiére annce: humanitcs,
# deuxieme année: rhetorique.

3¢ cycle: la philosophie.

S 1er elée
Le dernier cycle se cOmpose de deux années. La premicre est app
classe de logique et 1a seconde classe de physique.

i 1693 un
En fait ce cours «fonctionne» seu]ement,depuls 16861; F;lré o
cours de théologie est annexé au college, .cogfe(r)a;llt. u’nedceers :1défendre "
; 5 1’Université de Louvain . igés
dance par rapport a I’Univer

3 15
Jésuites recourent a plusieurs arguments .

es ne peut €tre maintenu sans la philosophie.

e Le nombre élevé des élev o S i ontent

Selon les Jésuites se sont «huit a neuf cents €
ordinairement le College».

ire 1 . cette province
e La «grande rareté d’argent qui regne dans la prgvnllce»},l- 1coesop ﬁ)ie et
i e la phn
S i *i} est connu». La perte 1
ant aussi pauvre qu’il nu. . SOt
<f<§rt1dre le n011r)1bre des éléves & «a peine trente -dont les paren
en état» de les envoyer & I’Université de Louvain.

e Si la philosophie est abandonnée, la théologie sera perdue & la longue.

& scédents — le
Enfin — en relation indirecte avee les développements précéden

- Esiast s biens
College «serait contribuable avec UEtat Ecclésiastique pour le

i i exemp-
appartenant au (dit) college». Les Jesuites ne revendlquznt pass»llJGne p
tﬁ @ impdt mais présentent en fait des demandes «modernes» -
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* Une «modération d’impdt».

* Une sorte d’amortissement: «... on a omis de porter dans les charges le
vaste batiment, qui sert & tenir les classes, batiment uniquement consacré

a lutilit¢ publique, et dont les réparations qui sont enticrement a la
charge du Collegey, ...

* La prise en compte dans une «estimation en argent» des charges surve-
nues. Les Jésuites retiennent I’exemple du vin. Son estimation monétaire
— & des fins d’impositions — ne tient pas compte «des frais de culture».

L’enseignement dispensé par les Jésuites — centré sur le latin — est
surtout littéraire. Retenons que le grec n’a pas été négligé. Les langues
«modernes» y ont une place particuliere dans le sens qu’elles sont étudiées
par la pratique des versions latine et grecque, un sous-produit en quelque
sorte. L’¢étude des auteurs classiques est 1’occasion d’explications supplé-
mentaires liées a histoire et a la géographie. L’enseignement des sciences
n’est pas oublié, mais confiné aux classes supérieures.

L’enseignement de la philosophie au College de Luxembourg
comprend en fait cing branches: logique, métaphysique, morale, physique
et mathématiques.

Notons deux points liés & cette évolution du Collége.

* Le renom du collége dépasse largement le cadre étroit de la ville et des
environs. «Le collége de Luxembourg, avec ses divers cycles d’études,
était un collége florissant et réputé; il attirait des ¢leves de la ville, des
environs, des Ardennes, ... de I’Allemagne, de la Lorraine ou de la

France voisines»'’. Le résultat en est que le Collége de Luxembourg
dépasse les 800 éleves au 18° siccle.

* La retombée économique pour la ville de Luxembourg n’est pas négli-
geable: «... 38 Luxembourg de nombreuses familles vivaient du loge-
ment des collégiens»'®. A 1’époque de nombreux et «modestes artisans
et boutiquiers» ¥, désireux d’arrondir leurs faibles revenus, prennent en
pension des coltégiens. En 1773 le Collége compte environ 750 éleves
dont 519 (c’est-a-dire prés de 69 %) sont logés aupreés de 83 artisans®.

L.3. Quelques remarques sur I’évolution du latin®

Au 17¢ siecle le latin est omniprésent, son usage est généralisé, peut-
&tre parce qu’il n’y a pas encore d’alternative. A partir du 18¢ le francais
lui fait concurrence. Le 19° ¢’est 'apogée du francais dans le monde des
relations internationales. Le lent déclin du latin commence.



devient — il y a nécessité de fixer le religieux dans une forme stable — la
«langue du texte sacré»?. De langue culturelle le latin devient langue
cultuelle immuable, convenant parfaitement a la forme continue du fait
religieux. Le latin est la «prérogative» des clercs face aux fidéles réduits
le plus souvent a la langue vulgaire. Aux «mystéres» du latin s’ajoute le

mystere de la foi.

e ¢ latin est devenu aussi une expression de pouvoir. Le petit nombre —
une élite — capable de le comprendre exerce des fonctions d’autorité
(pouvoir politique, judiciaire, religieux). Le prestige de cette langue
ancienne — auriolée de mystére et méme d’une certaine fascination — en
est encore amplifié. Le latin a été un instrument de domination d’une
minorité, détenant les connaissances, sur la grande masse de la popula-
tion. Dans cet ordre d’idées le latin a certainement aidé a préserver
I’ordre social et de ce fait n’échappe pas au reproche de conservatisme.
La connaissance du latin est le signe de I’appartenance a la «bonne
société». D’ailleurs au fur et & mesure que le latin décline au profit du
francais dans le monde de la politique internationale 1’enseignement du
latin adopte de plus en plus une allure élitiste, débouchant sur des inéga-

lités sociales.

¢ Les jeunes filles ont ét¢ longtemps désavantagées par rapport aux
garcons dans I’enseignement du latin. D’abord elles sont plus ou moins
exclues de I’enseignement secondaire et ensuite elles sont trés rares a
avoir une formation en latin. Situons le probléme dans le temps. En
France les jeunes filles ont accés aux lycées a partir de 1880, avec le
latin facultatif, supprimé en 1897. Les programmes de latin sont les
mémes pour gargons et filles a partir de 1924,

Au Grand-Duché les lycées de jeunes filles de Luxembourg et d’Esch/
Alzette sont créés en 1911, mais 1’enseignement du latin est identique
pour gargons et filles seulement a partir de 1968. Le latin a été ainsi un
¢lément de discrimination sexuelle; cette situation a persisté longtemps

au Luxembourg.

¢ Pour terminer retenons quelques arguments classiques® en faveur du
latin: langue de I’Empire romain; constance et stabilité dans le temps;
langue de I’Eglise catholique; langue du savoir; qualités de briéveté, de
concision, de précision; force d’expression; universalisme, ...

Actuellement le «stock d’arguments» en faveur de 1’étude du latin est
ax¢ sur trois niveaux.

* Le niveau de nos origines.

o T e BUs VHBHICS curopeennes.

Le niveau du patrimoine culturel.

1La 1,1tterature et 1§s ceuvres d’art de I’ Antiquité ont toujours un impact
Sur le present et constituent en quelque sorte «I’originaly.

* Le niveau de 1’utilité.

y Pe latnf est fort utile dans Iapprentissage des langues romanes; il
l211 e al comprendre le langage technique (médecine, philosophie, .. .); il ’est
¢ socle de la culture occidentale; il peut contribuer a I’éducation civique;

il peut méme étre un moyen d’éch, \
. apper (un peu e
liste et technique, etc. pper (un peu) & notre monde matéria-

1.4. Apparition de la pédagogie

Le 17° siécle introduit la dimension pedagogique dans I’enseigne-
ment. Quelques mots rapides sur les facteurs qui y ont contribug.

* La réforme protestante.

Dfas ses premiers débuts la réforme met Paccent sur la lecture de 1a
Bible: chaque personne devrait savoir lire les Ecritures. Dans un tel
C(,)ntexte ’enseignement prend un relief  tout partic{ﬂier' il fazt
«cduquer» le peuple Jusque-1a majoritairement analphabéte Lés égli

protestantes deviennent aussi des lieux d’instruction. ' .

* Le renouveau catholique.

] . , . P
Lr(())trd1te dfzs Jésuites a fO}llTll a Rome un pouvoir offensif vis-a-vis du
pr esi anjusme. Pour réagir en profondeur ne faut-il pas commencer par
viser les jeunes? La création d’écoles devient alors une nécessité

. i
Le nouveau sentiment envers ’enfant .

z?u 17° siécle glpparait le souci éducatif et moral de Penfant. Jusque-la
Penfant ~ survivant a la mortalité des premiéres années de S:'cl Vieq~ est
catapulté dans la société adulte. 1] participe aux activités (surtout agri
coles) fies parents. D’ailleurs les enfants sont représentés — & 1’épo .
en habits dfadulte, mais a la taille réduite®. .’enfant passe sanspdéciglen‘;
dans la sgmété des adultes: aucune particularité ne Iui est reconnue. Les
parer}ts aiment évidemment leyrs enfants, mais sans que cet amouy ‘1
concede nécessairement une spécificité enfantine. o

ﬁubfzou(ris du 173 siécle u’n nouveau sentiment apparait: Penfant devient

0 j.Ct ¢ souct moral; s’y ajoute «le souci de PPhygiéne et de la santé
phys;lque»%. Reconnaitre une particularité a I’enfant ¢’est I’éduquer, le
proteger, c’est lui accorder une psychologie propre et le prépager 2‘1’ la
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vie adulte. L 6cole doit accompagner ce passage de ’enfance vers le
monde des adultes.

La compagnic de Jésus a fait une ceuvre pédagogique 1'er(rllarquabﬁ.aniZ
Jésuites ont établi le «Ratio studiorum», ,une sorte de pgog e
scolaire. Commencé en 1584, il a été achevé en 1598 et rendu oblig

de ce programme ont cte — sage

i 'année suivante. Les regles . ag
. r le terrain avant d’étre

: i S t pratiquées su
récaution — largement testces et p uee C (] ,
Iciodiﬁées. Le «Ratio» des Jésuites a persistc au moins jusqu en 1773.

1.5. Le succes du College des Jésuites

T . fon)
Comment expliquer le succes immédiat et persistant de ce college?

28

A. Namur?’ avance deux arguments™.

e Le dévouement des Jésuites.

Leur college se distingue «par Putilité des ser\./ices qu’il ren’da.lt. 1L.e
pays était sans instruction. Le clergé, qui devait la donmer, ¢tait lul-

4 : - 29
méme plongé¢ dans I’ignorance» ™.

o [e défaut de concurrence.

Le succes dans la durée du college s’explique au3§s1 p’ar <<.l’absenc,e 0(}2
tout autre établissement d’instruction pllbllql:le>> . L. .anclenne <<e’c0le
cléricale de Munster» des Bénédictins n’est a vral dire pas u(?’execire
digne de ce nom. Le niveau de son «ensellgnement» est euslcéurs.
D’ailleurs «les Bénédictins de Munster -ﬁm-ront par e;woyer o
propres novices aux Rév. Péres pour les faire instruire et former

&tat» 3.

isi & jouté: ¢’ imension sociale de
Un troisieme argument peut &tre ajoute: ¢ est la dime

I’enseignement des Jésuites. Les «studiosi mendicagteg» en sont un aspefte.
Aprés le départ des Jésuites un minerval est introduit, il persiste dans notr

pays jusqu’en 1966%.

1.6. Relations entre école et urbanisation

Le 16° sidcle et une partie du 17¢ voient le centre de gravité urbag& (ilu
monde méditerranéen glisser vers le nord. Les pays .de l Euro;:ﬂoccl Iele)
tale ouverts sur I’ Atlantique (Pays-Bas, Royaume-Uni, France, Allemag

|| LES aVU AN DB LALABNEER B LUABMDBUURY LUl

en sont les bénéficiaires, au détriment de 1’Italie. Vers 1700 plus de la
moitié¢ des villes de plus de 20 000 habitants sont situées dans ces pays,
face a4 moins d’un tiers vers 1300. Les Pays-Bas profitent évidemment de
ce glissement vers le nord. D’ailleurs ils ont le taux d’urbanisation le plus
élevé de ’Europe: entre 38 et 49 %, face a des taux d’urbanisation de 14 a

19% pour I’ltalie, 11 & 15% pour la France et 8 a 15% pour 1I’Alle-
magne®,

Le Luxembourg est resté largement a I’écart de cette évolution. La
population rurale subit — en relation avec la guerre de Trente ans — une
«mobilité de déracinement» (par exemple mendiants, jeunes errants),
entrainant souvent une rupture totale de la vie familiale et agricole.

Dans ce contexte ’appel urbain se fait davantage sentir. Les échanges
entre ville et campagne jouent un role important. «LLa montée des élites
vers les villes se trouve dans les domaines judiciaire et administratif» .
On peut y ajouter le domaine commercial.

Situons le duché de Luxembourg dans 1’ensemble des Pays-Bas du
17¢ siécle.

e Les Pays-Bas septentrionaux (ou Provinces-Unies a partir de 1648) et la
fagade atlantique des Pays-Bas méridionaux sont un monde de villes.
Dans la Province de Hollande le taux d’urbanisation atteint 61 %3°. Au
Luxembourg le taux reste probablement inférieur a 4 %.

° A partir de 1635 le Luxembourg est happé par la guerre de Trente ans
(1618-1648). Les ravages sont d’autant plus graves que I’habitat est
«dispersé et donc plus difficile a défendre; des récoltes et un cheptel si
maigres que, méme en temps habituel, il n’y avait pas de quoi constituer
la moindre réserve». C’est un pays dévasté par la guerre de Trente ans
avec une population décimée par la peste et 1a famine. Dans le duch¢ de
Luxembourg la guerre se prolonge méme jusque vers 1659.

A cela s’ajoutent les épidémies de peste. Celle de 1636 est particulisre-
ment brutale dans le duché de Luxembourg; la derniére date de 1668%.
Guerre et peste sont accompagnées de famines; retenons celles de 1636/
38, 1648/52, 1692/94, 1698/99 et 1709/10%%. Guerre, peste et famine
forment ce triangle infernal qui fait du 17° siécle le «siécle des
malheurs». Dans un tel contexte le nombre de mendiants et de gens
errants va croissant. L’érection d’un collége aurait pu réduire le nombre
de jeunes errants. Ainsi le College des Jésuites recueille 67 «studiosi
mendicantes» en 1662%. Ce serait alors une premiére apparition de
Putilité sociale de ’école dans notre pays.



2. Le College royal

Le college des Jésuites est tranformé en collége royal apres la
suppression de Pordre en 1773. Le clergé séculier prend largement la
releve des Jésuites dans le nouveau college.

L’enseignement est réformé provisoirement par ’ordonnance du
7 décembre 1774; il s’agit d’un reglement d’¢tudes et de discipline®. Un
plan d’études définitif est publié en 1777, c’est le «plan provisionnel
d’&tudes»*!. 11 prévoit une «Commission royale des études» qui vise deux
objectifs. Elle s’occupe du «détail de toutes les opérationsy» et assume une
fonction de contrdle et de surveillance sur le nouveau collége, tout comme
sur les autres établissements des Pays-Bas, et cecl «a une époque ou la
centralisation administrative et gouvernementale n’était pas encore
parfaite» .

Quelle est ’organisation de ’enseignement? Six classes sont prévues:
classes de sixiéme, cinquieme, quatrieme, troisiéme, deuxieéme et classe de
réthorique.

La réforme est axée sur deux niveaux.

o Les réformes pédagogiques sont lices a plusieurs facteurs: programmes
et manuels sont précises; adaptation crotssante de P’enseignement au
développement intellectuel de Péleve; révision et «modernisation» des
programmes, etc.

e Le latin reste I’ossature principale de I’enseignement, mais de nouveaux
cours apparaissent: histoire, géographie, langues modernes, etc. Le latin
est enseigné & l'aide d'une grammaire rédigée dans une langue
«moderney: c’est le signe du passage — pour le latin — d’une langue
«vivantey» 3 une langue morte.

3. L’Ecole Centrale
A la fin du régime autrichien en 1795 «les batiments du coliege
furent, tour & tour, centre de prisonniers, dépdt de vivres, casermne et
hopital militaire» .
L Ecole centrale est installée le 8§ avril 1798%; le démarrage n’est pas
sans difficultés.
» 1e réglement de discipline est introduit — contre I’avis des professeurs —
vers la fin de ’année 1799.
o école est dirigée par un «comité de professeursy, forme de gestion qui
- a priori — n’est pas simple.

e Le caractére encyclopédique du plan d’études est trop accentué.

o I oreanisati .
¥ ggeimsatmn de la nouvelle €cole est structurée en trois sections® qu’il
ut pas confondre avec leur signification actuelle.

La premis : , , .
o gllemlere sectlon,_resewee en principe aux €léves de 12 & 14 ans
prend les branches suivantes: latin et grec, dessin, histoire naturelle

La deuxiéme section — recevant les éleves de plus de 14 ans — est

L.a (‘;rm&éme sect.ion — ouverte aux ¢éleves de plus de 16 ans ~
;:%rlrcl);zlféln 1§:s }fmtns suivants: grammaire générale, belles lettres (étude de
ce), histoire, cours de législation (il s’agi i
( . , : s’agit en fait de quelques
nctztlong de droit naturel qui — en I’absence d’instruction religieuse — ?)eut
«fonctionner» comme cours de morale laique).

Cet ’ i
font te stm‘cture de 1 enseignement, en rupture totale avec le passé, ne
pas ses promesses. Plusieurs raisons peuvent étre avancées ,

e L’ i :
nterruption des études de langues en deuxiéme section est un

handicap pédagogi Sy
ogique  sCrieux, pesan . SN
section. , pesant lourdement sur la troisiéme

o L ’ 5 '
Seeil pr(ci)fesseurs n’ont pas }a préparation professionnelle nécessaire.
s deux professeurs (Miiller et Erpelding) viennent de 1’ancien

e Une liberté :
e liberté Vtrop }arge accordée aux enseignants, en matiere de
programime, rédutt ’efficacité de I'enseignement.

o Ni . . s
) g1_§§ 'enselgnants, ni les éléves ne sont en fait préparés a la rupture
ibérée et totale avec les structures et programmes scolaires anciens

e Les 3 joui
peuvgaigczl‘ls de. 12 a 16 ans jouissent d’une (trop) grande liberté: ils
Py nt s’inscrire fians une section de leur choix (et en changer), sans
essairement tenir compte de leur capacité réelle a suivre les cou’rs

° Pin i i iculi¢
troduction des sciences et particuliérement des mathématiques — une

mesure a priori positiv
¢ — est probablement trop b ’
: U
ampleur excessive. ’ save et dune

n 3
g

€Xamin - i
o ons — en quelques mots rapides — la situation de ’école en 1798
aux professeurs*® et quant aux éleves®’
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e Les onze branches, répartics sur trois sections, sont enscignees [zlal ;&;\;i

titulaires, nommeé€s officiellement en 1798. La langue alleman de’ s

. L , ) i

que la physique et la chimie expérimentales n opt pas encore d’ensel

gnant A titre d’information présentons les titulaires, la branche enset
gnée et la «qualité ou état du professeur».

Premiére section. " )
Dutreux Jacques, histoire naturelle, officier de santc; Mqller Gaspar. ,
i : du Collége); Pioche Pierre, dessin,
langues anciennes, ex-professeur (du College); i s
trepreneur  général et ancien professeur de dessin; Thomas (pa .
o i de n’a pas encore de titulaire.
prénom indiqué), musique; la langue allemande n’a p

Deuxiéme section. )
Erpelding Jacques, mathématiques, prétr§ et ex-p’rofesseul (du
College); le titulaire de physique et chimie expérimenales n’est pas encore

connu.

Troisiéme section ’

Sarraudi Michel, grammaire générale, prf:tre; Arnoul (pas 1de pre}n;)rri
indiqué), belles lettres, administrateur de depart-emer}t;. Bage esse_ :I "
Pierre, histoire, homme de loi; Dupoy Jean-Marie, leglslatl.(in, 67; 2 a
magasin des fourrages. 1 B. Halle, prétre et professeur de philosophie,
bibliothécaire.

e Le nombre total des inscriptions atteint 169 unités“*’: ‘dont 93 eri
1* section, 36 en 2° section et 31 en 3¢ section. L.es. éleves p(le‘ulveng1
$’inscrire a plusieurs sections 3 la fois: les 160 inscriptions sont lices
102 éléves seulement. N
Aucune inscription n’est opérée en chimie et ph’ysique expenmen’t\a:is
ainsi qu’en Belles lettres®; la langue gllqmande n .est Pas encore [’).rae1e Sé
En «législation» il y a une seule iqscrlptl?n. Uner 1mp.1ess1on geneges >
dégage: la nouvelle école a des d1ff’“1cultes de démarrage aggravees p
une rupture brutale avec I’ancienne école.

4. De IEcole secondaire au College municipal |

La loi scolaire du 1% mai 1802 réorganise en profondeur l’ens,elgnel—1
ment moyen. Les écoles centrales disparaissent au profit de lyczes 0e !
d’écoles secondaires. Des trois départerpents Moselle ,(Me,tz), lAr ennier
(Sedan) et des Foréts (Luxembourg), en lice pour le lycée, c’est le prem
qui 'emporte. ’ .

Au 1 juillet 1804 est établie a Luxembourg .1’Ecrole se'ccrmdeure "ré~
retour au moins partiel vers I’ancien college — mais sécularisé — est Opetre:

le latin reprend sa premicre place, ’enseignement des sciences recule, la
formation traditionnelle des classes réapparait, etc. A partir de 1807 la part
des sciences est de nouveau réduite: disparition de la physique et des

sciences naturelles, recul de I’algébre, la géométrie est étudiée dans la
seule optique de la levée de plan.

Pour la premicre fois apparait — vers le début des années 1800 — le
«systeme de bifurcation»®' en cours littéraire et en cours de sciences. En
6° et en 5¢ les cours restent communs aux deux enseignements. A partir de
la 4° ces deux enseignements fonctionnent parallélement: les cours de
«latinité» de la 4° a la 1° et les cours de sciences. Ceux-ci — plus courts

que les premiers — sont accessibles a tout éléve qui a réussi la 5° de «lati-
nité».

En 1808 I’école devient Collége municipal. Les cours sont réorga-
nisés en cing années appelées de la 5° a la 1™ classe ¢lémentaire, gram-
maire, syntaxe, poésie, rhétorique.

Le grec réapparait; des notions de sciences et d’histoire sont ensei-
gnées. La «bifurcation» dont il a été question disparait. Retenons que
’aspect littéraire de ’enseignement I’emporte sur 1’aspect sciences.

Du début de 1814 jusqu’en 1815 — époque du «Generalgouvernement
Mittel-Rhein» — les programmes n’ont guére bougé (pas d’innovation).

Finalement la période frangaise (1795 a 1814) peut étre qualifice
«d’années confuses» >, du point de vue enseignement au moins.

Pour terminer quelques mots rapides sur la distribution des prix a
I’Ecole secondaire de Luxembourg en 1807%. Quelques éléves récom-
pensés par un prix deviennent plus tard professcurs a 1’Athénée; par
exemple Pierre Clomes, Michel Miiller (futur directeur de 1’Athénée),
Jean-Baptiste Bourggraf.

5. L’Athénée royal de Luxembourg (1817)

En 1817 le College municipal est transformé en Athénée royal. Deux
réflexions rapides s’y rattachent. D’abord on peut parler d’une véritable
refondation aprés les années troubles du régime frangais et ensuite une

certaine continuité persiste: les langues classiques restent le centre de
gravité des études.

En 1817 est créée a 1I’Athénée — en dehors des six années d’études
proprement dites — la «classe de philosophie». Elle est confiée a deux
professeurs, dont ’'un enseigne la logique et la métaphysique, I’autre les



sciences physiques et mathématiques, chaque fois a raison de dix legons
par semaine. A partir de 1824 on parle de «cours académiques». Pourquoi
introduire cette «année académique»? Ecoutons Mullendorf.

«In solchen Provinzen, die keine Universitit besallen — solche waren
fir die sudlichen Provinzen in Liittich, Gent und Lowen errichtet worden
— erhielten die Kollege zu den tblichen sechs Klassen einen hoheren
Kursus, damit auch diejenigen die sich nicht den akademischen Studien
widmeten, sich eine feinere Kultur aneignen konnten. Derartige gehobene
Anstalten Athenden, erhielten Briissel, Maastricht, Briigge, Tournai,
Antwerpen, Namur und Luxemburg. Der Staatsschatz steuerte jéhrlich je
9000 Gulden fiir die Anstalten von Tournai, Namur und Luxemburg
bein*.

«La dépense de I’Athénée s’¢éleve a 14 000 fl(orins), dont 5 000 a la
charge de la ville et 9 000 a la charge du Gouvernementy *.

5.1. L’organisation de 1’Athénée

La direction de I’Athénée est bicéphale.

¢ Le directeur des études. Le professeur de langues anciennes en classe de
rhétorique (classe de premiére) en est chargé ™.

«Sont nommés pour former 1’athénée de Luxembourg» >’
* Antoine Hartmann, docteur en philosophie, professeur de rhétorique;

* Jean-Gérard Mazuir, prétre, principal et régent de la 2¢, langues
anciennes;

* Jean-Baptiste Steichen, prétre, régent de la 3¢;

* Pierre Clomes, prétre, régent de la 5°;

* Jean-Nicolas Bourggraff, régent de la 5¢;

* Pierre-Dominique Joachim, régent de la 6°,

* Jean-Baptiste Deheck, régent de la classe élémentaire;

* Michel-Nicolas Muller, professeur de la langue grecque;

* Jean-Pierre Buchkoltz, professeur de mathématiques élémentaires;
* Henri Stammer, régent de la langue allemande;

* Valentin Trausch, prétre, professeur de logique et de métaphysique;

* Jacques Erpelding, docteur-¢s-arts de 1’Université de Louvain, profes-
seur de sciences physiques et mathématiques.

