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Justice et droit sont l’assise de son trône (Ps 96, 2)
Le fruit de la justice sera la paix (Is, 32, 17)
J’aime ta loi (Ps 118, 163)




AVANT-PROPOS

La théologie du droit est une matière académique récente dans le cursus des études en droit canonique. Elle n’était pas ignorée des réflexions des canonistes, voire des ecclésiologues, mais elle n’a fait une entrée dans les programmes officiels que tardivement. Les canonistes savent depuis longtemps que la théologie n’est pas sans rapport avec leur démarche scientifique et pratique. La loi cano-nique sert la Révélation et est finalisée ultimement par le salut des âmes. Notre démarche ici est portée par l’intention de proposer aux étudiants en droit canonique une analyse des notions théolo-giques fondamentales permettant d’éclairer leur objet d’étude et leurs futurs offices dans l’enseignement ou la pratique du droit.

C’est dire que nous ne présentons pas un traité complet de la question, mais une analyse des notions fondamentales en vue d’une préparation juste à la découverte du droit canonique. La première partie est consacrée l’étude de la justice, de la loi et du droit notions présentes dans la Révélation et dans la théologie qui déterminent les fondements du droit canonique. Cette étude aussi nécessite une présentation philosophique de notions fondamentales qui ne sauraient être indépendantes de la démarche théologique. La deuxième partie plus brève s’intéresse plus spécifiquement à la question de la théologie du droit canonique. Pourtant, ce manuel pourra aussi intéresser les enseignants et praticiens de droit civil et public leur permettant de comprendre sous une lumière nouvelle leur propre matière et de reconnaître la spécificité de la théo-logie chrétienne du droit et la particularité fondamentale du droit canonique.

Enfin, les théologiens sont aussi invités à connaître le droit cano-nique et sa relation essentielle avec la Révélation. La justice, la loi et de droit, sont aussi des notions du champ de leur domaine de la théologie qui peuvent aussi intéresser l’ecclésiologie. Le Cardinal Yves Congar, dans l’introduction de son ouvrage de 1982 rassem-blant diverses études publiées au cours de nombreuses années sous le titre de Droit ancien et structures ecclésiales, affirmait sans ambages : « Nous avons dit plus d’une fois que, si nous avions eu une seconde vie d’étude, nous aurions fait du droit canon.1 » Cet aveu est un encouragement pour les canonistes à voir leur étude replacée dans l’ecclésiologie et à ne pas négliger l’apport qu’il fournit à la compréhension du Mystère de l’Église.



1. Cf. Y. CONGAR, Droit ancien et structures ecclésiales, Londres, Variorum Reprints, 1982, p. i.
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INTRODUCTION

Entre le Capitole et le Palatin, là où est née Rome, s’élève depuis le VIe siècle la basilique des santi Cosma e Damiano. Une vaste mosaïque du Christ législateur en occupe l’abside1. L’œil averti y discerne l’une des plus antiques de la Ville. Le Christ en occupe le centre et semble descendre du ciel vers l’autel en marchant sur les nuées du ciel. En contre-bas, il est entouré, à sa droite et à sa gauche, de saint Pierre et de saint Paul, puis viennent saint Cosme et le pape Félix, qui édifia l’église, du côté de Paul, saint Damien et saint Théodore du côté de Pierre. Les deux personnages, les plus proches du Christ, prenant place à ses pieds, Pierre et Paul, ont revêtu la toge blanche marquée d’une bande rouge des sénateurs romains, tout comme les martyrs de la basilique saint Apollinaire de Ravenne. Le fait n’est pas unique que l’on représentât les apôtres ou les martyrs en sénateurs, ils sont le patriciat de l’Église. À mieux y regarder encore, il semble que le Christ, quasiment impérial, ait aussi revêtu la toge sénatoriale quoique dorée. Là encore, le fait n’est pas unique, on pensera au Christ sénateur la chapelle saint Aquilino dans la basilique san Lorenzo de Milan2. Comme à Milan, à Rome, le Christ tient dans sa main gauche un rouleau, celui de la Loi. Ici, cet habit prend plus de signification, c’est une revendication. La Loi des XII tables fut promulguée à deux pas, la Curie qui abritait le sénat se trouve à portée de voix de ce temple dédié à Romulus qui sert de fondations à cette église, nous sommes bien sur le forum lieu d’apparition de la loi romaine3. Le Christ qui se manifeste ici est le Christ qui apporte la Loi divine. En outre, l’artiste a ajouté une autre dimension qui nous permet de dire qu’il ne s’agit pas seulement du Christ transmettant la Loi ancienne mais bien le Christ donnant la Loi nouvelle, le Christ législateur. Le Christ semble marcher sur des nuées passant du bleu vers l’orange et le rouge quand elles descendent vers l’autel tel un ciel de soleil couchant. Pourtant, on doit penser aussi aux flammes de feu qui tombèrent sur les apôtres à Jérusalem le jour de la Pentecôte. La fête de la Pentecôte d’Israël est le mémo-rial du don de la Loi à Moïse. La Pentecôte de l’Église est de la même manière le don par le Christ de la Loi nouvelle, la grâce de l’Esprit saint répandue dans les âmes. Ce n’est pas seulement celle contenue dans le rouleau, qui est la Loi mosaïque ancienne qu’il est venu accomplir, mais la Loi nouvelle et définitive qu’il proclame, qu’il donne et qu’il est aussi lui-même, dans une certaine mesure.

Voici devant nous, le mystère du Christ qui vient, qui vient donner une Loi, qui est représenté comme législateur dans une église plantée dans le forum romain, lieu de naissance d’un système juridique qui sert encore aujourd’hui de matrice à notre droit. Ici, nous voyons un symbole de la rencontre de la Loi divine révélée aux hommes et du droit humain énoncé rationnellement, après force discussions et luttes, en ce lieu.

C’est sous ses auspices que nous inaugurons notre démarche. C’est aussi en quelque sorte le propos de notre cours de se faire rencontrer la Révélation et le droit. Comment les législateurs humains s’inspirent-ils ou non du Législateur divin et comment le Législateur divin sous-tend-il et soutient-il l’activité législa-tive humaine? Pourquoi l’un et l’autre marchent-ils ensemble ? Quel est leur terrain de rencontre ?

L’église des santi Cosma e Damiano s’est intégrée dans le forum en se construisant sur un temple païen, l’Église édifiée par la Loi divine évangélique a aussi assumé et intégré à sa manière la conception romaine du droit, et a pu en faire un instrument de son ministère. Le droit canonique est aussi une dimension du Mystère de l’Église. La Révélation et la réflexion sur le droit peuvent se rencontrer et s’épauler principalement sur le terrain de la raison, aussi la théologie est la démarche toute indiquée pour comprendre les relations de la Révélation et du droit. Ce symbole que constitue la mosaïque du Christ légis-lateur en témoigne. Le mystère qu’il laisse entrevoir demande à être écouté et approfondi.

