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	Comment et pourquoi la philosophie juridique et politique contemporaine est-elle revenue à Kant ? Il faut, pour le comprendre, s’intéresser d’abord à l’ancrage de la pensée du droit dans la théorie kantienne de la raison pratique et aux problèmes que pose le statut kantien d’une raison normative oeuvrant dans les deux champs coordonnés de l’éthique et du droit. L’articulation entre droit privé et droit public, entre droit et politique dans la Métaphysique des moeurs doit être considérée en relation avec l’exigence d’une fondation unitaire du système des normes pratiques. La philosophie politique de Kant peut dès lors être envisagée dans le prolongement que lui offre sa théorie du droit international, avec l’ouverture d’une perspective cosmopolitique qu’il importe de définir avec précision.

        
	Cet ouvrage, qui réunit des auteurs comptant parmi les spécialistes de Kant les plus reconnus, propose une enquête systématique sur la philosophie kantienne du droit. À l’aide d’analyses très précises des écrits kantiens, les différentes contributions offrent une vue d’ensemble des directions actuelles de la recherche. Elles montrent leur pertinence philosophique dans un contexte profondément différent de celui dans lequel Kant a élaboré cette philosophie, celui de la Révolution française, mais qui la rend d’une certaine façon plus actuelle qu’en son temps.

      

      
        
          Jean-François Kervégan

          
	Jean-François Kervégan est professeur à l’université Paris 1 Panthéon-Sorbonne et membre de l’Institut universitaire de France.
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          Avant-propos

        

        Jean-François Kervégan

      

      
        
           Le bicentenaire de la mort de Kant a vu fleurir, comme il fallait s’y attendre, colloques et publications. La Société française pour la philosophie et la théorie juridique et politique (SFPJ), dont j’assurais alors la présidence, eut l’idée d’apporter sa pierre au monument commémoratif en fonction de la spécificité qui est la sienne : réunir en vue d’une réflexion commune sur les grandes questions actuelles, mais aussi passées, de la philosophie et de la théorie du droit des juristes, des philosophes et des spécialistes de science politique. Il nous semblait, en effet, que l’œuvre de Kant, qui suscite aujourd’hui un vif intérêt à l’échelle internationale parmi les juristes aussi bien que parmi les philosophes (un intérêt dont il convient de méditer les raisons), était de nature à donner lieu à des échanges féconds. Elle organisa donc, en association avec l’équipe de recherches « Normes, sociétés, philosophies   » (NoSoPhi), un colloque international sur le thème « Kant, droit et politique    », qui se tint en Sorbonne les 22 et 23 octobre 2004 devant un public vivement intéressé. Ce sont les actes de ce colloque qui sont ici présentés. Toutefois, certaines modifications sont intervenues par rapport à la liste des contributions alors présentées. D’une part, certains de ceux qui avaient pris ou devaient prendre part au colloque ont dû renoncer à ce que leur contribution soit intégrée à la présente publication, ce que je regrette vivement. D’autre part, j’ai pris l’initiative d’adjoindre trois contributions qui avaient été rédigées à une autre occasion et qu’il m’apparaissait important de porter à la connaissance du public francophone : celles de João Carlos Brum Torres, de Hans Friedrich Fulda (traduite par Thamar Rossi Leidi et moi-même) et de Bruno Haas (traduite et remaniée par l’auteur).

           Ces deux dernières contributions ne portent pas directement sur la philosophie juridique ou politique de Kant, mais plutôt sur les fondements mêmes de sa philosophie pratique, à partir desquels la question des rapports entre normativité juridique et normativité éthique, qui est également au centre de ma propre contribution, peut et doit être examinée. Au demeurant, cette extension, ou plutôt cette régression vers le fondement, n’a rien d’illégitime : elle est même requise dans le cas d’une philosophie qui, comme celle de Kant, veut être un « système   » et non un « agrégat   »1. Il convient donc, et c’est ce que tentent de faire ces contributions (à partir de principes interprétatifs différents), de rapporter la théorie kantienne du droit (comme celle de l’éthique) à la théorie de la normativité pratique qui est exposée dans la Critique de la raison pratique.

