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RECENSION:

William E Conklin, Le savoir oublié de I'expérience des lors, traduit
par Basil Kingstone Québec, Presses de I'Université Laval, 2011, pp
326. ISBN 978-2-7637-9176-0

Dans son étude approfondie du discours juridique de 'Etat moderne,
William E. Conklin se penche sur la crise sous-jacente a la tradition ana-
Iytique qui, malgré son caractére perturbant, est toujours subrepticement
passée sous silence. Selon Conklin, la conception analytique du droit se
heurte fondamentalement a une abstraction originelle quant au fonde-
ment de légitimation de 'ordre juridique. Sous ce point de vue, I'approche
phénoménologique de Conklin vise a dépasser les limites posées par la
tradition analytique dans la compréhension de l'ordre juridique.

Il s’agit, dans cette perception analytique, de I'abstraction concernant
la nature méme du fondement de légitimation de l'ordre juridique qui,
sans appartenir a la sphére du Da-sein! (étre-1a), est mystérieusement at-
tribué a un certain domaine abstrait tel que I'état de nature (Hobbes)?,
une volonté pure (Kant)3 ou méme une Grundnorme (Kelsen)* du langage
juridique.

Dans cette perspective analytique, lorigine «légitimante » est tou-
jours évoquée comme un fondement extérieur a l'ordre juridique, et du
méme coup, pensée comme étant inaccessible, transcendante, sans figure
et invisible. Tout se passe comme si, pour maintenir I'image de l'autorité
« autorisante », le créateur ultime des lois devait se retirer de l'ordre juri-
dique comme la cause de toutes les causes, intemporelle et sans ouverture
au monde réel. En effet, comme I'explique Conklin, bien plus que par une

Dans le sens littéraire, Dasein signifie I'existence comme présence. Ce terme est d’abord
utilisé par Martin Heidegger et ensuite par toute la tradition phénoménologique pour
référer a I'existence ontologique et avant tout a la premiére personne, c'est-a-dire exis-
ter comme moi. Voir Martin Heidegger, Etre et Temps, Paris, Gallimard, 1986, a la
p 116.

2 Thomas Hobbes, Léviathan, Paris, Gallimard, 2000 & 1a p 220 et s.

Emmanuel Kant, Fondation de la métaphysique des meeurs, Paris, Flammarion, 1994,
section 3alap 13lets.

4 Hans Kelsen, Théorie pure du droit, Paris, LGDJ; Bruxelles, Bruylant, 1999.

11 g’agit donc de la source dont découle la légitimité de chaque loi.
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autorité découlant de Pauteur des lois comme auteur-ité¢ d’'un roi, c’est par
sa transcendance et son inaccessibilité que l'origine « légitimante » main-
tient sa force contraignante.

A cet égard, la question se pose: comment se fait-il que lorigine
« autorisante » de l'ordre juridique reste indéterminée? C’est une problé-
matique qui est congue dans la tradition analytique comme étant hors de
la cible humaine et a laquelle Derrida réagit comme étant « un spectre
sans corps et sans ame»’. Or, pour Conklin, puisque nous vivons cette
autorité, il doit y avoir un moyen de la déterminer. La question devient
donc : comment déterminer I'indéterminé?

Dans les pas de Lon Fullers, et inspiré par Husserl® et Saussure??, la
démarche de Conklin consiste a penser le droit dans son rapport avec le
monde phénoménal, c’est-a-dire a le définir comme un langage. Il s’agit de
caractériser le mode d’étre du droit selon le rapport signifiant-signifié du
phénomeéne linguistique de telle sorte que le droit ne soit rien d’autre
qu'un langage. Effectivement, cette nouvelle caractérisation du sens du
langage juridique permet a Conklin de dépasser la passivité dissimulée
dans la conception analytique qui cherche le sens de I'énoncé juridique du
coté du signifié. Autrement dit, si dans la perspective d'un Vicomte Hal-
dane les textes juridiques sont tenus pour des faits dotés d’'un caractére
objectif dont I'interprétation est déterminée par la législature, la lecture
de Conklin!! vise a exposer dans quelle mesure les vécus et les attentes du
lecteur introduisent du sens a chaque mot dans des expressions telles que
«la paix, l'ordre et le bon gouvernement »12,

