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Introduction
« L’individu n’appartient jamais à une collectivité sociale – même à celle qui établit sur lui l’emprise la plus forte, l’État – par la totalité de son être, de ses fonctions et de sa vie psychique et physique 1. »
Hans Kelsen


Les normes juridiques contemporaines abondent de références à la vie psychique. Ainsi est-il question de « troubles psychiques ou neuropsychiques2 », d’« intégrité psychique3 », de « souffrance psychique4 », de « handicap psychique5 », de « déficience psychique6 », de « santé psychique7 », d’« identité psychique8 », de « développement psychique9 », de « situation psychique10 », de « détresse psychique11 », de « sexe psychique »… Le mot « psychique » s’impose dans les différentes branches du droit et les niveaux normatifs et, au-delà du mot, c’est un ensemble d’aspects liés à l’idée intuitive d’« une certaine intériorité » de la personne qui ressortent des expressions familières du droit, telles que « le for intérieur », « l’esprit », « la volonté », « l’intention », « l’intimité », « la conscience », « les troubles mentaux », les « sentiments », l’« intime conviction », le « pretium doloris », les « facultés intellectuelles », l’« imagination », la « croyance », la « souffrance », l’« épanouissement personnel »… Ce sont encore les effets psychiques de la pandémie de Covid-19 et de l’état d’urgence sanitaire12, le stress post-traumatique vécu par les victimes des attentats qui ont récemment meurtri la France13, le syndrome d’épuisement professionnel dû à une surcharge de travail (le burn out) ou au manque d’activité (le bore-out), l’angoisse suscitée par l’exposition à l’amiante14 ou le harcèlement moral au sein du couple qui forment autant de situations justifiant désormais la mise en œuvre de mécanismes juridiques.
La dimension psychique des personnes semble constituer ainsi, et de plus en plus, un objet en tant que tel du droit positif.
Cet ouvrage15 cherche à identifier et à décrypter ce phénomène juridique, social et politique contemporain : l’immixtion du droit dans la sphère intime des personnes. L’intérêt porté à l’intériorité des sujets en droit ne se limite plus seulement à la volonté, mais s’ouvre désormais à d’autres phénomènes psychiques : l’identité psychique, le libre épanouissement de la personne, le bien-être, le sexe psychique, la souffrance psychique, la filiation psychique, le rapport à soi… Notre ambition est d’analyser ce phénomène qui se développe depuis une trentaine d’années, institue la réalité psychique comme réalité du droit et fait advenir un sujet psychique sur la scène juridique.
 
Le droit intervient désormais dans la « destinée psychique »16 des individus. Mais que faut-il entendre par « psychique » ? Si le terme est sujet à une indétermination sémantique dans le droit positif (aucune définition n’est en effet identifiable au sein des normes juridiques internes ou européennes), le concept théorique qui lui serait attaché mérite d’être déterminé. Or, les discours sur le droit sont silencieux sur ses significations possibles.
La doctrine juridique s’est longtemps désintéressée de la vie psychique, estimant, selon la traditionnelle expression des juristes, que le droit ne peut « sonder les consciences ». Le doyen Rivero soulignait que « l’on pourrait croire, à première vue, que le problème de l’esprit ne se pose pas sur le terrain juridique. La pensée relève du plus intime de la vie intérieure. Or, le droit ne se préoccupe que des comportements sociaux17 ». Quant à Maurice Hauriou, il refusait de reconnaître l’existence d’un ordre moral que poursuivrait la police « dans les idées et les sentiments […] car si elle l’essayait elle verserait immédiatement dans l’oppression des consciences18 » ? De même, si Michel Villey considérait que le « juriste est un agent de la morale19 », il estimait que « des mobiles intimes de l’action, qui seuls rendraient l’homme responsable au for de la conscience interne, sont beaucoup plus difficiles à déterminer, ne se prêtent qu’à des descriptions flottantes, approximatives […] le juriste n’a que faire de ces incertitudes de la moralité subjective20 ». L’intrusion du droit dans la dimension psychique de la personne serait ainsi impossible et impensable et ferait écho aux temps totalitaires21.
Le désintérêt contemporain de la doctrine juridique pour le phénomène psychique semble plus contextuel. La « révolution corporelle22 » dans le droit, depuis une cinquantaine d’années, a semble-t-il capté l’essentiel des regards des chercheurs en droit23 et en sciences sociales24 – même si l’on voit poindre depuis peu, concernant ces dernières, un regain d’intérêt pour l’intériorité25. Le corps semble être devenu le fil d’Ariane des problématiques sociales contemporaines : la sexualité, la gestation pour autrui, la procréation médicalement assistée (PMA), l’euthanasie, le clonage, le statut de l’embryon humain, le genre et la transidentité, mais aussi le harcèlement sexuel, le harcèlement institutionnel, la souffrance au travail, la violence conjugale, l’hyperactivité des enfants, l’autonomie personnelle…, sont perçus comme « politique des corps26 ».
Cette étude invite à déplacer le regard sur la dimension psychique de la personne. Le droit n’investit plus seulement les corps, les comportements physiques et les détails de l’identité biologique des personnes ; il se saisit désormais des psychismes, des comportements psychiques, de la matière volontaire, émotionnelle, affective, consciente et inconsciente, des angoisses, des troubles psychiques divers mais aussi du bien-être, de l’épanouissement…
Certes, l’on peut rencontrer des objets de recherche proches de celui étudié. Mais ils n’envisagent en réalité que partiellement le phénomène qui nous intéresse27. Ces travaux ont par ailleurs été menés il y a quelques années déjà et mêlent bien souvent à leur étude descriptive une approche morale ou politique28. Ainsi, aucune recherche contemporaine ne semble proposer d’analyse globale des phénomènes psychiques en droit. Avec la montée en puissance des neurosciences et de l’intelligence artificielle dans le droit29, de nouvelles questions se posent30 mais elles nécessitent d’abord une pensée d’ensemble de ces phénomènes dans le droit. Même si l’on a pu relever que la « justice n’a peut-être jamais pénétré aussi profondément qu’aujourd’hui dans le domaine de l’intime31 », aucune pensée conceptuelle de cet intime ne semble identifiable dans la littérature juridique et, plus spécifiquement encore, dans la doctrine publiciste.
 
La vie psychique n’est pas pour autant abandonnée des juristes. Les théoriciens du droit s’en sont même, par le passé, vivement préoccupés. En 1929, déjà, l’on pouvait lire dans La Démocratie de Hans Kelsen : « l’individu n’appartient jamais à une collectivité sociale – même à celle qui établit sur lui l’emprise la plus forte, l’État – par la totalité de son être, de ses fonctions et de sa vie psychique et physique32. » La « vie psychique » est bien reconnue alors, a contrario, comme objet possible du droit.
Le fondateur autrichien de la théorie moderne du droit est l’un des rares théoriciens du droit ayant abordé, explicitement, la présence du fait psychique comme objet des normes juridiques33. La théorie kelsenienne s’inscrit dans un moment34 scientifique et épistémologique inédit, celui de la naissance de la psychanalyse. Kelsen fréquenta, pendant la Première Guerre mondiale, le séminaire privé de Sigmund Freud puis noua avec lui des relations plus personnelles, dès 192135. Il prononça le 30 novembre de cette année-là une conférence devant la Wiener Psychoanalytische Gesellschaft discutant notamment de la théorie freudienne des foules et d’où fut issu, par la suite, « le concept d’État et la psychologie sociale » publié par Freud dans sa revue Imago36. D’ailleurs, les deux Autrichiens ont une ambition commune : sortir leur objet d’une approche métaphysique, l’appréhender autant que possible scientifiquement. Pour l’un, le psychisme et la métapsychologie, pour l’autre, les normes juridiques et la théorie pure du droit37. Si l’affirmation d’un « Kelsen, disciple de Freud38 » concernait surtout sa philosophie politique, l’analyse des usages du fait psychique dans son œuvre offre un nouvel éclairage de l’héritage freudien sur sa théorie juridique39. Kelsen apparaît alors comme un des premiers penseurs du fait psychique en théorie du droit ouvrant de précieuses voies à l’analyse des faits psychiques comme objet des normes juridiques40.