1. QU’EST-CE QUE LA THÉOLOGIE ?

Avant d’entrer pleinement dans notre propos, il me semble capital de s’arrêter d’abord sur la définition de la théologie ce qui permettra de comprendre notre démarche4. La théologie est l’intelligence de la foi comme le dit saint Augustin, ou comme le dit saint Anselme fides quærens intellectum, la foi qui cherche à connaître. L’effort théologique est donc d’approfondir par l’in-telligence ce qui est cru par la foi. L’intelligence de ce donné de foi cru parce que Dieu l’a révélé, se fait par mode de science. La science ici comprise comme la connaissance certaine d’un objet par ses causes. La théologie est une science bien particulière. Son objet est reçu dans la foi, son point de départ est le donné révélé cru par la foi théologale. Supprimer la foi, supprime la théologie. La théologie n’est pas seulement un discours sur Dieu. Elle n’existe qu’à partir de la Révélation que Dieu a faite de lui-même. La foi n’est simplement pas le donné de départ de la théologie mais aussi sa lumière constante, le critère permanent de vérification de ses conclusions. La théologie se voit confier alors une double mission : d’abord elle doit constater le donné révélé, d’autre part elle doit en rendre l’intelligence.

1/ Constater le donné révélé

Pour saisir son objet, la théologie doit constater ce que dit la Révélation : l’Écriture Sainte et la Tradition de l’Église, qui sont une seule source, l’Écriture transmise par la Tradition de l’Église (Concile Vatican II, Constitution Dei Verbum, n° 9). Rassembler tout le donné pour établir l’objet de foi, est le travail de la théologie positive : l’Écriture, les Pères de l’Église, les déci-sions des conciles, les actes du magistère.

2/ Expliciter et ordonner le donné

Une fois dégagé le donné de foi : Jésus est le Fils de Dieu, Marie est l’Immaculée Conception, Dieu est Trinité, il faut comprendre ce que cela signifie. C’est l’œuvre de la théologie spéculative. Sa méthode est celle de l’analyse rationnelle et de la démonstration. La théologie spéculative recherche l’intelligence des choses les plus hautes, en essayant de rendre compte de leur essence, de ce qu’elles sont, pour faire grandir notre compré-hension du donné de foi : que signifie que le Fils soit engendré par le Père, comment Dieu peut-il créer ex nihilo ? Elle recourt aussi à des méthodes rationnelles : définition et division, ratta-chement aux principes et aux causes, démonstration… elle peut recourir aussi aux notions dégagées par la raison naturelle, aux vérités démontrées par la philosophie comme élément de la démonstration. La théologie est essentiellement surnaturelle et formellement naturelle.

3/ Définition synthétique de la théologie :

Saint Thomas définit ainsi la théologie au début de sa Somme de théologie : « Or en théologie tout est traité sous le point de vue de Dieu, soit parce que c’est Dieu lui-même, soit parce que ce sont les choses qui sont ordonnées à Dieu commet leur prin-cipe et leur fin.5 » La théologie connaît de toutes les choses “sub ratione Dei”, sous la raison de Dieu, sous le point de vue de Dieu, autrement dit comprendre et voir les choses comme Dieu les voit, c’est-à-dire sous la lumière de la foi. D’autre part, second élément de la définition : l’objet de cette connaissance “sub ratione Dei”. L’objet de la théologie est le donné de foi, le donné révélé cru par la foi théologale, est donc le premier objet d’étude de la théologie sera Dieu en lui-même comme il s’est révélé “sunt ipse Deus”. Saint Thomas distingue un autre aspect : Dieu en lui-même ou encore toutes les choses qui sont ordonnées à Lui comme à leur principe (leur origine et raison d’être) et à leur fin, autrement dit qui ont Dieu comme cause formelle et comme cause finale.

4/ Conséquences

La connaissance surnaturelle de Dieu en nous commence par la foi. Elle est la connaissance la plus haute de Dieu qu’on puisse avoir ici-bas. La foi, nous fait adhérer surnaturellement aux mystères de la vie divine par le moyen d’énoncés, garantis par l’Église en raison même de la Révélation que Dieu a fait de lui-même. En cherchant à comprendre ce que nous croyons par la théologie, nous pouvons entrer dans la contemplation des Mystères divins. En fixant son regard sur Dieu, qui est son objet premier et sur toutes choses en tant qu’elles ont leur principe et leur fin en Dieu, la théologie est une sagesse, car elle atteint directement Dieu. Elle sera aussi source de contemplation. Il ne faut pas dire de soi que toute connaissance théologique est contemplation : « la théologie travaille, raisonne, cherche ; mais elle tend à dépasser ce travail pour se couronner en une connaissance comblante, en le repos d’un simple regard sur la vérité divine.6 » La contemplation, fin de la théologie, fait aussi intervenir un autre facteur qu’est la charité théologale qui nous fait connaître Dieu comme Père et ami.

2. THÉOLOGIE DU DROIT ?

Notre question n’est pas récente. L’auteur de la Grande Glose au Digeste de Justinien, œuvre capitale pour l’étude du droit romain au Moyen-Âge, Accurse (Accorsio 1182-1260) pose direc-tement la question de l’utilité pour le juriste d’étudier la théo-logie. En effet, en s’intéressant au corpus Justinien on rencontre assez rapidement des questions théologiques. « Sed nunquid secunduum hoc opportet, quod quicunque vult iuris prudens vel iurisconsultum esse, debeat theologiam legere ? Respondeo non : nam in corpore iuris, haec omnia inveniuntur7. »

La réponse du commentateur est aussi claire que définitive : non. En effet, il affirme que tout se trouve dans le Corpus. On peut comprendre que les textes théologiques se trouvent aussi dans les normes justiniennes et que l’on en sera instruit en les commentant. On peut aussi comprendre que la question théo-logique quoique de grande importance pour la compréhension du droit ne regarde pas le juriste qui doit trouver de son fond de quoi comprendre le droit. C’est aux théologiens que l’on doit laisser la question théologique. Cette attitude de refus d’entrer dans la question des fondements en laissant à d’autres le soin de fonder le droit se retrouvera au long des siècles8. Pourtant, nous voulons être en faux avec cette position et apporter un regard théologique aux questions de droit les considérant comme nécessaire à la démarche du juriste, peut être indispensable.