De ce point de vue, lorsque I'expert juridique cherche a placer les coor-
données des faits sous des catégories dites « objectives », il ne le fait qu’au

6 William E Conklin, Le savoir oublié de l'expérience des lois, traduit par Basil Kingstone,
Québec, Presses de I'Université Laval, 2011 a la p 31.

7 Ibid ala p 131. Conklin formule la pensée derridienne par cette expression pour se réfé-
rer a quelques ouvrages de Derrida qui reflétent sa pensée critique dans ses derniers
jours. Voir notamment Jacques Derrida, Spectres de Marx : Létat de la dette, le travail
du deuil et la nouvelle Internationale, Paris, Galilée, 1993; Jacques Derrida, Force de
loi : Le « Fondement mystique de lautorité », Paris, Galilée, 1994; Jacques Derrida,
« Préjugés devant la loi » dans Jacques Derrida et al, dir, La faculté de juger, Paris, Mi-
nuit, 1986.

8  Lon L Fuller, The Morality of Law, New Haven (CT), Yale University Press, 1964.

9  Edmund Husserl, Recherches logiques, t 1, Paris, Presses Universitaires de France,
2002.

10 Ferdinand de Saussure, Cours de linguistique générale, Paris, Payot, 1995.
11 Conklin, supra note 6, a la p 241 et s.

12 Loi constitutionnelle de 1867 (R-U), 30 & 31 Vict, c 3, art 91, reproduit dans LRC 1985,
ann II, no5.
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prix de ce que Conklin appelle «la dissimulation des sujets vivants »13,
Cette interprétation analytique donne lieu a une double abstraction des
sujets. Non seulement l'expert se borne a une interprétation « objecti-
vante » des faits pour se tenir au cadre de la constellation des signes juri-
diques autorisés, mais qui plus est, le monde en premiére personne!4 de la
victime se trouve réduit a un monde fonciérement impersonnel. Plus pré-
cisément, comme Conklin le met en évidence a plusieurs reprises, le dis-
cours juridique moderne ne peut pas échapper a une double abstraction
corrélative qui est inhérente a la nature du langage juridique. En réalité,
pour comprendre cette double abstraction dans toute sa radicalité, il faut
d’abord prendre au sérieux la caractérisation du droit en tant que lan-

gage.

Répétons-le, il s’agit ici non pas du droit comme langage, mais d'un
langage juridique. La signification d'un signe écrit est a chercher dans ce
que Husserl appelle « 'acte donateur de sens »5. Bref, c’est le lecteur qui
vient animer le sens d'un énoncé par son vécu, ses attentes et pour utiliser
le terme de Gadamer, ses « Praejudiciae »6. En effet, il n’est guére éton-
nant qu'un seul énoncé, animé par deux sujets (deux lecteurs, deux inter-
prétes) avec des vécus fonciérement différents, ne soit jamais le méme.
Car un énoncé n’est I'énoncé qu’il est qu'en étant mon énoncé. De ce point
de vue, Conklin remarque clairement que l'expert de I'Etat moderne trai-
tant le texte comme ayant une signification objective et indépendante
opere la premiére abstraction de ses propres vécus et attentes en interpré-
tant les faits présentés uniquement dans « la constellation privilégiée de
termes »7. Car, au fond, hors de cette constellation privilégiée et « objec-
tive », les mots sont traités comme dénués de sens ou du moins, comme
non pertinents dans le domaine juridique.