- On compte doqze professeurs et une branche sans titulaire (langue
ollandaise). Le salaire annuel varie enire 700 et 1 200 florins

* Le Bure ’ Ini '
au d’administration. Cet organe est chargé d’une mission de

sur.velllance sur les études et sur e pensionnat attaché a I’ Athénée ™. |
doit dresser chaque année le projet de budget. ‘

Il est inutile de préciser que des querelles entre directeur des études

ft Bureau etdmin‘is.tratifl sont préprogrammées. Sont nommés «pour former
¢ bureau d’administration de Iathénée de Luxembourg:

Collard, député des Etats provinciaux,
Heuardt, receveur des domaines,

De Neunheuser, vicaire général,
Reuter, procureur général,

Thorn, avocat,

Wiirth, médeciny ¢,

A 154 3 g .
» A | epoque Pautorité de surveillance sur la direction et sur le Bureau
: m1n1§tat1f eme,m.e du Commissaire général de Uinstruction, des arts et
€S sciences, residant & Bruxelles. Invest d’un droit d’inspection, il
3

T (S

3.2. L’enseignement 3 I’Athénée

, .
P enseignement y est reéparti sur six années; les différentes branches
Se présentent comme suit®2,

* En 6° latin, alphabet grec, francai '

’ n, alp , ¢ais et flamand, notions &1é i
geographie, d’histoire et de mythologie. nentattes de
* En 5% latin, grec, francai “histoi

, : ¢ais et flamand : i
mytholons nd, I’histoire, la gcographie et la
*Bn 4% latin, grec, francai tmati

! atin, , ¢ais et flamand, mathématiqu “histoi

geographie et la mythologie. aues, Hhistire, la

I3 ] -
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* En 2¢ latin, grec, frangais et flamand, mathématiques, I’histoire et la
géographie.

* En 1': latin, grec, frangais et flamand, mathématiques, I’histoire et la
géographie, notions générales de physique et d’histoire naturelie.

Quel est ’horaire a cette époque? Le matin sont prévues quatre
heures de cours et deux 1’aprés-midi; le partage exact des six legons par
jour entre le matin et I’aprés-midi est possible. En principe le jeudi est
libre (pas le samedi); mais a 8 heures il y a une messe pour les éléves.
Parfois des cours facultatifs (par exemple langues hébraique et italienne),
enseignés a 1’époque par le directeur Miiller®, y sont placés.

A quel age les éleves peuvent-ils accéder a I’Athénée? «. .. les éléves
entrant a 1’ Athénée devront savoir lire et écrire, et étre 4gés au moins de

dix ans» %,

En 1817% les branches suivantes sont enseignées, avec entre paren-
theses le nombre de legons hebdomadaires qui reste le méme de la 6° a la
1 grec (5), latin (10), langues modernes (5), mathématiques (5), histoire-
géographie et mythologie (5). En 6° et en 5¢ il n’y a pas de mathématiques,
les langues grecque et latine y sont portées a 20 legons qui ne sont pas
hixées séparément,

Au cours des années suivantes des changements dans [’horaire et le
programme sont opérés. Il n’y a pas — & ce sujet — unanimité parmi le
corps enseignant. Ainsi le programme de ['année scolaire 1822/23
«présente des lacunes, les professeurs n’étant pas parvenus avant les

vacances a s’entendre .

En 1817 le tableau noir est introduit: «Il y aura dans chaque classe
une table peinte en noir, ...»%.

A I’époque plusicurs points donnent lieu a des controverses ou méme
a des polémiques. A titre d’exemple retenons-en trois.

¢ La rivalité entre le directeur des études et le Bureau d’administration.

La «double» direction de 1I’Athénée n’est pas heureuse. Le Bureau
administratif est omniprésent: il intervient dans le projet de budget, dans
la question du minerval; il vise le certificat de maturité délivré par une
commission choisie par lui-méme parmi les enseignants, etc. Le bureau
a tendance & s’immiscer dans les affaires courantes de 1’école. Des fric-
tions sont inévitables et ne disparaissent finalement que par 1’abrogation
du Bureau d’administration.

17 "ATHE
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¢ Choix de la langue véhiculaire.

L apprent ) .
pprentissage d,es. langues anciennes utilise le frangais ou I’allemanc
comme langues véhiculaires . .

.p . .
lace des sciences dans I’enseignement.

Les lan i i
o enizfgsnanme?r(liesl ’(latm ou grec) gardent une place centrale dans

ement de I’¢poque. Ainsi

. en classe de 1 «leg &)@
accoutumés a parler latiny @ i S a Lot o
atiny®, Toutefois le 1éoi i 1

' . . regime franca laissé

pocoutur 1> . cais a laissé des
a Repubhque, rationnelle, favorise les scienceg C’est la pour

enseignement.

6. Apparition de Penseignement «moderney en 1835

6.1. Les antécédents

A partir d i : Ené

patle ¢ rf)c o s 1824 fo.nidtlonne a ’Athénée la «section industriellex»; on

«cours mdustriely, «dont les ] i :
fare ¢ : », €S cleves appartiennent 3 vraj
anCl.ennegyr;lmase Eou’F en etapt dispensés de suivre les cours de langues
o s»l. Il1 S'agit en fait — et ¢’est une premicre du genre — de

acer les langues ancie .

' nnes par des branch i

L iplace : ! . anches  techniques «pour
lon des jeunes gens qui se destinent aux arts et ayx métiersy 72p

On rec it ainsi ité
languon o -onnait ainsi que les humanités classiques ~ axées sur les
s 4 mﬁnnes — ne suffisent plus guere aux exigences de la vie écono-
Hque. Le changement est de taille, ce qui explique peut-é

u t programmes des v i
o ¢ nouvelles
Jusque vers le milicu des années 1830 au moins maticres

_ A 1a fin des
tnel-le: «Il est libre & ceux qui ne veulent

angues modernesy 7,

«L

que:S (cioursil de. langues allemande et hollandaise, les cours de mathé-

sont s b,m neCh;; Sy;;qlue, de cﬁumle ¢lémentaire et d’histoire naturelley ™
8 b a nouvelle section. Il n’v a

Officiel 1ig § ceg branches. Y pa encore de

matj

programme
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6.2. Pourquoi une réforme en 1835?

Cette réforme de notre enseignement est liée a I’environnement nte
national, politique et économique du pays.

6.2.1. Environnement international

Le Congres de Vienne a créé en 1815 le. royaume des Pays}l—Baz
(composé des anciennes Provinces-Unies, des anciens Pays-Bas autrlc1 1eirié
et de Liége) et le Grand-Duché de Luxembourg. Resumons la complex
internationale de ce nouveau grand-duché.

i -duché

o Le traité de Vienne rétablit le Luxembourg sous forme de grand SIIL '

(contrairement a d’autres principautés de la région comme par ex ple
Liege, Cologne, Tréves, duché de Bouillon, ...), mais il lul 1mpose

Pacte de famille de Nassau de 17837.

i -opriété per iquile
o Le Grand-Duché «appartient» en propricte personnelle au Ro1 q
raméne a la condition d’une province du royaume.

e Le Luxembourg fait partie de la Confédération germanigue (Deutsgherl;
Bund), mais sa capitale — forteresse fédérale — a en fait une garniso

prussienne.

o Guillaume est roi des Pays-Bas, mais en sa qualité de Grand-Duc il est
membre de la Confédération germanique.

Le statut international de notre pays est comple)Fe, .ce’st lelergl)c:lzrs1
qu’on puisse dire. D’ailleurs le grand nombre de «part1esB 1r11t§res:e "
témoigne: Pays-Bas, Prusse, Dicte dc? Francfort, };?rance, edgllfll]l’i,n Aéi;en_
qui a pu contribuer — au moins particllement — a sauvegarde

dance du pays.

6.2.2. Environnement politique

. : Sbut
En 1830 a éclaté la révolution belge. Les Luxembourgeols, ?u(((iiitée

réticents, finissent par basculer dans le camp belge, sauf la capitale

d’une garnison prussienne).

Pour éloigner les Luxembourgeois de la dissidence belge le Ro1 a2 —
entre autres — pris des mesures liées a Penseignement.
e L’arrété royal du 3 mai 1835™.

. : - de leur
Selon cet arrété les étudiants luxembourgeois ont l.e ch01xﬂqe la
université, «pourvu qu’elle soit située dans un pays qui fait partt o

’ , L AgL 5 3 .
confédération germanique» 7 En réalité cet arrété n’est guere respe
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¢ La réforme Friedemann.

En 1836 Stift”™ fait venir, 4 la demande du Roi, F. T. Friedemann pour
réformer notre systéme scolaire. Cet ancien directeur d’un gymnase a
Weilburg en Nassau rapproche notre systeme scolaire de celui de 1’Alle-
magne, conformément aux veeux de ses commettants. La fameuse
réforme Friedemann sera reprise ultérieurement (sous le numéro 7).

¢ Les langues véhiculaires.

Sous 1’Administration provisoire des Alliés vers 1814/15 la langue a
I’ Athénée est 1’allemand. Pour rapprocher le Luxembourg des provinces
belges aprés 1815 le frangais est favorisé, 1’allemand est quelque peu
négligé. Entre 1817 et 1825 il n’est méme pas obligatoire. Les éleves
sortis de 1’Athénée sont 4 peine capables de suivre les cours dans une

université allemande. A partir de 1825 I’allemand devient obligatoire
mais a titre de langue étrangere.

Plus tard avec la réforme Friedemann de 1837 de nouveau change-
ment de cap. Pour singulariser le Grand-Duché par rapport aux provinces
belges en sécession ’allemand est privilégié.

Rappelons que le néerlandais est en principe obligatoire a 1’Athénce
jusqu’en 1839.

6.2.3. Environnement économique et social

La situation économique et sociale de notre pays est abordée par
I’examen de ses problémes et par des citations de quelques auteurs.

6.2.3.1. Situation économique et sociale des années 1830
Cet aspect est résumé en trois niveaux.

° Niveau transports.

En 1830 le territoire actuel du pays compte 25 lieues de routes, a I’indé-
pendance il y en a 387. Au cours des dix premicres années de son indé-
pendance ce nombre a plus que doublé, ce qui montre bien le sous-déve-
loppement de notre systéme routier, aggravé par son état lamentable. 11
Yy a méme détérioration par rapport au régime autrichien: «Beaucoup de
chemins vicinaux avaient disparu depuis la fin du régime autrichien»*.

A cet aspect désastreux de notre structure routiére s’ajoutent quelques
Circonstances aggravantes.

%A . . . .
A partir de 1815 un rideau douanier s’abaisse entre le Luxembourg et
S¢S voisins, la France et la Prusse.
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* A ’époque les routes ne sont pas «libres»: il faut payer unc taxe appelée
droit de barriere. Il y en a 66 en 1828%. Entre Luxembourg ct Wasser-
billig, sur la route de Tréves, il y a pas moins de sept barricres. A
’époque aucun pont ne franchit 1a Moselle, les six principaux points de
passage par bac donnent lieu 2 un péage®.

* Enfin les Ardennes constituent un verrou naturel entre le Grand-Duché
et le reste du royaume des Pays-Bas ou sont les centres de consomma-

tion.
¢ Niveau financier et commercial/industriel.

Il n’y a pas encore a ’époque de véritable banque; la Caisse d’Epargne
et la Banque Internationale apparaissent plus tard en 1856. Le crédit aux
particuliers est assuré par les notaires; quant au crédit commercial et
industriel d’autres entreprises s’en occupent parfois et 11y a amalgame
entre banquier et industriel. Le manque de capitaux — on parle de nume-
raire — reste alors une caractéristique fondamentale de notre systeme
économique.

«Toujours P’argent avait ét¢ rarc au Luxembourg»®. Ecoutons Paul
Margue: ... «’Ancien Régime fut lent a se résorber au pays de Luxem-
bourg. Vers 1840, la plupart des services agricoles et domestiques sont
encore réglés en nature, repas et logement gratuits, deux aunes de drap,
une paire de souliers comme &trennes, quelques sacs de pommes de terre

3 la récolte, ...*.

Le Luxembourg a alors quatre industries prinipales: fer, cuir, drap,
faiencerie. Ces industries restent liées a la culture et a I’exploitation du
sol, c’est-a-dire a I’agriculture. Apres les années «fastes» du régime
frangais toutes ces industries sont en crise. Leur liaison avec l’agricul-
ture ne fait que généraliser le marasme économique et social du pays.

D’ailleurs la situation de notre agriculture n’est pas brillante, loin de la.
«Les méthodes de 1’agriculture Staient primitives»®. Ainsi la charrue
luxembourgeoise de I’¢époque est inadéquate; d’ou «un labourage défec-
tueux, provenant de ce que la terre n’est pas suffisamment retournée» .

e Niveau des institutions.

En dehors de larmée et de ’enseignement 1’entree 3 la fonction

publique reste largement inaccessible aux Luxembourgeois.

La fiscalité est disproportionnce et inadaptée a la situation particuliere
de notre pays. Son produit est affecté au «syndicat d’amortissement» de
Pénorme dette publique néerlandaise et au financement de certains
grands projets aux Pays-Bas (navires de guerre, forteresses le long de la
frontiere frangaise, canaux, ...). Le «Syndicat» gére les droits de

2 "ATHENE
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barlzlere, les péages et -le domaine public dont une partic est méme
vendue au profit de I’extinction de cette dette néerlandaise

dans le pays, ce qui bl : . )
pays. y qui bloque tout développement économique dans le

Les b inci : i
Granitia)ti CProv1§c1aux — figés dans une attitude servile envers le Roi
- — admettent au moins indirectement :
Gond-Due - admetient ent cet état des choses.
juillet 1819 «une levée de d i
sur les contributions fonciér o o
¢, personnelle et mobiliér Insi
celle des patentes» doit étr te 2 "G Pinfrastacture
étre aff ’i
celle de ectée a des travaux de l'infrastructure
« .. 1 it] X i i
cette 1mposition ne sera point sensible; elle sera acquittée avec

plaisir, parce qu’on aura la i
certitude qu’elle tou i
| m
profit de la province»®. e wmduement

Pourquoi isolé i
q dans un tel pays, isolé, marginalisé, sans réel espoir

d’évolution future, a :
ure, a cette époque au moi i
volutic oins, un
devolubion lutre, , un enseignement «moderne»

IB. , . N
o Thorn résume ’bl'en !a situation. «FEt sans vouloir rabaisser 1’étude
os la g‘uc;s,.celle de I’histoire ancienne et de la mythologie, je regarde
e infiniment préférable la connaiss i ’
. ance des sciences mathémati
" Pt \ 1 athématiques
mogilglséques, de I’économie politique, de la géographie, de l’his?Oire
oo , et surtout celle du pays. Car ce qu’il nous importe surtout
, ..., ce sont des hommes utiles, ayant des connaissances d’une

]~ . ]] 1 . 1 . ] , ] .oy 1,] ].] ] E 1, .
i . . ;. 90

praticllir;gzlspac:}tl—ﬁarriviére préconise  «l’établissement d’une école
e métallurgie», vu I’absence totale d’ i

e urgie», ‘ une formation profession-
lle, laquelle est indispensable a 1’adoption de procédés nouveall)ux .

«1 f£; or itr i
icts insilut' esperer que les maitres de forges, si intéressés a posséder des
Qi s ruits, seraient les premiers a y envoyer un fils, un parent afin
eux- . ;. . >
s éten(cil pu1si%pt fellcquerlr les connaissances théoriques et pratiques les
ues. L’influence qu’exercerai Stabli
by s. qu’exercerait ce genre d’établissement
hY 4 Su
draielrllitrl? f{nlmere du Grand-Duché serait immense et ses effets devienr
st favorables a 1’adopti _
on d S i
P es nouveaux systémes, que ’on doit



tude sur ce point»?.

Pour sortir le pays du marasme économique J.B. Thorn recommande
encore deux autres remedes. L’amélioration de P’infrastructure routiére
dont V’absence totale est «la cause principale de I’¢tat arriéré de notre
industrie agricole et industrielle»®. En fait la solution définitive surgit
plus tard avec ’apparition des chemins de fer.

Enfin la disparition du manque de capitaux intervient — aussi plus tard
- avec I'apparition d’une structure bancaire. De tous ces remedes possibles
la réforme de I’enseignement est la plus facile a mettre en ceuvre.

Pour remédier au manque d’infrastructure routiére et de capitaux, il
faut que les ressources fiscales — au lieu d’étre détournées vers La Haye —
soient investies au profit du pays. Apres I’indépendance cette condition est

remplie.

6.2.3.2. Quelques citations d’auteurs liées i la situation économique et
sociale de la période 1815-18490

Clomes Pierre, Versuch einer statistisch-geographischen Beschrei-
bung des GroBherzogtums Luxemburg, in: Athénée royal grand-ducal de
Luxembourg, Programme publié 3 la cléture de I’année scolaire 1839/40,

Luxembourg, 1840, p. 41.

«lIn einem Lande, welches eigentlich keinen schiffbarven Flufs hat, und
noch nicht vor gar langer Zeit beinahe ohne Landstrafie war, ISt sich
wohl kein starker und ausgebreiteter Handel sucheny.

Wagner Joseph, La sidérurgic luxembourgeoise avant la découverte
du gisement des minettes ~ Histoire technique du bon vieux temps,

Diekirch, 1921, p. 79.

«L’extraction, le transport du minerai au lavoir et le lavage entre-
tiennent, pendant 6 mois de 'année: 250 mineurs ou laveurs, 56 charre-
tiers et 56 chevauxy (cette statistique est lice a ['année 1811).

Millendorff Prosper, Das Grossherzogtum Luxemburg unter Wilthelm
1. 1815-1840, Luxembourg, 1921, p. 140.

«Die Unzufriedenheit mit der bestehenden Ordnung machte sich im
Grossherzogtum durch Klagen iber das Steuerwesen geltend. Jede der
Steuern, die durch die umfassende Gesetzgebung von 1822 festgestellt
waorden war, fand ihre Tadler unter den Luxemburgern».

1950, p. 104.

«De tout c6té I’économie dy L S
. uxembour ;
un étaux (1815-1830), & ctait serrée comme dans

1814C12él§nes Albert, Naissance et débuts dy Grand-duché de Luxembourg
-1830, Le Grand-Duché de Luxembourg dans le Royaume des P
Bas, Luxembourg, 1971, p. 260. S

€ .., 1 ] 1
e o ,,l]‘ aurait falllu abandonner lo conception, tant du régime Jrancais
u regime néerlandais, syiv
, ant laguelle le Luxembo, ctai > 4
. mbourg était vou
ourniy 2 ; impots g o
;a " und;zg 'C?Z’SC;US eltla payer des impdts a ses maitres. [] aurait fallu en
yet de la sollicitude du gouy ; ] ’
. erhement et y investir de. J
e . . S capitquy,
o ;eu fl’e_llm en soutirer. L’essor du Luxembourg, a partiv dy moment, en
reSSO, ou 1 p‘ut librement Consacrer ses faibles ressources, mais toutes)ces
U i
eSS ,ces, a ses pro’pres besoins, sans qu’elles fussent préalablement
ecremees pour des intéréts étrangers, 1'a bien démontréy

Du méme auteur dans le méme ouvrage, p. 367

«La rareté des capitaux dans les villes s explique par le manque de

Trausch Gilbert, Le Luxembour , .
bl S 7 .
bourg, 1993, (3¢ édition), p. 69. & sous Incien Régime, Luxem-

«L 5
’ e i’u’xembc)u’rg de 1839 présente toutes les caractéristiques d’un
pays sous-développé. Son avenir parait sombre .

Du méme auteur, Le Luxembourg 4 1’6
s ¢ a I"époque aj
bourg, 1981, (2¢ edition), p. 23. podue contemporaine, Luxem-

«L’ ]
par o lndulstrze est encore largement vurale, artisanale et familiale, tant
. £
empiacement et sa main-d’euvre que par son financement

Verehlz/lalrgue Paul, C.rédit et momaie en Luxembourg 3 I’époque du Zoll-
(1842-1918), in: Belgique-Luxembourg. Les relations belgo-luxem-

bOUrgeoises et la B Ané
anque G
bourg, 1995, p. 35, e 44 Luxembourg 1919-1994, Luxern-

«Parmi ce ‘affai j
s gens d'affaires certains tels leg Pescatore, en sont venus

d dOLl e .
bler leurs activités industrielles d’une banque rudimentaire. Mais le




216 GERARD TRAUSCH [24]

commerce de I’argent proprement dit n’a pas, a ’époque, [’assise néces-
saire: 'épargne est minime, les transactions entravées par les troubles
politiques, les investisseurs rares ou timorés, les mentalités toujours atta-
chées aux réglements au comptant ou en nature, le crédit laissé aux

usuriersy».

Bauler André, Les fruits de la souveraineté nationale — Essai sur le
développement de I’économie luxembourgeoise de 1814 & 1999: une vue
mstitutionnelle, Luxembourg, 2001, p. 46.

«Dans une économie retardataire, qui ne disposait pas de véritables
institutions financiéres, les unités de production (exploitations agricoles,
forges, tanneries, faienceries, draperies, ...) souffraient d’un manque
persistant de capitaux et de crédit industriel et étaient largement génées
par un tissu d’infrastructures routiéres obsolétes et lacunaires ».

6.3. Présentation de la réforme de 1835

Le Bureau d’administration de 1’ Athénée rappelle — par sa lettre du
6 aolit 1835 au directeur des études — de hater le projet d’une nouvelle
école et de présenter des propositions concrétes. Dans sa réponse (rapide)
du 10 aoit le directeur présente un projet en 12 articles y comprise une
suggestion — pour le nouvel enseignement — de la distribution des legons
parmi les différents titulaires®.

A ce moment le nom de la nouvelle école n’est pas encore arrété. Le
directeur Michel Nicolas Miiller parle d’école industrielle ou de «toute
autre dénomination analogue»*.

Le 16 octobre 1835 la Commission de Gouvernement adopte le
«Projet de Reéglement pour le Cours de langues modernes établi a
I’ Athénée de Luxembourg»®. A ce moment on parle de «Cours de langues
modernes», car en dehors des branches techniques et scientifiques la
nouvelle école est caractérisée par des cours de langues modernes (alle-
mand, frangais et anglais).

Par sa lettre du 6 novembre 1835 la méme Commission de gouverne-
ment informe le Bureau d’administration de 1’ Athénée:

* «qu’aux termes d’une dépéche de Monsieur le Référendaire intime en
date du 2 novembre 1835» le Roi Grand-Duc accepte le projet de regle-
ment (en 12 articles);

* que «l’institution a organiser portera la dénomination d’école moyenne»
selon le désir du Roi;

* d’en avertir le directeur des études;

¥ 1 e den anemnta duionr de 1a mise A exécution de ce réglement».
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attach;’e pll‘l’ncfll[’)e ’de la nouvelle école est simple; citons I’article 1. «I] sera
P ¢a . athénée de .Luxembourg un ¢tablissement spécial en faveur deg
S qui, ne se destinant pas 4 une carriére académique n’étudient que

o . o
| s langues.plo‘de’rnes et les sciences». Ainsi la carriere académique reste
argement liée A I’etude deg langues anciennes

Selon Tarticle 3 les éleves doivent «payer 10 florins de minerval par

année scolaire et une rétributi
. ution mensuelle d’un flor y i
vl orin pour frais de

’ La Comm1s31on de Gouvernement souligne le fait que 1a nouvell
€cole fonctlonngra «sans que le gouvernement ou la régence aient ;
supporter l.a moindre dépense, si ce n’est ’aménagement convenable d’ .
local» (article 12). Ceci est rendu possible par la configuration suivante o

* La créati ? 5ci
) c?atlon d un'«fonds commun special» pour rétribuer les instituteurs
«admis comme aides» (article 11).

g 1Les prof?sseurs du Gymnase déclarent renoncer a toute indemnité «pour
¢ surcroit de besogne qu’ils assurenty (article 12).

* Les cours comm 3 I’
uns & I’Ecole moyenne
et au Gymnase sont ¢
le canal de celui-ci. g finances par

Une telle structure ne
. . peut pas durer longtemps et la «pénuri
ressourcesy (article 7) ne disparait pas de sitot. ’ penurie des

y Vepons—en aux cours enseignés. «I.’école se partagera en deux divi-
ons survant la force respective des élevesy (atticle 6).

e ans la dlYls1op inférieure sont enseignees les matiéres suivantes
¢ nom du titulaire et le nombre de legons par semaine

Gra . . .
Lo Cirnmlaue frangaise, explication d’auteurs et exercices de traduction
n e . .. - . i

» cINq legons; grammaire allemande, explication d’auteurs et exer-

cices de traduction Cognioul, cin istoi
. , » cinq legons; histoire natu
lecons; calligraphie, Laux, cinq legons. wiurelle, Wolff, deu

La divic: .
fran(;aisedlglsmn Superieure comprend les branches suivantes: grammaire
o » barreau, cinq legons; style épistolaire et tenue des livres, Paquet
0 . 5 4 . r 4 . ’

tons; exercices de pensée (logique ¢lémentaire), Trausch, deux,

€Cons; grammair
ire allemande, Stammer. cj S
’ tr, cingq legons: hist
amur, deux legons. ? 4 fegons; oire naturelle,

Leg L .. ,
«deux divisions réuniesy presentent les matiéres suivantes: reli-

glon
¢t morale, Muller, deux legons; géographie, Clomes, trois lecons;

iS’[oi AN :
I'C gencrale, Paquet. trois lecanc: chimmia N 1. . .



mati & X, cin
hollandaise, Paquet, deux lecons; math¢matiques, Noél et Dutreux, cing
2
legons; dessin, Fresez, cinq legons:
Cri X urs
Dans les divisions inférieur et superieur tous les cours son; ldez (:ilcr(S) "
a-dire 1é Es & oyenne, sauf le
Eci “est-a- servés 4 la seule Ecole m :
spéciaux», ¢’est-a-dire 1€ /88 & e ours 42
grr)ammaire frangaise de la division supérieure, comm’un au G}Iflinges ot
ivisions réunies so
¢ s cours des deux division
la nouvelle école. Tous le s ons s cours
communs, sauf le cours de religion et morale ainsi que la langue
b
daise. -
£ anmn
Cette configuration de I'Beole moyenne vaut surtout pour
scolaire 1835/36.