Théologie du droit qu’est-ce à dire? La question se pose de la légitimité d’une réflexion de théologie du droit. En effet, la révélation chrétienne ne repose pas d’abord sur un système juri-dique ou sur la communication d’un modèle politique fondant une représentation de la loi. Le christianisme n’a pas repris la conception vétérotestamentaire d’une inspiration directement divine de l’organisation de la société comme de l’Église. Poser ainsi la question peut se muer en interrogation sur l’assomp-tion de la réalité du droit par le christianisme. Cette question court à travers la question ecclésiologique et peut être comprise comme un révélateur. Ainsi la théologie catholique et protes-tante se sont clairement contre-distinguées. Alors il faut entrer avec cette question d’une réalité humaine dépassant le cadre de la Révélation et le cadre de l’Église mais qui ne lui est pas étrangère. Mais en commençant, il nous faut opter pour une définition du droit et de la justice pour entrer dans la réflexion théologique, quitte à affiner le concept au long de la démarche. C’est dire qu’il faut partir d’une analyse essentielle et première de concept de droit.

Ne devrions-nous pas nous contenter d’une philosophie du droit, c’est-à-dire d’une connaissance naturelle de cette réalité que nous appelons droit? Les philosophes nous apprennent que l’on peut aborder ce terme sous bien des aspects. Parmi toutes les philosophies, il faudra retenir comme définition du droit celle donnée par Aristote et saint Thomas en raison de leur impor-tance dans l’histoire de la pensée et de l’impulsion originelle qu’elle a donnée : ce qui est juste, id quod iustum est. C’est une définition qui s’intègre aussi dans une démarche philosophique plus large, celle de la métaphysique de l’être ou de la philoso-phie réaliste de la connaissance. Le droit, c’est ce qui est juste : ce qui est juste dans une relation entre deux ou plusieurs indi-vidus. Le droit tend à instaurer la justice dans la relation entre deux personnes. Il est juste de payer une chose achetée. Mais, la notion de juste qui détermine le droit ne saurait s’arrêter là, il détermine une certaine égalité dans l’échange : je paye une chose à un prix raisonnable, c’est-à-dire qui correspond à la valeur de cet objet. Ce prix instaure une égalité dans l’échange. D’autre part, le droit, ce qui est juste peut être connu par les lois, les règles qui nous montrent comment atteindre le juste. Ces règles sont de plusieurs types. La loi naturelle est celle qui est inscrite en notre nature humaine et qui est connue par mode d’inclination comme la syndérèse qui est la saisie immédiate des premiers principes de l’action morale “fais le bien évite le mal”. Liée à la nature essentielle de l’homme, animal rationnel, comme elle, la loi naturelle est intangible et non déterminable par l’homme. La loi naturelle est la loi première et donc déter-minante des autres types de lois et d’une certaine manière de tous les actes humains. Cependant, elle ne régit proprement que ce qui est naturel. Ainsi elle a besoin d’être complétée par la loi humaine qu’on appelle positive. À partir des principes de la loi naturelle, la loi positive détermine grâce à la raison des solutions justes pour des cas particuliers et toujours modifiables mais dont il est nécessaire à la vie humaine qu’ils soient déter-minés; par exemple des règles de vie en société comme le code de la route déterminant la conduite à droite ou à gauche. La loi positive est nécessaire, elle est même naturellement néces-saire, car la société est à la fois œuvre de la nature humaine et construction de la raison. Elle est donnée et construite, et construite justement à partir de ce qui est naturellement donné. À proprement parler, une vraie loi est toujours juste. Une loi injuste ne peut prétendre à être suivie ou obéie, et donc elle n’est pas une loi. La loi comme la définit génériquement saint Thomas est une ordination de la raison en vue du bien commun promulguée par celui qui a la charge de la communauté9. La loi, œuvre de la raison finalisée par le bien commun, est le moyen qui nous permet de connaître le droit dans une société donnée. Enfin, le droit en un troisième sens est l’ensemble des connaissances sur la loi et les droits. C’est l’objet de l’enseigne-ment et de l’étude universitaire. Donc, par la philosophie nous arrivons à connaître ce qu’est le droit, à en donner une défini-tion, en décrire les manifestations et en à apprécier l’efficience dans la société. Nous pourrions nous en contenter et avec cet instrument regarder l’Église. Nous pourrions alors rechercher à expliquer les relations qui naissent en elle, même à constater qu’il y a des lois dans l’Église, qu’elles ont une histoire, qu’elles sont promulguées et appliquées et finalement abrogées. Cette démarche resterait purement positive se contentant d’un inven-taire et d’une description. Il me semble que pour le canoniste en rester là non seulement nuirait à sa culture mais lui ferait faire parfois fausse route. En effet, le législateur a voulu expli-citement que le droit canonique reçoive ces principes essen-tiels de la Révélation, Écriture et Tradition. Se contenter d’une approche philosophique ou naturelle nous ferait manquer l’in-time de la ratio legis. Mais plus encore, le croyant et le canoniste doivent pouvoir non seulement comprendre le droit canonique à la lumière de la théologie pour comprendre leur objet (pensons simplement au droit des sacrements), mais aussi poser un regard de foi sur le droit en dehors de l’Église. C’est ce souci de poser un regard de foi sur cette réalité sociale à savoir le droit qui nous pousse à l’examiner en théologien avec la méthode de la théologie. D’autre part, si par la Révélation nous savons que tout vient de Dieu, le droit a donc aussi son origine en lui. Et donc pour le comprendre de la manière la plus profonde et la plus vraie, il faut partir de là. Qu’est-ce que le droit dans la créa-tion? Quel est son rôle dans la mise en œuvre de la providence divine? Quelle est sa finalité dans le projet de la Rédemption ? Ces questions sont capitales pour le canoniste et elles le sont aussi pour le juriste.

Essayons maintenant de voir ce qu’est le droit pour la théo-logie chrétienne : comment la Révélation en parle, comment la tradition et le magistère l’ont compris. Voyons en définitive ce qu’est le droit sub ratione Dei. Il nous faudra d’abord faire une enquête dans l’Écriture sainte, puis la tradition et le magistère. Il ne faudra pourtant pas nous limiter au concept de droit, mais l’élargir aux notions connexes : la justice qui détermine le droit, la loi qui nous le fait connaître. Il sera intéressant de voir si ces notions sont également tenues pour liées par la Bible. Cepen-dant, ce ne sera pas la fin de notre étude. Après cette première partie, nous étudierons la particularité du droit canonique et son rapport si particulier à la théologie. Car comme pour la théologie, pour le droit canonique qui est une science sacrée, la foi est le point de départ, la lumière de ses raisonnements et le critère permanent de la justesse de ses conclusions.
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PARTIE I

LE DROIT
EN THÉOLOGIE

L’enseignement de la Révélation sur le droit se déploie selon deux notions la justice et la loi. S’il existe des notions qui sont présentes dans la Bible que ce soit le Nouveau Testament ou l’Ancien, c’est bien celles de justice et de loi. Ce sont deux réalités qui sont volontiers donnés à Dieu et parfois à des hommes. Il y a aussi dans l’Écriture des lois, des codes juridiques et liturgiques, mais plus il s’y trouve encore toute une Révélation sur la Loi, en un mot une théologie de la Loi et de la justice. Nous pouvons légitimement dire que l’univers de la Bible est un univers “juri-dique”, ou au moins où la justice et la loi sont omniprésentes. C’est comme cela que nous envisagerons dans un premier temps la justice et le droit, puis en un second la loi et le droit.