           Un second ensemble de contributions, celles de João Carlos Brum Torres, de Robert Pippin, de Philippe Raynaud et de Myriam Revault d’Allonnes, examine ce qu’il en est de l’articulation entre droit et politique, donc aussi de celle entre droit privé et droit public, au sein de la philosophie kantienne du droit, telle qu’elle est exposée dans la Métaphysique des mœurs, mais aussi dans le prolongement que cette philosophie trouve chez un auteur comme Arendt. Ceci conduit, notamment, à revenir sur la question très discutée du rapport qu’entretient la philosophie de Kant avec la Révolution française, dont on sait l’impact majeur qu’elle a eu sur la pensée non seulement de Kant, mais aussi de Fichte et de Hegel. D’une certaine manière, comme l’ont noté il y a déjà longtemps des auteurs comme Joachim Ritter, Éric Weil et Norberto Bobbio, l’idéalisme allemand dans son ensemble apparaît comme une « philosophie de la révolution    », ce qui ne signifie aucunement que ses représentants en aient approuvé le cours, les pratiques, ni même les principes théoriques. Il importait de faire l’épreuve de ce constat dans le cas de Kant, dont on sait avec quelle attention passionnée il suivit les événements de France, et d’en tirer les conséquences. C’est ce qui est ici fait.

           Il est difficile d’évoquer les rapports entre droit et politique chez Kant sans évoquer sa réflexion sur le droit international, sur l’avenir des rapports entre États, et sans commenter l’introduction d’un point de vue cosmopolitique qui est, en un sens, métapolitique. C’est d’autant plus nécessaire que des travaux importants de Jürgen Habermas, John Rawls et Michael Walzer 2 entre autres, ont rendu, fût-ce en la, critiquant, une indéniable actualité à la thématique kantienne (pas exclusivement kantienne, d’ailleurs) de la paix perpétuelle. Les contributions de Monique Castillo, de Carla De Pascale et de Georg Mohr abordent donc à nouveaux frais l’idée kantienne d’une refondation philosophique du jus publicum europaeum, un droit qui s’était constitué au sein de l’Europe moderne, et dont la Révolution française a fait apparaître les limites.

           La mise au point de cet ensemble de contributions, dont on peut espérer qu’il fécondera la discussion francophone autour de la philosophie juridique et politique kantienne, a duré plus que de raison. Que les auteurs, et notamment ceux qui avaient fait l’effort de fournir rapidement leurs contributions, veuillent bien me le pardonner ! Cette publication, en tout état de cause, n’eût pas été possible sans la ténacité de Caroline Guibet Lafaye, que je tiens à remercier vivement pour la compétence et le dévouement dont elle a fait preuve.

        

        
          Notes

          1  Voir KrV, B 860, Ak. III, p. 536  ; CRP Pl., p. 1384. Voir la liste des abréviations.

          2  Voir J. Habermas, La paix perpétuelle. Le bicentenaire d’une idée kantienne, Paris, Le Cerf, 2005  ; J. Rawls, Le droit des peuples, dans Paix et démocratie, Paris, La Découverte, 2006  ; M. Walzer, Guerres justes et injustes, Paris, Gallimard, 2006.

        

      

    

  
    
      
        
          Liste des abréviations

        

      

      
        
          
            Note de l'auteur

            Nous avons renoncé à homogénéiser les références aux traductions de Kant ; le choix des auteurs des contributions a été respecté.

          

          
            Ak. : Gesammelte Schriften [Akademie-Ausgabe], réédition en cédérom, Berlin, 2003.
          

          Aufklärung : Beantwortung der Frage : Was heisst Aufklärung ?, Ak. VIII.

          Lumières : Réponse à la question : qu’est-ce que les Lumières ?, J. -F. Poirier et F. Proust trad., Paris, GF Flammarion, 1991.

          Anthropologie : Anthropologie in pragmatischer Hinsicht, Ak. VII.

          Anthropologie : Anthropologie d’un point de vue pragmatique, M. Foucault trad., Paris, Vrin, 2008.

          Die Religion : Die Religion innerhalb der Grenzen der blossen Vernunft, Ak. VI.

          Religion : La religion dans les limites de la simple raison, M. Naar trad., Paris, Vrin, 2004.

          Frieden : Zum ewigen Frieden, Ak. VIII.

          Paix D : Vers la paix perpétuelle, J. Darbellay trad., Paris, PUF, 1974.

          Paix Pl. : Projet de paix perpétuelle, traduction anonyme revue par H. Wismann, Œuvres philosophiques, t. III, Paris, Gallimard (Pléiade), 1986.

          Paix B : Projet de paix perpétuelle, P. Burger trad., Paris, Hachette, 1998.

          Paix G : Projet de paix perpétuelle, J. Gibelin trad., Paris, Vrin, 1999.