Aprés une annee de cours I’école est restructurée et 001‘13011dee. ].E‘lle
< cle i se vouant a une carricre
srigée a I’Athé n faveur des éleves, qui S€ .
est «érigée a I’Athénce € , ‘ oo
industriclle et commerciale, n’éprouvent pas le besoin de parco
1 96
les cours des langues anciennes» .

Les professeurs qui enseignent dans la nouYelle 1%0(:116 ff)finen;nio:illsl
ité i y il d’études» (article u réglem
I autorité du directeur le «consel . lu reglement <
2 novembre 1835). 1l détermine le programme qui est Imprime ap
approbation du Bureau d’administration.

- urs
Toutefois les cours de I’Ecole moyenne ‘(comme .cegngdedsir;(‘zeur
industriels) restent sujets a des tAtonnements et a 'des qsfsals . .eue o
[ Bureau administratif, remarq
N. M. Muller, dans une notc au , , , Tet , o
rédaction des programmes depuis 1824 «n’est pas 1 ap%hcatmn d u}I:e rgfgun
i la bonne marche
9 Tes enseignants ont, pour arc
fixe et constante»™. . nne |
enseignement tout a fait nouveau, une certaine marche d’appréciation

L’Ticole moyenne est €tagee — a partir de ’année scolaire 1836/37 —

en quatre degrés'®.

3 I’Ecole
Le 1e degré — classe de VI et de Ve — reste commun a IS;ECO
moyenne et aux études classiques (y comprises les langues ancienncs).

(] 3 ﬁ
Le 2¢ degré correspond aux classes de IVe et de III° du classique,

i < s «cours
’exception des langues anclennes qui sont remplacées par de
spéciaux» dont nous avons parlé précédemment.

I
La structure du 3¢ degré, analogue au 2°, correspond aux classes de
et de I du classique.

Le 4¢ degré est paraliéle au cours académique; les éléves y choisiront
«telles branches qu’ils jugeront convenabiex %,

Les éléves de I’Ecole moyenne choisissent les branches qui rempla-
cent les langues anciennes avec 1’agrément d’une commission établie a cet
effet. Ils suivent les autres cours ensemble avec les €leves du classique.

L’Athénée comprend maintenant deux enseignements différents.

e Le Gymnase, ¢’est-a-dire les cours d’humanité de la 6° a la 1™ (ou classe
de rhétorique). Cet enseignement'® reste axé sur les langues anciennes.
Frangais et allemand sont enseignés a raison de deux lecons par
semaine, sauf de la 6° 4 la 3° avec trois legons de francais. D’ailleurs ces
deux langues sont aussi étudiées par le canal des langues classiques: la
traduction du latin et du grec en francais et en allemand. Les mathémati-

ques occupent une place considérable: trois legons en 6° et en 5¢, quatre
en 4° et cing de la 3° a la 1=

L’Ecole moyenne fait partic intégrale de I’ Athénée et reste dans I’ orbite
d’un enseignement de culture générale: au cours des deux premieres
années (6° et 5°) le latin et le grec sont obligatoires.

7. La réforme Friedemann

Friederich Traugott Friedemann vient a Luxembourg en 1836 sur
mvitation du Roi Grand-Duc, conseillé par Stift, pour étudier et réformer
I’enseignement secondaire de notre pays.

Pourquoi cette réforme? L’arriere-plan en est la Révolution belge de
1830. Le Roi Grand-Duc, soucicux de réduire son influence au Luxem-
bourg, tente de rapprocher ’enseignement de notre pays de celui de I Alle-
magne. D’ou I’appel 4 ce pédagogue allemand.

Déja l'arrét¢ royal du 3 mai 1835 va dans le méme sens (cf. sous
6.2.2).

Plus tard I’article 7 de I’Instruction (du 28 janvier 1838) pour
Athénée royal grand-ducal de Luxembourg revient sur ce point. Les
grandes vacances de I’Athénée doivent étre coordonnées avec les univer-
Sités allemandes — spécialement celles de Heidelberg, Bonn et Berlin —

“«pour que les éléves qui sont dans ce cas, puissent s’y rendre en temps
utﬂe»loz.

Examinons briévement cette réforme, d’abord son contenu puis son
apport pédagogique.
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7.1. Les mati¢res enseignées

L’enseignement secondaire — en fait seul I’ Athénée est concerné — est
porté a huit années et le cours académique est abrogé. Le nouvel enseigne-
ment est structuré en trois parties '™

e Le Progymnase sétend de la 8¢ 2 la 5°. En 8° et en 7¢ les langues (fran-
¢ais, allemand, latin) prennent chacune cing legons et occupent ainsi la
moitié des trente legons par semaine. On a encore deux legons en
histoire naturelle, deux en religion, deux en calligraphie et quatre en
histoire et géographie. En 6° apparait le grec et le nombre de lecons de
langues augmente: 18 en 6° et 19 en 5° (dont neuf de latin). Les mathe-
matiques prennent cing legons de la 8° 3 la 5° On a encore deux legons
d’histoire naturelle en 6° et en 5¢, trois d’histoire et géographie. Enfin la
religion occupe deux legons en 6° et une cn 5°.

A vrai dire la 8 n’est pas obligatoire: ¢’est une classe préparatoire de
mise 2 niveau (frangais, allemand et mathématiques) d’éléves en prove-
nance d’écoles primaires de régions rurales. Les cing legons de latin leur
permettent de mieux suivre en 7°.

e Le Gymnase (Gelehrtenschule) met ’accent sur les langues anciennes:
la moitié des trente legons de cours par semaine est consacrée a ces
langues. En 1* il y en a encore neuf et deux legons d’antiquités grecques
ot romaines. La classe de 1 compte deux legons dans les trois branches
suivantes: astronomie, esthétique et encyclopédie des sciences. Le cours
de philosophie — limité a la seule classe de 1° —a quatre legons.

o [’Fcole moyenne'® (Realschule) met en avidence les sciences et les
branches techniques: deux legons d’un cours de mathématiques spéciales
de la 4¢ & la 1 deux legons de tenue des livres (comptabilit¢) en 4¢ et
en 3¢ cing legons de chimije en 2° et en 1 et trois legons d’un cours
spécial de chimie en 1%; deux legons d’anglais de la 4° a la 1%,

Le latin et le grec restent obligatoires au cours des quatre premicres

années (sur huit). L’Ecole moyenne fournit une formation générale axce
sur les sciences et les branches techniques.

De nombreux cours sont communs aux deux écoles. De la 4° a la 1 on
compte trois legons de mathématiques, en 2° il y en a méme cing. De 12
4¢ 3 la 2¢ les langues frangaise et allemande ont trois legons, mais seule-
ment deux en 1. Une legon de religion de la 4° a la 2¢; deux legons de

physique en 4° et en 3%

Enfin le nombre de legons obligatoires est de 30 de fa 8 & la 1% s
& ) ST T ae 1 of de 2

4

2 'ATHENE
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La - ’ e
structure est — selon ’'usage de I’époque — axée sur les langues clas-

9 h

7.2. Les apports pédagogiques

La réforme Friedemann est a ’origine de réformes pédagogiques

Cette approche pédagogi <
te af gique se dégage de I'Instructi ’Athéné
28 janvier 1838, Citons quelques passages. ruction pour PAthence dv

rlx 1 ~ 1 1 - 1 F ] 7 [_v . 3
11 g .

1 . . X

éveillerfatuF (ei\,/lter ... «tout ce qui tend a dresser 1’écolier, plutét qu’a

ovel eta e.veilopper ses facultés intellectuelles. La dictée faisant perdre
emps considérable, est bannie des classes et défendue, . ..»

D’autres innovations ont une résonance pédagogique

La I( ) | i [6) (] | C C orce A
) g . .
( ‘ .

* A la cld e scolaire i
prograclotur.e de.ch,aque année scolaire il sera distribué gratuitement un
" I’étmabmli: 1;np11rtne, destiné a des renseignements précis sur la situation
sement, et par lequel le ' InVité i
ublic sera invité 3
€Xamens et aux autr ité g ois e meilloure
utres solennités» ', Ceci : i
. . . Ceci permet a la fi 1
it it ois une meilleure
olins datlon ,d?cs ¢éleves et de leurs parents et un renforcement de la disci-
oub Es professeurs dans 1’observation des matiéres prescrites. Cette
cation — congue de maniere large — comprend:

«
’ Une di 1 1
i .
ssertation smentlﬁque allemande, fran(;aise, ou latine 1éd1gée a

tour de 16
e role par un profes i '
seur. Le discours du di ’
R recte
Seul - IOI‘S A’1ine acracian calannalla et - ™ ur Ou, d‘.un pereS_
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% Le détail des cours et maticres enseignés pour toutes les classes avec le
nom du titulaire.

* Diverses informations: chronique de 1’établissement, modifications quant
an matériel d’enseignement (par exemple collections).

* Liste du personnel enseignant.
* Dons et legs.
* Nombre des él¢ves.

* Divers.

7.3. Quelques citations lides a la réforme Friedemann

e d’Huart Martin, Les programines d’études de Pancien collége et de
1’ Athénée de Luxembourg 1603-1903, in: L’histoire de I’instruction
publique dans le Grand-Duché de Luxembourg — Recueil de mémoires
publiés & I’occasion du troisieme centenaire de la fondation de I’athénée
grand-ducal de Luxembourg, Luxembourg, 1904, p. 74-75.

«Il est certain que Friedemann arrive & Luxembourg avec le projet
arréié d’octrover a I'athénée de Luxembourg le plan d’études des établis-
sements similaires de I’Allemagne.

Personne n'a jamais SOngeé & lui contester celte compétence pédago-
gique qui le designa au choix de Guillaume I°. Mais le bureau d’adminis-
tration peut lui reprocher sans lui faire tort, que ses plans de réforme
méconnaissaient absolument les exigences de notre situation géographique
et économique et ne tenaient aucun compte de traditions qui étaient deve-
nues chéres au pays et auxquelles il n’était pas prét de renoncer .

e Miillendorff Prosper, Das Grossherzogtum Luxemburg unter Wilhelm L.
1815-1840, Luxembourg, 1921, pp. 351-352.

«Das Jahr 1837 brachte entsprechend der damals im Haag vorherr-
schenden Stimmung, die in Luxemburg einen deutschen Staat erkannte,
dem Athendum die sogenannie Friedmannsche Reform, als deren Urheber
ein Gymnasialdirektor aus Weilburg erscheint. Die Anstalt wird als Vor-
stufe zur Universitdt aufgefaft, soll aber auch auf die praktischen Berufe
vorbereiten. Die akademischen Kurse werden abgeschafft und in eine
Prima umgewandelt. Auch die Elementarklasse (préparatoire) wird als
achte Klasse in das Gymnasium einbezogen. Sodann findet eine Teilung
von Gelehrtenschule und Realschule in der Weise statt, daf3 nach der
Quinta diejenigen Schiiler, die praktischen Berufen entgegengehen, in die
sogenannte Industrieschule verwiesen werden.

| S ¢
Addand TTVV £ ALV LA
A AL -
A3AalN Al Ay LA VA LIS A
Mot ot ot

Calmes Albert, La restauration d i -
’ ¢ Guillaume I¢ i P
1839-1840, Luxembourg, 1947, p. 295. aume 1%, Roi des Pays-Bas

«Cette réforme (1837) avait porté sur les points suivants:

ment se ja il en al}e"la”d et non ZZLS en jran
;0 l 1 en elg”e f 5sa t f

) , L , .
) lLe but d?‘s études était la préparation aux universités, situées dans
es frontieres de la Confédération.

3) L’ Athéné .
) L’ Athénée .a’evazt comprendre une section d’enseignement
moderne, dite réaley.

Athéigéuéilgn?ghonlseé QLue1C1ues pages de I’histoire de 1’Athénée, in:
. -Ducal de Luxembourg, Trois t ci 3 >
saire de sa fondation, Luxembourg, 19g55, P. 2306@ cinquantieme anniver-

«. .. il ‘agissai ’ ] ] ]
Vensaion netsdagljssazt fas d’une école industrielle proprement dite avec
ement de branches techni s d’ j
iques, mais d’un enseignem

ens ‘ ent de cultu
énérale 1 ] 5 e
iux “ [C{Z cc’zrc,zctere pratique. Certains cours seraient COWMnuns avec
e thénée; une commission d’études @ nommer par le Bureau

d Admini . L. ; .
1'Ad nistration désignerait chaque année aux éléves les cours spéciaux
a suivre par chacun d’eux».

. Weber Josi.ane,- Ein Weilburger in Luxemburg: Der Besuch des Weil-
urger Gymnasialdirektors Friedemann in Luxemburg und seine Schul-

reform von 1836/37, in: Lycée Mi ¢ anni i
boure, 105, 318., : Lycée Michel Rodange, 25° anniversaire, Luxem-

nicm«ef;’ ;}Zzi;mc.mn Zfl’langtz daf3 die grammatischen Regeln den Schiilern
eingebleut weden sollten, indem diese die ei
] : . ; : iese die einzelnen Paragra-
1; ;Z?ilee]meitthrammc}zlak auswendig lernen miifiten. Die Regeln Solltengden
iilern theoretisch und praktisch von den Leh z
ool und p ehrern auf einfache Weise
ldirt werden, damit sie sich dem Geddchtnis der Schiiler einprdgteny

7.4. Quelques considérations finales

leite\;el?eons adla publication des, programines % elle est bilingue (francais

mondiarlr;anL) et ellle.sort regqliérement jusqu’a la Seconde Guerre

e .L eii -premlell ex?mpl?n',e date de la fin de l’année scolaire

réforme'Fr'e dlrecteul de ’Athénée y présente briévement (pp. 3-11) la

e iedemann avec quelques considérations sur notre enseigne-
(«Piadagogische Erdrterung»).

etan ﬁd‘utrel d’information retenons le programme 1921-1922 du Gymnase
iogra ;iCa dde Luxembourg. Le professeur Félix Heuertz y présente la
phie des professeurs de I’enseignement secondaire de 1839-1922
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L’auteur y ajoute le catalogue des dissertations publiées dans les
programmes de 1837 a 1922, une liste des dissertations pédagogiques de
1874 a 1922 et les sujets des dissertations littéraires et scientifiques de
1886 a 1922. Charles Lang''" a complété le travail de F. Heuertz en 1967.
Claude Meintz!'? a dress¢ un inventaire des mémoires de fin de stage.
Jean-Pierre Roger Strainchamps'?® a élaboré un inventaire des mémoires
de fin de stage, avec d’autres publications des différents titulaires.

e A I’époque, des professeurs ont enseigné des branches parfois fort diffé-
rentes. D’ailleurs on a parlé d’objets ou matiéres d’enseignement au lieu
de branches. A titre d’exemple — et cas exceptionnel — voici les branches
enseignées par le professeur Joseph Paquet'®: antiquités romaines,
histoire générale, histoire et géographie, hollandais, frangais, tenue des
livres, style épistolaire, géographie, chant et musique'”. Le professeur
Paquet a ¢été en outre secrétaire provisoire a La Haye pour les affaires
du Grand-Duché, du 19 aoit 1848 au 10 juillet 1849. 11 est censeur a
I’ Athénée du 21 mars 1850 jusqu’a sa mort survenue le 4 février 1858.

e Les cours & I’époque — surtout ceux de I’Ecole moyenne — donnent lieu
a des modifications et ajustements a court terme en dehors du
programme officiel. Des dispenses de cours ont été possibles, par
exemple en grec au profit d’¢léves (en 6° ou 5°) qui se destinent a
I’enseignement moderne. Au cours de I’année scolaire 1834/35 «les
legons de chimie sont provisoirement suspendues, faute de local»''®.

s L’Athénée a été dirigé longtemps par le Bureau d’administration et la
direction. La réforme Friedemann fait disparaitre ce bureau d’adminis-
tration et le directeur des ¢tudes dirige seul 1’établissement. «Le direc-
teur des études est chargé de la direction; il se mettra a ce sujet en rela-
tion immédiate avec 1’administration supérieure»'!’. L’échelon intermé-
diaire, que le bureau administratif a représenté, tombe complétement; le
directeur est dorénavant seul responsable. «Le directeur des ¢tudes est
responsable de I’exécution pleine et entiére, exacte et régulicre des lois
et réglements, dans toutes les parties de 1’enseignement, de la discipline
et de I’administration»''®. On ne saurait étre plus clair. Méme chose
quant au lien hiérarchique entre professeurs et directeur. «Les profes-
seurs reconnaitront le directeur des études comme le chef de 1’ Athénée;
ils lui préteront en conséquence, autant qu’il est en leur pouvoir, assis-
tance dans I’exercice de ses fonctions, et ils se conformeront & ses
instructions».

La création de I’Ecole moyenne est un réel bouleversement: un nouvel
enseignement est né. Des essais ont été nécessaires, de 1’expérience a dii
étre accumulée!'’, des ajustements ont été inévitables, une flexibilité
dans les cours et les mati¢res enseignées a été indispensable a la bonne
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marche de la nouvelle ¢cole. 11 ne faut donc

as s’offi - e
gences par rapport au programme officiel. p usquer de diver-

* Quelle a ét,é attitude des enseignants vis-a-vis de la nouvelle école 1209
L§ 'Volet pedagogique — signe de renouveau — a été bien accepté eL .
c1'1t1qu?s s’adressent surtout 3 deux aspects. L’orientation exclup . e*s
le systéme universitaire allemand et "abrogation du cours acacsll've‘vels
La plupart des suggestions de Friedemann ont été retenues dzf;l;qlll;

dispositions de I’arrété ro .
val grand-ducal du 2 "
nouvelle organisation de |’ Athénée). u 21 avril 1837 (sur la

oL . . .
e <<systeme»,Fuedemann e vivra qu’une bonne dizaine d’années bien
que ses avancées pedagogiques persistent longtemps. ’

8. La réforme de 1848

La loi du 23 juillet 184812
notre enseignement secondaire
niveaux.

est la 101'- générale qui a longtemps régi
et supérieur. Elle est axée sur trois

8.1. Les cours supérieurs

Ils préparent d’une part aux

! i grades de médecine i :
ques et mathématiques et d’autre et de sciences physi-

part aux grades de droit et de philosophie
«cours académique» — en usage avant la

€€ cours — n’est plus reprise lors de la

L 10?1(;6;11; 3e§t lﬁ sitlllgtion des grades - conférés dans Je pays —en 18487

Juillet 1848 introduit un doctorat en droj :

médecine. En dehors du d X fdecine est prévy un g o
. octorat en médecine est pré

N 1 : prévu un doctorat en

couchement et un doctorat en chirurgie. «Ces deux grades ne peuvent

;ﬁ t1tr(e1 d’exemple retenons les branches lides aux ¢tudes de droit
< 1:161.1 ela (?and1dature de droit (art. 22 et 31) comprend les matiéres:
ntes: le droit naturel, ’histoire du droit romain, les institutes

Loex

Suiv:

124 ICS
M




élements du Qrofl CLVIH iU e 20 =7 7707 o, T . ar
des branches communes a la candidature en philosophic et lettres, p

exemple, explications d’auteurs grecs et latins, litté.rature francaise et alle-
mande, ;ntiquités romaines, logique, 1’histoire politique.

125
Le grade de docteur en droit (.arjt. 23) comprend: lgs pgn(iizglteie é:;ist
&léments du droit canon, le droit civil querne, .le droit crim ent, fo dot
commercial, le droit administratif, le .dr.01t public ’(et pote;r’nn;e
public de I’ Allemagne), la procédure civile et la médecine legale.

En 1857 une ordonnance ** introduit:

% |a candidature en sciences naturelles,

. . ‘
# 1e doctorat en philosophie et lettres, le doctorat en 1szcilences physiques ¢
mathématiques et le doctorat en sciences naturelles '’

Pour terminer quelques remarques Sur les cours supe€ricurs.
e La structure générale de cette loi organique persiste jusqu’en 1968.

o Les grades académiques étrangers ne conferent aucun drm; au G;erlgg-t
$ ' svues (art. 20); par exempic au
Duché. Des exceptions sont prevu . . 2o proft

¢ T t de Luxembourgeois «qul auron
*étrangers méritants, au proﬁ I ’ 2
une université étrangere le diplome de docteur dans des facultés, po

lesquelles il n’y a pas de jurys d’examen institués dans le Grand-
Duchéy.

. e
e Par le canal de cette loi le grade de docteur est accotde pou1(r1 la ;I)érfarglecrlu
i le compte-rendu des scances des
fois dans notre pays. Selon ; A o
Grand-Duché «le titre de docteur ne doit pas paFal,tre trop pompeux ‘nce
plus, si ’on ne s’en exagere pas la poﬂée, et. sil on falt1 2218‘ctent10n a
qu’il ne signifie pas autre chose que celui de licencic ...» .

8.2. Des cours complets d’humanités

Au Gymnase, form¢ sur six années, sont enseignées les brancht::St
suivantes: la doctrine chrétienne, les langues et htte'ratureis greiﬁgiaﬁ—
i . itté llemandes et frangaises; les ma :
latines, les langues et littératures a et fran Lo
ithméti ¢ s]émentaire, la géométrie et la trigo
ues (arithmétique, algebre elemfzn. , la g ctla A
?’histc()ire et la géographie; la chimie, les éléments d’histoire naturelle;

. . . le;
physique; le dessin figuratif et linéaire; la calligraphie; la musique voca e
la gymnastique.

: . ont

La chimie, les éléments d’histoire naturelle et la- physique ne ﬁgu;llrce

as dans un premier projet. Ces branches ont ¢t€ reprises par la }01, «p e
Eue les éléves du gymnase ne peuvent pas rester entiérement ctrange

jusqu’aux équations du 2° degré inclusivement. Les Etats du Grand-Duché
ont estimé - a juste titre — qu’il faut laisser aux programmes 1’indication
des matieres a enseigner et 1’expression «algebre élémentaire» a été
retenue. Enfin la loi prévoit un cours préparatoire d’une année.

8.3. Des cours industriels

En dehors du Gymnase 1I’Athénée comprend «une école industrielle
ouverte aux jeunes gens qui se destinent aux arts, a 1’industrie et au
commercey *°. Dans cette nouvelle école les branches suivantes sont ensei-
gnées: la doctrine chrétienne; les langues et littératures allemandes et fran-
caises; la langue anglaise; 1’arithmétique; 1’algebre élémentaire; la géomé-
trie et la trigonométrie; la géométrie analytique; la géométrie descriptive
(avec ses applications a la perspective linéaire, a la coupe des pierres et au
tracé des charpentes); la levée des plans; la statique; la mécanique appli-
quée, ’histoire et la géographie; I’histoire et la géographic ethnogra-
phique; la géographie physique; I’histoire naturelle; la physique avec ses
applications a 1’industrie; la chimie générale et appliquée a I’industrie et a
I’agriculture; la calligraphie; la tenue des livres; le dessin figuratif et
linéaire; la musique vocale; la gymnastique.

Dans un projet de loi initial la tenue des livres, la calligraphie, la
gymnastique et la musique vocale n’ont pas été retenues. Au lieu de la
chimie générale et appliquée a l’industrie et a ’agriculture le projet a
prévu deux branches lies a la chimie: la chimie élémentaire, la chimie
générale et appliquée. Contrairement a I’Ecole moyenne le latin et le grec
ont complétement disparu de 1’Ecole industrielle.

Le président des Etats 3! dit que «I’administration a regu une foule de
pétitions de la part de jeunes gens, qui, se destinant a 1’agriculture, au
commerce, aux arts mécaniques, demandaient a &tre exemptés de 1’obliga-
tion de fréquenter les cours de latin et de grec, fréquentation qui leur fait
perdre leur temps». L’existence de cette nouvelle école est reconnue et
j}lstiﬁée; par la suite elle est renforcée (par exemple en 1869 et en 1892).
Ecoutons le député Vendelin Jurion'*?: «Ce projet est en effet destiné a
satisfaire un besoin bien impérieux du pays; il doit compléter le systéme
de I’enseignement général, raviver I’instruction moyenne, florissante autre-
fois chez nous, et lui donner des développements nouveaux.

. 1l est temps que 1’éducation scientifique, patrimoine précieux des
Luxembourgeois, regoive également cette impulsion, que notre indépen-

dance et nos institutions nous permettent d’imprimer a tous les services de
Etat
».
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La loi du 23 juillet 1848 a créé A 1’Athénée un .Co.urs supeneur,nlie
Gymnase et PEcole industrielle. La nouvelle 101 maintient cette orga

sation, y comprise la classe préparatoire.

9.1. Réaménagement des cours

A la faveur d’une vingtaine d’années d’expérience (depuis 1848) les

cours sont réaménages et regroupes.