13 Conklin, supra note 6 a la p 199.

14 Effectivement, Conklin remarque trés pertinemment dans son dixiéme essai (« La récu-
pération du monde environnant de I'expert », ibid a la p 241) qu'au fond, en lisant un
texte, le lecteur ne trouve que ses propres vécus a travers les mots posés devant lui. Au-
trement dit, osons de le dire trés radicalement, le lecteur ne le (le texte) lit pas, il se lit!
Cela explique trés bien comment la seule signification pertinente d’'un texte est celle qui
est déja située dans la constellation du juriste. Or a partir du moment ou la souffrance
est racontée par un intermédiaire, elle se perd. Car le sens est maintenant dénoué du
vécu qui 'avait autrefois animé. Mais il faut aller plus loin en affirmant que si le sens
est animé par le vécu, il (le sens) n’est compréhensible que par celui qui a vécu cette vie,
et si je suis la seule personne a vivre ma vie, je reste la seule personne pour qui les mots
gardent leurs significations. C’est pour cette raison qu’il faut chercher le vrai sens de
Iexpérience du coté de la vie. Voir aussi Renaud Barbaras, Vie et intentionnalité : Re-
cherches phénoménologiques, Paris, Vrin, 2003 [Barbaras, Vie et intentionnalité].

15 Jbid alap 258.
16 Jbid alap 99.
17 Ibid alap 246.
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Par ailleurs, le langage juridique de I'Etat moderne opére la deuxiéme
abstraction par l'adoption d'un discours indirect. Comme l'explique Con-
klin, I'expert juridique apprend, des le départ, a la faculté professionnelle
de droit, a toujours utiliser la voix passive et le discours indirect. En effet,
le récit de souffrance des sujets n’est jamais raconté en premiére per-
sonne. Ce récit est toujours reconstruit par un autre sujet qui n’a pas vécu
la méme souffrance, et du méme coup, qui ne peut pas avoir les mémes
« praejudiciaes »8 — ce qui a comme conséquence grave de dissimuler la
souffrance, tenue pour secondaire. Cest pourquoi, écrit Conklin, «la fa-
culté professionnelle de droit aide a produire la dissimulation de la souf-
france »19. Il s’ensuit que par le discours indirect, comme le remarque Re-
naud Barbaras, le monde juridique moderne glisse d'un monde de la pre-
miére personne a un monde impersonnel2,

La démarche de Conklin consiste a détourner le regard du discours ju-
ridique moderne du corps objectif vers le corps phénoménal, c’est-a-dire le
corps propre. Il s’agit d'un corps qui expérimente la vie, qui sent, qui est

18 Conklin évoque dans plusieurs reprises des praejudiciaes dont parle Hans-Georg Ga-
damer, I'étudiant de Heidegger. Il définit ce terme comme « [les] sens expérientiels...
[Cest-a-dire] des pré-jugements» du lecteur qui dans le sens prégnant du terme, ani-
ment chaque mot d'un récit (Conklin, supra note 6 a la p 99). Ces sens expérientiels
donnent un sens au texte de telle sorte quils interdisent des le départ toute possibilité
d’une lecture objective. Voir Hans-Georg Gadamer, Vérité et Méthode : Les grandes
lignes d’une herméneutique philosophique, Paris, Seuil, 1996.

Effectivement, Conklin remarque trés pertinemment dans son dixiéme essai qu'au
fond, en lisant un texte, le lecteur ne trouve que ses propres vécus a travers les mots po-
sés devant lui. Autrement dit, osons le dire tres radicalement, le lecteur ne le (le texte)
lit pas, il se lit! Cela explique trés bien comment la seule signification pertinente d’'un
texte est celle qui est déja située dans la constellation du juriste. Or a partir du moment
ou la souffrance est racontée par un intermédiaire, elle se perd. Car le sens est mainte-
nant dénoué du vécu qui I'avait autrefois animé. Mais il faut aller plus loin en affirmant
que si le sens est animé par le vécu, il (le sens) n’est compréhensible que par celui qui a
vécu cette vie (Conklin, supra note 6, essai 10 a la p 241 et s.). Voir aussi Barbaras, Vie
et intentionnalité, supra note 14.