Dans un titre introductif nous verrons comment se pose aujourd’hui la question du droit dans notre environnement.




CHAPITRE I

QUELQUES ÉLÉMENTS
DU CONTEXTE ACTUEL

Nous voudrions présenter quelques aspects de la probléma-tique actuelle de la philosophie du droit1. La philosophie du droit actuelle est comme l’ensemble de la pensée contemporaine marquée par ce qu’il est convenu d’appeler la post-modernité2. Elle est marquée par un rejet du dogmatisme et du totalitarisme, par un pluralisme vu comme expression de la liberté, mais aussi négateur de toute vérité absolue. Le retour à Kant est semble-t-il un des traits majeurs de notre époque chez les philosophes du droit. Pour la philosophie du droit, on assiste à la relativisation des fondements positivistes du droit moderne prôné par Kelsen. Le problème qui se pose alors est celui du statut et de la fonc-tion des « sources métajuridiques » du droit selon l’expression d’Emmanuel Perrier, au fond c’est le problème sans cesse répété du droit naturel3. Il ressort qu’aujourd’hui encore le fondement du droit, est toujours discuté, c’est le problème du droit naturel comme pouvant être ce fondement qui est l’enjeu théorique et pratique du droit. La mise en avant des droits de l’homme ne peut manquer d’exiger une réponse claire quant à leurs fonde-ments. C’est dire que la réflexion théologique à quelque chose à apporter de bien spécifique et qu’il faut bien comprendre la différence d’approche avec celle de la philosophie et de la science juridique.

1. LA LOI DIVINE AUJOURD’HUI

La doctrine et la conception modernes de la loi sont rede-vables à des réflexions anciennes. La définition nominaliste et positiviste de la loi est celle qui domine la réflexion de philo-sophes et la pratique des juristes et des politiques4. La loi de Dieu, et la compréhension que l’on peut en avoir, est présentée par Rémi Brague dans un essai assez récent comme un révéla-teur profond des mouvements qui animent en réalité les sociétés occidentales modernes5. Ces sociétés sont caractérisées par une volonté explicite de rejeter le divin hors du champ politique et public, ce qui serait un gage d’une vie sociale pacifiée. Mais dans le même temps, elles présentent les symptômes d’une grave crise du politique. La thèse défendue par Brague peut s’exprimer ainsi : l’oubli ou la négation de l’horizon divin de la loi, prive la loi humaine d’un éclairage qui la condamne à n’être qu’une convention issue de négociations et toujours susceptible d’être révisée. La loi humaine privée de rapports avec la loi divine perd de sa consistance. Les causes de la situation actuelle ont leur racine dans l’appréciation du rapport de la société avec le divin, et de la compréhension des relations du divin avec le poli-tique. Le discours de Jésus sur la loi révèle que l’interprétation correcte de la Loi recourt à l’intention originale de Dieu. Jésus lui-même n’est montré comme législateur qu’à une seule reprise lorsqu’il donne le commandement nouveau dans l’évangile de Jean (Jn 13, 34)6. Mais Jésus apporte une nouveauté plus grande encore. Aux exigences des commandements, il ajoute le champ des conseils7. « Cette distinction ouvre l’espace de l’interpré-tation : la manière de faire le bien dans un cas particulier est confiée à l’imagination de celui qui s’y sent appelé. 8 ». La loi trouve son aboutissement dans l’amour (Gal 5, 14). Comme le résume admirablement Augustin dans sa formule “dilige et quod vis fac”. C’est surtout le conflit entre le pape et l’empereur qui va scander tout le Moyen-Âge occidental qui va permettre de préciser les notions et les divers champs de compétence. La montée en puissance du pouvoir papal après l’effondrement de l’empire romain d’occident se traduit sur le plan temporel par une souveraineté politique attribuée au Pontife romain. Dès lors, le pape comme acteur politique se trouve pris dans des conflits temporels, se trouvent aux prises avec les reven-dications de la part de l’empereur. Pourtant, ces conflits ne remirent pas en cause le principe de séparation du temporel et du spirituel qui est une caractéristique majeure du christia-nisme9. La réforme grégorienne marque une étape importante. La papauté aurait pu se voir soumise par des puissances sécu-lières. La « Révolution papale » eut comme motivation profonde la liberté comme toutes les autres révolutions qui advinrent en Occident au cours des siècles suivants. Le combat le plus impor-tant ne se situe pas sur le plan militaire, ou politique mais sur le plan du droit dans son rapport avec le divin. Chaque étape, l’empereur comme le pape essayent de fonder leur droit en rela-tion avec la loi de Dieu pour s’assurer une légitimité. C’est de ce combat que naîtront deux droits : le droit civil et le droit canonique. L’idée d’un droit divin des rois, qui est typiquement moderne, commence à naître au Moyen-Âge10. Ce droit divin sert aux rois pour établir leur souveraineté. Cette revendica-tion est attaquée par les théologiens du pape qui soutiennent que si l’empire vient de Dieu, l’empereur vient des hommes. La conception de la politique chez saint Thomas repose aussi sur ces principes. Pourtant, les empereurs et les rois recherchèrent constamment à asseoir leur pouvoir sur le sacré. Ainsi, on a pu parler de « Saint-Empire ». L’Ancien Testament est interprété dans ce but. Les cérémonies de sacre de roi en témoignent. « En revanche, l’Église chercha à dévaloriser le sacre et l’exclut de la liste des sacrements, qui était en train de se constituer11 ». Cette sacralisation du pouvoir royal se poursuivra dans la moder-nité dans la sacralité de la loi issue de la souveraineté doréna-vant populaire12. Le droit canonique apparaît dans sa première présentation systématique, le Decretum de Gratien (1140), à la fin de la « Révolution papale » car il en est le fruit : « L’exis-tence même d’une discipline comme le droit canon [ique] est à la fois la cause et la conséquence de la souveraineté de l’Église en système juridique autonome13 ». Le droit canonique prétendait régir le chemin des hommes vers la vie éternelle. Ainsi, le péché revenait à sa juridiction. Le pape, par ce biais, réclamait « la compétence de la compétence » en déterminant ce qui relevait du péché. La plus grande force du droit canonique est d’intro-duire l’idée même d’une dualité des droits. Mais l’originalité du droit canonique par rapport aux autres systèmes de droit, est qu’il fixe lui-même sa propre limite et reconnaît qu’il ne peut tout régir. Selon Brague, le droit canonique médiéval à la différence du droit juif ou droit islamique veut laisser en dehors de lui « la morale14 ». Gratien introduit entre la loi divine et la loi humaine le concept de loi naturelle qui permet de distinguer entre les bonnes et les mauvaises coutumes. La modernité se caractérise, entre autres choses, par la « destruction de l’idée de loi divine15 ». La loi n’est plus qu’un præceptum, et s’adresse à la volonté comme l’ont présentée Ockham et Suarez. Et plus encore, la loi se manifeste dans son essence la plus pure quand elle est contraire au conseil. Pour les penseurs des Lumières comme Montesquieu ou Kant surtout, il faut que la loi devienne « pure répression du naturel 16 ». Cette pensée dessine la figure du héros moderne sous la figure de l’altruiste dégagé de tout affect. La raison de cette évolution repose sur une mutation du concept de nature. Cette mutation a profondément affecté la compréhension de l’action divine et donc de la loi divine. Kant se soumet à cette idée des scientifiques du XVIIIe siècle quand il cherche à définir l’essence de la loi morale de la même façon que Galilée ou Newton pense les lois physiques. Chez Kant, la loi est au centre de la religion comme pour beaucoup de penseurs des Lumières qui voient en Jésus un législateur comme Voltaire et même Chateaubriand. Mais pour Kant, ce n’est pas la religion qui déterminerait une loi morale, c’est l’inverse la loi morale définit la religion et en dernier ressort commande une certaine vision de Dieu. Kant n’hésite pas à dire que « la seule vraie religion ne contient que des lois17 ». Dès lors, qu’il n’y a plus de loi de la nature l’homme est le seul et unique législateur. Et même poursuivant ce mouvement, la loi se définit par « ce qui ne peut pas être naturel18 ». Les lois ne peuvent que s’ajouter aux choses existantes, elles n’en dérivent pas. Dès lors, la loi ne peut être qu’une convention issue d’une société qui prétend s’orga-niser elle-même sans recourir à d’autres éléments qu’elle-même. Ainsi, le peuple souverain est la seule source de la légitimité politique. Cette souveraineté politique tend à régir le domaine éthique. Ces prétentions de la société ne peuvent que conduire à une tyrannie que déjà Tocqueville avait pu prédire. Deux notions deviennent principales pour la loi : le caractère central de l’idée de « normalité » et la coïncidence entre la description et la valorisation19. La perte de la finalité du droit entraine une remise en cause de la conception de la loi. L’oubli de l’horizon divin condamne la loi à se montrer toujours plus prescriptive ne s’appuyant plus sur son contenu rationnel. La disjonction entre loi humaine et loi divine non seulement désacralise la loi, mais la condamne à n’être qu’accord conventionnel provisoire. Tous ces éléments font disparaitre l’autorité de loi. Ce que décrit Brague peut se voir aussi du point de vue de l’histoire du droit.