C . e
i t enseignées: la doctrine ¢

e les branches sutvantes sont ek chie-

A o ues et latines, les langues et littéra

' itter recd (
tienne, les langues et littcratures grocduies = , les lang e
tilres allemandes et francaises, les mathématiques (Var 1tbmet1q;1el, 1 eclgmie
ot la géométrie), Phistoire et la géometrie, la physique € t_a : Cetté
Phistoire naturelle, le dessin, la musique vocale et la gymnasfique.
structure reste proche de celle de 1848.

9.2. Revalorisation de ’Ecole industrielle

g i i mbre
La nouvelle réforme concerne surtout I’Ecole mdustlrle'lle. L(ei: nt(émem
d’années est porté de cing 2 six 3, Les éleves sont passes nmnef ia o
. . onsi-
de la classe préparatoire a la 5¢ industrielle avec des lfaculnes gar Sns ;ﬁmer
o i tés de s’ex
S i lemand. De sérieuses difficu
dérables en frangais et en al d. D : xprizer
dans les branches techniques et scientifiques en .sont les c()rxls;:ci\lf:’rleﬂte -
schecs sont nombreux. Dans son rapport la section centrale " pres
& .

indications statistiques & cet égard.

s 7 sont passés en HI°.
60 TVe. Sur 29 éleves de la classe : :
19 [Ife. Sur 11 éléves de la classe 4 sont passés en IT%.

r 20 éle 12 sont passés en III*.
_61: TV Sur 20 éléves de la classe : e
18600 [1Ee. Sur 10 &léves de la classe tous sont passés en 1%

- 19 éle 5 sont passés en 1II°,
-62: TVe. Sur 19 éleves de la classe , -
18! Tile. Sur 13 éléves de la classe 11 sont passés en 1%

St 5 sont passés en HI%
2.63: TVe. Sur 15 éléves de la classe , :
e T1Ie. Sur 7 éléves de la classe 4 sont passés en II°.

1863-64: TVe. Sur 17 éleves de 1a classe & sont pas§és en ICIIE.
I1Ie. Sur 9 éléves de la classe 6 sont passés en II°.

1864-65: TVe. Sur 15 éleves de la classe 6 sont pass?s en HF.
[1Fe. Sur 10 éleves de la classe 3 sont passés en 1.

gr: 10 sont passés en I,
5.66: IVe. Sur 18 éléves de la classe ’ .
e 1. Sur 11 éléves de la classe 6 sont passés en II°.

1866-67: IV®. Sur 21 éleves de la classe 2 sont passés en 11°
IHie. Sur 12 éleves de la classe 4 sont passés en II°.

La création de la classe de VI® entre la classe préparatoire et la V° a
remédié a cet état des choses. Un autre avantage 3¢ apparait: certains cours
du Gymnase et de ’Ecole industrielle peuvent &tre communs. L’arrété

royal grand-ducal du 24 aofit 18697 le prévoit expressément (dans le
premier article).

Le méme arrété'® précise les cours professés a I'Ecole industrielle:
doctrine chrétienne, langues allemande, frangaise et anglaise, histoire et
géographie, arithmétique, algébre, géométrie, trigonométrie, statique,
géométrie analytique, géométrie descriptive, calcul différentiel et intégral,
levée des plans, minéralogie, botanique et physiologie des plantes,
zoologie, géologie, physique, chimie, manipulations chimiques, économie
politique, tenue des livres, dessin.

De la VI industrielle a la T industrielle le nombre de legons est cons-
tamment de trente unités. Méme chose pour le Cours supérieur (sciences)

qui comprend — entre autres — 13 lecons de mathématiques, 5 de physique
et 5 de chimie.

9.3. Divers aspects de la réforme

En fait c’est le quatriéme projet seulement qui meéne a la loi du
21 juillet 1869; au 12 mars 1869 la Chambre passe au vote: 24 voix pour,
6 contre et une abstention. Cette loi se limite a deux articles étalés sur
trois pages du Mémorial, face a un projet de loi — lors de la session 1867~
1868 — de 91 articles répartis sur une bonne vingtaine de pages. A ce
propos le député Paul Eyschen (député de 1866 a 1876, ministre d’Etat de
1888 & 1915) parle d’une «loi en miniature» '*.

Le 12 mars 1869 le directeur général des finances et de Pinstruction
de Colnet d’Huart'® donne — a la Chambre des députés — une apprécia-
tion™ de I’Ecole industrielle et du Gymnase.

* Les ¢leves de PEcole industrielle ont un franc succés dans les concours
d’entrée a I’Ecole Centrale de Paris, a 'Ecole du génie de Gand, &
PEcole des mines de Ligge, & I'Ecole polytechnique de Zurich. Ces

réussites sont bien rassurantes quant au contenu et a I’organisation des
cours scientifiques.

* Les succés a I'étranger du Gymnase sont moins prononcés, toujours
selon de Colnet d’Huart. Il y voit deux causes majeures. D’abord la
durée des études des langues anciennes est trop courte: ‘Six ans au
Luxembourg, face 4 huit ans en Allemagne, o la préparation des éléves
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est forcément plus approfondie. Au Luxembourg la situation est
aggravée par une configuration particuliere: il y a deux langues véhicu-
laires (allemand et frangais) pour les langues anciennes, contrairement

aux pays voisins.

Ensuite les «éleves ont & apprendre les principes et 'usage de deux
langues modernes. Or, pour cela il faut du temps et du travail, et ce temps
doit nécessairement étre pris sur celui qu’a I’étranger on consacre a étudier
les classiques anciens. Ne nous étonnons donc pas si nos éléves sont dans
une position d’infériorité en littérature vis-a-vis de la jeunesse frangaise et

allemande» 2.

Le directeur général des finances propose alors un remede: il faut
porter les études gymnasiales de six a sept ans. En fait le directeur général
retire cette proposition sous la pression d’une forte opposition au projet'*.

Paul Eyschen adresse plusieurs critiques 4 I’Ecole industrielle ',

* Cette école a un grand défaut: elle ne cherche qu’a former des ingé-
nieurs. De fait quelques éleves brillent chaque année aux concours

d’entrée et on oublie les autres.

* Cette structure — axée principalement sur les mathématiques — néglige la
«culture des langues».

* «On n’y enseigne presque pas du tout les sciences économiques et
commerciales, qui sont nécessaires a tout négociant et a tout industriel».
Les jeunes gens qui se destinent au commerce sont désavantagés, car les
programmes de sciences sont surproportionnés par rapport a leurs
besoins. IIs ont donc tendance 4 ne pas fréquenter I’Ecole industrielle

jusqu’au bout, pour ne pas perdre leur temps.

* Enfin Eyschen reproche au directeur général des finances son attitude
«ne touchez pas a I’école industrielle, elle est parfaite.

Le directeur général informe la Chambre — au cours de la journée du
12 mars 1869 — que quelques cours vont disparaitre. C’est le cas de la
géographie ethnographique; ce cours, introduit en 1848, n’a jamais &té
enseigné.

Mais ce qui pése plus lourd c’est la disparition des cours de méca-
nique appliquée, de physique appliquée, de chimie appliquée. De Colnet
d’Huart'* en donne une justification: «... ou trouverions-nous des profes-
seurs qui réunissent aux connaissances des sciences pures I’expérience dc
I’ingénieur; ces professeurs ne se trouvent que dans les pays industriels, 1a
les fabriques et les usines procurent I’expérience au professeur . ..».
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10. Le train de réformes de 1892/1908

Entre 1869 et 1892 il y a évidemment des adaptations et ajustements
dans notre enseignement (par exemple grille des horaires et programmes),
méme s’il n’y a pas eu de grande réforme. Retenons deux modifications

qui ont un impact sur la vie scolaire quotidienne.

* En 1888 est institué un journal de classe®. Chaque titulaire est tenu d’y
inscrire les éléments suivants: les absences, le travail imposé aux ¢léves
et le jour pour lequel ce travail doit étre terminé, les punitions ainsi que

des observations éventuelles.

* En 1889 sont instituées des commisions spéciales’®® pour élaborer les
programmes; le directeur général doit les approuver.

10.1. La société luxembourgeoise vers 1892

L’économie luxembourgeoise de 1869 est bien différente de celle de
1892: entre ces deux réformes de notre enseignement secondaire — situé
principalement a 1’Athénée — le Luxembourg s’est transformé en profon-
deur. En 1869 notre pays a encore devant lui sa révolution industrielle. En
1892 le Luxembourg est déja un pays industrialisé. Ces transformations

peuvent étre ramenées a Six axes.

¢ Axe Institutionne] %!

Depuis 1874 I’Etat luxembourgeois est propriétaire des gisements de
minerai de fer et les concessions miniéres sont réglées par la loi'*% Elles
ne sont plus automatiques, mais liées a des conditions (par exemple
construction de lignes de chemin de fer, mise a disposition de scories
Thomas). En 1882 apparait la clause d’interdiction de trafic: notre pays
profite désormais pleinement des richesses de son sous-sol.

e Axe industriel

Vers 1885/86 est mise en route la premicre usine mixte (haut fourneau,
aciérie, laminoir) a Dudelange. C’est la le signe d’une sidérurgie
moderne et le contraste avec ’ancienne sidérurgic n’en est que plus

frappant.

* Axe financier

Les nouvelles usines intégrées demandent des capitaux autrement impor-
tants que les usines disséminées de la sidérurgie d’antan. Concentration
des usines et concentration des capitaux vont de pair.
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* Axe géographique

L .
€ paysage du pays change: les usines de la sidérurgie se concentrent

* Axe démo graphique
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ge eie pz.n 3',:%?1. P,01-11' Dudelange la population diminue de 3,6 % au cours
a premiere période et est multipliée par 5,5 au cours de Ia seconde

* Axe effet d’entrainement

Lalndlgfrlahsati?n a un triple effet d’entrainemnet sur I’économie du
pays. D’abord Iagriculture profite des scories Thomas indispensables 3

lc,(')n(sltrucjmo-ns .métalliques). Enfin le commerce s’étend parce que
Industrialisation a augmenté le niveauy de vie de la populat,ion !

D’ . . R

pa;: }Fa};s agrau.ed— un peu a la traine — le Luxembourg est deveny un
auiement idustrialisé. Un tel pays i i
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10.2. Présentation de la réforme
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I’enseignement classique. Pour la troisieme fois de suite (en 1869, en 1892
et en 1908) une réforme de notre enseignement secondaire débouche —
aprés de nombreuses péripéties — sur unc «mini-oi».

10.2.1. Réforme de Y’enseignement moderne en 1892

Finalement la loi du 28 mars 1892 — «concernant la séparation du
gymnase et de Pécole industrielle de 1’ Athénée et 1’organisation de cette
scoley!™ — a innové sur deux points. D’abord — selon Dintitulé de cette loi
_ la nouvelle école et I’ Athénée sont définitivement séparés. Dans un
méme batiment il y a deux directeurs: le directeur de 1’ Athénée, Nicolas
Gredt™®® et Gustave Zahn'%, directeur de I’Ecole industrielle et commer-
ciale. La cohabitation entre les deux n’est pas toujours sans nuages'*’; elle

prend fin en 1908 lorsque la nouvelle école déménage au Limpertsberg.

La réforme se limite en fait a ajouter une section commerciale a la
section industrielle, d’ou d’ailleurs la dénomination d’Bcole industrielle et
commerciale. Cette école — étendue sur six ans — comprend un tronc
commun de trois ans: 6°, 5° €t 4°. Un examen de passage cn 4° permet aux
sléves de choisir soit la section industrielle, soit la section commerciale a
partir de la 3°.

Cet enseignement est dépourvi de latin et de grec, mais P’anglais y
est enseigné systématiquement depuis la 6°.

Voila un enseignement moderne de haut niveau adapté aux besoins
de I’époque: un pays qui s’est industrialisé en une vingtaine d’années et
qui — vu sa petitesse territoriale — est porté Vers ’exportation.

La section industrielle fournit les cadres techniques: ingénieurs,

géometres, autres techniciens, etc. La création de la section commerciale
comble une lacune; elle procurc au pays les cadres administratifs et

commerciaux.

10.2.2. Réforme de Penseignement classique en 1908

La réforme de 1892 n’a pas modifié I’enseignement classique. La loi
du 21 avril 1908"% porte I’enseignement gymnasial a sept ans. Les
sections suivantes sont introduites:

e «une section gréco-latine et une section latine réunies»'”. Le grec est
enscigné depuis la 5° et a partir de la 3° on parle communément de la
section latine A. Les éleves qui font du grec remplacent les legons
d’anglais par cette langue ancienne.

e [ e sections latines B (mathématiques) et C (sciences naturelles), @
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11. La grande réforme de 1968

11.1. Une réforme simplificatrice

Les s S &
Secondairetgggre;ef:ees‘par la réforme fi'e 1892, liée a I’enseignement
classique. persiviont par ,celle de 1903, liée & I’enseignement secondaire
g 2 tent jusqu’en 19682, A ce moment notre ensecignement
aire se présente en trois parties indépendantes.

[:Y Ls .
ens i i
s ’elgn.ement clasmgue (avec latin); section A — langues; section B —
ématiques et section C — sciences naturelles. ’
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i S ' - sections latine, commer-
e L’enseignement dans les lycées de jeunes filles ,

ciale, moderne.

La loi du 10 mai 1968'¢ bouleverse complétement cette configuration

de notre enseignement secondaire.
i ) d’Esch/
Les écoles industrielles et commermalefs (de Luxembmlng' et el
Alzette) disparaissent. La section industrielle est ’1emp aiee pt.On '
sections B et C. La section commerciale est remplacée %au a 560} D
mi i i Scifique des jeu
i S ciales). L enseignement spe :
sciences économiques et $O nen ’ o
&'ﬂles ost abandonné: «La structure et les programmes de 11§4nselg
secondaire sont les mémes pour les gargons et les filles, ...» ™
e — maintenant unifié — comporie quatre

2 M b
enseignement secondair ort
; y 1 «moderne» (sans latin):

sections qui «fonctionnent» en latin ou ¢
section A — langues,
section B — mathématiques,
section C — sciences naturelles,
section D - sciences économiques et sociales.

Plus tard deux autres sections s’y ajoutent:
section E — arts plastiques,

section F — musique.

' i stagé en deux
L’enseignement secondaire (classique et moderne) est étage ¢

divisions (art. 46 de la loi):

i 1 > rientation (ou
e une division inférieure de trols annees, la classe d’o

septieme), les classes de sixiéme et de cinquieme;

S, 1 SES Lt 5

sieme, deuxiéme et premicre.

ié 3 age cn
Ces deux divisions sont liées par un examen de passag

cinquie¢me. A

Dorénavant 1’enseignement second.air.e ,est 'rigoureu‘senient Clie ém(felﬂi
pour gargons €t filles qui ont été discnmmees’ jusque-la, 16 geeunes o
égards. D’abord ’absence de sect1ops B et EC Ssis;zva;r:ltigeitiz; Jlat'me, e
quant aux mathématiques et aux Sf:lenc,es. n , e et

’ snéficié que de quatre années d enseignement du latimn.

rrlrl?ri;ttijlzegg;a?aissentqavec la nouv.elle réforme. l2<5C’est en tout cas une
revendication unanime des lycées de jeunes filles»'®.

qite i ce 2
Pour la premicre fois I’ Athénée, qui a longtemps tenu une pla

part dans P’enseigneme
pays (¥ compris le

. : it du
nt du Luxembourg, est un lycée parmi les tll\‘/ﬁchel

«nouveauy lycée appelé bientdt - lycce

Rodange). A l'avenir 1'NISIONE UC 1 CUSCIZILIIGIL ouvumims e — « « o
et 'histoire de I’enseignement secondaire des autres établissements coinci-
dent parfaitement.

Enfin retenons que, selon ’article 44 de la loi du 10 mai 1968,
I’enseignement secondaire «prépare sur la base d’une formation générale
approfondie, essentiellement aux études supérieures de niveau universi-
taire».

11.2. Les principes de la réforme
Examinons ces principes en plusieurs points'®.

e Faciliter la transition entre le primaire et le secondaire. A cet effet est
créée une classe de 7¢ appelée classe d’orientation destinée a consolider
les connaissances générales acquises dans l’enseigement primaire, sans
intervention d’une troisiéme langue (anglais ou latin).

Possibilité d’orientation ou de réorientation des éléves. Un «service de
psychologie et d’orientation scolaires» est créé (art. 52).

Des cours spéciaux de rattrapage sont prévus.

¢ Revalorisation de ’enseignement moderne. Cet enseignement est porté a
sept années d’études tout comme ’enseignement classique.

* Méme enseignement pour gargons et filles. Dans un projet initial des
«humanités féminines» ont été envisagées. Heureusement cette idée un
peu floue a été abandonnée. Il en a été de méme d’un vague enseigne-
ment «féminin» & prévoir éventuellement.

e Assurer le raccord avec I’enseignement supérieur. Selon le projet de loi
se pose «la question absolument essentielle et fondamentale: L’ensei-
gnement secondaire doit-il assurer une formation générale ou une forma-
tion spécialisée? — L’une et ’autre, dans la mesure du possiblex» 1",

* «Démocratisation» de V’enseignement. Création de bourses permanentes,
renforcement des subsides existants. Le minerval a €té aboli par la loi
du 16 aolit 1966 ',

Amélioration de 1’organisation administrative des établissements. Ainsi
est créé le poste de directeur (directrice) adjoint(e).

Relevons — pour terminer — quelques traits saillants de la réforme.

Le concept de 7¢ commune divise le corps enseignant. Pour les uns ¢’est
un nivellement inutile, une perte d’un temps précieux. Le seul moyen
d’y parer c¢’est introduire une troisi¢éme langue (anglais ou latin). Pour
les autres, il faut approfondir et consolider les connaissances du
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primaire; ceci est d’autant plus nécessaire que le primaire prévoit
’apprentissage concomitant de deux langues.

La loi a retenu la 7° d’orientation, a la fin de laquelle I’¢leve s’oriente
soit vers la 6° classique (latin), soit vers la 6° moderne, tournée Vers

1’anglais.

e A D’autre bout de I’enseignement secondaire, en classe de 1%, s¢ présente
une situation différente. La spécialisation par exemple en sciences
(sections classiques B et C) oblige en fait 3 I’abandon du latin. Inverse-
ment la section A laisse tomber les mathématiques en classe de 1%.

e Le Conseil d’Etat constate avec satisfaction qu’il y a maintenant deux
ordres d’études: les humanités classiques et les humanités modernes.
«Ces deux ordres, pour ne pas stre identiques, seront 2 considérer
comme équivalents en ce SenS qu’ils préparent aux études universi-
taires» '®.

11.3. Présentation de la réforme

L’enseignement secondaire du pays s’étend sur sept années d’études,
tant pour le classique que pour le moderne. La spécialisation est assez
précoce, puisqu’elle commence en 4°, heureusement elle se limite a deux
legons par semaine. Un éleve, mal orienté, peut encore apres la 4° se ré-
orienter sans trop de difficultés.

Par contre en 1° la spécialisation est trés poussée: huit lecons par
semaine.

En section A les langues (allemand, frangais et anglais) I’emportent;
en outre il faut prévoir le Jatin pour 1’enseignement classique ou une
quatrieme langue vivante (espagnol ou jtalien) pour I’enseignement
moderne. En section Bily a huit legons de mathématiques en classe de 17
(en outre quatre legons de physique et quatre legons de chimie). En C les
sciences comportent les branches suivantes: mathématiques (5 legons),
biologie (3 legons), chimie (4 legons), physique (4 lecons) . En D ilya
huit lecons de sciences économiques.

Présentons brievement les maticres enseignées par blocs selon
«Horaires et programmes 1970-1971» (pp. 12-14).

e Instruction religicuse ou morale laique (deux legons de la 7¢ a la 1%).

e Les langues: allemand, francais, anglais, Jatin, quatriéme langue vivante,
luxembourgeois (une legon en 79).

e Philosophie, histoire, économie politique (deux legons en 1 A, B, C et
plus tard en E et F), instruction civique, histoire de P’art.

S

.
Athénée royal 1817
Réforme Friedemann 8

* Les scie : Smati '
Sdencesné:es. ma.thematquues, phys1que, chimie, biologie, géographie et
sclence ff:onorp‘lques (ef:o.rlomle politique, comptabilité, droit, mathé
ques financiéres, statistique, analyse de bilan en secti(,)n D) ) )

.
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La réform ien équilibré
nsciomants :édtz l;9128,,b1e.n équilibrée, acceptée pleinement par les
eomminie ot socale CrtetuSS}te, car ac}aptée aux besoins de notre vie
soonomia univerSitair. e 16 reforme' prépare nos éléves convenablement
aux Ctudes unwersital es, elle revglorlse I’enseignement moderne, attribue
e setences < miques et soc1:ales la place qui leur revient dans une
onomique a accaparé une position prépondérante.

11.4. La durée des études secondaires

Ré — .
Colle 251(112101}§ en un tablfau —.1a durée des études a I’ Athénée depuis le
2 s Jésuites jusqu’a maintenant. A partir de 1968 la durée des

études persiste a
sept ans et pour V’ensei :
eignem .
gnement moderne. gnement classique et pour I'ensei-

Fnsei ;
nseignement Durée des études en années
College des Jésuites 5 pui
i puis 7
College royal 6
Fcole Centrale 6
Ecole secondaire 6
Collége municipal 5

6 et une année préparatoire

Réf i
éforme de 1848 classique: 6 et année préparatoire

moderne: 4 (5 a partir de 1858) et année prépa.

Réfi
éforme de 1869 6 et année préparatoire

Réf
¢forme de 1892 6 et année préparatoire

R
étorme de 1908 classique: 7 et moderne: 6

Réforme de 1968

7




12. La réforme de 1989

12.1. Présentation générale | )
D’aprés la loi du 22 juin 198917 1’enseignement secondaire compren
apres
deux divisions.

X 1 t : [_" - 4 : 14 ] ] 15 : 3
S 5 C

(ou 7¢), 1a 6° et la 5°. -
ses divisées en cycle polyva-
g jvisi T te quatre annces divisées €
= ision suypérieure compor s divisee e
{Je?ltd 1(\cllasses dlé 4¢ et de 3°) et en cycle de spécialisation (classe de
de 1%). | |
cle ’ tion
A I’entrée dans le cycle polyvalent les eleves o.pte’n!‘_ pou; 1 c;lr;i?l?e o
littéraire ou pour ’orientation scientifique. A 1 1ntene}11 ; c (iisaﬁon
ces orientations I’éleve choisit parmi des options de préspecia .
de spécialisation, c’est-a-dire a la fin de’I% 3e, }’eele\iz
i réee,
choisit une section. D’ailleurs une nouvelle secfuon a e:.e ncA ©
section A2 «sciences humaines et sociales». L ancienne s,ec. l(l)isation) 12,1
mais devient section Al. A Tentrée en 2¢ (cycle de spécia

A 14173
situation se présente comme sutt””.

A D’entrée en cycle

e Enseignement classique.

* Orientation littéraire.
Al: section latin-langues, ‘
A2: section latin-sciences humaines et sociales,
E: section latin-arts plastiques,
F: section latin-musique.
* Orientation scientifique. |
B: section latin-mathématiques-sciences physiques,
C: section latin-mathématiques-sciences naturelles,

o . , e,
D: section latin mathématiques-sciences ¢conomiqu

e Enseignement moderne.

* Orientation littéraire.
Al: section langues vivantes, .
. . . e
A?2: section langues vivantes-sciences humaines et sociales,
E-: section langues vivantes-arts plastiques,

F: section langues vivantes-musique.

* Orientation scientifique.

B: section langues vivantes-mathématiques-sciences physiques,
C: section langues vivantes-mathématiques- sciences naturelles,
D: section langues vivantes-mathématiques- sciences économiques.

12.2. Principes de la réforme

Résumons les idées directrices de la réforme selon I'exposé des
motifs.

e «Il faut que les plans d’¢tudes rendent les éléves capables de

comprendre le monde contemporain dans sa complexité et dans la multi-
plicité de ses dimensions.

o I faut que I'insertion des éleves, tant dans ['université que dans le

monde du travail, qui sont tous les deux en constante évolution, soit
rendue plus aisée.

* [l faut que les éléves apprennent mieux a communiquer verbalement, a
prendre des initiatives et a travailler en équipe.

» Il est souhaitable que des contacts étroits et systématiques soient établis
entre 1’enseignement secondaire et le monde universitaire et qu’une véri-

table collaboration s’instaure avec le monde du travail et des
affairesy 7.

Voila des «idées directrices» bien générales et méme vagues, compa-~

rées a celles de la loi du 10 mai 1968. Retenons quelques points saillants
de la nouvelle réforme.

e [’introduction de 1’oral a I’examen de fin d’études secondaires a certai-
nement favorisé I’expression orale des ¢leves. L’oral, dont I’entralne-
ment commence en classe de 2¢, se déroule en deux langues et dans la
branche de spécialit¢ liée a chaque section (par exemple biologie en
section C et économie politique en section D).

Des «études latines courtes» sont prévues: en 4° I’¢léve peut combiner
I’¢tude du latin & une quatriéme langue (italien ou espagnol).

Des cours a option de trois sortes sont introduits:
* cours de préspécialisation (cycle polyvalent),
* cours a options complémentaires (cycles de spécialisation),

* cours a options facultatifs.