19 Conklin, supra note 6 a la p 203.

20 TLe point de départ de toute appréciation du monde de la premiére personne est en toute
rigueur la notion du corps propre introduite par Maine de Biran aux 18¢ et 19 siecles.
Plus tard, dans le 20¢ siécle, elle est élaborée par Michel Henri, Maurice Merleau-Ponty,
Levinas, et notamment, Jan Patocka. Dans I'époque contemporaine cette philosophie
est en train d’étre enrichie d'une maniere sui generis par Renaud Barbaras dans plu-
sieurs ouvrages : Renaud Barbaras, Introduction a une phénoménologie de la vie, Paris,
Vrin, 2008; Renaud Barbaras, L'ouverture du monde : Lecture de Jan Patoc¢ka, Chatou
(France), Transparence, 2011 [Barbaras, L'ouverture du monde]. En ce qui nous con-
cerne dans ce texte, nous nous basons principalement sur ces deux derniers textes. Ce
qui rend I'ouvrage de William Conklin trés remarquable dans cette perspective est qu’il
g’'agit d'un réinvestissement de cette problématique dans une philosophie du droit. Ef-
fectivement, c’est dans I'élaboration de ce réinvestissement que nous nous engageons
dans ce texte.
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affecté et qui souffre en premiére personne. Ce corps propre cest mon
corps phénoménal et non pas un corps objectif qui se donne au regard
d’autrui. Cest pour cette raison qu’il écrit, dans son huitiéme essai : « Le
corps dont je parle est un corps phénoménal et non notre masse physico-
chimique »2!, En effet, nous voyons comment Conklin, par ce renouveau
du droit en tant que langage juridique, met en perspective la perte du
monde phénoménal dans le discours juridique de 'Etat moderne, c’est-a-
dire le monde en premiére personne et, pour tout dire, le monde que je
suis seul a vivre22,

I1 s’agit en toute rigueur d'un corps qui n’est corps que parce qu’il est
propre. Autrement dit, la nature du corps phénoménal est de chercher
dans le propre comme mon corps qui m’appartient et qui me permet de
vivre ma vie. Bref, avant d'étre un corps, il est mon corps de telle sorte
qu’il faut rigoureusement chercher le sens de Jemeinigkeit?* heideggé-
rienne avant tout dans le corps phénoménal comme propre a moi. C'est
d’un discours a la premiére personne qui va a I’encontre de 'enseignement
juridique de I'Etat moderne dans lequel, comme 1'écrit Conklin : « Le corps
vivant phénoménal de I'’étudiant (et sans doute celui du professeur aussi)
est élagué. Les expériences phénoménales d’un sujet vivant sont cachées,
dissimulées, étouffées, emprisonnées dans un genre secondaire qui doit en
fin de compte imposer les chaines privilégiées »2¢. Ces lignes énoncent
clairement la conception traditionnelle de I'Etat moderne qui consiste a
réduire le monde phénoménal & un monde physique. Plus précisément, de
méme que les textes juridiques sont traités dans I'Etat moderne comme
des réalités indépendantes du sujet, de méme le monde entier est saisi
comme un monde en soi, c’est-a-dire un monde physique et objectif qui ne
dépend pas du sujet, dans lequel les pensées et les souffrances du sujet
sont dissimulées, et ou le sujet pour sa part est tragiquement chosifié.