2. LA DÉFINITION NOMINALISTE DE LA LOI

L’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 propose une définition volontariste de la loi : « la loi est l’expression de la volonté générale ». Le grand chan-gement que la Révolution française introduit pour la loi, n’est pas tant dans la conception que dans le titulaire. Le souverain n’est plus le roi, mais la nation. Les juristes français autour des rois capétiens à partir du XIVe siècle en reprenant l’affirmation d’Ulpien reprise dans le Digeste se sont évertués à dire que la loi était ce qui plaisait au prince : « quod principi placuit legis vigorem habet ».

a. Le principe volontariste

Les glissements touchant la conception de la loi ont d’abord eu lieu en théologie. Certains théologiens en particulier des écoles franciscaines d’inspiration augustinienne qui fondent leur théologie sur l’amour, vont connaitre une évolution vers le volontarisme à la fin du Moyen Age. Le rattachement de la loi à la volonté plutôt qu’à l’intelligence et surtout à une volonté privée de son orientation au bien, rend impossible la compréhension plénière de la loi comme ordination rationnelle au bien. Dès lors, la morale se réduit aux commandements qui sont l’expression de la volonté du législateur animée d’une liberté d’indifférence. Cette vision repose ultimement sur la thèse dite de Potentia Dei absoluta exposée par Guillaume d’Ockham (1285-1347). La volonté de Dieu qui est perçue comme indépendante de sa sagesse et de sa bonté retire une partie au moins de la consistance de la nature et fragilise la connaissance rationnelle humaine20. Seule une révélation permet de fonder la connaissance de l’homme. La loi naturelle dans un tel contexte change de signification car elle perd son intelligibilité. Elle est comme ceci mais aurait pu être autrement si Dieu l’avait voulu. Il y a une rupture entre l’Être de Dieu et sa volonté toute puissante. Elle devient moins certaine, mais plus encore elle n’assure pas une relation entitative entre les hommes et Dieu. Par conséquence, la finalité de la loi naturelle est remise en cause. Ce voilement de la finalité de la loi natu-relle entraine aussi un changement dans la conception de la loi positive. A partir du XVIe siècle, l’attention se concentre sur ce que l’on doit faire et non sur ce que l’on doit atteindre ultime-ment. L’appréciation des actes se fait d’abord à partir de la règle définie plus qu’à partir de la fin. La finalité entre de moins en moins en compte. La loi est définie par d’autres critères où la volonté prend plus de place. La loi est un texte prescriptif qui commande. Ce texte est général car il est pris par celui qui exerce l’autorité sur tous. La loi est l’expression d’un commandement du souverain, de celui qui exerce l’autorité. Il ne s’agit plus de faire appel à la raison du législateur. La question se pose d’abord en théologie morale chez des théologiens comme Suarez. Elle a aussi des conséquences politiques. L’attention se concentre sur le pouvoir d’imposer légitimement de telles normes générales. Donc, la question importante sera celle de la souveraineté royale puis populaire ou démocratique. L’autorité politique s’arroge donc un pouvoir de définir ce qui est bon et ce qui ne l’est pas. Le droit positif est un domaine où l’homme est entièrement souverain car il se conçoit comme indépendant du droit naturel. Ces tendances peuvent se révéler encore plus funestes lorsque le positivisme juridique du XIXe siècle décrètera la disparition du droit naturel et la séparation consécutive du droit et de la morale. Ce sera le triomphe de la conception volontariste ou nominaliste de la loi déconnectée de l’ordinatio rationis.

b. Conséquences

Les conséquences de l’option volontariste se répercutent en droit, en politique et en théologie morale, ces trois domaines étant interdépendants. Ils sont des parties intégrantes de la théologie morale.