          Paix PP : Vers la paix perpétuelle, J. -F. Poirier et F. Proust trad., Paris, GF Flammarion, 1991.

          Gemeinspruch : Über den Gemeinspruch : das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht für die Praxis, Ak. VIII.

          Théorie et pratique G : À propos de l’expression courante « Ceci est vrai en théorie, mais en pratique cela ne vaut rien », L. Guillermit trad., Paris, Vrin, 1973.

          Théorie et pratique Pl. : Sur le lieu commun : il se peut que ce soit juste en théorie, mais, en pratique, cela ne vaut point, L. Ferry trad., Œuvres philosophiques, t. III, Paris, Gallimard (Pléiade), 1986.

          
            Grundlegung : Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Ak. IV.
          

          FMM : Fondation de la métaphysique des mœurs, A. Renaut trad., Métaphysique des mœurs, I : Fondation, Introduction [MM R 1], Paris, GF Flammarion, 1994.

          FMM D : Fondements de la métaphysique des mœurs, V. Delbos trad., Paris, Vrin, 1980.

          Idee : Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbürgerlicher Absicht, Ak. VIII.

          Idée P : Idée d’une histoire universelle au point de vue cosmopolitique, dans Opuscules sur l’histoire, S. Piobetta trad., Paris, GF Flammarion, 1990.

          Idée L : Idée d’une histoire universelle au point de vue cosmopolitique, dans Histoire et politique, G. Leroy trad., Paris, Vrin, 1999.

          
            KpV : Kritik der praktischen Vernunft, Ak. V.
          

          CRprat : Critique de la raison pratique, J. -P. Fussler trad., Paris, GF Flammarion, 2003.

          KRV : Kritik der reinen Vernunft, Ak. III.

          CRP Pl. : Critique de la raison pure, A. Delamarre et F. Marty trad., Œuvres philosophiques, t. I, Paris, Gallimard (Pléiade), 1980.

          CRP R : Critique de la raison pure, A. Renaut trad., Paris, Aubier, 1997.

          
            KU : Kritik der Urteilskraft, Ak. XX.
          

          CJ Pl. : Critique de la faculté de juger, A. Delamarre et al. trad., Œuvres philosophiques, t. II, Paris, Gallimard (Pléiade), 1980.

          CJ Ph. : Critique de la faculté de juger, A. Philonenko trad., Paris, Vrin, 1968.

          CJ R : Critique de la faculté de juger, A. Renaut trad., Paris, Aubier, 1995 ; réédition : Paris, GF Flammarion, 2000.

          
            Logik : Logik. Ein Handbuch zu Vorlesungen, Ak. IX.
          

          Logique : Logique, L. Guillermit trad., Paris, Vrin, 1970.

          MDS (suivi éventuellement de Rechtslehre ou de Tugendlehre) : Metaphysik der Sitten, Ak. VI (1. Teil : Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre ; 2. Teil : Metaphysische Anfangsgründe der Tugendlehre).

          MM R 1 ou 2 (suivi éventuellement de Droit ou de Vertu) : Métaphysique des mœurs, A. Renaut trad., Paris, GF Flammarion, 1994 (1. Fondation de la métaphysique des mœurs ; Métaphysique des mœurs, Introduction ; 2. Doctrine du droit ; Doctrine de la vertu).

          MM Ph. (suivi éventuellement de Droit ou de Vertu) : Métaphysique des mœurs, A. Philonenko trad., Paris, Vrin, 1971.

          MM Pl. (suivi éventuellement de Droit ou de Vertu) : Métaphysique des mœurs, J. Masson et O. Masson trad., Œuvres philosophiques, t. III, Paris, Gallimard (Pléiade), 1986.

          Streit : Der Streit der Fakultäten, Ak. VII.

          Conflit : Le conflit des facultés, A. Renaut trad., Œuvres philosophiques, t. III, Paris, Gallimard (Pléiade), 1986.
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            Nécessité du droit sous présupposition de l’impératif catégorique de l’éthique
          

        

        Hans Friedrich Fulda

        Traduction : Jean-François Kervégan et Thamar Rossi Leidi

      

      
        