Dans I’enseignement moderne du cycle polyvalent les éléves peuvent
opter soit pour une quatriéme langue, soit pour un «renforcement» des
cours de frangais, d’allemand ct d’anglais.



e Dans I’enseignement classique du cycle polyvalent les éléves peuvent
choisir trois ou cing legons de latin par semaine. Dans la premiére hypo-
theése les éleves choisissent une quatriéme langue ou le grec ancien.

e La fonction d’assistant pédagogique est créée qui doit intervenir dans la
surveillance et dans le maintien de la discipline.

12.3. Appréciation de cette réforme

Les critiques positives ou négatives a 1’égard de la nouvelle réforme
de 1989 sont multiples. Ainsi I’introduction de 1’oral a I’examen de fin
d’études a amélioré la préparation des étudiants luxembourgeois aux
examens des universités a ’étranger. Les cours & option et les choix
offerts aux éléves ont atténué la rigidité de 1’organisation des cours.

Face a la réforme les critiques sont nombreuses. Résumons.

® Une période de spécialisation de deux ans (2¢ et 1) est trop courte: il y
a une réelle perte de substance. Ainsi 1’enseignement des sciences
économiques est maintenant limité a deux années. En section B les
¢éléves sont moins bien préparés en mathématiques aux études universi-
taires. Les autres sections ont des problémes analogues. Le cycle de

spécialisation est trop serré.

* La A2 est une section curicuse a bien des égards. D’abord elle a le
méme programme de sciences ¢conomiques que la section D; ce qui
différencie les deux sections, c’est moins de mathématiques en A2,
remplacées par deux legons de géographie en classe de 1™ Ensuite la
dénomination méme «sciences humaines et sociales» n’est pas en rela-
tion avec son contenu. Enfin le terme A2 suggére un lien avec la section
Al — langues; il n’en est rien.

* Les cours «renforcés» n’ont pas donné le résultat escompté; au contraire
ces legons ont parfois été considérées comme «perduesy.

¢ La distinction — dans le cycle polyvalent — entre orientation littéraire et
orientation scientifique est artificielle. La seule différence entre les deux
consiste dans les cours de mathématiques.

Enfin a de nombreuses reprises I’APESS (Association des professeurs
de P’enseignement moyen et supérieur) a formulé des critiques liées a la
réforme et a lancé de nouvelles propositions, et ceci bien avant le passage
a la Chambre de la loi du 22 juin 1989.

Le bilan final de la réforme de 1989 semble plutdt négatif, situation
confirmée par la réforme de 2002 qui tend 3 en effacer les errements. Rien

TUUTE A LU LVIDOU UK 2

d’étonnant 3 4] :
e aant a ce que des ¢léves de la section A2 aient ey parfois des dif
8 a s'mscrire dans des unversités 3 Iétranger |

Enfin retenons a t ’1 [
§ a titre d’information iti
une propo isa
une autre structure des sections: proposttion de 1986 visa
Al: langues,
A2: sciences humaines,

D1: économie et sciences sociales,

D2: mathématiques-sciences ¢conomiques.

C p p S 3 p P p

13. Derniére réforme en date: 2002

13.1. Pourquoi une nouvelle réforme?

L .
Pl e:a doc;m;ents parlergegtalres (egposé des motifs, avis dy Conseil
» Tapport de la Commission de I’Education Nationale) sont unanimes

a dénoncer les failles de | :
s _ a «réformey» de 1 :
citations liées 4 cos critiquos, 989. Reprenons-en quelques

,o s . .
D’aprés Iexposé¢ des motifs!7s on a:

“ .., a 311 i
foree est,d u vu des expériences faites au cours des dix dernicres années
¢ constater que les buts fixés en 1989 n’ont pas tous été atteints’

.., cette ’ i i
acqmses, ¢ 1strqct'u.re n'a’p.as permis de consolider les connaissances
ans la division inféricure dans Jes langues et les mathém

acme<1<Une autre critique formulée fréquemment 3 Iégard du systeme
foge ;Sor}?fame Clle dgbut d? §pécialisation proprement dite. Si de 1968 &
cleves devaient décider, & D’entrée en quatriéme, du choix de [a



section, ce choix est aujourd’hui reporté en classe de deuxieme. Or la
pratique a confirmé que deux ans de spécialisation sont vraiment insuffi-
sants pour préparer les éléves de maniére optimale aux études supérieures

dans les spécialités respectives.

Finalement une critique plus spécifique portait sur la dénomination et
les programmes de la section A2, dont la dénomination suggérait une
édition bis de la section Al consacrée essentiellement aux langues et a la
fittérature. Or, en fait la section A2 offrait un programme analogue a celui
de la section D (sciences économiques et sociales), mais avec un
programme allégé en mathématiques».

Le Conseil d’Etat'” approuve cette critique.

«Le Conseil d’Etat peut souscrire aux grandes orientations de ces
arguments et modifications dans la mesure ou il peut déceler une pondéra-
tion sage et équilibrée dans I’approchey.

Pour la premiére fois dans I’histoire de notre enseignement secon-
daire une réforme (cetle de 2002) est déclenchée parce que la réforme
précédente (celle de 1989) a en fait échoué.

13.2. Principes de la réforme
Selon le rapport de la Commission de I’Education Nationale plusieurs
facteurs peuvent étre avancés'”’.

* La suppression de la subdivision entre orientations littéraire et scienti-
fique.
La seule différence entre les deux consiste dans une legon supplémen-
taire de mathématiques pour I’orientation scientifique. Les avantages
pour les éléves sont maigres, face a des difficultés d’organisation des
deux orientations.

¢ Année polyvalente et années de spécialisation.

La subdivision supérieure comporte une année polyvalente (4°) et trois
années (3°, 2¢ et 1) de spécialisation. La 4¢ devient une année de conso-
lidation et la spécialisation est étendue a trois années, permettant un
meilleur équilibre entre formation spécialisée et formation générale.

» La suppression de la section A2 et la création de la section G.

La section A2 est ni une section de langues comme la lettre A le
suggere, ni une section de sciences humaines et sociales comme son
nom 1’indique, mais une section dont la spécialisation est la méme que
pour la section D (sciences économiques). La seule différence — située
en classe de 1 — entre les deux sections consiste en deux legons de

mathémati { i
m he?mathg.es e motns pour la section A2, remplacées par deyx legons
o bgleézcrfrapEle. La 1Euppressmn de cette section A2 ne pose pas de
€. Encore faudrait-il bien préci Sciali
i ' preciser la  spécialisati
nouvelle section G «sciences humaines et socialesy b o de o

. ainsi que les exi

progran uvell lon, q 1gences de forma-

o prof(?s[seurs habilités 4 enseigner en particulier la nouvelle branche
ITS sociaies. Ce sont ces précisions qui permette

nouvelle section est vraiment indispensable et peut ré

el . . ondre 3 i
réel d’un nombre adéquat d’élevesy. P 4 un besoin

.« la . . .
suppression de la dispense et Pintroduction du coefficient pour le

5t . . -

Revenons en arricre. La loi du 10 mai

Suivante: 1968 prévoit la structure

« .. . "
un cours d’instruction religieuse et morale
El

E " :
un cours de formation morale et sociale
>

‘. . 5 . N .

A ; .

w réclz rI<l>0utrsd(’ies annces 1980 cette dispense est réservée aux éléves qui
pione 1 en i une religion pour laquelle il 'y a pas dinstruction refi.
ans I’horaire. La nouvelle loj (art. 48) supprime Ia dispense:

13.3. Présentation de ia dernidyre réforme

Division inférieure: dela7°alase

* Division supérieure: d
- de quatre années dont une classe
. r r . . . OI Va ’
et trois années de spécialisation dela3®dla 1 poyvalente (4)

En cla e X &
de o nilsée dle 7 ,Iﬁs cours sont les mémes pour tous [eg €léves; A la fin
€ 18s Cléves se décident s0j I i ,
o : . . So1t pour I’enseigement classi
(latin), soit pour Penseignement secondaire moderne (anglais) e
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A T’entrée en cycle de spécialisation (3¢) les éléves oll)ltept a}l)lj)l(liré éii
sections suivantes, en classique ou en moderne, selon leur choix
de la 6°.

section A — langues vivantes,

section B — mathématiques-informatique,

section C — sciences naturelles—mathématique?s,

section D — sciences économiques-mathématiques,

section E - arts plastiques,

section F — musique,

section G — sciences humaines et sociales.

«la langue et la littérature frangaises, la langue et lla 1%??231? ;rl;i:
itté latines, la langue et la litté
mandes, la langue et la littérature . , e . oo
ques, la langue et la littérature anglaises, une quatrieme lf}pgl:e Z;\;egltreh_
ix, Ihistoir i hie, I’instruction civique, 1’instru
choix, I’histoire, la philosophie, ‘ ‘ struc 1
’ i mathématiques, les
1 la formation morale et sociale, les . .
gieuse et morale, : e
i "1 t de la communication, €
technologies de I’information et : : :
éographgie la physique, la chimie, les sciences économiques ct sociales,
lg’éducation, artistique, 1’éducation musicale, 1’éducation physique.

: . o
Le programme de I’enseignement secondaire moderne porte sur 1
matiéres suivantes:

la langue et la littérature frangaises, la langue et la httera‘rurg zlrllf;
mandes, la langue et la littérature anglaises, une q'ua.ltrlemlef-laltlgue; ;f;vreh—
ix, I"histoi i hie, 'instruction civique, ’instructi
au choix, I’histoire, la philosophie, ' 1 bt Tos
1 la formation morale et sociale, les m : s,
e o i ication, la biologie, la
i ’ t de la communication, ,
technologies de I’information e : ; ; ologre, &
i i imie, les sciences économiques ¢ ,
¢ographie, la physique, la chimie, : ic : ; 50
lg’édiceﬁion artistique, 1’éducation musicale, 1I’éducation physique» ',

: i i du
Dans la foulée de la nouvelle réforme ® une «anomatlﬁ?e» ?C lgalr?s o
imingé i insuffisantes
jui < : la compensation de notes i
22 juin 1989 est élimince: la mp ‘ ns n fans <
brailches de spécialisation des différentes sections. Ainsi en 1 (]ieuinsufﬁ_
émati & ée, Ol une n
i es a pu étre compensée,
insuffisante en mathématiqu onsee. e
i i mém ne telle compe
i i ion C. L’existence méme d’u :
sante en biologie en sect : c tell e
tion annule — au moins partiellement — ’effet de spec1ahsat101r} gleau
" A TE
section. Le réglement'® prévoit, par section, de la 3° a 1;1 1™ un « aation
' i compens :
les» qui sont exclues de la
des branches fondamenta ‘ : la Ao
Drailleurs les conditions d’acces a la compensation ont été aggravées: p
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exemple le seuil & partir duquel une note insuffisante peut étre ¢
estrelevé de 25 4 27.

Pour terminer retenons 1a position du Conseil ¢conomique
(CES) sur la question de 1a compensation 83,

«L’objectif de 1a compensation étant de permettre aux e
pouvoir compenser deg difficultés ponctuelles et passageres par «
performances dans d’autres branches, il n’est pas opportun, aux
CES, que les compensations puissent jouer dans les branches cc
la spécialisation choisie par les éléves et ce sur une période prolor

13.4. Quelques considérations finales

La nouvelle réforme est introduite par etapes, selon le
suivant:

Classe de 4° A partir de I’année scolaire 2002/03,
Classe de 3¢ 3 partir de I’année scolaire 2003/04,
Classe de 2¢ 3 partir de ’année scolaire 2004/05,
Classe de 1" A partir de I’année scolaire 2005/06.

Revenons a 1a section G, quelques réflexions 8’y rattachent.
quelq y

* En classe de 3¢ Ie programme des legons spécialisées (trois leg
sciences ¢conomiques et sociales) est le méme pour les sections |
Ce n’est plus tout & fait le cas en 2¢ (deux legons d’économie pe
et quatre legons d’économie de gestion). Les deux legons d’éc
politique en section D ont up contenu différent par rapport au
legons  d’économie politique en section G. Drailleurs le
d*¢conomic politique en G est dénommé économie générale et fi
I'horaire des classes de 2e E et F. Le cours d’économic génér
encore enseigné en classes de 1« A, B et C, bien que la matiére

moins étendue qu’en 2¢ (du fait de I’examen de fin d’études en I’
et C: les cours s’arrétent vers la mi-mai).

* En classe de 1% apparait une différenciation dansg toutes les mati¢
spécialisation des sections D et G. La section D comporte quatre
d’économie politique et quatre legons d’économie de gestion, En s
G on compte deux legons d’économie politique, quatre lego
sciences sociales et deux lecons de géographie.

® Effectuons le décomp
en 3° plus 6 en 2¢
unités dont 11 lié
elle aussi 17 lego

te des legons spécialisées de Ia section G: 3 ;
plus 8 en 1; le total des legons spécialisées atte
€S aux sciences économiques. La section D con
ns spécialisées, lices toutes aux sciences économi



¢ Le contenu des quatre legons de «sciences sociales» n’est pas encore
connu en détail. Selon les documents parlementaires elles comprennent

du droit.

14. Annexes

14.1. Annexe 1: Professeurs, directeurs, censeurs, sous-directeurs et
directeurs adjoints

La loi du 23 juillet 1848 a introduit les grades de docteurs en droit et
en médecine. En 1857 suivent le doctorat en philosophie et lettres, le
doctorat en sciences physiques et mathématiques et le doctorat en sciences
naturelles.

A partir de 1861 les «professeurs chargés d’enseigner la philoso-
phie, les langues anciennes ou les sciences doivent avoir le grade de
docteur dans les branches qu’ils doivent enseigner» (article 68). Jusque-la
seul le grade de candidat a été exigé.

En 1874%¢ Je doctorat —~ en philosophie et lettres, en sciences physi-
ques et mathématiques ou en sciences naturelles — devient obligatoire pour
tout aspirant au professorat. «Les directeurs des établissements d’enseigne-
ment supérieur et moyen, le sous-directeur de I’Athénée et les professeurs
autres que ceux de la doctrine chrétienne doivent avoir le grade de docteur
en philosophie et lettres ou en sciences»'®. La méme loi prévoit des
«conditions (a déterminer) auxquelles la nomination des professeurs ou
maftres de dessin peut &tre assujetties.

L’arrété royal grand-ducal du 30 septembre 18741 est la premiére
disposition & ce qui deviendra le stage pédagogique. Cette disposition —
vague et breve — est complétée par 'arété du 12 février 1876'%, Enfin
Parrété du 1% octobre 1885Y° détermine en détail les modalités du stage
pédagogique (de deux ans).

Enfin la loi du 17 mai 1874 répartit les professeurs «en trois classes,
selon leur mérite personnel, les chaires qu’ils occupent et les matiéres
qu’ils enseignent» (article 2). Avant cette disposition «les professeurs sont
égaux en rang» . En principe et selon la méme loi le nombre de profes-
seurs de 1 classe est limité a 8, celui de 2¢ classe a 12 titulaires. Les répé-
titeurs sont divisés en deux classes.

La division des professeurs en classes est abrogée en 1911'%%, Le tour
des répétiteurs survient deux ans plus tard.

® o0

En 1850 est créée — pour alléger la tiche du directeur — la fonction
de censeur'?; celui-ci:

* «exer i i i
1 erce une s?fveﬂla_nce continue sur tout ce qui intéresse la discipline
es meeurs et P’éducation des ¢levesy; ’

® estn $ :
‘ oml?l‘e Izar I§ Gland—Duc pour un terme de trois ans et «peut étre
enommeé 3 | expiration de son mandaty;

* est chargé de la «surveillanc ri
e du : ati *établi
o materiel et des batiments de | ¢tablisse-

,

® peut ¢ ¢
p prendre pour tous les cas non prevus aux reglements, telles

mesur 1SOir 1l S
e C$ provisotres qu’il juge momentanément necessaires dans intérét
¢ la discipline et des meeursy

;
* rem ir Eché i
Cont%l;cnecelse ddnecte;lr empéché. Mais en sa qualité de président des
€5 professeurs, le directeur est : i
oniCren: st remplacé - pour diri
. . . er les
délibérations — «par le plus ancien professeur en titrey, *

En 1869 i
I d?gn ) (j;lesdfoninoncsl dle censeur sont supprimées et remplacées
s-airecteur de I’ Athénéew. En dehor issi
. chors des missions péné
I3 : ¢
rales assumées par le censeur, le sous-directeur: ¢

* «regl v : i
ng, 2‘1 ec la cooperation des professeurs, le travail 3 I.I'I'lpOSGI~ et les
devo s a donner aux éléves dans les diffél‘CHtS cours de chaque annéey;
Ed

tlall s‘ de la dISClplnlE I EXIge 3

. ] A 22 4 LY 1

Enfin, au début de chaque année scolaire «le directeur de 1’ Athénée

1, - l i' [ Py 1 =y i :

A titre ¢’ i ¢
P A d 1nf0rmalt10n presentons les censeurs et sous-directeurs de
1Ly a eu trois censeurs et deux sous-directeurs 4 I’ Athénée

dziihn.(sous-di’r’ecteur. du 29 avril 1885 ay 3 octobre 1892, chargé de la
ection de I’Ecole industrielle et commerciale le 3 octobrje 1892, direc-
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teur de cette école du 75 mai 1894 au 30 mars 1906, directeur de
1’ Athénée du 30 mars 1906 au 2 aotit 1917).

La loi du 10 mai 1968 (art. 59) introduit la fonction de directeur
adjoint (directrice adjointe), parce que «les innovations organiques, péda-
ineront une extension et une aggra-

gogiques et sociales de la réforme entra
vation inévitables des charges du chef d’établissement'**». La nomination

par le Grand-Duc 3 ce nouveau poste vaut pour un terme de trois ans; cette
nomination est renouvelable.

oint il a été envisagé de nommer un fonc-
té6 abandonnée parce qu’un tel
sur les professeurs, ni sur les

Au lieu d’un directeur adj
tionnaire du cadre moyen. Cette option a €

fonctionnaire «ne saurait avoir autorit€ ni

gleves, .. .»'%.

Enfin le Conseil d’Ftat'’ propos
mandat du directeur adjoint a trois ans au
ment, afin de «mieux encore souligner
mission» (du directeur adjoint).

e — avec succés — de limiter le
lieu de cinq ans, prévus initiale-
le caractére temporaire de la

14.2. Annexe 2. Le nombre des éleves a ’Athénée
Le tableau suivant reprend le nombre des éléves de 1’Athenée de
I’année scolaire 1824725 a I’année scolaire 2002/3'%,

e parenthéses désignent le nombre
de la période de cohabitation entre
le dans les locaux de

Les indications numériques entr
d>éleves du seul Gymnase au cours

celui-ci et I’Beole industrielle et commmercia
1’ Athénée. Ainsi I’année scolaire 1
3 1’Athénée: 494 éleves sont inscr
trielle et commerciale.

Année scolaire | Nombre d’éléves | Année scolaire | Nombre d’éleves

892/93 présente un total de 783 éleves
its au Gymnase, 289 2 ’Ecole indus-

1830/31
1071/22
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Année scolaire | Nombre d’éléves | Année scolaire | Nombre d’éléves
1832/33 176 1922/23 625
1833/34 222 1923/24 # 577
1834/35 252 1924/25 564
1835/36 194 1925/26 575
3755 s |

542
1838/39 176 1928/29 520
1839/40 214 1929/30 560
1840/41 244 1930/31 577
1841/42 262 1931/32 641
1842/43 267 1932/33 719
1843/44 288 1933/34 776
1844/45 289 1934/35
1845/46 322 1935/36 z%
1846/47 340 1936/37 1004
1847/48 366 1937/38 1017
121223 371 1938/39 1167

323 1939/40 |

1850/51 372 1940/41 =
1851/52 395 1941/42
1852/53 354 1942/43
1853/54 388 1943/44
1854/55 386 1944/45 842
1855/56 384 1945/46 881
1856/57 386 1946/47 795
1857/58 404 1947/48 742
1858/59 426 1948/49 674
1859/60 424 1949/50 655
1860/61 398 1950/51 612
1861/62 403 1951/52 611
1862/63 399 1952/53 617
1863/64 425 1953/54 630
1864/65 460 1954/55 685




Année scolaireﬂ Nombre d’éleves | Année scolaire | Nombre d’éleves Nombre déloves

1865/66 448 1955/56 756
1866/67 426 1956/57 799 m
1867/68 441 1957/58 787 “
1868/69 479 1958/59 801 mmm
1869/70 519 1959/60 839 mmm
1870/71 545 1960/61 883 m
1871/72 516 1961/62 880 m
1872/73 559 1962/63 842 m 1084
1873/74 621 1963/64 886 m
1874/75 696 1964/65 932 “ m
1875/76 726 1965/66 1012 | “m
1876/77 750 1966/67 1076 188 m
1877/78 762 1967/68 1100 m“ m
1878/79 736 1968/69 1057 mm
1879/80 691 1969/70 1179 mmm
1880/81 648 1970/71 1306 mm
1881/82 658 1971/72 1268
1882/83 658 1972/73 1169
1883/84 690 1973/74 1055
1884/85 675 1974/75 1090
1885/86 740 197576 | 1039 |
1886/87 743 1976/77 1115
1887/38 768 1977/78 1078
1888/89 732 1978/79 1082
1889/90 733 1979/80 | 1153 |
1890/91 769 1980/81 1197
1891/92 761 1981/82 1165
1892/93 783 (494) 1982/83 1142
1893/94 835 (516) 1983/84 1141 |
1894/95 825 (503) 1984/85 1089
1895/96 818 (520) 1985/86 1078

O 1896/97 | 798 (501) 1986/87 _‘TW
1897/98 787 (495) 1987/88 1039
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Voir a ce sujet, Bernhard Schneider, Katholische Reform, Konfessionalisierung
und spanische Kirchenpolitik: zur Entstehung des Luxemburger Jesuitenkollegs
zwischen 1583 und 1603, in: Hémecht, 1994, 46, 1, pp. 22-36.

M. d’Huart, La fondation de I’ancien collége des Jésuites a Luxembourg, p. 25,
in: Histoire de I’instruction publique, Recueil de mémoires publiés a I’occasion
du troisiéme centenaire de la Fondation de I’ Athénée, Luxembourg, 1904.

ibid. p. 24.

Selon: Commentarius de erectione et gestis Collegii Societas Jesu luxembur-
gensis, 1570-1608, pp. 120-121 (Divers Jésuites ont aidé a la rédaction dont au
17¢ siécle le Pére Jean-Baptiste de Florbecq et lors du 300° anniversaire de
I’Athénée le Pére van Meurs qui s’était chargé de transcrire le manuscrit latin).
Joseph Reisdoerfer, Hoc anno Theatrum stabile erectum est in aula Collegii:
Le Théatre des Jésuites au Collége de Luxembourg, in: Hémecht, 1994, 46, 1,
p. 84.

Des revendications sur le trone d’Espagne de la part de la France et de
I’Autriche ménent a la guerre de succession d’Espagne (1701-1713/4). En
réalité cette guerre est davantage liée a la question de I’hégémonie en Europe.
En 1713 est signée & Utrecht la paix entre la France d’une part et I’ Angleterre,
la Hollande, le Portugal et la Prusse d’autre part. L’année suivante le traité de
Rastatt met fin & la guerre entre la France et ’Empereur.

Frangoise Waquet, Le latin ou Iempire d’un signe, XVI~-XXc siécle, Paris,
1998, p. 121.

ibid. p. 114.

ibid. p. 111.

On a parlé & Rome lors du concile de Vatican I (1869/70) de la «terrible pronon-
ciation» en latin des prélats anglais (cf. F. Waquet, op. cit. pp. 203-205).

F. Waquet, op. cit. p. 190.

ibid. p. 130 et suivantes.

M. d’Huart, Les programmes d’études de I’ancien Collége et de I’Athénée de
Luxembourg, in: Histoire de P'instruction publique, op. cit. p. 13 et suivantes.
Voir surtout: Emmanuel André (SJ), Le plan des études des Jésuites et son
application au collége de Luxembourg, in: Hémecht, 1994, 46, 1, pp. 49-70.
Nicolas Braunshausen, Un si¢cle de philosophie a [’Athénée, in: Un siecle de
vie intellectuelle 1839-1939, Luxembourg, 1939, p. 61 (Ed. Journal des Profes-
seurs).

Selon Archives nationales du Luxembourg (ANL), A XXXVIII-7.

ibid. A XXXVIII-7 et Alphonse Sprunck, Pages d’histoire du collége des
Jésuites de Luxembourg, T. Hémecht, 1963, 15, 3, pp. 278-280.

E. André (SJ), op. cit. p. 66.

A. Sprunck, op. cit. p. 304.

ibid. p. 271.

ibid. p. 273.



H F. Waquet, op. cit. p. 56 et suivantes. Le document présente encore deux autres 1'enseign‘ements: I’dge des éleves et
2 ibid. p. 57 ‘ les années «depuis qu’ils étudient chez nous». A titre d’information I'dge

BN n de la premiére année (figuristae) est de 13,3 années et celui de la
2 ibid. pp. 213-272. moye p (fig )

derniére année est de 18 ans.
* Voir a ce sujet 'ouvrage de Philippe Ari¢s, L’enfant et la vie familiale soyg
I’ Ancien régime, Paris, 1963, 316 pages. L’enfance au 19° siccle est analysge
par Catherine Rollet, Les enfants au XIXe siécle, Paris, 2001, 219 pages. Enfin
la situation actuelle de I’enfant est étudiée par Louis Roussel, L’enfance
oubliée, Paris, 2001, 299 pages.
ibid. p. 75 et suivantes, p. 177.
% ibid. p. 185.