i. En théologie morale

Si la loi n’est qu’un commandement, elle est une limite à la liberté. Elle n’est qu’une contrainte imposée à ma volonté. Le problème de la théologie morale se bornera à être celui de la loi et de la liberté posée l’une en face de l’autre et s’excluant l’une l’autre. La question de la morale sera celle de l’obligation : dans ce cas précis suis-je obligé de faire cela ou suis-je libre de faire ce qui me plait? Car je suis libre de faire ce que la loi n’interdit pas. La théologie morale devient à partir de là la science des cas de conscience (la casuistique) essayant de délimiter les solu-tions certaines, les opinions probables, plus probables, proba-bilisme, probabiliorisme, engendrant les écoles laxistes ou rigo-ristes. Cette morale religieuse des commandements s’est très bien mariée avec la morale laïque d’inspiration kantienne sur le terrain des conventions sociales et des interdits de l’impératif catégorique. Il y avait comme une mise en pratique commune qui a triomphé au XIXe siècle. Cet accord de façade a volé en éclat dans les années 1960 avec la profonde mutation de la morale commune désormais interdite d’interdiction. La réaction contre toute forme d’interdiction fut à la mesure de la frustra-tion. La morale de la liberté entend être substituée à celle de l’interdit. Toute norme est liberticide. Cette problématique est évidemment aussi fausse que la précédente. La loi n’est pas en face ou contre la liberté. À la racine de la liberté, il y a cette capacité de connaître la vérité et de vouloir le bien. En chaque homme, la liberté ne se présente pas tant comme un choix entre le bien et mal qui seraient comme équivalents. La liberté c’est de faire volontairement le bien qui m’est proposé et qui m’est de toute façon plus profitable. En le choisissant, je ne renie pas ma liberté de choix, je démontre ma capacité de faire volontai-rement le bien. Ce que la raison discerne comme vrai et bon, c’est ce que veut ma volonté. La conception rationnelle de la loi rétablit l’harmonie entre ce que ma raison discerne comme bien et ce que ma volonté veut. L’aspect cœrcitif de la loi n’est pas dominant dans la définition rationnelle de saint Thomas21. C’est la définition volontariste qui est obligée d’insister sur la contrainte de la volonté par une autre volonté jugée légitime-ment plus puissante et finalement sur la sanction qui punit la transgression. La loi n’est pas d’abord une obligation, mais l’énonciation d’un bien, d’une vérité à atteindre. Seule la loi divine nous montre infailliblement la vérité et le bien. Les lois humaines participent de cette vérité et de ce bien, mais à condition de s’intégrer dans l’ensemble des lois et en particulier en dépendance de la loi naturelle.

ii. Pour la politique

En politique, i. e. en morale spéciale, les conséquences sont tout aussi funestes. La loi est de plus en plus considérée comme un acte de la volonté de celui qui a le pouvoir et qui est soumis à des règles de pure forme : débat, vote par le parle-ment, promulgation, contrôle de l’exécution par les juges. Celui qui a le pouvoir possède le monopole de la force coercitive, i. e. des moyens de violence légitime pour contraindre à l’obéis-sance de ce qu’il édicte comme étant une loi. Il n’y a pas de conditions de moralité intrinsèque à la règle de droit. Le mono-pole du “monarque de droit divin” fut remplacé par le monopole du parlement représentant la nation ou le peuple, voire par le monopole du parti représentant la partie éclairée de la société (le prolétariat) ou encore la race supérieure. La désignation du titulaire du pouvoir devient alors l’enjeu majeur de la politique. Car c’est celui qui édicte les lois qu’il veut voir mises en œuvre et qui possède les moyens techniques pour les faire respecter (force de police, institution judiciaire). Les changements de régimes monarchiques en régimes parlementaires démocra-tiques ne font pas varier la conception de la loi comme comman-dement « légitime », mais seulement consacre un nouveau titu-laire. La loi revêtue de l’onction de la légitimité démocratique a tout autant sinon plus de force que celle promulguée par le roi très chrétien sacré à Reims. Elle ne saurait être remise en cause. Enfin, le deuxième facteur qui vient malmener l’ordre politique en particulier occidental, c’est le relativisme moral, rappelant a contrario que la loi, le droit et la morale sont liées essentielle-ment. La morale kantienne du commandement qui avait souvent remplacé la morale chrétienne dans les régimes européens au long du XXe siècle a sombré. Quoiqu’en disent les positivistes, c’était cette morale qui inspirait profondément les idées politiques et morales de la société politique. Le relativisme moral qui prône une privatisation des principes moraux fondamentaux tient que le système juridique doit permettre à chacun d’être à égalité et que tous les principes personnels moraux se valent tant qu’ils ne nuisent pas à l’ordre public, conçu comme une tranquillité générale des citoyens. Prenons quelques exemples majeurs dans la proposition de ce que l’Église pense être de droit naturel et qui sont remis en cause presque dans tous les pays occidentaux. Le divorce qui remet en cause l’indissolubilité du mariage, est une affaire privée que l’État doit reconnaître pour que ceux qui veulent en bénéficier puissent l’obtenir. De même, l’avortement, qui remet en cause la défense de la vie, ne doit pas être interdit car il est une affaire de principes moraux privés qui regardent chaque individu et devient opposable. Le droit au mariage de chacun doit être déconnecté d’une définition objec-tive de cette institution à savoir l’union d’un homme et d’une felle en vue de la procréation. La conjonction redoutable entre la conception volontariste de la loi, la conception positiviste de droit et du relativisme moral peut produire une transformation de la démocratie en un totalitarisme « non concentrationnaire » ou en dictature du relativisme comme les papes l’ont énoncé notamment Jean-Paul II ou Benoît XVI22. Les idées dominantes de liberté conçue comme une liberté d’indifférence et l’éga-lité conçue comme une égalitarisation de plus en plus poussée entre individus conçus comme des entités isolées, provoque des remises en cause de plus en plus graves des principes fondamen-taux naturels des sociétés humaines : remise en cause du droit à vie, remise en cause du mariage et de sa finalité familiale… La personne peut être méconnue dans ces droits les plus fondamen-taux en raison de sa race ou de ses opinions politiques ou reli-gieuses : droit à la vie, droits politiques,… La barrière morale du droit naturel ayant sauté l’homme se retrouve tel Prométhée maître du feu, seul maître des déterminations politiques, et par suite juridiques et donc morales. Le législateur croit pouvoir aller au-delà du droit naturel sans contrainte. La loi qui qualifie de mariage une union de deux personnes du même sexe répond parfaitement à cette conception nominaliste, volontariste et positiviste de la loi. Le législateur de fait méprise la finalité de la loi et nuit par conséquent à la cohésion de la société fondée sur l’amitié sociale et orientée vers le bien commun.