          -I-La question

           L’impératif catégorique de l’éthique est, selon la Métaphysique des mœurs de Kant, le « principe suprême de la doctrine des mœurs »1. Par conséquent, il doit être déjà formulé dans une philosophia practica universalis2. Il faudrait à coup sûr l’établir et le défendre si cela n’avait pas déjà été fait dans la Fondation de la Métaphysique des mœurs et la Critique de la raison pratique. Dans la philosophia practica universalis, l’impératif s’énonce de façon concise : « Agis d’après une maxime qui puisse valoir en même temps comme loi universelle  ». En tant que principe suprême de la doctrine du droit aussi bien que de celle de la vertu, il a un caractère d’obligation non seulement pour toutes les personnes qui se tiennent sous une autolégislation morale, donc intérieure et éthique3, mais aussi pour chacune d’entre elles, lorsqu’elle est soumise de surcroît, dans sa coexistence avec autrui, à une législation extérieure, c’est-à-dire dans la mesure où ses actions extérieures ne sont pas simplement objectivement représentées comme conformes à une loi juridique, mais où elles sont de surcroît rendues obligatoires par un ressort qui « relie subjectivement à la représentation de la loi » la raison déterminante objective (qui se trouve dans la loi)4. Pour la théorie de la législation juridique, il faut bien que le principe suprême susnommé soit à tout le moins pertinent. Peut-être a-t-il même à cet égard un rôle aussi fondateur que pour la législation éthique ? Quoi qu’il en soit, aucune législation – même extérieure – ne peut comporter d’exigences qui seraient incompatibles avec les exigences du premier principe de la doctrine des mœurs.

           Or les exigences pratiques issues de l’impératif catégorique de l’éthique sont en bloc des obligations en vue d’une certaine constitution des maximes du vouloir d’après lesquelles on agit. En revanche, la législation juridique ne possède ou ne crée aucune obligation qui interdise certaines maximes ou même en prescrive (d’autres). Elle oblige seulement à des actions extérieures – peu importe sous quelles maximes celles-ci sont accomplies ou évitées. En tout cas, c’est donc dans les actions extérieures, et non en n’importe quelle maxime dont puissent procéder ces actions, que des exigences procédant de la législation juridique (par exemple du droit positif) peuvent entrer en collision avec des exigences issues de l’impératif catégorique de l’éthique ; et c’est seulement eu égard aux actions extérieures qu’il faut exclure l’émergence de collisions, pour autant que cela peut être prévisible, en accordant la législation juridique au principe suprême de l’éthique. Si le principe suprême de toute la doctrine des mœurs ne doit pas cesser d’être déjà une composante globale d’une philosophia practica universalis, l’évitement des collisions ne peut en définitive être assuré que si, en cas de doute, l’impératif catégorique de l’éthique offre un motif d’obligation plus fort que la législation extérieure particulière, alors que la législation extérieure est d’emblée dans la nécessité de lui être conforme de la manière la plus générale. En d’autres termes, pour autant que l’impératif catégorique de l’éthique indique de façon claire et directe à quoi tend l’obligation, il faudrait que l’évitement des collisions ait lieu de la manière suivante : une action extérieure qui serait ordonnée sous une certaine législation extérieure mais qui devrait être évitée d’après une maxime qui commande de façon véritablement contraignante n’a pas le droit d’être accomplie, parce qu’elle n’est en vérité soumise à aucune législation extérieure ou est soumise à une autre que celle qui est admise ; en fin de compte, on doit faire valoir pour elle le principe : il faut obéir à Dieu plutôt qu’aux hommes5. De surcroît, pour une législation extérieure qui ne relève pas du droit positif mais du droit de nature, il faut que la possibilité (prévisible) de collisions des exigences de la législation extérieure et de la législation intérieure soit déjà exclue par la teneur même des lois juridiques. En revanche, il faut que d’autres ressorts que celui du respect de la loi confèrent à ces lois un caractère obligatoire spécifique, sans aller toutefois contre ce respect (ce qui est assurément particulièrement difficile à assurer).

           À d’autres égards aussi, le Jus, entendu comme « ensemble [institué par le droit de nature] des lois pour lesquelles une législation extérieure est possible »6, se trouve confronté à des problèmes dont il n’est pas aisé de prendre la mesure. Les « premiers principes métaphysiques » d’une doctrine du droit doivent rendre compte de ces problèmes, s’il est vrai qu’il n’y a de droit que sous un législateur qui a lui-même un statut de droit public ; de la sorte, ce droit est un droit positif même si, au-delà de lui et se tenant à son fondement, des principes obligatoires appartiennent aussi à la nature du droit en tant que telle, des principes qui précèdent tout droit positif. En particulier, une division de la doctrine des mœurs en doctrine du droit et doctrine de la vertu doit, de par ses principes de division déjà, garantir la libre possibilité du conflit entre des exigences émises sur la base des deux législations, aussi bien en ce qui concerne les lois elles-mêmes (quant à leur teneur) qu’en ce qui regarde l’obligation spécifique attachée à ces lois. Kant avait de bonnes raisons d’être convaincu que la philosophie, avant lui, ne s’était pas attaquée sérieusement à cette tâche : « on n’a pas du tout encore su définir à partir de principes la position du jus naturae dans la philosophie pratique, ni su montrer où se situe la frontière entre lui et la morale. […] Pour y parvenir, il faut chercher à développer les concepts du droit »7. À peine dix ans plus tard, il dit dans un cours : « Les principia juris doivent être bien distingués des principia ethica ; Baumgarten n’y a pas prêté attention ; de même, la définition du principe suprême de distinction, en elle-même très difficile, n’a pas été développée jusqu’à présent »8.