Par ailleurs, nous explique Conklin dans son dernier essai de l'ouvrage
« Une théorie phénoménologique des droits humains de 'étranger », ces
défis se manifestent a une échelle plus large dans ’élaboration du droit de
la personne. En réalité, dans I'Etat moderne, la notion de personne est
prédéfinie par ce regard chosifiant du langage juridique. De cette ma-

21 Conklin, supra note 6 a la p 201.
22 Conklin, supra note 6, essai 10 a la p 241 et s.

23 Ce qui caractérise le mode d’étre du sujet conscient est sa non-indifférence a soi de telle
sorte qu’il vit I'existence toujours a la premiére personne comme je suis. Jemeinigkeit
est ce mode d’étre du sujet dans son existence affective c’est-a-dire comme toujours moi.
C’est pour cette raison que Dasein est toujours mon existence en tant que sujet qui vit
la vie a la premiére personne et non pas comme un objet substantiel. Voir Heidegger,
supra note 1 a la p 304.

24 Conklin, supra note 6 a la p 202.
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niére, toute tentative de définir la personne est vouée a I’échec parce que
le langage juridique définissant cette personnalité, c’est-a-dire I'étre de la
personne, fait abstraction des vécus de la personne. Autrement dit, le lan-
gage juridique des droits de la personne essaie d'accéder aux souffrances
de la personne en commencant par la fin. Il essaie d’accéder au propre en
commencant par le corps substantiel. Toutefois, le corps substantiel et
chosifié ne donne aucun accés aux vécus de la personne. Pour utiliser le
langage de Merleau-Ponty?5 élaboré par Renaud Barbaras?, c’est une
peine toujours déja perdue. Plus précisément, dans sa tentative pour défi-
nir la personne, le langage juridique moderne ne pose pas la question de
qui est la personne mais la question de ce qu'est (ce quoi est) la personne.
En effet, c’est par ce changement subreptice de qui par ce qu'est que ce
langage juridique parvient a faire abstraction de ce grace a quoi la per-
sonne est la personne, a savoir ses vécus dans son monde personnel. Cest
pour cette raison que Conklin se sert du terme d’Uexkill : le Umwelt?". Le
Umuwelt désigne le monde qui entoure le sujet et qui devient le champ de
ses vécus personnels. Au contraire, le discours juridique de I'Etat moderne
essaie de globaliser ce Umuwelt pour conférer a toutes les personnes, dans
le monde entier, les mémes droits, et pour ce faire, il se voit obligé de faire
abstraction des vécus « non pertinents » de chaque individu. Toutefois, a
partir du moment ou le qui de I'individu est changé par ce qu'est, il de-
vient tres facile pour le langage juridique international de définir I'étre
humain dans les frontiéres objectives dites nationales. Encore une fois, ce
monde devient le monde de la science avec des composants qui sont indé-
pendants du sujet situé, des dimensions physiques dans un espace géomé-
trique.

Or, comme le remarque Renaud Barbaras, I'espace n’est jamais géo-
métrique pour I'étre humain?8. Comme la personne ne vit pas le monde ob-
jectif, son Umuwelt n’est pas construit de maniere objective, mais de ma-
niére strictement et radicalement subjective. Comme le montre Conklin, il
suit de cette définition « objectivante » que ce qui n’est pas placé dans ces
frontieéres n’est pas une personne mais un absolu étranger. Simplement, le

25 Maurice Merleau-Ponty, Phénoménologie de la perception, Paris, Gallimard, 1945.

26 Barbaras, L'ouverture du monde, supra note 19. Voir également Renaud Barbaras, La
vie lacunaire, Paris, Vrin, 2011 [Barbaras, La vie lacunaire].

27 Dans son sens littéraire en allemand, Umuwelt veut dire I'environnement. Toutefois,
dans le contexte phénoménologique, il faut le comprendre a la lumiére de son évocation
a la notion du monde (die Welt), c’est-a-dire I'espace qui rend possible les vécus du sujet
qui vit la vie a la premiére personne (Conklin, supra note 6 a la p 259).

28 Barbaras, L'ouverture du monde, supra note 18.
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corps phénoménal (une personne), comme I'élabore Barbaras, a un lieu
mais pas une place?®.