D’une manière générale, les théoriciens du droit se sont très tôt intéressés à cet aspect de la personne à travers le concept de volonté – qualifié, dès le XIXe siècle, de « fait psychique41 » –, ou encore d’« âme », que Kelsen, lui-même, n’hésite pas à utiliser pour mettre en lumière les capacités cognitives, les « facultés mentales », inhérentes à la qualité de destinataires ou d’auteurs des normes juridiques42 ; ce qu’un énoncé normatif signifie nécessite, selon Paul Amselek, « une opération mentale spécifique : une opération d’interprétation et de compréhension43 ». Quel sens aurait un ordre juridique dans lequel la capacité de représentation et le libre arbitre de ses destinataires seraient absents ? De même, les « comportements intérieurs » ne sont pas l’objet privilégié des normes morales et se retrouvent dans les normes juridiques44. L’intention n’est-elle pas interdite par certaines45 ? Ne visent-elles pas aussi à « aboutir à un état de choses différent de celui qui résulterait du fait que chacun suivrait ses inclinations ou chercherait à réaliser ses intérêts égoïstes46 » ? Plus généralement, le droit lui-même n’a-t-il pas été qualifié « d’instrument psychique47 », d’« ordre symbolique48 », de « représentation mentale49 » ou encore de révélateur « en négatif des pulsions et désirs [qu’il a] pour mission de réprimer50 » ?
Georgio del Vecchio concède en 1936 que le droit positif « n’a jamais ignoré l’activité psychique, de quelque manière qu’elle ait été appréciée51 » et les juristes songent alors souvent aux troubles mentaux justifiant les soins sans consentement, l’irresponsabilité pénale ou la dangerosité, aux troubles de consciences52, aux préjudices moraux (la douleur, le sentiment de tristesse…), aux handicaps mental ou psychique53, au harcèlement sexuel ou moral (conjugal, de rue, institutionnel) ou encore à la souffrance au travail et à la « liberté de pensée et de conscience »… Ces racines « psychiques » traversent tous les secteurs du droit de la bioéthique à l’environnement.
Ainsi, au-delà des mots, le droit semble inondé d’un ensemble de phénomènes54 spécifiques, non identifiés encore de manière synthétique par la doctrine et que nous proposons d’appeler « fait psychique » dans le prolongement de cette littérature théorique qui fit, par le passé, résonner le lien de celui-ci au droit. Hérité de la philosophie et de la psychanalyse55, « ce concept nomade56 » traverse les disciplines extra- et intrajuridiques et s’avère un outil précieux pour repérer une classe d’objets évolutifs dans le droit positif. Comment les identifier ?
La définition retenue s’inspire d’une définition psychanalytique mais visera exclusivement une finalité heuristique en droit. Le fait psychique sera défini, selon les besoins de la recherche, comme « l’ensemble des faits immatériels vécus par une personne humaine » ou comme « l’ensemble des faits non directement observables par les sens »57. Ce livre a pour ambition de vérifier l’hypothèse de recherche qu’il y a une réalité psychique58 prise en compte par le droit59, à sa manière60, à côté de la réalité matérielle, et qu’un sujet psychique tend à émerger dans la sphère juridique. L’objectif n’est pas de « coloniser61 » ou de « capter62 » une lecture scientifique du droit en imposant l’exigence d’une autre science à la nôtre, mais d’éclairer l’existence de certains phénomènes juridiques à l’aide d’autres disciplines. D’une manière générale, l’importation d’instruments théoriques et conceptuels y compris d’autres systèmes juridiques contribue à décrypter le droit positif en renouvelant les enjeux d’une description juridique. Ces autres disciplines pourront être utilisées doublement : afin de déterminer la part qui échappe à une signification exclusivement juridique du fait psychique dans le droit ; et comme référence, c’est-à-dire comme modèle théorique permettant de révéler, d’identifier et de mieux décrire l’existence et l’évolution de certains phénomènes, en partie inédits dans la sphère juridique et peu familiers a priori des juristes. Tel est le cas de la psychanalyse63 qui offre au droit de nouveaux objets (la souffrance psychique, l’angoisse, l’anxiété, le sentiment d’identité, le développement psychique, les pulsions…) et, à la science du droit, la possibilité de les identifier. Il ne s’agira donc pas d’utiliser le droit comme objet d’une autre discipline (l’anthropologie, la sociologie, la science politique, la philosophie politique, la psychologie, la psychanalyse…), mais au contraire d’utiliser, éventuellement, les modèles d’autres disciplines pour mieux identifier certains phénomènes normatifs. Nous nous écarterons ainsi de l’entreprise que Jean Carbonnier appelait de ses vœux, et ne mènerons pas « une enquête psychologique64 » du phénomène juridique, mais au contraire une enquête juridique du phénomène psychique. L’éventuelle perspective psychanalytique présente dans notre ouvrage ne sera pas attachée à la méthode mais à l’objet même de la recherche. C’est pourquoi, également, le travail mené peut trouver des points de contact avec des disciplines essentiellement développées dans la science anglo-saxonne, (notamment dans le cadre du droit pénal ou médical) tels que psychology and law, psycholegal studies, legal psychology, forensic psychology, criminology, legal consciousness, sans jamais s’y confondre. Si les domaines analysés peuvent se rejoindre, l’approche reste celle d’une analyse juridique et non psychologique ou sociologique des normes juridiques concernées. Il s’agit alors de penser, depuis le droit, c’est-à-dire à partir d’une science du droit, la manière dont les normes juridiques appréhendent très concrètement le psychisme humain. L’ambition est à la fois plus globale (repérer l’objet psychique saisi par le droit pour repenser les contours du sujet dans le droit et la biopolitique contemporaine) et plus précise (se limiter à l’analyse juridique du fait psychique, sans psychologiser ou sociologiser le droit). L’importance désormais acquise du neurolaw 65 est périphérique ici : elle fait partie, dans notre approche, d’une démonstration plus générale visant à montrer la place désormais attribuée à l’esprit dans le droit ; elle concerne la question spécifique de l’identification concrète du fait psychique et des méthodes utilisées pour cela. Comment saisir l’insaisissable en droit66 ?
Dans une approche faisant de l’analyse du droit positif une « entrée privilégiée de la recherche en anthropologie générale67 », et plus globalement un élément de connaissance des sciences de l’humain68, ce travail offre une photographie à l’instant t du rapport entre droit et psychisme. Il participe d’une histoire de la représentation du psychisme en se polarisant sur un secteur du monde social qui est la production des normes. En identifiant tout un ensemble normatif visant à agir non plus seulement sur le corps mais sur le psychisme des individus, cette recherche contribuera à mettre en lumière le développement d’une nouvelle forme de gouvernementalité : la psychépolitique. Au-delà, dans une perspective éliasienne, l’émergence de ce sujet psychique psychique offre un nouvel éclairage d’une modalité spécifique du processus d’individuation : la construction des individualités psychiques69. Ce livre participe en cela d’un intérêt renouvelé des sciences sociales pour le psychisme comme objet70.