           Si le développement des principes du droit ne nous aide pas non plus à parvenir à l’intelligence de l’obligatoriété spécifique des lois qui appartiennent à la nature du droit comme tel, on ne pourra revendiquer pour ces lois un caractère prescriptif spécifique. Toutefois, si elles étaient énoncées sous forme impérative (voir § C), on ne pourrait y voir qu’une confusion de la loi extérieure et de la législation intérieure, morale. Au sens propre, prises à la rigueur, ces lois auraient toutes un caractère non prescriptif. Il faudrait alors, comme Marcus Willaschek9, avouer honnêtement qu’elles ne sont en fait rien de plus que cela ; il faut alors voir une théorie proprement kantienne dans l’absence de réponse à la question de l’origine d’une législation extérieure pré-positive. Mais Willaschek se trompe et dans son aveu et dans les raisons qu’il avance à ce propos ; non seulement la division kantienne de la métaphysique des mœurs résout ce problème, mais, sous l’impératif catégorique de l’éthique, elle immunise les contenus des lois juridiques aussi bien qu’éthiques, malgré la différence de leur caractère d’obligation, contre le conflit des exigences qui procèdent d’elles ; toutefois, établir ceci serait plus requérant que ce qui peut être entrepris ici.

           En effet, une autre tâche revient aussi à la division suprême de la doctrine des mœurs ; si l’on n’en vient pas à bout, tous les autres problèmes qui, à partir du principe suprême de la doctrine des mœurs, sont à résoudre en sus de ceux qui relèvent de l’éthique, deviennent sans intérêt. Si l’on admet que l’impératif catégorique de l’éthique est le principe suprême de l’ensemble de la doctrine des mœurs, pourquoi, sous cette supposition, y a-t-il tout bonnement du droit – au-delà du droit positif et formant son assise ? Pour formuler la question de manière plus aiguë : sous cette supposition, y a-t-il nécessairement du droit et, si oui, pourquoi ? Pourquoi faut-il qu’il y ait pour moi – moi qui me tiens sous la revendication de l’impératif catégorique de l’éthique et qui, confronté à ses exigences, me sais libre et capable de les remplir – des lois juridiques, avec une législation extérieure qui leur correspond et qui oblige non seulement moi, mais de façon identique tous les êtres naturels dotés de raison, si ceux-ci peuvent influer les uns sur les autres, directement ou indirectement, par les actions de leur arbitre ; une obligation qui ne concerne toutefois que des actions (ou des abstentions d’action) extérieures et non pas des maximes précises ? Quel est le caractère de la nécessité du droit (si elle existe) qui est exprimée par ce « il faut » ? Pourquoi existe-t-elle, si du moins on considère, avec Kant, que l’impératif catégorique de l’éthique est le principe suprême de la doctrine des mœurs et que le droit (au sens où il est l’objet d’une théorie philosophique, telle qu’elle est thématisée au § A) est l’ensemble des lois pour lesquelles une législation extérieure est possible, étant donné que, quant à son extension, on comprend le concept qui est exposé dans ce paragraphe comme « l’ensemble des conditions sous lesquelles l’arbitre de l’un peut être unifié avec l’arbitre de l’autre selon une loi universelle de la liberté » (§ B) ? En quoi consiste le « principe de distinction » suprême entre les principes du droit et les principia ethica, dans la mesure où la nécessité du droit (que l’on cherche à établir) en résulte – avant toute chose ou malgré tout le reste ? Dans ce qui suit, il s’agira de répondre à cette question.