2

=3

2 Ordo studii et disciplinae philosophorum et humanistarum collegii luxembur-
gensis. Le texte (en latin) est publié par N. Van Werveke, Esquisse de I’histoire
de I’enseignement et de l’instruction dans le Luxembourg, pp. 191-194, in:
Histoire de Pinstruction publique, op. cit. (2 la premiére note), Luxembourg,
1904.

Plan provisionnel d’études ou Instructions pour les professeurs des classes
k . o . respectives dans les pensionnats, colléges ou écoles publiques aux Pays-Bas,
Antoine Namur est né a Luxemboul’g le 19 mars 1812. Diplome de maturit€ en 17717. Le texte intégral (en frangais) est publié par Van Werveke, op. cit. (dans
1829, candidat en philosophie et lettres en 1832; docteur en philosophie 3 note précédente) pp. 194-202.

Puniversité de Bonn en 1855; nomination a I'Athénée en 1833; décés & Luxem A. Sprunck, Quelques pages de I’histoire de 1’ Athénée, in: Athénée grand-ducal

bourg le 31 mars 1869, . . o de Luxembourg, Trois cent cinquantiéme anniversaire de sa fondation, Luxem-
* A. Namur, Bourses d’études fondées au College des Jésuites & Luxembourg, in: ; bourg, 1955, p. 196.

Programme publié 2 la cloéture de I’année scolaire 1846-1847, Luxembourg,
1847, pp. I-XXIX.

2

G

4

Q3

1
[}

4 Michel Schmit, Regards et propos sur l’enseignement supérieur et moyen au
Luxembourg, (Publication de la Section Historique de 1’Institut Grand-Ducal,

20 s

" ?b?d' p- VL. volume CXVI), Luxembourg, 1999, p. 19.

\ ?b%d' ‘ # Selon Martin Blum, Dominik Constantin Miinchen’s Versuch einer kurz gefaBten
ibid. statistisch-birgerlichen Geschichte des Herzogthums Litzelburg. Zum Gebrauch

2 La loi du 16 aolit 1966 porte abolition du minerval dans les établissements der in Liitzelburg studierenden Jugend, Luxembourg, 1898, p. 375.
d’enseignement supérieur, secondaire ou professionnel quelconque de 1’Etat,  Selon Gilbert Trausch, Un réglement scolaire en 1799 (ficole Centrale),
Meémorial 1966, p. 906 . . ' o Deuxiéme partie, in: Hémecht, 16, 1964, 3, pp. 327-332.

* Selon Paul Bairoch, De Jéricho & Mexico — Villes et économies dans Ihistoire, - % ANL, B 67; «Tableau des professeurs et du bibliothécaire de I’Ecole Centrale du
Paris, 1985 (2 &d.), p. 279. . département des Foréts», document daté au 11 messidor an 6 (29 juin 1798).

** Selon Jean-Pierre Poussou, Migrations et mobilité de la population en Europe a -

ANL, B 66; «Etat nominatif des éléves qui fréquentent I’Ecole centrale du dépar-

I'époque moderne, in: J. B. Bardet et J. Dupaquier, Histoire des populations tement des Forétsy», document daté au 13 thermidor an 6 (31 juillet 1798).

d’Europe, t. I, Des origines aux prémices de la révolution démographique, j , o
Paris, 1997, p. 283. * A. Sprunck, L’Ecole Centrale du Département des Foréts, in: Hémecht, 16,

1964, 1, pp. 19-20 et ANL, B 66.

Le professeur Jean-Baptiste Arnoul a di renoncer a l’enseignement, car sa
fonction d’administrateur du département n’est pas compatible avec celle de

y - (selon A. Sprunck, op. cit. note précédente, p. 18).
Gilbert Trausch, Le Luxembourg sous 1’Ancien Régime, Luxembourg, 1993 ) professeur (sclon A S.p1unc K, op. cit. note précédente, p. 18)
*® Selon M. Blum, op. cit. p. 375.
P

(3¢ éd.), 1993, p. 93.
ibid. p. 94. *' M. d’Huart, Les programmes d’études de I’ancien Collége et de I’ Athénée de

Luxembourg, op. cit. p. 46.

35 Selon Etienne Helin et Ad van der Woude, Les Pays-Bas, in: J. P. Bardet et
J. Dupdquier, Histoire des populations de I’Europe, t. I, op. cit. p. 433.
ibid. p. 418.

49

3

=N

3

pui

3
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3

°

Selon ANL, A XXXVIII-4, Ce document, daté du 20 janvier 1662, sépare ces

«studiosi mendicantes» selon les cinq classes (les deux années de philosophie % L’expression est de Michel Schmit, 1999, op. cit. p. 17.

débutent plus tard, en 1686): ~ » A. Sprunck présente la liste des éléves et des prix obtenus (Iémecht, 16, 1964,
Figuristae 29 3, op. cit. pp. 283-285); voir aussi ANL B 67.

Grammaticae 12 * Prosper Mullendorf, Das Grossherzogtum Luxemburg unter Wilhelm I, 1815-
Syntaxistae 14 1921, Luxembourg, 1921, p. 150

Poctae 3 5 Pierre Ruppert, Les Etats Provinciaux du Grand-Duché de Luxembourg de

Rhetores 9 1816-1830, Luxembourg, 1890, p. 194.
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% Selon N. Gredt, L’Athénée de Luxembourg, de 1839 a 1889, in: Programme
publié a la cloture de ’année scolaire 1892-1893, Luxembourg, 1893, p. 3.

T Arrétés relatifs a 1’organisation de I’Athénée de la ville de Luxembourg, et ay
trajtement des professeurs et employés de cet établissement, Mémorial 1817,
pp. 669-670. Signalons au passage une erreur qui s’est glissée dans ce texte
(page 669 en bas): le nom du professeur Stammer a été déformé en Hammer.

38 ibid., Instructions du Commissaire général des arts et des sciences, Mémorial
1817, pp. 670-672.

¥ Réglement général sur P’administration et la police des pensionnats a établir
dans les Athénées et les Colléges des provinces méridionales du royaume des
Pays-Bas, Mémorial 1817, pp. 370-375.

% Avis relatif a I’organisation du bureau d’administration de 1’Athénée de la ville
de Luxembourg, Mémorial 1817, p. 375. Cet avis émane du Commissaire
général de I’instruction publique, des arts et des sciences.

' Selon N. Gredt, op. cit. p. 3.

62 Reglement général sur le plan et le mode d’enseignement dans les Athénées et
les Colleges des provinces méridionales du royaume des Pays-Bas, Mémorial
1817, pp. 362-369. Ce réglement est arrété par le Commissaire général de
I’instruction, des arts et des sciences, en date du 5 avril 1817.

6 Selon le «Tableau synoptique des legons données a I’ Athénée royal grand-ducal
de Luxembourg pendant I’année scolaire de 1833 a 1834» (ANL, C 670-2).

# Selon Reglement général sur le plan et le mode d’enseignement . . ., op. cit. p. 368.

& Selon une note — en date du 22 juillet 1836 — du directeur Miiller, récapitulant
le nombre de legons consacrées a chaque branche (ANL, F 73).

8 ibid.
7 Selon Reglement général sur le plan et le mode d’enseignement . . ., op. cit. p. 367.

¢ Le frangais ou 1’allemand est utilisé, «suivant que I'une ou l’autre de ces
langues est usitée dans la ville ot le collége se trouve établi», (Mémorial 1817,
p. 366).

% Reéglement général, ..., op. cit. p. 367.

® Voir — sous 3. [’Ecole Centrale — la section deux de 1’organisation de cette
école.

L' N. Gredt, op. cit. p. 6.

2 P. Ruppert, op. cit. p. 896; voir aussi pp. 40-49.
” Mémorial 1828, p. 247.

™ N. Gredt, op. cit. pp. 5-6

" Lrarticle 71 du traité de Vienne stipule: «Le droit de 1’ordre de succession
établi entre les deux branches de la maison de Nassau, par Pacte de 1783, dit
Nassauischer Erbverein, est maintenu et transféré des quatre principautés
d’Orange-Nassau au Grand-Duché de Luxembourg».
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% Concernant la fréquentation des universités ou autres établissements d’instruc-
tion supérieure, Mémorial 1835, N° 4, pp. 37-39.

77 ibid. p. 38.

7 Stift (1780-1855) est référendaire intime du Roi Grand-Duc a La Haye pour les
affaires luxembourgeoises.

» Albert Calmes, Le Grand-Duché de Luxembourg dans le Royaume des Pays-
Bas (1815-1830), Bruxelles, 1932, p. 110.

8 ibid. p. 104.

s P. Ruppert, op. cit. p. 1041.

2 A. Calmes, 1932, op. cit. p. 111 (Il y a des passages a Schengen, Stadtbre-
dimus, Remich, Ehnen, Wormeldange et Grevenmacher).

 ibid. p. 37.

st paul Margue, Crédit et monnaie en Luxembourg a I’époque du Zollvergin (1842-
1918), in: Belgique-Luxembourg. Les relations belgo-luxembourgeoises et la
Banque Générale du Luxembourg, 1919 — 1994, Luxembourg, 1995, p. 37.

5 A. Calmes, 1932, op. cit. p. 61.

% B Fischer et J.P.J. Koltz, Rapport général sur I’agriculture dans le Grand-
Duché de 1839 3 1889, Luxembourg, 1891, p. 182.

$7 P. Ruppert, op. cit. p. 262.

% Jean-Baptiste Thorn (1783-1841) — partisan de la Révolution belge — est le
premier gouverneur de la province du Luxembourg belge.

% Ingénieur des mines belge.

% JB. Thorn, Exposé de la situation administrative de la province de Lu>‘(em-
bourg adressé & M. le Ministre de I’Intérieur par le Gouverneur de la Province,
Arlon, en date du 15 janvier 1834, p. 44.

9" Engelspach-Larriviére, Description géognostique du Grand—Dl.lché de. Luxem-
bourg, Bruxelles, 1828, p. 139. Citation de Jos. Wagner, La s1.dén.1rgle lux.em—
bourgeoise avant la découverte du gisement des minettes — Histoire technique
du bon vieux temps, Diekirch, 1921, p. 121.

92 J B. Thorn, op. cit. p. 114.

% ANL, C 670-2.

% ibid.

9% Sources des quelques développements sur les débuts de I’Ecole moyenne:
ANL, C 670-2, F 72, F 73.

% Programme particulier de ’Ecole moyenne, Mémorial 1836, p. 65.

9 «imprimé en placard» selon I’expresion du directeur Miiller, ANL F 73.

% ANL F 72.

% Note du 22 juillet 1836, ANL F 73.

1% Programme particulier de I’Ecole moyenne, op. cit. pp. 65-66.
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11 ibid. p. 66.

192 Programme des legons de 1’Athénée royal grand-ducal de Luxembourg, pour

I’année scolaire 1836-1837, Mémorial 1836, pp. 61-65.

1% Instruction pour 1’Athénée royal grand-ducal de Luxembourg (du 28 janvier
1838), Mémorial 1838, p. 32.

104 Arrété royal grand-ducal (du 21 avril 1837) sur la nouvelle organisation de
I’Athénée de Luxembourg et le Réglement faisant suite a I’Arrété royal,
Mémorial 1837, numéro 2, p. 15.

19 Extrait du programme de 1’Athénée de Luxembourg publi¢ a la cléture de
I’année scolaire 1837-1838, Mémorial 1838, p. 123.

1% op. cit. Mémorial 1838, pp. 24-25.
97 ibid. p. 26.

18 Arrété royal grand-ducal (du 21 avril 1837), sur la nouvelle organisation de
I’ Athénée de Luxembourg, Mémorial 1837, numéro 2, p. 40.

1 ibid. p. 36.

o of Réglement général des établissements d’Etat, d’enseignement supérieur et
moyen, en exécution de la loi du 23 juillet 1848, modifi¢e par celle du 6 février
1849, art. 14 (programmes annuels), Mémorial 1850, pp. 205-207 et Arrété
royal grand-ducal du 7 juin 1861, portant approbation d’un nouveau réglement

pour les établissements d’enseignement supérieur et moyen de I’Etat, Mémo-
rial 1861, art. 12.

1 Le personnel de I’enseignement secondaire et supérieur du Grand-Duché de
Luxembourg 1839-1922, travail statistique de Félix Heuertz (1922) complété
par Charles Lang, Publication du Ministére de 1’Education Nationale, Luxem-
bourg, 1967.

"2 Tnventaire de I’Instruction Publique (2¢ partie): Les mémoires de fin de stage
de I’enseignement secondaire (1885-1974), Archives de I’Etat, Luxembourg,
1986.

U3 Cent cinquante ans de dissertations, numéro spécial du Courrier de I’Education
Nationale, Luxembourg, 1988.

"4 J. Paquet est né le 13 aolit 1804; docteur en philosophie et lettres a Liége en
1828, professeur (a titre définitif) a 1’Athénée en 1829; décédé a Luxembourg
le 4 février 1858.

15 Selon ANL F 72, C 670-1, C 670-2; Arrété royal grand-ducal sur la nouvelle
organisation de I’Athénée du 21 avril 1837, Reéglement faisant suite a 1’arrété
royal, Mémorial 1837, p. 29; Programme des legons de 1’Athénée royal grand-
ducal de Luxembourg, pour I’année scolaire 1836-1837, Mémorial 1836, p. 65.

"6 ANL, C 670-2.

17 Arrété royal grand-ducal du 21 avril 1837, op. cit. p. 38.

"8 ibid. p. 38. La suite de cette disposition confirme les pouvoirs du directeur:
«S’il s’éleve des doutes sur Iinterprétation et ’application, et qu'un retard
puisse &tre préjudiciable, la décision provisoire, qu’il prendra sous sa responsa-
bilité, sera valable jusqu’a Iarrivée d’instructions supérieuresy.

LY 4 S

19 depuis le «cours industriel» de 1324.

120 ¢f. Josiane Weber, Ein Weilburger in Luxemburg: Der Besuch des Weilburger
Gymnasialdirektors Friedemann in Luxemburg und seine Schulreform von
1836/37, in: Lycée Michel-Rodange 1968-1993, 25¢ anniversaire, Luxembourg,
1993, pp. 313-322.

120 qur ’enseignement supérieur et moyen, Mémorial 1848, pp. 453-467,
complétée par la loi du 6 février 1849, portant modification des articles 2, 17
et 47 de la loi du 23 juillet 1848, sur I’enseignement supérieur et moyen,
Mémorial 1849, pp. 133-135. Voir aussi: Rapport (de Jurion, Administrateur
général de I'Intérieur, en date du 23 septembre 1848) au Roi Grand-Duc,
concernant les mesures transitoires a prescrire pour I’exécution de la loi du 23
juillet 1848 sur I’enseignement supérieur et moyen, Mémorial 1848, pp. 725-
728: Arrété royal grand-ducal du 26 septembre 1848, décrétant des mesures
transitoires pour I’exécution de la loi du 23 juillet 1848 sur I’enseignement
supérieur et moyen, Mémorial 1848, pp. 729-730: Reglement général des
établissements de 1’Ftat, d’enseignement supérieur et moyen, en exécution de
la loi du 23 juillet 1848, modifiée par celle du 6 février 1849, Mémorial 1850,
pp- 201-247.

122 Compte-rendu des séances des Etats du Grand-Duché de Luxembourg, session
1846, p. 132.

123 Article 30 de la loi du 23 juillet 1848.

24 Manuel d’enseignement destiné aux étudiants en droit de Constantinople et
aux autres universités, et qui a été rédigé, en 533, sur le modele des commen-
taires de Gaius (jurisconsulte romain).

125 Recueil de décisions d’anciens jurisconsultes romains (Larousse).

126 Ordonnance royale grand-ducale du 20 novembre 1857, portant modification
des lois relatives a Iinstruction publique, Mémorial 1857, pp. 449-454. Cette
ordonnance est suivie de 1’arrété royal grand-ducal réglant I’exécution de
’ordonnance modificative des lois sur Iinstruction publique, Mémorial 1857,
pp- 454-458.

27 Quant 4 ’evolution des conditions sur le «professorat» voir annexe 1.
128 Session de 1846, p. 158.

12 ibid. p. 143.

130 Article 5 de la loi du 23 juillet 1848.

131 Gaspard Théodore Ignace de la Fontaine, gouverneur du Grand-Duché et prési-
dent de I’Assemblée des Etats (de 1842 a 1848), Compte-rendu des séances
des Etats du Grand-Duché de Luxembourg, session 1846, p. 203.

12 ibid. p. 192.

32 101 du 21 juillet 1869 sur I’enseignement supérieur et moyen, Mémorial 1869,
pp. 349-351.

134 Voir tableau sous 11.4.



135 Projet de la loi sur I’enseignement supérieur et moyen, Compte-rendu des 153 ¢f. Paul Dostert, Histoire de I’Ecole industrielle et commerciale et du Lycée

séances de I’Assemblée des Etats, 1867-1868, rapport de la Section Centrale, p. de Gargons, in: Le Livre d’or du Lycée de Gargons de Luxembourg, Luxem-
392. bourg, 1993, p. 33 et suivantes et Gérard Trausch, La section commerciale au
5 ibid. p. 393 Lycée de Gargons a Luxembourg, in: ibid. p. 150 et suivantes.

£

15

Mémorial 1892, p. 137.

N. Gredt est né le 18 février 1834 a Luxembourg; doctorat en 1861 (grec et
allemand); répétiteur a 1I’Athénée en 1861, professeur en 1864; censeur en
1867. Par arrété grand-ducal du 1 décembre 1867 il cumule les fonctions de
directeur et de censeur; sous-directeur en 1869, directeur le 8 avril 1885.

57 par lequel est réglé le plan d’¢tudes de I’Ecole industrielle de 1’Athénge, )
Mémorial 1869, p. 385. .

138 ibid. 386.
139 Compte-rendu des séances de la Chambre des Députés du Grand-Duché de

vy

Luxembourg, séance du 12 mars 1869, p. 873. Retraite le 30 mars 1906; décédé a Luxembourg le 20 juin 1909.

140 T Fr. Léonard Alexandre de Colnet d’Huart, né le 6 juin 1821 4 Bertrange. ~ 15 G. Zahn est né le 28 aott 1846; doctorat en 1874 (frangais); répétiteur a
Etudes supérieures 2 Liége et a Paris: candidat en sciences physiques et mathé- I’Athénée en 1873; professeur en 1875; sous-directeur en 1885. Est chargé de
matiques en 1851, docteur en 1858, professeur provisoire au Progymnase la direction de I’Ecole industrielle et commerciale le 3 octobre 1892, nommé
d’Echternach en 1851, professeur définitif I’année suivante, professeur a directeur de cette école le 25 mai 1894. Directeur du Gymnase le 30 mars
I’ Athénée en 1857. Engagé volontaire dans la batterie d’artillerie du contingent 1906. Retraite en 1917, décédé a Luxembourg le 23 juin 1918.
fédéral luxembourgeois en 1843, nomination de lieutenant en 1847. Membre 57

. f. Paul Dostert, op. cit. p. 39 et suivantes.
de I’Assemblée des Etats en 1866 pour le canton de Luxembourg-campagne; ct. Faul Dostert, op. cit. p €t sutvanies

directeur général des finances en 1867 (ministére Servais). Directeur de

15

&

concernant la réforme de I’enseignement gymnasial, Mémorial 1908,

I’ Athénée le 30 septembre 1869, démission honorable le 27 juin 1884. Membre pp. 513-514.

du Conseil d’Ftat depuis le 29 novembre 1889. Décédé a Bertrange le 12 juin 1% ibid. p. 513.

1905. 1 ayant pour objet de régler les conditions d’admission aux écoles normales,
141 Compte-rendu. . ., 1869, op. cit. pp. 868-869. Mémorial 1929, pp. 481-482.
1 ibid. p. 869. ! ibid. p. 482.
4 ibid. p. 918. ' Quant aux changements dans la société luxembourgeoise voir par exemple,

Trausch Gérard, Mutations sociologiques et comportements démographiques, in:

* ibid. p. 873 et suivantes. L’économie luxembourgeoise au 20° siecle, Luxembourg 1999 (Statec), pp. 207-

45 ibid. p. 867. 215; du méme auteur, Théorie des trois espaces plus larges que le territoire
146 Raymond Kirsch, La croissance de 1’économie luxembourgeoise, cahier écono- luxembourgeois, in: Luxemburger Wort (Die Warte), du 26 octobre 2000 et du
mique numéro 48 du Statec, Luxembourg, 1971, p. 11 et Gilbert Trausch, Le méme auteur: La triple ouverture économique, démographique et socio-culturelle
Luxembourg a I’époque contemporaine, Luxembourg, 1981, p. 65 et suivantes. du Luxembourg vers I’extérieur, in: Actes de la Section des sciences morales et

politiques de I’Institut Grand-Ducal, Luxembourg, 2002, pp. 135-170.

14

3

Compte-rendu. . ., 1869, op. cit. pp. 896-897.
ibid. p. 879 et p. 881.

49 par décision de Mathias Montgenast (directeur général des finances et de
I’enseignement supérieur et moyen) du 23 septembre 1888. 1l est resté en fone-
tion du 12 octobre 1882 au 6 novembre 1915 et a ce titre a eu la responsabilité

16

)

14

3

portant réforme de ’enseignement (Titre VI: De ’enseignement secondaire),
Mémorial A 1968, pp. 435-438.
164 ibid. art. 47.

1 Projet de loi portant réforme de I’enseignement, numéro 920'? session

des deux grandes réformes de 1892 et de 1908. 1965-1966, p. 5
150 Selon N. Gredt, op. cit. p. 27. '% ibid. p. 2 et suivantes.
151 197 ibid. p. 3.

cf. R. Kirsch, 1971, op. cit. pp. 13-14, Gilbert Trausch, 1981, op. cit. pp. 67-68
et A. Bauler, 2001, op. cit. pp. 100-102.

La loi du 15 mars 1870, sur les gisements de mine de fer oolithique du canton
d’Esch (Mémorial 1870 pp. 13-14) confere a I’Etat un droit de disposition

'8 Cette loi comporte un article unique: «Le Minerval & payer par les éléves des

établissements d’enseignement supérieur, secondaire ou professionnel quelcon-
ques de I’Etat est aboli». Mémorial 1966, p. 906.

15

e

(art. 1) et la loi du 12 juin 1874 sur le régime des mines et miniéres de fer ' Projet de loi 920, op. cit. Avis du Conseil d’Etat, p. 14.
(Mémorial 1874 pp. 145-156) confére a I’Etat un droit de propriété (art. 1) sur ' Actuellement la distribution y est la suivante: 6 lecons de mathématiques,
les mines. 4 legons de biologie et chaque fois 3,5 legons pour la chimie et la physique.

—-—h——
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Les avis — sur la nouvelle réforme — des conférences des professeurs des diverg
lycées sont largement positifs. Ces avis sont annexés aux documents parlemen-
taires numéro 920'2.

portant modification de la loi modifiée du 10 mai 1968 portant réforme de
I’enseignement.

Selon I’article 47 de la loi du 22 juin 1989.

Projet de loi portant modification de la loi modifiée du 10 mai 1968, numéro
3320, exposé des motifs, p. 2.

Projet de loi 4894, portant modification de la loi modifiée du 10 mai 1968 portant
réforme de I’enseigement, titre VI: de I’enseignement secondaire, pp. 2-4.

Projet de loi 4894, p. 2.

Projet de loi 48942, pp. 1-4.

Projet de loi 4894', avis du Conseil d’Etat, p. 3.

Loi du 12 juillet 2002 portant modification de la loi modifiée du 10 mai 1968
portant réforme de I’enseignement (titre VI: de I’enseignement secondaire),
Mémorial A 2002, pp. 1777-1780. Réglement grand-ducal du 30 juillet 2002
déterminant les matiéres obligatoires et les matiéres a option, la répartition des
matiéres sur les différentes classes ainsi que le nombre des lecons hebdoma-
daires de chaque cours dans les classes de la division supérieure de I’enseigne-
ment secondaire, Mémorial A 2002, pp. 1781-1786.

Mémorial A 2002, p. 1779.

Réglement grand-ducal du 30 juillet 2002 concernant la promotion des éléves
de I’enseignement secondaire, Mémorial A 2002, pp. 1787-1798.

ibid. p. 1792.

Avis du CES sur ’évolution économique, financiere et sociale du pays, en date
du 24 avril 1995, in: Avis sur la situation économique, financiére et sociale du
pays, période 1991-1995, tome 1, volume 6, p. 465.

Ordonnance royale grand-ducale du 20 novembre 1857, op. cit. p. 450.

Arrété royal grand-ducal du 7 juin 1861, portant approbation d’un nouveau
réglement pour les établissements d’enseignement supérieur et moyen de
I’Etat, Mémorial 1886, p. 64.

Loi du 17 mai 1874 sur les traitements du personnel enseignant de 1’Athénée
et des Progymnases, Mémorial 1874, pp. 134-136. Voir aussi Emile Wengler,
Pour étre professeur, in: Un siécle de vie intellectuelle, op. cit. pp. 9-17.

ibid. p. 135.

qui détermine les conditions que doivent remplir les aspirants au professorat,
Mémorial 1874, p. 292.

réglant I’objet et le mode de ’épreuve a subir par les aspirants au professorat,
Mémorial 1876, pp. 85-86.

réglant I’épreuve des aspirants aux fonctions de professeur de I’enseignement
supérieur et moyen, Mémorial 1885, pp. 761-768.