L’hypothèse soutenue ici est que cette manière d’appréhender la personne par son psychisme est un héritage de la culture psychanalytique71. Ce n’est plus seulement un sujet conscient, « défini par la transparence à lui-même et par la souveraineté sur ses actes72 » qui est saisi par les normes juridiques, c’est aussi, désormais, un « sujet opaque […] une illusion à lui-même73 » ouvert sur de l’indéfini et non réductible à la conscience de soi, qui émerge dans le droit positif. Désormais, « le moi n’est plus maître dans sa maison » et l’âme est emplie d’autres contenus que la seule volonté, la seule raison, la seule conscience74. La révolution du sujet prend ici un nouveau tournant75. Tel est le point de rupture de la psychanalyse76 : « Pour la psychanalyse, la conscience cesse d’être le principe essentiel de l’âme77 », surmontant l’obstacle épistémique de la philosophie conscientialiste alors dominante78, pour penser un inconscient dans le psychisme79 et trouver un lieu pour « ce qui constitue la vie intérieure et que la réalité n’héberge pas »80. Or, les normes juridiques semblent accueillir aujourd’hui cette évolution en visant progressivement cette réalité psychique élargie, dépassant alors, en droit, le paradigme de la volonté, de la conscience, du sujet rationnel. Ainsi, les concepts chers aux juristes tels que « la volonté, le sujet, le libre arbitre, la conscience, voire la souveraineté elle-même, […] promus tous azimuts comme autant de vérités structurantes81 », partagent désormais leur place avec la vérité psychique, l’anxiété, la souffrance psychique, l’identité psychique… La volonté et la conscience ne sont plus le tout de la réalité psychique dans la sphère juridique, de même que la psychanalyse nous apprend que la conscience n’épuise pas le psychisme de la personne. Cette avancée normative dans de nouvelles contrées participe d’un mouvement général de juridicisation de l’ensemble de la personne humaine. De moins en moins d’aspects de la personne concrète échappent ainsi à la saisie du droit et cette nouvelle manière d’appréhender l’individu semble travaillée par les doctrines philosophiques et psychanalytiques des XXe et XXIe siècles82 ayant pour objet « l’homme en tant que psyché83 ». Et si ce mouvement de « psychisation » du droit a pu s’épanouir, c’est par ce qu’il entrait en « harmonie avec les autres croyances, les autres opinions, en un mot avec l’ensemble des représentations collectives84 ». C’est une « culture de l’intériorité » qui traverse aujourd’hui tout le social et se transforme aussi par l’importance accordée désormais aux nouvelles sciences du psychisme85. En ce sens, l’analyse juridique proposée offre une lecture possible de la position philosophique soutenue par un système juridique donné quant à ce que peut être un fait psychique86, et ce qui compose, en définitive, l’intériorité87.
Le présent travail s’intéresse à l’ordre juridique français et à celui de la Convention européenne des droits de l’homme. Il a fallu limiter le champ de la recherche en grande partie vierge d’une telle analyse. Le droit français offre un panorama diversifié des types de normes visant un fait psychique et le droit de la Convention européenne est incontournable pour saisir les droits fondamentaux visant à protéger la dimension psychique de la personne. Il est par ailleurs remarquable de prendre pour terrain d’analyse le droit d’un État démocratique, et d’y constater l’ampleur des normes juridiques, portant sur la vie psychique de la personne. Si « l’introduction de la zoe dans la sphère de la polis, la politisation de la vie nue comme telle, constitue l’événement décisif de la modernité88 », marquant ainsi l’émergence de la biopolitique, celle de la psyché pourrait constituer une nouvelle étape dans la constitution de la biopolitique contemporaine. Ce dernier point constitue la thèse finale de notre ouvrage.
La méthode adoptée sera, dans un premier temps, d’inspiration normativiste89. Il ne s’agira pas ici d’étudier, dans une perspective politique ou morale, ce que pourraient ou devraient être les finalités psychiques du droit90. Il ne s’agira pas non plus d’explorer le psychisme humain dans ce cadre social emblématique91, ni de se demander quelle compréhension nouvelle de soi l’appréhension du fait psychique par le droit révèle, et « quel soi viendrait ainsi à se comprendre92 ». La démarche entreprise est juridique : elle vise à décrire un objet normatif spécifique93. Les éléments relatifs aux faits psychiques de la personne seront recherchés exclusivement comme objet explicite des normes juridiques. Ne sera donc pas abordée la part de psychisme qui se cacherait derrière tel ou tel comportement de la personne pris en compte par le droit : ce qui serait supposément ressenti, selon un observateur, par le destinataire de phénomènes juridiques tels que la contrainte, la normativité, l’efficacité, la validité, l’obligation, la sanction94… Nombre de notions ou de phénomènes juridiques sont ainsi appréhendés sur le plan doctrinal ou théorique sous un angle subjectif. Ici l’opération est inverse : repérer, à l’aide de critères objectifs, la présence de phénomènes tout particulièrement subjectifs dans le droit95. C’est donc à l’analyse de la pénétration dans le droit d’un concept subjectif, identifié et décrit ici objectivement que consistera notre recherche. En paraphrasant Freud, la contribution scientifique, en l’espèce, « consiste précisément dans l’extension de la recherche au domaine psychique96 ».
Le normativisme a pour ambition de décrire le droit sans considérations morales ni politiques97. Son objet se compose uniquement de normes juridiques, étant entendu que la norme est la « signification d’un acte98 » par lequel un comportement humain est obligatoire, permis ou interdit et qu’une norme est juridique lorsqu’une autre norme juridique lui attribue cette qualité99. Au-delà des différentes conceptions assignées au droit, nous entendrons celui-ci comme l’ensemble des normes juridiques. Le normativisme s’adapte particulièrement à notre étude car il permet de repérer et de décrire objectivement l’existence, dans le droit positif, de phénomènes jusque-là relégués à une approche métaphysique ou relevant d’autres disciplines que le droit100. Pour éviter ces écueils en cherchant ce que serait « en soi » le fait psychique dans le droit ou ce qu’il pourrait ou devrait être101, le parti pris est de construire préalablement un concept de fait psychique102. À partir d’une définition stipulative du fait psychique, il s’agira alors de rechercher la présence de ce concept dans les ordres juridiques pertinents afin d’y montrer la présence d’un sujet psychique. Le concept de fait psychique, ainsi défini, permettra d’identifier les normes juridiques constituant notre objet proprement juridique et de s’engager dans « le véritable commencement de l’activité scientifique, [qui] consiste […] dans la description de phénomènes qui sont ensuite rassemblés, ordonnés et insérés dans des relations103 ». Si notre concept de fait psychique est un concept théorique, visant un ensemble de faits psychiques possibles, dont certains ne sont pas nécessairement pris en compte par l’ordre juridique considéré, l’usage du concept de sujet psychique sera doctrinal, en tant qu’il permettra de circonscrire, dans notre champ de recherche, l’ensemble de ces normes juridiques visant ces faits psychiques104.