3. LE POSITIVISME JURIDIQUE

À cette conséquence de la conception volontariste de la loi, s’ajoute d’autres déterminations. Le positivisme juridique qui entend distinguer le droit entendu comme technique et la morale conçue comme un ensemble de principes ne pouvant avoir de force juridique, a contribué à donner un visage encore plus formel à la loi. Ce qui compte, c’est le respect des normes supé-rieures par les normes inférieures. La norme suprême elle aussi déterminée par le souverain, disons l’auteur reconnu comme source légitime de loi, doit être la source et le sommet de l’ordre juridique. Les lois doivent la respecter, les lois être respectées par les décrets et ainsi de suite. Le droit est ce que l’autorité a décidé selon une certaine procédure. Le rôle du juriste comme du juge sera de vérifier cette conformité non pas de déterminer ce qui est juste. Le juge dans ses fonctions judiciaires pénales s’efforcera de faire appliquer la loi écrite et connue. Tout juge-ment en équité devant être banni le plus possible.

a. Définition et effets du positivisme

Hans Kelsen (1881-1973) part de la distinction fondamentale dans la philosophie de Kant entre le plan de la réalité et le plan de l’obligation, comme résultant de la distinction entre l’être et le devoir être Sein Sollen23. Le monde de l’être est dominé par les lois de la nature et le principe de causalité. On ne peut pas transgresser les lois de la nature, car on ne peut pas faire que ce qui est ne soit pas. À cette réalité, correspondent les sciences de la nature. En revanche, le monde du devoir a pour objet les règles destinées aux hommes qui leur prescrivent une conduite et déterminent les rapports sociaux. C’est le domaine des sciences normatives. Ces sciences ont pour fonction d’étu-dier des règles formulées à l’impératif. Elles ne sont pas réglées par les principes de la causalité. Elles ne sont régies que par le principe de l’impunité, loi qui lie la condition de la norme et la conséquence de la norme, c’est-à-dire ma relation spécifique entre l’acte et la sanction. Le domaine des normes se divisent en deux : les normes morales qui donnent naissent à la science morale et les normes juridiques qui engendrent la science du droit. La norme morale est impératif autonome, un impératif catégorique (« tu dois » de Kant), produit par la conscience du sujet. Elle s’exprime sans motif et elle est sans condition. En revanche, la norme juridique est hétéronome, elle émane d’une conscience autre que celle des individus auxquels elle s’applique. Elle est hypothétique ou conditionnée parce que la norme est assortie d’une condition, la sanction pénale : ne tue pas ou tu seras puni. Le droit est perçu de façon privilégiée comme le droit subjectif fondé dans la personne, non plus comme le droit objectif fondé dans les relations et les choses comme Aristote le défendait. Le droit est un moyen de la préservation en parti-culier de mon patrimoine, et de ma liberté. Le droit est conçu comme un instrument privé de valeur interne. Il porte en lui-même des exigences de cohérence (hiérarchie des normes) et de validité (procédures) qui doivent assurer son efficacité. L’effi-cacité de cet instrument nécessite d’abord qu’il soit écrit et présenté rationnellement, ou codifié. On reconnaît aussi que cet instrument a toutefois besoin quelques principes régulateurs non écrits, les principes généraux du droit mais qui ne sont pas des principes moraux. Cet instrument ne saurait qu’être neutre éthiquement. Il n’est pas impossible pour la loi de déclarer bien ce qui est mal et inversement. Les dérives du droit civil sur tant de questions qui du point de vue de la morale même naturelle peuvent choquer, s’expliquent également par cette conception positiviste. Le droit est un instrument au service du pouvoir politique et de la société. Il ne peut en lui-même donner aucune impérativité que celle de la volonté du législateur. La loi est vue comme l’expression d’un rapport de force. Le droit est entiè-rement déterminé et déterminable par la communauté des hommes et donc variable au gré de l’évolution des mentalités qui fait office de valeur principielle. On peut en voir une consé-quence sociale très directe dans l’invasion de la société de la référence juridique. La juridicisation de la vie civile est un fait incontestable : augmentation endémique des textes législatifs et réglementaires au niveau national et au niveau maintenant européen et d’un autre côté la multiplication des contentieux judiciaires et administratifs. Le droit positif est compris comme l’unique instrument de pacification là une solution morale ne peut plus être envisagée dans une vision que déjà Grotius avait assigné au droit24.

Toutefois, il y a ici ou là des aspects encourageants au sein cette évolution contemporaine, par exemple une attention plus grande dans le droit de la famille ou le droit social à la place des femmes et à la défense de son droit égal aux hommes, aux droits des salariés, etc. Mais il y a surtout des portes ouvertes à de grandes dérives dangereuses, à mon sens pour la société tout entière en mettant à mal les relations de solidarités qui la façonnent. On peut citer les contestations les plus directes du droit par l’avortement25, la remise en cause du mariage et du droit de la famille, le suicide assisté ou l’euthanasie… On dénonce ou on appelle le principe qui semble être moteur de la production des lois : la législation court après les mœurs, le droit est en retard !

C’est là qu’il faut souligner aussi la connexion entre la philo-sophie du droit et la philosophie politique. Le système domi-nant actuel de la démocratie libérale post-moderne n’est pas sans poser de question. Ce modèle se montre dissolvant de la notion d’objectivité de la vérité perçue comme atteinte à la liberté, la loi naturelle morale comme irrémédiablement oppressante. L’éthique libérale est aussi fondée sur “laisser faire, laisser aller” dans la limite de la tranquillité du voisin. Le relativisme moral caractéristique des démocraties post-modernes allié à une conception positiviste du droit est une menace pour l’homme et pour la communauté sociale. Les droits de l’homme eux aussi sont menacés s’ils ne sont fondés dans la nature de l’homme. C’est là un point de contact de la perception actuelle du droit et de sa nature profonde. Fonder les droits de l’homme devient exercice périlleux car ils obligent soit à reconnaître des sources intangibles du droit à l’extérieur de lui-même et même hors d’at-teinte du législateur et de la société tout entière, ou bien ils ne sont que le fruit d’accords contingents qu’il faut maintenir à tout prix pour que notre vie ensemble soit moins inhumaine, mais qui n’ont d’autre fondement que la volonté politique. Cette dernière position est en fait contradictoire car elle repose encore d’un cran le problème d’un fondement intangible du droit.

b. Impossible triomphe du positivisme

La conception du positivisme peut être critiquée sous plusieurs angles. Nous en choisissons deux principaux [axes]. La première critique part d’une position classique reconnais-sant au droit naturel son caractère de fondement du droit positif quand bien même ce dernier prétendrait s’en affranchir. Il faut remarquer que le positivisme est né en ayant comme projet de supprimer toute idée d’effectivité du droit naturel. La seconde critique entend contester le positivisme en restant dans la sphère phénoménologique du droit. Elle est principalement due au professeur de droit Alain Supiot.