Selon 1’arrété royal grand-ducal du 7 juin 1861, op. cit. art. 65.
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192

193

194

195

196

197

198

loi du 5 décembre 1911, concernant les traitements du personnel des établisse-
ments d’enseignement supérieur et moyen, Mémorial 1911, p. 1458 (art. 3).

Réglement général des établissements de 1’Etat, d’enseignement supérieur et
moyen, op. cit. Mémorial 1850, art. 88, pp. 229-230. Cet article est complété
par les aticles 82 a 89 de l’arrété royal grand-ducal du 7 juin 1861, op. cit.
Mémorial 1861, pp. 68-70. Voir aussi A. P. Thibeau, Historique de la direction
de I’enseignement secondaire, in: Un siécle de vie intellectuelle, op. cit. pp.
18-27.

Arrété royal grand-ducal du 20 juin 1869, par lequel est réglé le mode de la
direction de I’ Athénée, Mémorial 1869, pp. 387-390.

Selon projet de loi 920, p. 8.

ibid.

Projet de loi 9202, avis du Conseil d’Etat, p. 23.

Selon N. Gredt, op. cit. pp. 91-92 (années 1824/25 a 1888/89); M. Schmit, op.
cit. pp. 577-581 (années 1824/25 a 1986/87, les effectifs par classes 4 partir de
I’année scolaire 1837/38 y sont disponibles). Les effectifs des Cours Supé-
rieurs sont compris dans le tableau. A partir de I’année scolaire 1987/88 les
données numériques proviennent des dossiers de 1’Athénée. Des indications
différentes du nombre des éléves sont possibles, car liées a la date du relevé
au cours de [’année scolaire.

Remarque. Aucune bibliographie n’est présentée a la fin de ce petit travail, car
toutes les références bibliographiques sont reprises dans les notes.




II. IN MEMORIAM



Pierre WERNER
(1913 - 2002)

A. Dates principales

Notre section est en deuil a
cause du déces de notre membre
d’honneur Pierre Werner, une grande
personnalit¢ de notre pays, et cela a
tous les échelons. Né & Saint-André-
fes-Lille, il vint avec sa famille au
Luxembourg apres la  Premiere
Guerre mondiale, fit ses études secon-
daires au L.G.L., ses études en droit
et en sciences politiques & Paris,
devint docteur en droit en 1938. Dans
la suite, il exerga la fonction de secré-
taire de direction des finances de la
Banque Générale, fournit, au cours de
la Deuxiéme Guerre mondiale, des
informations substantielles sur la situ-
ation financiére du Luxembourg a la résistance, devint attaché au Minis-
tere des Finances pour le contrble des Banques, puis conseiller de gouver-
nement. En 1953, aprés la mort de M. Pierre Dupong, le premier ministre
M. Joseph Bech lui confia le Ministere des Finances et de la Défense. Au
cours de sa longue carricre il €tait membre du gouvernement de 1953 a
1974 et de 1979 a 1984. Des 1959, 1l était chef de gouvernement en coali-
tion avec les libéraux et, en 1964, il entama une coalition avec les socia-
listes. Son parti se trouvait dans I'opposition de 1974 a 1979, date ou,
apres une éclatante victoire, il rétablit, comme président de gouvernement,
la coalition avec les libéraux de M. Gaston Thorn. Sa retraite de la poli-
tique active se fit en 1984 aprés qu’il avait nommé M. Jean-Claude
Juncker secrétaire d’Ftat et recommandé M. Jacques Santer comme
premier ministre.

Pierre Werner

En 1939, il épousa Henriette Pescatore (décédée en 1984), mariage
dont sont issus trois fils et deux filles. M. Werner resta toujours profondé-
ment attaché a sa famille, a son épouse, a ses enfants et petits-enfants qui
P’ont soigné avec un dévouement exemplaire pendant sa maladie.

B. L’humaniste Piexrre Werner

Des le début de sa carriere, M. Werner a manifesté un vif intérét pour
les finances, mais aussi pour les ceuvres sociales; déja pendant ses ¢€tudes
a Paris, il a travaillé au service d’équipes sociales s’occupant de gargons
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Pierre Werner & I’Elysée chez le Président de Gaulle. Photo: Pol Aschmann

abandonnés et flanant dans les rues. Dans sa vie privée et politique, il a
toujours pratiqué un humanisme indéniable orientant toutes ses démarches
d’aprés des valeurs humaines fondamentales. En politique, il se montrait
un conservateur qui essayait de maintenir des principes qui se sont révéles
fructueux tout en essayant de les combiner avec des idées nouvelles pour
orienter son activité vers un avenir assuré. Pendant toute sa vie, il se
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30 avril 1963 — Visite officielle de la Grande-Duchesse Charlotte ¢ Washington & invita-
tion du Président J. F. Kennedy. Entre Pierre Werner et le Président, le Sous-secrétaire
d’Etat George Ball. Photo: Archives ISP

montrait profondément imprégné de la foi religieuse chrétienne, alors que
sa culture générale était profondément influencée par Claudel. En méme
temps il manifestait un indéniable enthousiasme pour la musique. Mais,
quelles que fussent ses convictions, il n’a jamais condamné les idées vala-
bles des gens honnétes, n’a jamais humilié¢ les opposants.

C. Ses activités politiques

Ici encore ce visionnaire doté d’un sens aigu des réalités, cette
personnalité éminente, qui a acquis de si grands mérites tant sur le plan
national que sur le terrain européen, s’est montré doming, tout comme
Robert Schuman, par le sens d’un humanisme profondément chrétien.
Aprés avoir négocié un premier crédit accordé par la Banque Mondiale a
notre pays pour les reconstructions indispensables aprés la guerre, il a di
guider notre pays a une époque ou les structures de notre industrie de fer
se sont émiettées, mais il a aidé efficacement notre patrie a vaincre la crise
de I’acier et il a préparé les bases du développement du centre financier
du Luxembourg qui est devenu également, grice a son appui, un centre de
I’audiovisuel.

Au niveau européen, ce visionnaire, grace au «plan Werner», est
devenu, par son engagement personnel, un des péres de la réalisation de
I’union monétaire européenne. Parmi ses suggestions non encore réalisées



il faut souligner ses propositions pour I’imposition adéquate des capitaux
et des intéréts. Et quand De Gaulle a voulu freiner, en 1965, ’élan du
développement européen, il a réussi 4 ramener la France aux négociations,
D’ailleurs, sur ce méme plan européen, ses activités s’orientaient toujours
vers notre avantage national. Par exemple, a ’occasion de la fusion deg
pouvoirs exécutifs européens, qui impliquait, vers 1965, le départ de Ia
Haute Autorité, il a négocié avec clairvoyance des positions de repli et il 3
obtenu, de la part des cing partenaires, un accord faisant du Luxembourg
un centre financier et judiciaire. En outre, il a réussi a négocier un
compromis sur le financement des problémes agraires et a neutraliser
'attaque de Debré-Strauss contre la place financiére (1968).

D’ailleurs beaucoup de hautes personnalités européennes ont reconnu
les immenses mérites de ce grand serviteur de I’Europe. Voici quelques
témoignages: «Pierre Werner ist der lebende Beweis dafiir, dass ein
kleiner Staat fiir die Zukunft Europas ebenso entscheidend sein kann, wie
die groBen. Der Plan Werner ist ein Grunddokument der europiischen
Einigung. Ohne den Plan hitte es wahrscheinlich keinen Euro gegeben »
(Otto v. Habsburg). «Die Wahrungsunion hitte nicht vollendet werden
kénnen, ohne das Engagement von {iberzeugten Europiern und visionéren
Politikern, die, wie P. Werner, ihre Energie auf dic Verwirklichung einer
europdischen Wirtschafts- und Finanzunion verwendeten» (W. Duisen-

23 juin 1980 — Féte nationale. Le gouvernement Werner-Thorn se rend au Te Deun.
Photo: Jean Weyrich

0
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berg). « P. Werner appartient au groupe de ces rares hommes d’Etat qui ont
reconnu a temps, au-dela des besoins du moment, la nécessité des change-
ments substantiels que I'Europe devait aborder pour éviter la décadence et
pour devenir capable de jouer un rble dans le monde ... Cétait une grande
personne, sujet de visions et d’inspirations exemplaires, un grand européen
dont les convictions ont profondément inspiré les étapes décisives de
I'union européenne » (Romano Prodi).

17 juin 1974 — Féte nationale britannique. L’ambassadeur et Mrs. John ROPER regoivent
le ministre d’Etat et Madame Pierre Werner ainsi que Marie-Anne Werner.
Photo: Jean Weyrich

D. Pierre Werner et ’Institut Grand-Ducal

Il présidait le gouvernement au moment de la création de notre
section. Membre d’honneur dés 1978, il a toujours montré beaucoup
d’intérét a notre travail et aux problémes traités. A plusieurs reprises, il est
intervenu officicllement a notre avantage. Il a participé a nos discussions
par des interventions adéquates et des jugements clairvoyants, formulés
avec précision, clarté, toujours bien documentés et en accord avec les situ-
ations effectives. Ici encore il a toujours exprimé ses idées dans le respect
des convictions d’autrui.

Avec Pierre Werner nous avons perdu un membre digne de notre
respect foncier. Nous garderons de Iui un souvenir réconfortant et ineffa-
gable. Edmond WAGNER
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(1916 — 2003)

Le 12 février 2003 s’est éteint 4 la
Fondation Pescatore Maitre Ernest
Arendt, dgé de 86 ans. On aura mesuré
la popularité du défunt lors du service
funébre a la Cathédrale ou se pressait
une assistance nombreuse, quoiqu’une
infirmité efit exclu Ernest Arendt de la
vie publique depuis déja 8 ans. Son
activité s’était en effet étendue sur un
demi-si¢cle, multiforme, débordante,
inlassable, en qualité notamment d’avo-
cat, d’enseignant et d’auteur d’écrits
juridiques, de consciller d’Etat. 11 fut
aussi un homme de bonne compagnie,
débatteur alerte, une valeur sfire pour
les réunions entre amis.

Emest Arendt naquit le 6 aofit ;
1916 a Rodange ou son pére, Max Ernest Arendt devant le portrait ¢
Arendt, était ingénieur a I’usine métal- son grand-pére Ernest Arendt
lurgique. Son modéle ce fut cependant
son grand-pére juriste, dont il portait le prénom et le nom, et qui avait
président de la Cour Supérieure de Justice et, en 1917-1918, méme envg
diplomatique du Luxembourg a Berlin.

De¢s son enfance, Ernest Arendt se fit remarquer par ses dons d’int
ligence. Mais cette période fut aussi marquée par un accident fort malh
reux. A peine 4gé de 4 ans, Ernest, voulant défier les lois de la pesante
se promena sur un toit en verre. Le chétif matériau céda et le bambin
une chute de plusieurs metres qui [ui valut une fracture de la jaml
laquelle devait le handicaper pendant sa vie. Ainsi s’expliqueront
multiples séjours studieux a Cannes, ainsi que sa prédilection pour
sports ménageant la jambe, natation, Vespa, et surtout sa passion p«
P’aviation. Tant d’amis auxquels il fera goQter la griserie d’un baptéme
I’air se seront demandé apres coup si le moment le plus exaltant aura
la Terre vue du ciel, ou plutét le plancher des vaches enfin retrouvé.
connut méme des aventures, p.ex. le jour ou un oiseau se prit dans s
moteur alors qu’il survolait I’Italie, ou Ernest fit un atterrissage forcé de
un champ. L’exploit fut relaté dans la presse locale, qui crut un instan
un AVNI, un avocat volant non identifié.

La vie d’Ernest Arendt sera marquée par d’autres accrocs de san
acceés de tuberculose notamment. On ne peut qu’admirer davantage
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Mais revenons au fil de sa vie.

De 1936 4 1939, Ernest Arendt suivit les cours de 1a Faculté de Droit

p 5 cm-

bourg — chaque fois avec distinctign - (.ie\./ant:un‘ jllll‘y cotrilcl)io(siee Sd; iﬁffclzs
-ats et d’avocats. Simultanément il était %n'scut a la sec s
mil' tes de I’Ecole Libre des Sciences Politiques (les Sc1ences (.)),’ '
pllv\fﬁsleedipléme en 1939 comme 2° de sa prgmoﬂon, ce q1(111, etaéta1 tu;
2lclcclcés considérable. Dés le 25 janvier 1940, il preta .1e .serm%nt d avli)i oo
commenga son stage judiciaire chez Maitre Jean-Pierre Schmit, ¢

alors batonnier de 1’Ordre des Avocats.

. le jour de son mariage
Ferres, une union d’ou devaient. naitre deux, Enfgnts;
sept petits-enfants (dont d@s trlple"ts).,: ‘e.t df.)]ad_ e;.e
nfants. I accéda a la dignité patrlar.cale d a.111ele—.g1an g)l :
79 ans — un record sui generis, dqnt. il fut redeval eer
de ses petites-filles. Mais dans 1’1m1ped1at il falhtl,t t};t)in:ur
Faute de pouvoir aller a Venise, on s¢ rabatil

Survint le fatidique 10 mai 1940 qui fut ..
avec Mlle Margot
et ultéricurement
arriére-petits-¢
a I’age fort jeunc de
Sophie, I’ainee
au voyage de noces.

t. Photo prise lors d'une réunion de famille

Une attitude typique d'Ernest Arend.

René¢ Koltz (et qui accueillera plus tard un autre ami, e penire Jos
Probst).

Ce n’¢était pas une époque de réjouissances. Des le 1 juin 1941,
Emest donna sa démission au Barreau en raison de la situation politique.
11 passa la guerre comme employé priveé, puis fondé de pouvoir a la Manu-
facture de Tabacs Heintz van Landewyck, chez son ami Robert Meyer.

Est-ce 1a qu’il contracta son penchant pour la cigarette, qui ne le quitta
plus?

Au lendemain de la Libération, Ernest Arendt retourna au Barreau ot
il devait faire une brillante carriére. A partir de 1951 il fut une cheville
ouvriere de I’Ordre des Avocats dont il sera le batonnier en 1976-1978,
ainsi que de I’Union Internationale des Avocats qui en fit son président de
1981 & 1983 et dont il organisa le congrés a Luxembourg en juillet 1983,
L’essentiel de son activité, il le consacra évidemment a son étude, bientdt
en association avec Me Guy Harles, son disciple préféré en quelque sorte,
et dont résultera plus tard par fusion I’étude Arendt et Medernach, existant
encore aujourd’hui sous ce nom, et qui est devenu le plus grand cabinet

d’avocats du pays, avec quelque 120 collaborateurs. Un succes dont le
fondateur pouvait &ire 1égitimement fier.

En marge de ces développements, Ernest ne cessa d’avoir une activité
scientifique de juriste. Pendant 20 ans, de 1954 & 1974, il fut chargé du
cours de droit luxembourgeois a la Faculté de Droit de Nancy. 11 fut ’un
des premiers membres juristes de la Section des Sciences Morales et Poli-
tiques de 1’Institut grand-ducal. Un membre trés actif qui, a 3 reprises, fit
une communication, notamment sur des questions constitutionnelles, et qui
se signala par de nombreuses contributions aux débats. A la Bibliothéque
nationale le nombre des entrées sous son nom atteint 72: des publications
portant sur le droit des sociétés, le droit fiscal, la propriété industrielle, la
concurrence déloyale, le droit européen . . .

A ses yeux 1’événement clé de sa carriére de juriste, ce fut sa nomina-
tion au Conseil d’Etat en 1973. Il y restera 15 ans, jusqu’a la limite d’4ge,
et sa présidence du Conseil d’Etat en 1987-1988 sera le couronnement de
sa carriere. Le Conseil lui tenait & ceeur au point que pendant toute cette
période il abandonna son étude aux soins de Me Guy Harles. Mentionnons
encore que son voisin a la table du Conseil d’Etat fut le Prince Henri,
I’actuel Grand-Duc, un voisinage dont naquit une relation d’estime réci-
proque. Qui n’aura remarqué que le Souverain s’était fait représenter a la
messe de requiem, et y avait envoy¢ un superbe arrangement de fleurs.

I1 meénerait trop loin d’analyser toutes les facettes de !’activité
innombrable d’Ernest Arendt: il fut membre de la Commission d’études
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législatives, de la Commission Benelux pour I’Unification du Droit,
Conseiller spécial du Ministére de I’Education nationale pour la réforme
des études universitaires, du Ministére de la Santé pour certains problémes
concernant les professions de médecin et de médecin-dentiste, trésorier de
la Croix-Rouge, vice-président de la Ligue Luxembourgeoise contre la
Tuberculose, etc.

Ce bref survol serait incomplet si, a ¢c6té de tant de mérites intellec-
tuels, il ne faisait mention des qualités de coeur du défunt: son amour de la
famille, son désintéressement, sa générosité et son désir de rendre service.

Vraiment, une vie réussie.
Georges ALS

Publications d’Ernest Arendt

1. Communications a I’Institut

Origine et portée de I’art. 23 al. 4 de la Constitution, Considérations a propos
de la réforme des études supérieures —in: Vol. I1 1973, pp. 151-165

id. in: Réflexions sur la réforme de la Constitution — 1989

Le clair-obscur de I’art. 50 de la Constitution — 1985, 32 p.

Aspects nouveaux de la responsabilité de la puissance publique — 1990, 29 p.

2. Ouvrage

Le barreau du Grand-Duché de Luxembourg (avec la collaboration de
Joseph Vezzani) Impr. Jos. Beffort — 1957, 115 p., 8°

3. Contributions a des colloques et & des ouvrages collectifs étrangers
et luxembourgeois
v. Bibliothéque Nationale Luxembourg sub Arendt Ernest (env. 65 entrées)

B



II1. TABLEAU DES MEMBRES

de la Section des Sciences morales et politiques
(Avril 2003)

La société, selon Auguste Comte, se compose de plus de morts que de
vivants. Notre Section, progressivement, en fait 1’expérience.

Statistique des membres:

1) par catégorie 2) par sous-section
Membres effectifs et agrégés 48 Droit 24
(décédés: 21) Sciences sociales 16
Membres correspondants 10 . .
8
(décédés: 3) Philosophie 8
48

Membres d’honneur 8
(décédes: 26)
66
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Institut Grand-Ducal
Section des Sciences morales et politiques

Tableau des Membres (Avril 2003)
(entre parenthéses: année de 1’¢lection)

Membres effectifs et agrégés

NOM ET PROFESSION

AHLBORN Henri (1978)
Maréchal de la Cour hon.
Tél.: 47 48 74-1

ALS Georges (1966)
Directeur hon. du Statec
Prof. hon. a ’ULB

Tel.: 44 22 46 Tél. + Fax: 45 65 63

BAULER André (1995)
Prof. d’éco. polit. et
chargé d’enseign. C.U.
TélL: 80 91 46

CAMPAGNA Norbert (1995)
Professeur
Tél.: 0033/3/82 216 139

ELVINGER André (1978)
Avocat
Tél.: 24 13 90 — Fax: 47 15 06

ELVINGER Marc (1991)
Avocat
Tél.: 45 24 17 — Fax: 25 26 86

ENTRINGER Henri (1989)
Directeur hon. de la C.E.
Tél.: 44 51 19

ETIENNE Henri (1985)
Directeur hon. de la C.E.
Tél. et Fax: 46 18 08

ADRESSE PRIVEE

58, rue Belle-Vue
L-7214 Bereldange

11, rue Adolphe
L-1116 Luxembourg

12, rue de I'Indépendance
L-9147 Erpeldange

3, allée des Marronniers
F-54560 Serrouville

174, avenue de la Faiencerie
L-1511 Luxembourg

22, rue des Franciscaines
L-1539 Luxembourg

31, rue Albert 1
L-1117 Luxembourg

4, rue P. de Coubertin
L-1358 Luxembourg

—
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EWEN Norbert (1985)
Professeur

FRIEDEN Luc (1993)
Ministre
Tél.: 478-2701 — Fax: 22 19 80

GERARD Edmond (1988)
Premier Conseiller a la Cour d’Appel

Tél.: 44 28 39 — Fax: 45 34 12

GOEDERT Georges (1985)

Professeur hon. a I’ Athénée et au C.U.

Tel.: 44 48 72 — Fax: 44 43 98

GOEDERT Henri (1979)
Docteur en droit, Prof. au C.U.
TéL.: 44 83 86

HARLES Guy (1985)
Avocat
Tél.: 40 78 78-204

HARPES Jean-Paul (1968)
Professeur hon. au C.U.
Tél.: 44 55 57

HAUSEMER Hubert
Professeur
Tél.: 51 09 39

HIPPERT Paul (1995)
Directeur
Chambre de Commerce

HIRSCH Mario (1992)
Directeur « Létzebuerger Land »

HOSS Jean (1979)
Avocat
Tél.: 45 43 30

145, Val Ste Croix
L-1371 Luxembourg

23, In der Grof
[L-5322 Contern

24, rue Alphonse Munchen
L-2172 Luxembourg

40, rue Schrobilgen
L-2526 Luxembourg

50, rue de Bragance
L-1255 Luxembourg

9, rue J.B. Fresez
L-1542 Luxembourg

1, rue Kahnt
L-1851 Luxembourg

31, rue de Peppange
L-3270 Bettembourg

2, avenue Joseph Sax
L-2515 Luxembourg

25, Montée Pilate
L-2336 Luxembourg

4, rue Pierre d’Aspelt
L-1142 Luxembourg
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KINSCH Patrick (1991)
Avocat
TéEL: 26 13 41

KREMER Paul (1985)
Professeur au C.U.

KUNITZKI Norbert von (1968)
Président du C.U.

Tel.: 46 66 44-234

Fax: 46 66 64-506

LOESCH Jacques (1979)
Avocat
Tél.: 44 52 18

MISCHO Jean (2000)
Avocat Général A la

Cour de Justice de la C.E.
TélL: 33 98 20

MORES Edouard (1979)
Magistrat

MOUSEL Paul (1985)
Avocat, Professeur au C.U.
Tél: 31 70 76

MUHLEN Ernest
Ancien Ministre
Tél: 81 16 62

NEUEN Jacques (1979)
Avocat

Tél.: 44 52 50 et 22 27 18-1
Fax: 2541 79

PESCATORE Pierre (1966)
Prof. hon. & I’Université de Licge

anc. Juge a la Cour de Justice de la C.E.

TéEL: 22 40 44 — Fax: 46 61 42

9, rue Jean Bertels
L-1230 Luxembourg

12, rue de I’ Avenir
L-1147 Luxembourg

14, avenue des Bains
L-5610 Mondorf

9, rue des Foyers
L-1537 Luxembourg

21, rue de la Paix
L-7244 Bereldange

28, Val des Romains
L-8149 Bridel

13, rue de Dippach
L-8055 Bertrange

18, bd G.-D. Charlotte
L-9024 Ettelbriick

286, avenue Gaston Diderich
L-1420 Luxembourg

16, rue Ignace de la Fontaine
L-1532 Luxembourg

285



PRUM André

Professeur a la Faculté

de Droit de Nancy

Tél.: 44 72 72 — Fax: 45 24 70

RAVARANI Georges
Président du Tribunal administratif
Tél.: 43 14 58 — Fax: 42 10 57-889

REINESCH Gaston (1988)
Administrateur Général
Ministére des Finances
Tél.: 54 71 27

SCHAACK Robert (1979)
Conseiller d’Etat honoraire
Tél.: 4772-1

SCHILTZ Louis (1994)
Avocat, ancien Batonnier
TélL: 44 31 32

SCHMIT Roger (1988)
Professeur
TéL.: 72 98 84

SCHULLER Guy (1988)
Conseiller écon. 1™ cl. au Statec
Tél.: 30 90 84

SCHWALL-LACROIX Annette (1994)

Avocat
Tél.: 22 22 90 — Fax: 47 16 51

SPIELMANN Dean
Avocat, Chargé de cours au C.U.L.
Tél.: 46 18 38 — Fax: 22 08 32

STOFFELS Jules (1971)
Professeur honoraire
Tél.: 31 75 62

13A, avenue Guillaume
L-1651 Luxembourg

24, rue Funck-Brentano
L-1544 Luxembourg

7, Val des Aulnes
L-3811 Schifflange

Fondation Pescatore
L-2324 Luxembourg

27, rue Albert 1
L-1117 Luxembourg

4, rue des Bénédictins
L-6914 Echternach

19, rue A. Lincoln
L-8333 Olm

20, Codte d’Eich
L-1450 Luxembourg

113, rue J. F. Boch
1.-1244 Luxembourg

153, rue des Romains
L-8041 Bertrange

TRAUSCH Gérard (2000)
Professeur
TéL: 22 33 13

WAGNER Edmond (1973)
Prof. hon. au C.U.

Dir. hon. du LCE

Tél.: 54 14 01

WAGNER Yves (1995)
Directeur 4 la BGL
TéL: 77 08 53

WEITZEL Albert (1985)

Président hon. du Tribunal d’Arr.