Nous entendons l’expression « sujet psychique » de manière métaphorique. En effet, il ne s’agit pas de dire qu’un sujet psychique existe, au sens ontologique, dans le droit positif105 ; d’ailleurs l’être humain n’existe pas en tant que tel en droit, il existe à travers les conduites que les normes juridiques saisissent, et pour autant qu’elles les saisissent106. Le sujet psychique est une métaphore personnificatrice d’un ensemble de normes juridiques visant les faits psychiques d’un individu en particulier ou d’une classe d’individus107. Si le droit ne prend pas en compte l’intégralité de la personne naturelle mais seulement certains de ses aspects, certaines de ses conduites, qu’il érige en conditions et/ou en effets de normes juridiques, le sujet psychique permet de rendre compte des aspects spécifiquement psychiques de la personne naturelle saisis par la norme juridique. Il s’agit d’un concept relevant de la science du droit108 que l’on utilise afin de révéler l’existence d’un ensemble de normes portant désormais sur la dimension psychique du sujet.
C’est donc à la démonstration de l’émergence du sujet psychique dans la sphère juridique qu’une première partie sera consacrée avant d’en analyser les enjeux juridiques et politiques marqués par l’avènement d’une nouvelle ère de la biopolitique : la psychépolitique.
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PARTIE 1
L’ÉMERGENCE D’UN SUJET PSYCHIQUE EN DROIT
Le « sujet psychique » est présenté ici comme l’ensemble des normes juridiques saisissant les faits psychiques (relatifs à un individu ou à une classe d’individus), qu’ils fassent l’objet de prescription normative (obligation, interdiction ou autorisation), ou qu’ils conditionnent eux-mêmes certaines conséquences juridiques. Le sujet psychique métaphorise1, en quelque sorte, l’ensemble de ces normes juridiques.
Cette partie sera donc consacrée à l’identification, à l’aide du concept de fait psychique, des normes générales (celles qui ne désignent pas un individu nominativement comme destinataire) et abstraites (celles qui concernent une catégorie de comportements et non une action précise et particularisée) visant un fait psychique, appréhendé ici comme une classe de faits possibles2 et non un fait en particulier comme dans les normes concrètes3. Repérer l’existence de ces normes spécifiques permet de repérer l’existence du sujet psychique en droit. Il s’agit d’analyser comment ces normes juridiques, de plus en plus présentes dans l’ordre juridique français et européen, sont construites afin de montrer la polymorphie et la polyphonie de ce sujet psychique. Où peut-il apparaître en droit et comment y résonne-t-il ? L’analyse de l’évolution de la fonction occupée dans la norme juridique par les faits psychiques et de la diversité de leur contenu permet de constater une évolution formelle et matérielle du sujet psychique.
La définition de la structure normative retenue est celle que permet de révéler la théorie normativiste : si A, alors B doit être. En effet, « l’édiction d’une règle est toujours – explicitement ou implicitement – déterminée par une norme à structure conditionnelle »4 : si certaines conditions factuelles sont réunies, alors il existe une norme rendant obligatoires, interdites ou autorisées certaines conséquences juridiques (comportements ou normes juridiques). Les systèmes juridiques « placent l’obligation de réaliser un acte de contrainte physique à la fin de l’enchaînement conditionnel des obligations », et répondent au principe de concaténation des normes5 selon lequel « une obligation est conditionnée par la non-réalisation d’une autre obligation (si p, alors q doit être, si non-q, alors r doit être, si non-r, alors, etc.)6 ». Ainsi, si « le mot “norme” exprime l’idée que quelque chose doit être ou se produire, en particulier qu’un homme doit se conduire d’une certaine façon7 », ce comportement prescrit est conditionné par des faits.
Une évolution formelle. Or, l’on trouve les faits psychiques en tant que « faits conditionnels8 » encore appelés « faits-conditions9 », c’est-à-dire qu’ils conditionnent10 l’application d’une norme juridique (par exemple, certains troubles mentaux peuvent conditionner l’obligation de soins sans consentement), mais aussi, et de plus en plus, en tant que comportements prescrits, c’est-à-dire comme conséquences juridiques d’un fait conditionnel, alors qualifiés de « faits-conséquences11 » (par exemple, le droit fondamental à ne pas souffrir psychiquement). Un « espace psychique » normé semble ainsi progressivement se dessiner dans l’ordre juridique. Cette fonction croissante du fait psychique dans la structure normative12 accentue le « tournant » normatif qui semble se dessiner dans l’ordre juridique français et européen : il ne s’agit plus seulement de prendre acte de certains événements psychiques pour leur appliquer certaines conséquences juridiques, mais de prescrire une action concernant directement la vie psychique de la personne, qu’elle l’autorise, l’interdise ou la rende obligatoire. C’est la mise en lumière de cette évolution formelle qui sera retenue pour structurer et classer les normes juridiques étudiées. Il s’agit d’une première évolution notable concernant notre objet de recherche13.
Une évolution matérielle. Mais une autre évolution, d’ordre matériel cette fois-ci, semble aussi remarquable. Au sein même de chacune des fonctions normatives ainsi investies – « fait-conditionnel » et « comportement normé » – le fait psychique évolue de manière très significative. Une scansion matérielle peut être repérée dans cette ligne évolutive à l’aide du critère « première/seconde génération14 ». Si le concept de fait psychique apparaît dans un premier temps sous la forme de la « volonté », d’ailleurs analysée par la doctrine comme la « pierre angulaire de la construction juridique moderne15 », il semble se manifester progressivement sous une autre forme, élargi à d’autres aspects de la vie psychique. C’est ainsi que le fait psychique apparaît d’abord essentiellement comme un fait de raison, de conscience, de volonté, rattaché à une conception cartésienne de l’âme, « une conception individualiste dans laquelle la personne est perçue comme la projection de sa propre volonté16 ». À ce fait psychique de la première génération, s’ajoute progressivement un autre d’une seconde génération s’ouvrant à un nouveau versant de la réalité psychique, décentré de la volonté. La question n’est plus tant de savoir si le sujet est conscient ou non, s’il a voulu ou pu vouloir telle ou telle chose, mais si sa réalité psychique a été altérée à un point jugé interdit (a-t-il été manipulé par autrui ?) malgré son consentement apparent, s’il souffre psychiquement, s’il est dangereux, s’il se reconnaît dans telle identité sexuelle, s’il manifeste les signes d’une volonté continue de manière consciente ou non, etc.
Tel est l’objet de cette partie : montrer l’émergence d’un sujet psychique en droit en repérant la présence, dans le droit positif, de faits psychiques dont les fonctions couvrent l’ensemble de la structure normative. L’analyse du droit positif laisse ainsi entrevoir la multiplication des normes juridiques autorisant, interdisant ou rendant obligatoire un comportement psychique (chapitre 2), et confirme l’évolution matérielle des normes juridiques conditionnées par un fait psychique (chapitre 3). La construction d’un concept de fait psychique est dans un premier temps nécessaire (chapitre 1).