           La clef de l’intelligence de la nécessité du droit se trouve, comme on va le montrer, à un tout autre endroit que ce qu’on a cru jusqu’ici. De manière surprenante, en effet, Kant n’a pas daigné donner une réponse explicite aux questions posées ci-dessus – et ce, en dépit de ses formulations programmatiques pleines d’assurance sur la place du jus naturae dans la philosophie pratique et sur l’existence d’un principe suprême (à préciser) de distinction entre lois juridiques et lois éthiques. Ni la Métaphysique des mœurs, ni aucune des autres œuvres publiées par lui ne fournit expressément une telle réponse, et il ne s’en trouve pas non plus dans les manuscrits qui nous sont parvenus. D’ailleurs, Kant n’aurait pas pu donner cette réponse de manière publique sans désavouer bon nombre de ses élèves qui avaient déjà publié (jusqu’à douze ans avant la publication de la Métaphysique des mœurs) des écrits sur le droit de nature sur une base kantienne. Il est probable qu’il eût ainsi déclenché un conflit avec eux sur des questions de principe. Mais un tel conflit relatif à la théorie du droit eût encore moins cadré avec l’intention kantienne de populariser ses vues que dans le domaine de la philosophie théorique ; dans ce domaine, le conflit entre kantiens, au grand dam de Kant, avait éclaté lorsque Reinhold avait osé en 1789 proposer une nouvelle théorie du pouvoir de représentation et que Fichte avait emprunté « le sentier épineux de la scolastique  » 10. Mais peut-être aussi Kant n’avait-il pas préparé le détail de la réponse à ces questions, parce qu’il se savait, en ce qui concerne la connaissance qu’a de soi la raison pratique, en possession d’une stratégie lui permettant de la trouver11. Cependant, d’une manière ou d’une autre, les questions posées devaient être traitées. Les efforts pour s’en informer de manière convaincante ont duré de 1785 à nos jours. Il ne s’agit pas ici d’en retracer l’histoire. On ne commentera, d’un point de vue systématique, que les prises de position les plus importantes, et on en évaluera les faiblesses, afin que mon entreprise concurrente ne paraisse exagérément détaillée. La norme qui permettra d’évaluer ces positions est, outre leur force de conviction, leur concordance, ou du moins leur compatibilité avec les conceptions de Kant.

          -II-Réponses insatisfaisantes

           Toutes les tentatives de fondation du droit qui ont jusqu’à présent été faites dans le cadre d’une interprétation de Kant ou de théories du droit de type kantien, et qui contiennent des affirmations claires et des tentatives de démonstration de la nécessité du droit, peuvent être grosso modo divisées en deux catégories : 1) les tentatives qui cherchent à atteindre leur cible en partant de l’impératif catégorique de l’éthique lui-même ; 2) celles qui recourent à cette fin à d’autres principes (en présupposant éventuellement le précédent comme principe suprême). Les premières mettent leurs espoirs dans une application fructueuse de l’impératif catégorique de l’éthique et se divisent elles-mêmes en deux catégories. 1.1) Il y a des tentatives qui argumentent directement à partir de la force obligatoire que l’impératif catégorique a pour moi en tant que je suis un de ses destinataires. Cette catégorie se subdivise elle-même en deux options : 1.1.1) celles qui considèrent que l’obligation prescrit ; 1.1.2) celles qui considèrent que l’obligation interdit, mais que ce qui n’est pas interdit est autorisé. 1.2) D’autres tentatives soulignent la force avec laquelle l’impératif catégorique de l’éthique s’impose à autrui, et y associent des conséquences ; on peut dire qu’elles argumentent à partir de la conscience de l’impératif catégorique de l’éthique, mais indirectement et relativement à son effet sur autrui12.

           Les interprétations qui ne se réclament pas de l’impératif catégorique de l’éthique se divisent en : 2.1) celles qui veulent toutefois conserver ce principe comme principe suprême de la doctrine des mœurs ; 2.2) une tentative qui récuse expressément l’affirmation selon laquelle l’impératif catégorique de l’éthique serait ce principe suprême. Quelques-unes des tentatives qui rentrent dans cette classification se distinguent aussi entre elles de façon drastique à d’autres égards, de sorte qu’on a de la peine à les intégrer en totalité à cette présentation. Au demeurant, il s’agit avant tout, avec cette classification, de poser le problème de la nécessité du droit dans le contexte de la doctrine de la raison pratique pure.