Tél: 44 54 14

WEITZEL Luc (1993)
Référend. Cour Justice C.E.
Tél.: 22 30 35 — Fax: 42 67 37

WELTER Jean (1968)
Avocat
Tél.: 44 82 65

WIRTGEN Georges (1979)
Prof. hon. au C.U.
Vice-Prés. de la Section

de linguistique

WIWENES Georges
Premier avocat général
Tel.: 47 59 81-331

WURTH Michel (1985)
Directeur financier Arbed
Vice-Président Arcelor
Tél: 47 11 41

15, rue Fr. Clément
L-1345 Luxembourg

8, rue de la Libération
L-4210 Esch/Alzette

13, route de Luxembourg
L-6910 Roodt s/Syre

145, rue des Aubépines
L-1145 Luxembourg

36, rue Fresez
L-1542 Luxembourg

16, rue des Foyers
L-1537 Luxembourg

14, rue Soupert
L-2541 Luxembourg
Tél.: 22 85 36

62, avenue du Bois
L-1250 Luxembourg

11, rue J.B. Fresez
L-1542 Luxembourg
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Les membres suivants ont présenté leur démission provisoire
pour raison_de surcharges professionnelles

HEIDERSCHEID André

PIERETTI Patrice, Centre de recherche public du Centre Universitaire
SCHABER Gaston

SPELLER Jules

THEIS Norbert, prof. a I'Université de la Sarre

THOMA Gaston

Membres decédés

ARENDT Ernest OLINGER Jean
DELVAUX Bernard PRUSSEN Jules
FABER Georges RAU Fernand
HEIDERSCHEID Robert RIES Adrien
HEMMER Carlo SCHROEDER Paul
HUSS Alphonse SIMON Armand
KAUFFMAN Joseph THIRY Roger
KAYSER Armand WEBER Paul {Abbé)
KONZ Fred WURTH Marcel

LIESCH Léon ZAHLEN Jean-Pierre

MAUL Roger

[7] TABLEAU DES MEMBRES

Membres correspondants

GREISCH Jean Abbé (1988)
Prof. a la Faculté¢ de Philosophie
Institut Catholique de Paris
Enseignant-Chercheur au CNRS

HELLMANN Rainer (1968)
Dr rer. pol.-journaliste et économiste

KIRSCH Guy (1968)
Prof. a I’Université de Fribourg
(Inst. des sc. écon. et soc.)

LALIVE Pierre (1990)
Professeur hon. a la Faculté
de Droit de Geneve

MUNCH Joachim (1985)
Prof. hon. Universitit Kaiserslautern

SITTER-LIVER Beat {1998)
Prof. Dr

TOMUSCHAT Christian {1985)
Prof., Humboldt-Universitit, Berlin
Juristische Fakultéit

VAX Louis (1985)

Professeur hon. & I’Université de Nancy

VON MEHREN Arthur T. (1985)
Joseph Story, Professor of Law,
emeritus

BP Raspail 143
F-75006 Paris
Tél. 0033-1-43 25 48 99

61, avenue Baron d’Huart
B-1150 Bruxelles

Tél. 00322-77 9092 2
Fax 00322-76 32924

29, tue de Lausanne
CH-1700 Fribourg
Tél 0041-026-32 28 59 7

6, rue de I'Athénée (Ftude)
CH-1205 Genéve

Tél. 0041-22-789 87 00
Fax 0041-22-319 87 60

(Gebdude 3)
Pfaffenbergstralle, 95
D-6570 Kaiserslautern

Altenbergstralie, 98
CH-3013 Bern

Tél. 0041-31-33 1324 3
Fax 0041-31-33 1324 1

Odilostrasse 25A
D-13467 Berlin
Tél. 0049-30-405 414 86

1, rue du Pressoir
F-54850 Méréville
Tél. 0033-3-83 47 28 31

Harvard Law School

1545 Massachussetts Avenue
USA-Cambridge, Mass. 02138
Tél. 001-617-495 31 93

Fax 001-617-496 48 66

289



290 TABLEAU DES MEMBRES [8]

WALINE Jean (1985) 4, avenue de ’Europe
Professeur a la Faculté de Droit F-67000 Strasbourg Cedex

Univ. R. Schuman, Strasbourg Tél 0033-3-88 35 39 79
Fax 0033-3-88 25 18 33

Membres correspondants décédés

CALOQT Gérard, Directeur hon. de 'INED
MERGEN Armand, Prof. hon. de criminologie
THOLL Gérard, Dozent, Bonn

Membres d honneur

BONN Alex (1997) Centre Saint-Jean de la Croix
Avocat-Avoué 30, rue Sainte Zithe
Prés. hon. du Conseil d’Etat L-2763 Luxembourg

Tél.: 22 59 61 Fax: 46 45 93

FLESCH Colette (1979) 11A, bd Prince Henri

Député Européen L-1724 Luxembourg
Bourgmestre hon. de Luxembourg Tél.: 47 39 10 — Fax: 46 39 15
Anc. Vice-Prés. du Gouvernement

JESCHECK Hans-Heinrich (1985) Gilinterstalstral3e, 73
em. Direktor des Max-Planck-Instituts ~ D-79100 Freiburg im Breisgau
fiir ausldndisches und internat. Strafrecht Tél. 0049-761-7081-1

LEGROS Robert (1985) c/o R. Legros
Commissaire Royal avenue Maurice 23

a la Réf. du Code Pénal B-1050 Bruxelles

(né en 1913) Tél. 0032-2-647 01 84
LESOURNE Jacques (1988) 52, rue de Vaugirard
Professeur hon. au Conservatoire F-75006 Paris
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LEVASSEUR Georges (1968) 12, rue de Chartres
Professeur hon. a la Faculté F-91400 Orsay
de Droit Paris 11 Tél. 0033-1-69 28 43 16

M. Levasseur (né en 1907) est le plus ancien de nos membres d’honneur.

THORN Gaston (1979) 1, rue de la Forge

Premier Ministre hon. (1974-79) L-1535 Luxembourg

Ancien Président de la Commission T¢l.: 42 01 98 — Fax: 42 49 58
Européenne (1980-84)

VERLOREN VAN THEMAAT Pieter (1985)

Prof. Emér. Université Utrecht Mozartlaan 4
Ancien avocat général de la Cour NL-3723 IM Bilthoven
de Justice de la C.E. Tél.: 0031-30-22 83 589

Membres d’honneur décedés

ANDERS Jérome MULLER Jean-Pierre (Rév.-P.)
BECH Joseph RECKINGER Marcel
BIERMANN Pierre REDING Marcel

BIEVER Tony RODENBOURG Eugéne
CALMES Albert SAUVEPLANNE Jean Georges
FOOG Joseph SCHAUS Lambert
FREDERICQ Louis (Baron) SOLUS Henri

GANSHOF von der MEERSCH Walter WAGNER Camille

GOERENS Frangois WEBER Paul

HAMMES Ch.-Léon WEHRER Albert

KRIEPS Robert WELTER Félix

LOESCH Alfred WERNER Pierre

MAJERUS Pierre WILWERTZ Paul



IV. COMMUNICATIONS

présentées a la Section des Sciences morales et politiques
1967-2003

Disponibilité des publications de la Section

Les textes précédés d’un astérisque peuvent &tre obtenus en versant le prix
au CCP a Luxembourg 37983-56 de la Section des Sciences morales et
politiques (frais d’envoi compris):

A. Prix des Actes de la Section: 20 EUR

B. Prix des autres volumes collectifs: 13 EUR

C. Prix des communications individuelles: 5 EUR
D. Prix des ouvrages de Jules Prussen: 20 EUR

Pour les textes non précédés d’un astérisque, s’adresser aux auteurs
(cf. supra: Tableau des membres et adresses).

Secrétariat de la Section

M. Georges Als, 11, rue Adolphe, L-1116 Luxembourg

Statistique des publications

22 volumes collectifs

3 volumes rassemblant les ceuvres de Jules Prussen
173 contributions

env. 7.000 pages
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A. Volumes coliectifs (ordre chronologique)

Actes de la Section:  * Vol. | 1970 128 p.
*Vol. 11 1973 186 p.
*Vol. 111 1979 274 p.
*Vol. IV 1999 264 p.
*Vol. V 2000 296 p.
*Vol. VI 2002 264 p.
*Vol. VII 2003 308 p.

La libéralisation de [’avortement Tiré a part du Vol. 1T (pp. 45-108) 1973
Contributions: A. Heiderscheid, L. Liesch, J. Prussen, P. Weber

* Le suicide Tiré a part du Vol. Il (pp. 55-135) 1979
Introduction A. Huss
Contributions: G. Als, Fred Konz, Dr Georges Muller, Edmond Wagner

* Les étrangers et leur insertion a la collectivité 114 p. 1981
luxembourgeoise

Contributions: G. Als, N. v. Kunitzki, J. Olinger, A. Ries, Ch. Ruppert,
G. Wirtgen, J.P. Zahlen — Conclusions du président
Carlo Hemmer

* Presse écrite et télécommunications 132 p. 1983
Introduction C. Hemmer
Contributions: André Heiderscheid, Jacques Neuen, Adrien Ries

(Buvres complétes de Jules Prussen (réunies par Jean-Paul Harpes)

*Vol.I Essais et conférences (Introduction par 240 p. 1985
Hubert Hausemer, Claudine Schabo, R. Koch)
*Vol.II Apologie du solipsisme 406 p. 1986

*Vol. IlI Cours de théorie de la connaissance et 366 p. 1992
de métaphysique

* La liberté de la presse dans la loi luxembourgeoise 180 p. 1985
Introduction E. Wagner

Contributions: A. Bonn, A. Heiderscheid, C. Hemmer, A. Huss,
N. v. Kunitzki, L. Liesch, A. Mergen, A. Ries, R. Thiry

* Enseignement public et éducation morale 92 p. 1987
Contributions: Colette Flesch, Hubert Hausemer, Paul Kremer,
Jean-Claude Schneider, Jules Stoffels, Roger Thiry,
Louis Vax, Edmond Wagner, Paul Weber



* Georges ALS: Essais sur quelques grands économistes 100 p. 1987

* Commémoration Descartes 40 p. 1988
Paul Kremer: Adieu René! — J.P. Harpes: . .. et pourtant . . .
Edmond Wagner: Connaissance et évidence

* Réflexions sur la réforme de la constitution du 132 p. 1988
Grand-Duché de Luxembourg
Introduction du président Edmond Wagner
Contributions: Ernest Arendt, Alex Bonn, André Elvinger,
Carlo Hemmer, Alphonse Huss, Joseph Kauffman,
Adrien Ries, Roger Thiry, Jean Waline, Albert Weitzel

Le marché unique de 1993 et ses répercussions sur le Grand-Duché de
Luxembourg
*Vol.1 - Introduction Edmond Wagner 100 p. 1989
Contributions: Fernand Braun, Robert
Goergen, Jim Cloos, Henri Etienne,
Robert Schaack, Jules Stoffels
*Vol. Il - Contributions: Adrien Ries, Henri Etienne, 66 p. 1990
Norbert von Kunitzki, Paul Mousel et
Guy Harles, Jules Stoffels

* Mobilité et flexibilité dans I’économie luxembourgeoise 1992
Contributions: André Heiderscheid, Jacques Neuen, Jules Stoffels

*Le Trait¢ de 1’Union Européenne et la Constitution 57 p. 1993
du Luxembourg
Introduction Edmond Wagner, texte de base de Ernest Arendt

Contributions: Alex Bonn, Henri Etienne, Colette Flesch, Luc Frieden,
Robert Schaack

La problématique de I’union monétaire européenne 136 p. 1997
Contributions: Edmond Wagner, Georges Als, Pierre Werner, P. Verloren
van Themaat, Colette Flesch, Yves Mersch, Jean-Pierre
Schoder, Joseph Weyland, Henri Etienne, Jules Stoffels,

Paul Hippert

B. Communications des membres' (ordre alphabétique +
chronologique)

AHLBORN Henrti
* Luxembourg, ses défis en I’an 2000

ALS Georges
*Les fondements juridiques de la statistique luxem- in: Vol. I

bourgeoise
* Le chdmage intellectuel in: Vol. IIT
* Quételet, savant universel et pere de la in: Vol. III
statistique moderne
Le suicide au Luxembourg in: Vol. II1
* Adam Smith, pere de I’économie politique 197
Les étrangers au Luxembourg 198
* Karl Marx, le socialisme scientifique et nous in: Essais  19§-
* Optimisme et pessimisme dans [’histoire de la in: Essais  198¢
pensée économique
L’union économique et monétaire 1997
*Dans I'intimité de Brigitte Bardot in: Vol. IV
* Le duel Churchill-Hitler de 1940 in: Vol. VI
ARENDT Ernest
Origine et portée de I’art. 23 al. 4 de la in: Vol. IT

Constitution, Considérations a propos de la
réforme des études supérieures
* Le clair-obscur de I’art. 50 de Ia Constitution 1985
* Aspects nouveaux de la responsabilit€ de la 1990
puissance publique

BATIFFOL Henri
* La jurisprudence, source de droit 1982
BAULER André
Souveraineté nationale et développement écono- in: Vol. VI 2001
mique: le cas du Luxembourg de 1815 4 1999
basé sur le livre de André Bauler: 2001

Les fruits de la souveraineté nationale
Caisse Centrale Raiffeisen (332 p.) 2002

"1l s’agit excl. des publications assurées par 'lnsitut et dans le cadre de ses travayy
Certaines de ces contributions figurent dans les volumes collectifs énumeérés ci-dessus.



BERLINGER Rudolf Prof. Dr.
* Der Traum des Sokrates. Metaphysische Variationen zur 1991

Tonkunst
BIERMANN Pierre
* Nagakal: Schlangenstag und Schlangenzauber im 1981
antiken Vorderen Orient
BONN Alex

Considérations sur la fonction législative du in: Vol. |
Conseil d’Etat

Faut-il procéder a une réforme globale de la Constitution? 1982
L’abus de la liberté de la presse 1985

BRAUN Fernand
Le marché de 1993 au service du développement 1989
économique en Europe
CALMES Christian
Le fondement historique de 1’art. 23 al. 4 de la in: Vol. II
Constitution
CALOT Gérard
Conférence publique du 5 décembre 1995:

Evolution démographique en Europe. Tendances actuelles et
réponses politiques

CAMPAGNA Norbert

* Darf ein liberaler Staat die Pornographie verbieten? 1996
Démocratie, libéralisme et république 1998
Montesquieu, le libéralisme et la religion in: Vol. IV
Une parité hommes-femmes est-elle plus juste in: Vol. IV
qu’une disparité?
Les limites morales de la souveraineté nationale in: Vol. V
Le droit des générations futures
Carl Schmitt: le juriste et la guerre in: Vol. VI
Thomas Hobbes et la société libérale in: Vol. VI
Philosophie politique et confiance a paraitre

CLOOS Jim
Den europieschen Eenheetsmaart wéi de Ministerrot € geséit 1989
ELVINGER André
L’obligation convertible et ’emprunt subordonné  in: Vol. II
* Fvolution et tendances actuelles du droit de la concurrence 1980
La Constitution et le droit au juge impartial 1980
* Le secret professionnel dans 1’actualité 1991
Droit fiscal et confiance a paraitre
ELVINGER Marc
Droit administratif et confiance A paraitre
ENTRINGER Henri
* Présence de ressortissants lux. a la Commission Européenne 1994
La présence européenne a Luxembourg 1997
(Ed. des Cahiers lux., 238 p.)
Confiance et management 3 paraitre

ETIENNE Henri

La propriété industrielle et intellectuelle dans le 1989
cadre du Marché unique

Le Marché unique et la fiscalité 1990
Monnaie commune et souveraineté nationale 1997

FLESCH Colette

L’article 48 de la loi du 10 mai 1968 portant 1987
réforme de ’enseignement secondaire

La monnaie unique dans I’opinion publique 1997

GARAPON Antoine
La justice pénale internationale in: Vol. VII

GOEDERT Georges

* Nietzsche: son aspiration a un idéal surhumain in: Vol. II1
* Schopenhauers Willensmetaphysik u. Mitleidsethik 1989
Souveraineté d’Etat et du peuple. Une mise au 1997

point de Jacques Maritain
Nietzsche philosophe «inactuel » in; Vol. V
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GOERGEN Robert

L’action de la Communauté en matiére fiscale dans le cadre 1989
de la réalisation du marché intérieur

HARLES v. MOUSEL

HARPES Jean-Paul

*250° anniversaire de la naissance de Kant in: Vol. 1II
* A. Smith philosophe: Sympathie et éthique in: Vol. 1II
* Wittgenstein: Philosophie et langage 1980
p.m.: Edition des ceuvres de J. Prussen 1985-86
* La méthode dialectique de Marx a 1’époque de la 1986
genése du Capital
*R. Descartes: ... et pourtant . .. 1988
*1I faudra, tout de méme, une université & Luxembourg 1992
HAUSEMER Hubert
* La philosophie personnaliste de Karol Wojtyla 1986
Pour une éducation morale & 1’école publique 1987
* Qu’est-ce qu’une personne? E. Mounier 1905-1950 1994
Phénomeénologie de la confiance a paraitre

HEIDERSCHEID André

Avortement: Doctrine de I’Eglise in: Vol. I
* Particularités de la presse luxembourgeoise 1980
L’imprimerie, la presse et 1’électronique 1993
Considérations historiques sur la loi de la presse 1985
Mobilité et flexibilité: le cas de I'Imprimerie St Paul 1992
HEMMER Carlo ‘
* Economie et écologie in: Vol. I
* Insertion des étrangers: Conclusions du président 1981
* La notion de liberté de la presse 1985
HIPPERT Paul
Le monde de I’entreprise face a 1’Union monétaire 1997

HIRSCH Mario

La problématique de la confiance a paraitre
vue par la science politique
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HUSS Alphonse
Le suicide. Introduction in: Vol. III

* I ouis Marchand, Ecrivain luxembourgeois polyvalent 1983
* Observations sur la chronique (liberté de la presse) 1985

[’accentuation des dispositions constitutionnelles visant le 1988
référendum

KAUFFMAN Joseph

Les données actuelles de la politique fiscale du in: Vol. II
Luxembourg

KONZ Fred

Le suicide dans le droit et la pratique des in: Vol. III
assurances

KREMER Paul

*La conception du langage d’apres M. Foucault — 1982
Die Gestalten des Selbstbewusstseins in der
Phanomenologie des Geistes

* Hegels Kritik der moralischen Weltanschauung 1984
Pour une éducation morale autonome a 1’école 1982
(avec J. Cl. Schneider)

* Das gute Gewissen und das Bose 1985

* Adieu René (Descartes) 1988

* Seelenwanderung und Ich-Analyse 1995
Hello Dolly in: Vol. IV

KUNITZKI Norbert von
* L’indexation des revenus: systeme généralisé ou in: Vol. 111

mesure d’urgence

Les étrangers et leur insertion au corps social luxembourgeois 1981
La liberté de la presse dans la loi luxembourgeoise 1985

Remarques relatives & des arguments contre le marché unique 1990

LESOURNE Jacques .
Conférence publique du 9 mars 1988 (20° anniversaire de la Section)

*’économie européenne dans un monde d’incertitudes 1988



LIESCH Léon

Libéralisation de I’avortement? in: Vol. II

Liberté d’expression en société démocratique et 1986
droits de I’homme

MERGEN Armand

Liberté de la presse: aspects criminologiques 1985
MERSCH Yves

Le point de vue gouvernemental sur I’Union monétaire 1997

MOUSEL Paul et HARLES Guy

La physionomie du droit luxembourgeois dans un
marché unique européen

MUHLEN Ernest
Possibilités et limites d’une politique de revenus in: Vol. 1
au Luxembourg
L’union douaniere dans la théorie économique in: Vol. I
La conversion d’une économie planifiée en 1998

économie de marché. Théorie et réalités

MULLER Georges

Suicide et tentative de suicide in: Vol. III

NEUEN Jacques

L’¢évolution de la radiodiffusion au G.-D. de Luxembourg 1983

* Médiapolis ou Thémis au pays des merveilles 1991
OLINGER Jean

Le statut fiscal des étrangers 1981

* Réflexions a propos des dépenses fiscales 1991

PECCEI Aurelio (Fondateur du Club de Rome)
Conférence publique du 14.2.1977 en présence du Grand-Duc

* Quels horizons pour ’humanité? (Club de Rome)  in: Vol 11

PESCATORE Pierre
La protection des droits de I’homme dans
I’intégration europ€enne
Note de réflexion sur 1’avortement

A la recherche d’un partage des roles entre le
niveau communautaire et le niveau national:
le principe de subsidiarité peut-il aider a la
délimitation des compétences respectives?

* Lecture critique de I’encyclique « Fides et ratio »

La philosophie du droit au tournant du millénaire,
[itat des problémes, essais de solution

PRUSSEN Jules
Fatalisme et logique
L’avortement est-il immoral?
Editions posthumes:
* Bssais et conférences philosophiques (240 p.)
* Apologie du solipsisme. Une enquéte sur le
statut de la métaphysique (406 p.)
* Cours de théorie de la connaissance et de
métaphysique (366 p.)

PUNDEL Paul, Dr.
L’aspect médical de I’avortement

RIES Adrien

*Le Zollverein a rebours
Les étrangers dans 1’agriculture luxembourgeoise
L’économie de la presse écrite au Luxembourg
Case study: un journaliste a-t-il le droit d’inventer
des nouvelles?

1 ’agriculture luxembourgeoise a I’orée du 21° si¢cle

* J’ai prié pour vous a Compostelle
Enseignements a tirer de certaines constitutions

étrangéres lors de la révision de la constitution
luxembourgeoise 1988, 1992 ou 29917
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* Mobilitéit a Flexibilitéit an der Létzebuerger Ekonomie — 1991

De Staatsbeamtestaat — Eis Sprooch(en)

RUPPERT Charles
Sécurité sociale des travailleurs migrants

1981



SCHAACK Robert TRAUSCH Gérard

Réﬂe.xions sur la politique sociale in: Vol. I Relations entre le développement et les in: Vol. VI
Considérations sur la dimension sociale de I’Acte unique 1989 structures scolaires
; - in: Vol. VI

SCHODER Jean-Piort {jz Xttrélfileeu?uvertule du Luxembourg sur m: Vo

L@ Luxemb’ourg peut-il adhérer & 1’Union moné- 1997 L’immigration au Luxembourg: quelques in: Vol. VI

taire européenne en 1’absence de la Belgique réflexions
SCHULLER Guy Les 400 ans de I’Athénée de Luxembourg in: Vol. VII

Les relations ¢conomiques extérieures de I’U.E. 1997 VAX Louis

Ll eé:olpomie de tres petit espace face a la in: Vol. V Pour la neutralité de I’enseignement a 1’égard des 1987

g oba 1s2.1t10n problémes de morale

Economie et bonheur in: Vol. VII Les daimons de Ronsard et les diables de Bodin in: Vol. V
SITTE.I.{ Beat ' VERLOREN van THEMAAT P.

Wiirde der Kreatur — Ein Grenzbegriff in: Vol. IV L’union monétaire dans la perspective d’une 1997

STOFFELS Jules structure institutionnelle néoclassique

La régulation de la population et le probleme in: Vol. II WAGNER Edmond

' demograp}‘uque Le suicide — Aspects philosophiques et moraux 1979

*L’Cconomie énergetique et Iintégration in: Vol. I : * Théories biologiques et théories cognitives 1980
européenne . . .

" P ) , ) . La théoric évolutionniste de la connaissance 1984
La mut_atlon necessaire dqs petites et moyennes 1984 *Le roseau pensant dans ’univers en évolution 1984
entreprises luxembourgeoises I’éducation de I’h 1 1987

s Ly , .. *éducation de ’homme, personne morale en

* Renforcer la sécurité de I’approvisionnement 1984 vertu de sa constitution céliébrale
énergétique par la coopération est-ouest . :

L’ . . . . * Science et responsabilité en biologie 1987
enseignement économique et la morale du bien 1987 C : t évid 1988
. . " . onnaissance et évidence
Approvisionnement énergétique communautaire 1989 # s,a n. e e TNCET tthi
et luxembourgeois au sein du Marché unique « européen » * La procréation art1ﬁc1elle-. aspects juridiques et éthiques 1991
Le trait¢ de Rome et I’ Acte unique favorables a 1990 * Humanisme et pensée scientifique 1994
I’harmonisation de la fiscalité indirecte ; *1,°4cole face aux multiples chocs des valeurs dans 1995
Monnaie neutre ou monnaie active? (UME) 1997 la société actuelle
Le social, une entrave au progres économique? in: Vol. IV L"Union économique et monctaire Curopeenne 1997
Génotechnologie, identité personnelle et intégrité physique 1997
THILL André , Problémes éthiques du clonage in: Vol. IV
*La lutte contre la pauvreté 1990 : Science (physique, chimie, biologie, médecine, in: Vol. IV
| physiq s | g
THIRY Roger ‘ applications) et responsabilité
s ‘g o ) p.m. Introductions aux volumes collectifs
L’enseignement moral et les objections qu’il peut rencontrer 1982 ; L’origine et avenir de I"univers d’apres la in: Vol. VI
L’abus de la liberté de la presse 1985 science récente

Droit de gréve et liberté de travailler 1988 Science et confiance a paraitre




JUL COMMUNICATIONS

WAGNER Numa
* Evolution du droit de la responsabilité civile

WALINE Jean
Le contréle juridictionnel de la constitutionnalité des lois

WEBER Paul

Le droit des parents et ’obligation de 1’Etat concernant
une formation morale dans les écoles publiques

WEITZEL Albert
La Constitution et les droits fondamentaux

WERNER Pierre
Les perplexités institutionnelles de I’Union européenne

WEYLAND Joseph
Le débat sur ’'UEM

WIRTGEN Georges
Performances scolaires des éléves étrangers et luxembourgeois
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