CHAPITRE 1
La nécessaire construction d’un concept de fait psychique en droit
Comment construire un concept de fait psychique utile pour une recherche en droit ? Quelle définition lui donner ? D’une manière générale, le concept est un Instrument heuristique visant à identifier, dans un champ de recherche déterminé, un ensemble de phénomènes possibles spécifiques1, il s’agit d’« un ensemble d’idées générales et abstraites2 ». Dans le champ juridique, Trois types de concepts peuvent être, utilement distingués : le concept du chercheur (l’observateur) en droit qui a pour référent, soit des données possibles d’un ordre juridique déterminé – il est appelé « concept doctrinal » –, soit « des données possibles d’un système juridique quelconque » ou relatives aux énoncés de la doctrine et des théoriciens du droit – il s’agira alors de « concept théorique général3 ». Enfin, celui utilisé dans la formulation des normes par le jurislateur est appelé « concept dispositif » ou « concept dispositionnel ». Ce dernier peut viser des phénomènes d’ordre factuel ou bien d’ordre normatif lorsqu’il renvoie à des « actes déjà juridiquement qualifiés comme normatifs4 ». Cette classification générale est très utile5. Elle permet de distinguer, de nuancer, différents niveaux d’analyse : le niveau du droit positif, celui de la doctrine et celui de la théorie du droit et de repérer, alors, celui auquel appartient l’expression considérée, afin de comparer de manière appropriée les concepts correspondants entre eux. Le concept construit ici est théorique, mais son usage est doctrinal. Il vise, en effet, un ensemble de données susceptibles d’apparaître dans tout ordre juridique mais dont nous allons vérifier la présence et les contours dans un ordre juridique déterminé : l’ordre juridique français et celui de la Convention européenne des droits de l’Homme. Préalablement défini en dehors de tout système normatif spécifique, c’est donc exclusivement comme objet des normes d’un système juridique donné qu’il apparaît ici. L’utilisation, en l’espèce, d’un concept théorique et non doctrinal permet d’identifier, parmi l’ensemble des phénomènes visés, lesquels sont présents dans notre champ de recherche, et d’apporter alors un regard critique, plus distancié, sur les faits psychiques retenus, en définitive, par l’ordre juridique en question.
Notre concept de fait psychique permet ainsi de repérer l’objet juridique envisagé, au-delà de la terminologie employée, dans les énoncés des acteurs du droit (Constituants, législateurs, autorités administratives, juge) ou dans le métalangage des discours sur le droit, pour désigner les phénomènes en question. Il sera l’instrument servant à discriminer les normes juridiques visant un fait psychique, indépendamment de l’usage du vocable « psychique » ou de l’expression « fait psychique » éventuellement employés dans les énoncés normatifs. Pourront alors être visés, dans le droit positif, des phénomènes épars et divers tels que ceux qui ont pour référence les « troubles mentaux », les « troubles psychiques », la « volonté », l’« intention », l’« angoisse », la « douleur morale », la « liberté de conscience », l’« épanouissement personnel », le « sexe psychique »… tous réunis autour de caractéristiques communes et constituant un seul et même objet se déclinant en différents sous-objets6. Ainsi, plusieurs expressions du droit positif auront-elles pour référence ce même concept de fait psychique autour d’un ensemble de propriétés communes.
Il convient de déterminer un concept opératoire7 de fait psychique afin de penser, dans le champ juridique, « une nouvelle architecture de l’âme en deçà et au-delà des symptômes et des malaises qui la révèlent ou qui la construisent8 ».
Ce chapitre est consacré au choix de la définition du concept et à sa justification. Il s’agit d’établir ses propriétés constitutives. Sa détermination est cruciale car le concept permettra d’identifier l’ensemble des normes du système juridique français et de la Convention européenne des droits de l’homme renvoyant à un fait psychique.
Comment définir le concept de fait psychique ? Quels sont les critères de construction ? Qu’est-ce qu’un « bon » concept ? Il ne s’agit pas ici de découvrir ce que le fait psychique serait en soi mais de proposer une définition qui réponde à notre stratégie de recherche9. La construction du concept participe à la démonstration de la thèse avancée. En effet, si « toute tentative visant à définir un concept doit partir de l’usage courant du mot qui dénote ce concept », pour autant « nous sommes libres de définir les termes qui seront les instruments de notre travail intellectuel. Nous devons seulement nous demander s’ils serviront le but théorique que nous nous sommes fixé10 ». Notons qu’avant de construire ce concept de fait psychique, nous avons vérifié qu’il n’existait pas déjà un tel concept dans les discours juridiques, c’est-à-dire que sa construction était nécessaire. Nous avons en effet constaté à travers les différents exemples significatifs de l’usage de l’expression de « fait psychique » utilisée par la doctrine et la théorie du droit qu’aucune définition explicite et globale ne ressortait, et que l’expression « fait psychique » renvoyait à une diversité de phénomènes épars ou qu’elle était utilisée de manière incohérente et que, par ailleurs, il ne s’agissait à aucun moment d’un concept global, précis et déterminé11. La perspective n’est donc pas ici celle du réalisme conceptuel – « car les termes du langage ne désignent pas en tant que tels des objets déterminés depuis et pour toujours12 » –, elle est constructiviste : il convient de fixer l’usage d’un mot de manière conventionnelle, stipulative. Le mot n’absorbe pas le concept et « le concept d’un objet juridique et le nom du concept d’un objet juridique13 » doivent être bien dissociés. Toutefois, cette définition doit répondre à plusieurs exigences14.
 
Ainsi, un bon concept doit tout d’abord permettre d’approcher nos intuitions, « correspondre le plus possible à la notion intuitive que nous en avons traditionnellement15 », renvoyer à un objet réel16, « être précise, objective17 », être empiriquement pertinente (le concept « doit permettre d’identifier la présence ou l’absence d’un objet à l’aide de procédure appropriée et permettre de dénommer une propriété de l’objet étudié qui ne ferait pas déjà partie de la définition de cet objet18 »), être ajustée à ce que l’on cherche à démontrer, pouvoir être revisitée au fur et à mesure de l’examen des faits et donc bénéficier d’une définition souple19, viser un objet possible mais pas une multitude d’objets hétérogènes. Un bon concept est aussi celui qui permet de rendre compte de nuances qui existent dans une réalité donnée (mais l’opération de distinction de nuances, doit avoir un intérêt heuristique, elle doit permettre d’éclairer la réalité juridique, par exemple, identifier les différentes conséquences juridiques imputables à un fait spécifique), il ne doit pas être employé de manière incohérente.
Or, le concept à définir, bien qu’il renvoie à des phénomènes de la réalité extra-juridique et non à des phénomènes juridiques, est ici un concept juridique. Son utilisation vise à identifier et à décrire des normes juridiques : celles renvoyant à un fait psychique. Il doit donc permettre de discriminer certains faits parmi l’ensemble de ceux saisis par le droit. Seulement, construire un concept ne signifie pas pour autant que ces éléments visés existent dans le champ juridique. Ce sera donc dans un second temps que l’on vérifiera la présence de ce concept dans le champ d’investigation qui nous intéresse : la norme juridique. Ce fait psychique pourra être ainsi un fait concret spécifique, s’il s’agit de la norme concrète, ou une classe de faits concrets possibles, s’il s’agit de la norme générale et abstraite.
Section 1. Définir le concept de fait psychique pour le droit
Si « Définir un terme, comme le suggère son étymologie latine (de finire), c’est délimiter sa signification, en indiquer les bornes, en d’autres termes démarquer exactement ce qu’il signifie par rapport à ce qu’il ne signifie pas20 », définir le concept de fait psychique revient avant tout à décider quels éléments le composent. La définition sera intensionnelle : il conviendra non pas d’énumérer l’ensemble des faits intégrant notre concept mais de déterminer ses propriétés constitutives21.
Ainsi défini, le concept de fait psychique permettra alors de repérer l’ensemble des normes juridiques recherchées.
Il s’agit d’un concept juridique visant un ensemble de faits extra-juridiques22. Car le fait psychique existe bien et en dehors du droit. Nombreuses sont les disciplines qui s’en saisissent. Ses contours même font l’objet de différentes controverses selon les courants et les disciplines du psychisme. Ces conceptions divergent en fonction de la méthode adoptée, des modes d’établissement, d’identification, mis en œuvre et du rapport à l’objet. Au sein des sciences humaines et médicales, au-delà des divergences, un consensus minimum reconnaît l’existence du fait psychique. Bien qu’une affinité particulière avec le champ psychanalytique influence la définition du concept proposé, nous ne sommes liés ni par les éventuelles définitions préexistantes ni par les « éventuelles divergences que différentes personnes pourraient avoir au sujet de son contenu souhaitable23 ».