           Sans même critiquer en détail les justifications du droit qui ont été entreprises dans le réseau de ces alternatives13, on peut grosso modo établir que toutes les variantes de 1 sont condamnées à l’échec. En effet, elles ne procurent aucune raison suffisante du fait que des obligations (il doit bien en résulter de telles de l’impératif catégorique de l’éthique) ne portent pas sur des maximes et, par conséquent, sur des motifs et des fins, mais seulement sur des actions extérieures ; or c’est bien le cas avec le concept kantien du droit. C’est particulièrement clair dans le cas des tentatives correspondant à la variante 1.1.1 de 1.1. Si elles comprennent l’impératif catégorique de l’éthique comme un principe matériel, elles ne se débarrasseront pas dans la conclusion de la fin qui est pensée dans la prémisse mais dont rien n’est perdu dans le droit. Si au contraire elles prennent (de manière conséquente) l’impératif comme un principe formel, alors toute exigence pratique qui en découle directement demeure une exigence pour des maximes dont la prise en compte n’a également rien perdu de son importance dans le droit de nature. Mais tout ce qui peut être entrepris dans le cadre de la variante 1.1.2 demeure également insuffisant ; en effet, le concept de ce qui est permis, qui s’y trouve pris en compte, ne se rapporte nullement aux seules actions extérieures, encore moins seulement à celles qui peuvent influencer l’arbitre d’autrui. Au contraire : des actions, des prises de position, des motivations et des fins intérieures appartiennent aussi à son extension. De la sorte, même avec la meilleure volonté du monde, ce concept ne fournit, à lui seul, aucune raison nécessaire et suffisante de faire abstraction d’elles. Or cette abstraction est précisément requise par le concept de droit, par la loi universelle du droit et par le concept de ce qui est juridiquement permis. Toutes les tentatives de déduction procédant directement de l’impératif catégorique de l’éthique comme règle de ce qui est permis demeurent en dette d’une raison rendant cette abstraction nécessaire. Elles ne posent pas la question de l’existence d’un principe permettant de séparer la doctrine du droit de celle de l’éthique, en principe symétrique de celui qui permet de séparer l’éthique de la doctrine du droit14. Pour cette même raison, elles ne prêtent pas suffisamment attention au fait qu’elles ont besoin de se doter d’une théorie portant sur une permission beaucoup plus spécifique que celle dont elles disposent.

           Cela ne se passe guère mieux avec les tentatives comprises en 1.2. Les raisons qui me font défaut de faire abstraction, dans mon être obligé et mon être autorisé, de tout ce qui n’est pas action extérieure ne peuvent m’être procurées par la force d’obligation que l’impératif catégorique de l’éthique a chez autrui. Car de même qu’autrui n’est pas pour sa part obligé moralement par ma maxime et mon obligation morales de ne pas faire obstacle à l’action qui en procède, de même je ne suis pas juridiquement autorisé par la seule faute morale d’autrui à exercer une contrainte sur lui en agissant selon une maxime morale, et il n’est pas juridiquement obligé de tolérer cette contrainte. Il n’existe pas une telle voie direttissima qui conduise de la réciprocité des perspectives de l’auto-obligation morale intérieure chez l’un et l’autre à la réciprocité des droits subjectifs (intérieurs ou extérieurs) de l’un et des obligations juridiques des autres. Il faudrait réfléchir plutôt à la question suivante : comment passe-t-on de la très abstraite réciprocité de l’auto-obligation morale intérieure de plusieurs personnes sous l’impératif catégorique de l’éthique à la réciprocité bien plus riche de contenu des droits subjectifs et des obligations de droit sous des lois juridiques ?

           Quoi qu’il en soit, il existe en 2 une perspective de fondation suffisante du droit, une fondation qui présuppose l’impératif catégorique de l’éthique. Mais, parmi les variantes de cette solution, la variante 2.2 se met d’elle-même hors jeu, car elle conteste à cet impératif la position enviable de principe suprême de l’ensemble de la doctrine des mœurs. Pour autant que j’y voie clair, on est jusqu’à présent demeuré en dette aussi bien de la justification d’un prétendu principe supérieur que de la démonstration de ce que d’une part, l’impératif catégorique de l’éthique, mais aussi, d’autre part, la loi universelle du droit kantienne peuvent être déduits de ce nouveau principe que l’on propose, et qui est considéré comme principe suprême. La quête d’un fondement de la connaissance et de l’existence de la nécessité du droit peut-elle être rendue fructueuse dans le cadre d’une philosophie pratique conçue à la manière de Kant ? On n’aboutit à ce résultat, c’est certain, que si on exploite à fond, mieux que jusqu’ici, le potentiel argumentatif déjà contenu dans le terme précédent de la division faite ci-dessus (donc en 2.1).