La pensée de Barbaras, éminemment pertinente au sujet de I'étude de
Conklin, mériterait une analyse tres approfondie qu'il ne nous est pas
possible de mener dans ce court essai. Notons briévement que Barbaras
entend que le corps objectif, c’est-a-dire le corps substantiel, est seulement
la ou il est de sorte qu’il se confond de maniére circonscrite avec sa place.
Il est a sa place et non pas ailleurs. Par exemple la pierre est placée dans
un espace circonscrit et non pas a un autre endroit. Elle n’est pas localisée
dans le monde, car elle est a sa place. En revanche, décrit Barbaras, notre
corps, c'est-a-dire le corps phénoménal, est la ou il s’investit: le corps
propre est la ou il est actif de telle sorte qu’il n’a pas de place, car il est
constamment en mouvement. C’est pour cette raison que Barbaras con-
clut que le seul mode d’étre de ce corps est le mouvement?°. C’est aussi
dans cette perspective qu’il interprete I'énoncé bergsonien « mon corps
s'étend jusqu'aux étoiles ». Car le corps substantiel est 1la ou il est, mais
c’est mon corps phénoménal qui est la ou il s'investit. Bref, contrairement
a la conception du langage juridique moderne, le corps phénoménal n’est
pas ou il est situé, mais il est la ou il occupe un lieu par son investisse-
ment.

Par ailleurs, cette élaboration originale de Barbaras concernant la
place en opposition au lieu, et le placement en opposition a 'occupation,
lui permet de mettre en évidence comment I'identité de 'autre dépend de
mon investissement dans I'autre. Si je m’investis dans I'existence phéno-
ménale (c’est-a-dire expérientielle) de l'autre, son corps excéde ontologi-
quement sa place. L’autre devient le centre de ma vie, il est partout dans
mon Umuwelt. Au contraire, comme le démontre subtilement Conklin dans
son dernier essai, si la personne est définie par son corps substantiel, sans
égard pour ses vécus personnels, il reste a jamais un étranger. Autrement
dit, c’est parce que l'étranger échappe a ma définition de la personne
comme un national dans des frontiéres objectives qu’il échappe au statut
de la personne. C’est pourquoi, écrit Conklin, 'étranger demeure dans un
angle mort « causé par un sens spécial de I'espace et du temps, [qui] pro-
duit le spectre d'un étranger qui n’est ni légal ni illégal »3. En effet, les
statuts légaux (nationaux) ou illégaux (qui n’ont pas de droit de résidence
dans les territoires) sont seulement attribuables aux personnes, mais ce
qui n'est ni légal ni illégal (par exemple, un résident non intégré ni assi-

29 Ibid. Voir également Barbaras, La vie lacunaire, supra note 25.
30 Barbaras, L'ouverture du monde, supra note 18.

31 Conklin, supra note 6 a la p 285.
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milé) est celui qui est réduit au statut de la matiere (Vorhandenheit)3?
avec laquelle toute communication s’aveére impossible. En un mot,
Pétranger demeure l'autre comme I'a concu Levinas, c’est-a-dire pleine-
ment autre, et ceci, sans horizon de totalitéss.

Autant dire, pour conclure, que ce n’est que par ce nouvel investisse-
ment au sens du droit en tant que langage juridique que le savoir oublié
de 'expérience existentielle du sujet peut étre récupéré au sein du discours
juridique. A cet égard, le fait, pour Conklin, de mettre en évidence les la-
cunes de ce langage juridique de I'Etat moderne, ouvre remarquablement
la voie pour le droit a la premiére personne c’est-a-dire un systéme juri-
dique en premiére personne et c’est dans ce champs phénoménologique
que Le savoir oublié de l'existence des lois se donne a lire.

Sourento Gambriani

32 Chez Heidegger, Vorhandenheit est la présence objective, c’est-a-dire la présence comme
substance (Heidegger, supra note 1 a la p 12).

33 Emmanuel Levinas, Totalité et infini: Essai sur l'extériorité, Paris, Livre de Poche,
1990.