C’est bien l’utilité heuristique, en droit, qui guide ici cette élaboration. Le concept défini permettra-t-il de discriminer un ensemble de phénomènes juridiques spécifiques et qui répondent à l’idée intuitive que nous nous en faisons ?
Dans le flot de phénomènes, comment découper le réel puis le nommer « fait psychique » de telle sorte que ce choix, c’est-à-dire la définition conférée, ait une pertinence heuristique, qui est, ici, un pouvoir explicatif du réel juridique ? La méthode adoptée s’inscrit dans un « conventionnalisme méthodologique »24. Contrairement à l’essentialisme, qui confie à la science le rôle de rechercher « l’explication ultime », de découvrir l’essence de l’objet étudié, le conventionnalisme suppose que l’ontologie dont il s’agit est stipulative. Dire que quelque chose existe signifie en réalité que cette chose est définie, déterminée, découpée dans le réel, remarquée, spécifiée parmi un ensemble de phénomènes à partir de propriétés spécifiques : « le conventionnalisme considère que les théories sont des instruments. Décrétées par les hommes au terme de décision, elles permettent de classer, prédire, et agir sur les phénomènes a priori indifférenciés25 ». Le concept de fait psychique doit donc viser un ensemble de phénomènes possibles et qui existent.
Pour caractériser les propriétés relatives au concept de fait psychique, nous sommes partis de la méthode aristotélicienne des couples d’opposition26 : à quoi s’oppose le fait psychique ? au fait externe ? au fait observable ? au fait matériel ? au fait concret ? au fait visible ? corporel ? biologique ? directement perceptible par les sens ? Comment un observateur extérieur (et non le sujet lui-même) peut-il discriminer un fait psychique d’un autre fait ? Quel critère retenir pour l’identifier parmi l’ensemble des faits saisis par le droit ? Plusieurs propriétés sont ainsi envisageables : fait interne, non observable directement, invisible, non concret… Pourrait-il s’agir d’une représentation subjective de la réalité matérielle ?
C’est au fait matériel, entendu comme ce « qui concerne les aspects extérieurs, visibles, des êtres ou des choses, […] indépendamment de l’intention dont ils résultent »27 que nous avons choisi d’opposer le fait psychique. Il sera donc considéré, dans un premier temps au moins, comme un fait immatériel. L’immatériel est défini notamment comme ce « qui ne semble pas de nature matérielle28 ». L’idée qu’il s’agit d’un fait qui apparaît comme immatériel est pertinente ici. Nous verrons que le lien à la matérialité existe en toute hypothèse.
Le fait psychique ainsi défini est un type de fait immatériel, par opposition aux faits matériels, saisis dans le droit positif. Mais il n’englobe pas tous les faits immatériels. Il s’agit de faits relatifs aux personnes humaines et vécus par elles dans la tradition tout à la fois phénoménologique et psychanalytique. L’immatérialité résulte d’un rapport de pensée, celui du sujet qui se positionne. Comment tel phénomène matériel ou interne est appréhendé, vécu par le sujet : son sexe biologique, son désir de maternité, tel comportement interdit pénalement, etc.
La définition retenue est alors la suivante : le fait psychique est un fait immatériel vécu par une personne humaine. Une autre définition nous sera parfois utile. Le fait psychique pourra également être défini, selon les besoins de notre recherche/selon la stratégie de la recherche, comme « un fait non directement observable »29.
Chacune des propriétés retenues est sujette à discussion, mais se justifie au regard de leurs qualités épistémologiques. L’une des difficultés, dans la détermination de la définition, est que ce concept est à la fois immédiatement perceptible intuitivement, emprunte à notre intuition son évidence et, en même temps, fait appel à des préjugés, des mécanismes de pensée orientés par les différentes influences de chacun : la métaphysique, les neurosciences, la psychanalyse, la religion… La difficulté réside peut-être aussi dans le fait que ce que l’on tente de saisir là dépasse, au fond, toute forme de dualité : matériel-immatériel, interne-externe, visible-invisible… Il a ses propres lois, sa propre concrétude. Tout cela en fait un concept difficilement définissable et l’on peut se demander si, dans le droit aussi, il n’apparaîtrait pas comme un concept limite, au sens où Ruwen Ogien l’explique : « il y a des termes simples qui servent à définir des termes complexes sans pouvoir être eux-mêmes définis. S’il n’y avait pas de termes de ce genre, toutes les activités qui consistent à définir, expliquer, démontrer, seraient menacées de régression infinie. Au bout de la chaîne des définitions, explications, démonstrations, il doit y avoir des choses indéfinissables, inexplicables, indémontrables (ou des choses qu’on doit accepter sans définition, explication, démonstration, ne fût-ce qu’à titre provisoire)30 ».
Même dans la littérature psychanalytique, il est difficile de trouver une définition satisfaisante. Elle est soit absente, soit partielle, indirecte ou inadaptée à une recherche en droit car trop vague, faisant appel à d’autres concepts complètement étrangers à la sphère du droit. Jean Laplanche et Jean-Bertrand Pontalis notent, en ce sens, à propos d’un passage de L’introduction à la psychanalyse « que les remaniements successifs de ce passage au cours des différentes éditions de la Traumdeutung montrent à la fois le souci de Freud de cerner le concept de réalité psychique et les difficultés qu’il y éprouve31 ». Mais notre approche n’est pas essentialiste, nous ne recherchons pas ce que serait en soi le fait psychique. Ce concept est appréhendé comme un outil de recherche et non l’objet de cette recherche lui-même. Pour être un concept opératoire en droit, c’est opposé à d’autres types de faits qu’il peut être identifiable. Le caractère « immatériel » et « vécu par une personne humaine » de ces faits présente un certain nombre de qualités pour une recherche en droit. L’expression de « fait intérieur », ou d’intériorité pourra, toutefois, être également utilisée de manière synonymique pour des raisons de commodité qui tiennent aux autres caractéristiques possibles du fait psychique. À la nature immatérielle sont attachées certaines propriétés, par exemple, d’être non directement observables.

Section 2. Les qualités épistémologiques de la définition retenue
Le concept ainsi défini permet de sélectionner un ensemble de faits déterminés. La propriété « immatérielle » couplée à celle de « vécu par une personne humaine » bien que discutables semblent les plus pertinentes dans une finalité heuristique en droit.
 
Premièrement, ce concept n’apparaît pas comme contre-intuitif. Dans une représentation commune, encore très empreinte de cartésianisme, la perception première que nous avons des choses se situe dans ce couple d’opposition matériel/immatériel : les choses sont soit de l’ordre de la matière, du visible, de l’observable, soit de l’immatériel, de l’invisible, de l’impalpable. Or, l’esprit, l’âme, la pensée, les sentiments, seraient du domaine immatériel, « une substance immatérielle32 » bien qu’elle puisse à divers égards se matérialiser.
Le rattachement du fait psychique au vécu de la personne n’apparaît pas non plus comme contre-intuitif. Qu’il corresponde à un certain regard subjectif sur les choses le distingue naturellement des autres phénomènes immatériels qui ne seraient pas liés à la personne ou qui ne la constitueraient pas.