           Les tentatives de fondation du droit qui maintiennent l’impératif catégorique de l’éthique comme principe suprême de la doctrine des mœurs, mais qui veulent de surcroît prendre en compte un autre principe sont d’abord, si j’y vois clair, liées à l’idée suivante : partant de la conscience du caractère obligatoire de la loi qui vient à l’expression dans cet impératif, nous pouvons connaître en nous une fonction complémentaire visant à assurer l’unité de nos actes de volonté. Mais celle-ci a été interprétée de manière diverse. Paul Johann Anselm Feuerbach l’interprète comme une conception formelle de la raison, tendant à l’unité de tout notre pouvoir, et il croit pouvoir justifier l’existence, à côté du pouvoir prescrivant les obligations, d’un « pouvoir conférant des droits » de la raison15. Mais la justification ne fournit pas ce que Feuerbach en attend ; elle conduit même à une fonctionnalisation du droit en vue d’une fin éthique suprême, elle ruine donc le concept kantien de droit. Pour éviter ceci, Fichte rejette en 1796 toutes les tentatives de fondation du droit à partir de l’impératif catégorique de l’éthique16. Il ne veut prendre en compte le fait de notre conscience de cet impératif que pour fonder la conscience de notre liberté (théorique aussi bien que pratique) ; mais il y ajoute, à titre de présupposition, une fonction unitaire de notre conscience de soi. Il espère parvenir à établir que le « rapport de droit » entre des êtres rationnels en est la condition ; dans ce rapport, chacun de ces êtres restreint sa liberté par le concept de la possibilité de la liberté d’autrui et, conformément à lui, il existe nécessairement une loi juridique qui commande à chacun de restreindre sa liberté. Or, en sus de problèmes de cohérence interne, cette déduction (qui comporte une multiplicité d’étapes) conduit à fonder une loi juridique dont les normes (au contraire de celles qui dérivent de la loi juridique universelle de Kant) n’ont un caractère obligatoire qu’à titre d’impératifs technico-pratiques. En effet, la contrainte purement pratique de l’arbitre et la prescription technico-pratique donnée à celui-ci suivant une supposée loi juridique de la liberté (purement théorique) sont séparées à un tel point qu’on ne peut pas, à partir de la conscience de l’impératif catégorique de l’éthique et de la liberté présupposée en lui, « définir sur la base de principes » la place du jus naturae « dans la philosophie pratique » ; on ne peut même pas développer la détermination « du principe suprême de distinction » des principes juridiques et éthiques.

           Dans l’intention de rendre justice à ce souhait, on a tenté il y a peu17 de dégager un fondement de la division de toutes les lois pratiques de la liberté en lois juridiques et lois éthiques par la voie suivante : l’expression « agir suivant une maxime qui…  », contenue dans l’impératif catégorique de l’éthique, pourrait être spécifiée de deux manières différentes. Mais, jusqu’à présent, cette indication n’est accompagnée d’aucune preuve de ce que le concept d’un agir conforme à l’impératif (un agir purement extérieur) peut être spécifié conformément à ce schéma verbal. Je ne crois pas que l’on pourrait apporter une telle preuve sans renoncer au concept kantien de maxime. De surcroît, même une démonstration réussie de la possibilité d’une telle spécification ne serait naturellement pas une démonstration de sa nécessité. Nous ne disposons donc pas ici, une fois encore, d’une stratégie prometteuse de fondation de la nécessité du droit, pour ne rien dire du succès de cette stratégie.

          -III-Ébauche d’une nouvelle réponse

          A. Enseignements à tirer de ce dont on a traité jusqu’ici

           Quelles suggestions positives peuvent-elles être tirées des tentatives qui viennent d’être critiquées et que devrait-on y ajouter sur la base des expériences faites à leur occasion ?

           1. Pour accéder à l’intelligence de la nécessité du droit, au cas où elle ne nous est pas interdite, nous avons besoin de quelque chose de plus que de la conscience de l’impératif catégorique de l’éthique. Or notre conscience de la raison pratique que nous sommes va, elle aussi, au-delà de ce « fait de la raison »18, et ce, dans deux directions. a) Nous enregistrons ce fait en nous et, à partir de lui, avons de surcroît une conscience de notre liberté positivement déterminée : selon celle-ci, nous sommes, en tant qu’arbitre, une « capacité de la raison pure à être par elle-même pratique »19, et, en tant que...
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