 
Deuxièmement, les qualités ainsi retenues sont adaptées à un certain environnement à la fois juridique et extra-juridique, sur le plan terminologique et conceptuel. Les propriétés envisagées sont, pour partie, dans le langage juridique et ne sont pas étrangères à la définition métapsychologique (freudienne) du fait psychique dont il est envisagé de s’inspirer plus spécialement. Ainsi, le critère d’immatérialité est au croisement de ces disciplines.
L’expression « fait psychique » ou « réalité psychique » appartient plus spécifiquement au vocabulaire psychanalytique et c’est souvent la réalité matérielle qui sert de référence, d’étalon, dans la littérature psychanalytique, pour caractériser le fait psychique. Ainsi, il est opposé au fait matériel ou évalué en regard de ce dernier dans la grille conceptuelle d’un grand nombre d’auteurs psychanalytiques. Freud lui-même explique, dans son Introduction à la psychanalyse, que tels phénomènes, les fantasmes, « possèdent une réalité psychique, opposée à la réalité matérielle 33 ». Il utilisait déjà cette dualité pour éclairer les phénomènes psychiques dans L’interprétation des rêves : « lorsque l’on se trouve en présence des désirs inconscients ramenés à leur expression la dernière et la plus vraie, on est bien forcé de dire que la réalité psychique est une forme d’existence particulière qui ne saurait être confondue avec la réalité matérielle 34 ».
C’est d’ailleurs en ce sens que Jean Laplanche et Jean-Bertrand Pontalis expliquent que « bien souvent rien d’autre que la réalité de nos pensées, de notre monde personnel, réalité qui vaut bien celle du monde matériel, […] est déterminante35 ». Les auteurs s’interrogent alors : « le terme même de réalité psychique ne signe-t-il pas le fait que Freud ne pourrait conférer la dignité d’objet aux phénomènes psychiques que par référence la réalité matérielle, en affirmant qu’eux aussi possèdent une sorte de réalité ? »36. C’est aussi au regard de la réalité matérielle que la réalité psychique est définie dans le célèbre Vocabulaire de psychanalyse. On lit ainsi : « Terme souvent utilisé par Freud pour désigner ce qui, dans le psychisme du sujet, présente une cohérence et une résistance comparables à celles de la réalité matérielle37 » ou encore que « la réalité psychique est une forme d’existence particulière qu’il ne faut pas confondre avec la réalité matérielle38 ». Pierre-Henri Castel mobilise aussi cette propriété « immatérielle » pour appréhender les phénomènes qui nous intéressent : « Cette chose immatérielle, ce nuage impalpable de sensations, de croyances, de sentiments – et notamment de sentiment d’être soi –, mais aussi d’envies ou d’intentions par quoi s’amorcent nos actes39 ». Bien d’autres auteurs évoquent encore cette dualité40.
Bien sûr, les deux réalités ne sont pas étanches, loin de là. Ainsi, comme l’explique Vanina Rechtmann, « Freud portera un intérêt à cette idée, développée par Mill, d’une absence de coupure nette entre réalité matérielle et l’esprit41 ». Plus encore, André Green explique que « L’âme freudienne est localisée au carrefour entre corps et esprit ; elle est donc loin d’être purement immatérielle et incorporelle. La psychosomatique moderne nous ouvre des perspectives nouvelles à cet égard. Rappelons que le travail analytique exige la participation de deux “régions psychiques” : celle venue du patient et celle issue de l’analyste. Il faut être deux pour faire une psychanalyse. La vie pulsionnelle rend compte de cette double réalité42. » Il convient, ainsi, de nuancer la pertinence de cette qualification en psychanalyse. Car le fait psychique pourrait être considéré comme un concept limite, sur le modèle de la pulsion.
Sur le plan psychanalytique et même philosophique, le critère matériel-immatériel présente certains défauts, le fait psychique peut être considéré comme à la fois matériel et immatériel f. Et plus encore, le fait psychique n’est-il pas considéré comme un fait exclusivement matériel ou neuronal dans certains courants philosophiques43 ou selon une conception neuroscientifique ? La propriété « immatérielle », psychanalytiquement imparfaite, n’est toutefois pas incohérente. Bien qu’il soit difficile de trouver en tant que telles des définitions satisfaisantes de ce concept, c’est bien souvent au regard de la réalité matérielle et de ses lois que la réalité psychique est spécifiée, avec ses lois propres.
Bien sûr, d’autres propriétés peuvent être avancées : internes, non observables, intangibles, non palpables… Mais elles sont contestées dans le discours psychanalytique même. Ainsi, la frontière entre interne et externe a été, elle aussi, largement remise en cause, en philosophie, par Hegel, le premier, mais aussi en psychanalyse « les repérages cherchant à distinguer entre ce qui est situé à l’intérieur, et ce qui vient de l’extérieur, ne sont envisageables qu’à passer par l’intérieur ; l’opposition entre dehors et dedans perd sa concrétude et ne se justifie guère44 ». Toutefois, cette représentation duale continue à être utilisée dans ces disciplines car elle est intuitivement compréhensible et s’inscrit dans une tradition philosophique très ancrée. Kelsen oppose aussi les faits psychiques aux « circonstances externes » et c’est par commodité et stratégie de recherche que nous pourrons qualifier, parfois, de fait interne le fait psychique. Il en est de même concernant le critère d’« observable » : il y a bien des phénomènes matériels qui ne sont pas observables, les phénomènes quantiques par exemple. Et au contraire, des phénomènes psychiques qui peuvent l’être dans un cadre interpsychique (comme celui de la scène analytique qui met en jeu plusieurs psychismes), comme le confirment d’ailleurs les neurosciences (et même si tout ne peut s’observer et s’expliquer sur le plan neuronal, ainsi « transfert », du « contre transfert », des « défenses », par exemple)45. C’est toutefois, et dans une deuxième approche, ce critère « observable » qui sera utilement mobilisé pour mettre en lumière certaines propriétés des normes juridiques concrète visant un fait psychique. La deuxième définition retenue du concept de fait psychique sera donc un fait non directement, non immédiatement observable46.
 
 
En droit également, la propriété immatérielle du fait psychique fait sens. La question de la matérialité ou de l’immatérialité est au cœur de certaines problématiques juridiques. Le terme « immatériel » ou « immatérialité » relève du vocabulaire utilisé par le juriste. Ainsi parle-t-on de « droit immatériel » (à propos notamment du droit de la propriété intellectuelle liée aux ressources internet) ou encore d’« ordre public immatériel47 ». La question de la matérialité ou de la matérialisation de la preuve48 – au sens de « concret » – est souvent invoquée par la doctrine et les acteurs du droit faisant apparaître en creux celle de l’immatérialité. Mais ce n’est pas nécessairement à l’immatérialité que la chose matérielle, dans la doctrine, s’oppose. Par exemple, Yves Mayaud distingue la « dimension matérielle de l’infraction » de sa « dimension morale »49.
C’est aussi en opposition aux « atteintes matérielles » que Jacques Robert et Jean Duffar utilisent l’expression « atteintes immatérielles » pour appréhender celles résultant des « bruits, les émissions, les odeurs et autres ingérences50 ».
L’État, en tant que tel, a pu être appréhendé à partir de ce vocable : « en tant qu’ordre juridique, il est évident que l’État est une simple construction intellectuelle et immatérielle qui ne saurait en elle-même avoir une quelconque volonté ou capacité d’agir51 ».
Enfin, on peut évoquer, cette citation du doyen Carbonnier : « Il faut concevoir l’inviolabilité de la personne humaine comme une liberté immatérielle, qui a son siège moins dans le corps que dans la personnalité52… »
Ainsi, l’usage du couple matériel-immatériel est relativement fréquent en droit sans être systématisé et vise, en réalité, plusieurs types de phénomènes.
La propriété du « vécu par une personne humaine » est au cœur de la matière psychanalytique et en partie philosophique53. C’est relativement au sujet et à la manière dont il vit tel ou tel phénomène que se dessine l’existence d’un fait psychique. L’origine du phénomène déclencheur importe peu dans la vie psychique d’un sujet. Ainsi, l’immatérialité caractérisant le fait psychique vise son mode d’appréhension, sa perception. Il peut avoir pour origine un fait matériel54, un fait concret ou un autre fait psychique. Le corps lui-même peut être appréhendé psychiquement. Corps et psychique ne sont ainsi pas opposés. Le psychique n’est pas équivalent au « mental » qui serait de l’ordre « d’une description impersonnelle » d’un événement55. Dans l’idée du psychique, il y a l’appropriation de l’événement par le vécu de la personne. Cela rejoindrait ce que Ricœur appelle « mienneté du vécu psychique56 ». Il explique ainsi que le psychique ne s’oppose pas au corporel mais l’intègre pour autant qu’il est vécu57, « j’ai un rapport vécu à mes membres en tant qu’organes de mouvement (la main) ou de perception (l’œil), d’émotion (le cœur) ou d’expression (la voix). Je n’ai aucun rapport vécu à mon cerveau […] Il y a un cerveau dans mon corps mais je ne le sens pas… Il a ainsi le caractère étrange d’intériorité non vécue58 ». Comme le résume Claire Marin, le « psychique » fait appel à l’idée d’un sentiment vécu et personnel qui intègre le corporel. On pourrait ainsi définir l’identité psychique comme une « intériorité vécue que je reconnais comme mienne59 ». Il est à noter que cet élément ruine cette opposition entre intérieur et extérieur60. L’idée de vécu est utilisée dans le courant phénoménologique61.
C’est le vécu sensible d’une chose qui lui confère la connaissance que l’on en a. Merleau-Ponty explique que la connaissance du monde est inséparable de l’expérience sensible, du vécu de l’idée62. Pour Michel Foucault, le vécu « est à la fois l’espace où tous les contenus empiriques sont donnés à l’expérience », il est aussi le lieu d’un discours […]« où s’enracineraient à la fois l’expérience du corps et celle de la culture63 ».
En droit, la notion de vécu se retrouve aussi dans le vocabulaire des juges : ainsi trouve-t-on la notion de « sexe vécu » dans la jurisprudence de la Cour européenne, ou encore la prise en compte de « la manière dont M. X. a vécu tel événement » pour l’indemnisation, par exemple, d’un traumatisme psychique. C’est aussi au vécu que l’on peut faire appel, en théorie du droit, pour repérer, « les évidences intuitives […] qu’il existe une dimension interne au vouloir64 ».
 
Troisièmement, le concept est empiriquement pertinent. Il est adapté à la réalité juridique. Ses propriétés « ne sont pas choisies arbitrairement mais déterminées par leurs importantes relations au matériel empirique65 ». Il permet de repérer un objet spécifique : l’ensemble des normes juridiques visant un fait psychique, « de traiter de manière isolée des phénomènes juridiques qui revêtent […] une certaine particularité66 » en droit. Il vise bien un ensemble de phénomènes possibles. Les faits psychiques ainsi déterminés existent dans la réalité extra-juridique, ce qu’attestent notamment les disciplines du psychisme. Par ailleurs, il permet d’identifier de manière relativement simple et objective67 un ensemble de phénomènes spécifiques. Il a un fort pouvoir discriminant : ce concept permet de trier, de manière pertinente en droit, les faits à partir des propriétés envisagées. Ce choix terminologique peut être contestable sur le plan psychanalytique ou philosophique mais il est utile pour une recherche en droit. Le fait psychique étant appréhendé comme un fait d’une réalité – et non une manière d’être ou un positionnement ou l’affirmation d’un je68 – il y a une extériorité possible et relativement objective d’un observateur : le jurislateur, le théoricien, la doctrine… Un acteur du droit (le jurislateur) peut affirmer de l’extérieur que telle personne ou tel ensemble de personne « vit » tel phénomène, même si la manière dont cela est vécu réellement, selon la grille de lecture utilisée, peut lui échapper.
Mais c’est à un autre niveau que se situe l’analyse de la pertinence du concept adopté. Il est en effet facile de repérer les faits psychiques parmi l’ensemble des faits visés par les concepts juridiques. D’une part, les phénomènes immatériels peuvent être objectivement distingués des phénomènes matériels qui sont la plupart du temps directement perceptibles par les sens. Il est aisé d’identifier un sentiment, une émotion par opposition à une chaise, un cartable, un immeuble, une assemblée de personnes levant la main… L’on peut avec facilité aussi sélectionner seulement ceux relatifs à une personne humaine. D’autre part, les faits psychiques se différencient des autres faits immatériels. Ils ne doivent pas seulement être relatifs à une personne mais aussi vécus et éprouvés par elle : la tristesse, la douleur morale, le sentiment d’appartenir psychiquement à tel sexe peuvent ainsi être facilement repérables. Les faits psychiques ne seront pas réductibles alors aux faits neuroscientifiques, qui, tout en étant relatif à une personne, ne prennent pas en compte son point de vue69. De plus, cette caractéristique du vécu permet d’exclure une représentation animiste des choses, l’idée que « dans les choses ou derrière elles, existent des esprits, invisibles mais puissants, c’est-à-dire que toutes les choses sont des hommes ou des êtres semblables aux hommes », c’est-à-dire dotés aussi d’une « âme »70, mais aussi d’exclure d’autres objets du droit tels que les œuvres de l’esprit ou le droit immatériel. Enfin, seront écartés également les faits moraux, les faits métaphysiques, et certains phénomènes scientifiques considérés comme immatériels, ceux relatifs aux ondes électromagnétiques par exemple, qui, tout comme les faits psychiques, ne sont identifiables qu’à partir de leurs effets, et plus généralement encore les phénomènes découverts par la physique quantique dont les propriétés, parmi celles de l’immatérialité, remettent en question la causalité et le déterminisme scientifique. Cette définition permet aussi de ne pas subsumer l’ensemble du droit lui-même sous le concept de fait psychique71. Car, si nous partons de la définition d’une norme comme signification d’un énoncé normatif faisant appel aux capacités mentales, aux catégories de l’entendement, le droit tout entier relèverait alors du concept de fait psychique72.
En bref, cette dualité matérielle-immatérielle, a l’avantage de discriminer relativement facilement et objectivement ce qui est de l’ordre d’une émotion, un sentiment, une pensée, vécu par une personne…
De plus, la définition proposée est intensionnelle et permet d’identifier un objet spécifique qui ne regroupe pas de phénomènes hétérogènes, et de caractériser des propriétés constitutives qui unissent les référents du concept de manière cohérente et unitaire : immatériel et vécu par une personne humaine. On peut concevoir aisément qu’il y a bien un lien entre la liberté de conscience et l’intention et que ce lien est suffisamment fort pour fonder, justifier, cette réunion d’éléments variés.
Plus spécifiquement encore, ce concept est juridiquement intéressant, utile : « Il sera possible de découvrir des propriétés non encore connues à l’aide d’informations déjà connues73 ». Grâce à lui, on repérera un objet particulier et non encore identifié74 : l’ensemble des normes juridique visant un fait psychique.
Il permet de manière efficace, juste et inédite, de distinguer un certain type de faits précis saisis par les normes juridiques et de voir que les faits matériels ne sont pas le tout des faits du droit75.
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