i. Une critique classique du positivisme juridique

Le positivisme est né paradoxalement au moment où les déclarations des droits de l’homme ont fleuri aux Etats-Unis (Déclaration des droits de l’État de Virginie en 1776) comme en France (les déclarations des droits de l’homme et du citoyen de 1789 et de 1793) qui se réfèrent à une conception rationaliste du droit naturel. Le positivisme qui a dominé la doctrine et la pratique juridique des XIXe et XXe siècles était caractérisé par une recherche de l’efficacité du droit. Il fallait que le droit soit une chose connue par la loi et des codes systématiques. La seule source de droit étant le législateur politique. Cette doctrine n’a pas épargné l’Église et la codification de 1917 pourrait être décrite sous cet angle26. Le législateur animé par la volonté géné-rale semblait tout-puissant pour déterminer la loi et le droit. L’avènement des démocraties libérales en Occident n’allait pas simplifier le problème. Le peuple souverain étant représenté par des assemblées de délégués qui possédaient le pouvoir légis-latif, la loi prenait une qualité nouvelle d’être l’expression de la volonté populaire. Qui pourrait se dresser contre elle ? Elle était revêtue de mêmes qualités que le peuple, elle était souve-raine. Les théories du droit positiviste amenèrent assez vite la preuve de leurs contradictions internes. Le droit efficace se développant en système devait être un organisme hiérarchisé cohérent, c’est-à-dire sans contradiction interne. Les normes les plus inférieures doivent être en conformité avec les lois supé-rieures jusqu’à la constitution voire jusqu’à la norme fondamen-tale la Grund norme. Ainsi les juges furent amenés à contrôler la légalité des actes administratifs et dans certains pays la consti-tutionnalité des lois. Tout cela reste dans le positivisme. Mais voilà qu’un droit non-écrit refit son apparition d’abord par le biais des principes généraux du droit dégagés par les juges et la jurisprudence.

Après la seconde guerre mondiale, on inventa, dans le sens de la découverte, devant l’extermination des Juifs et d’autres peuples la notion de crime contre l’humanité. Cette notion est intéressante à étudier car elle montre que devant une telle horreur on a senti que c’était vraiment la nature humaine en tant que telle qui était atteinte. On condamna les dirigeants nazis pour cela bien qu’aucune loi pénale ne prévoyait un tel crime au moment des faits. Ce n’était pas une entorse au principe de la légalité des délits et des peines car on pouvait considérer cela comme une violation d’une loi de droit naturel. La définition de ce crime emprunte à la définition naturelle de l’homme donc à toute une vision de la philosophie du droit et plus largement de philosophie fondamentale. Définir un tel crime s’avère chose peu aisée, André Frossard en a tenté une :


« Il y a crime contre l’humanité lorsque l’on tue quelqu’un sous prétexte qu’il est né.27 »

« Le deuxième élément de ce crime sans pareil, c’est la tentative d’avilissement qui précède la mise à mort. […] Il y a crime contre l’humanité, quand l’humanité de la victime est niée, en clair, et sans appel.28 »



On dit crime contre l’humanité pour ne pas dire crime contre la nature humaine. Cette nature humaine doit être défendue contre ceux qui veulent l’éradiquer chez d’autres êtres humains29. Il faut donc savoir ce qui constitue universel-lement un être humain, son essence d’homme pour définir ce qui est absolument contraire à cette nature. On peut dire même ce qui est contraire à cette dignité d’être libre et rationnel. C’est donc par-là que le droit naturel prouve son existence, sa réalité, son dynamisme, sa perspicacité et oserai-je dire son efficacité. Il peut être tenté une autre voie apparemment différente qui refuse la relation avec le droit naturel mais qui s’appuie sur d’autres notions comme l’humanité en tant que valeur comme le défend Mireille Delmas-Marty. Cette démarche se conclut par l’interrogation sur la définition de la valeur et quel rôle elle peut tenir comme fondement du droit30. Aussi, nous pensons que là nous aboutissons logiquement à une conception de la force juri-dique du droit naturel.

En outre, le contrôle constitutionnel fit apparaître de nouvelles perspectives. Pour la France, il y eut une décision du Conseil constitutionnel du 16 juillet 1971 qui a marqué un certain point d’arrêt du positivisme31. En effet, dans cette déci-sion le juge constitutionnel décidait de censurer une loi restrei-gnant le droit d’association au nom de sa contradiction avec le Préambule de la Constitution de 1958. Ce Préambule contient outre la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, les droits particulièrement nécessaires à notre temps (Préam-bule de 1946), des Principes fondamentaux reconnus par les lois fondamentales de la République sans en faire l’énoncé précis. Le juge a en fait reconnu que la liberté d’association était un principe non écrit de notre système constitutionnel qui s’impo-sait au législateur. Ainsi d’un coup tombait le tabou du législa-teur souverain, et la conception positiviste du droit. Certes, il faut faire entrer cette notion dans les grands principes reconnus par la loi de la République, mais cette notion est assez vague pour que le juge puisse l’interpréter assez largement. Ce n’est pas purement et simplement le retour du droit naturel comme source du droit, le juge constitutionnel n’a pas opposé de prin-cipes juridiques méta-législatifs à la loi permettant le mariage de personnes du même sexe32.

La doctrine comme Christian Atias fait remarquer que les décisions des juges français comme européens, j’entends des institutions européennes comme la Cour de Justice des Commu-nautés Européennes, et surtout la Cour Européenne des droits de l’homme s’appuient plus au moins explicitement sur le droit naturel33. Les déclarations des droits qui souvent arrivent en tête des Constitutions y font référence. La parenté entre les droits de l’homme et le droit naturel est grande. Cependant, il faut aussi rappeler que parallèlement des signes montrent qu’une telle conception si elle est dominante n’est pas seule à l’œuvre. Des voix peuvent s’élever. Mais plus encore, des faits prouvent que cette conception se heurte à des difficultés insurmontables. Dans les régimes démocratiques occidentaux, malgré le positi-visme ambiant les juges ont rappelé souvent des principes non écrits du droit, les principes généraux du droit, voir même des principes supra-constitutionnels non écrits pour écarter certaines lois liberticides à plus ou moins fort degré. Après la deuxième guerre mondiale, l’ampleur de la shoah a suscité un nouveau type de délit, le crime contre l’humanité qui reste un signe isolé malgré sa potentielle fécondité. Le droit naturel et la conception rationnelle de la loi appelée de ses vœux par le magistère de l’Église, notamment par Jean-Paul II dans Evange-lium vitæ (1995) ne sont pas massivement de retour pour autant.

ii. La critique « anthropologique » du positivisme

Le positivisme peut être aussi remis en cause par des démarches originales comme celle du juriste Alain Supiot34. Il recourt à une critique du positivisme et de ses dérives par une critique qui refuse d’emblée le recours au droit naturel et encore plus le recours à un fondement divin, c’est-à-dire d’avoir recours à la philosophie ou à la théologie. Il évacuera ainsi en premier lieu l’idée d’une justice comme fondatrice du droit ou de la loi35. S’inscrivant dans la conception du droit comme structure de relation entre les hommes et donc comme structurant la société, il cherche un point de départ que l’on pourrait qualifier de pure-ment phénoménal au sens kantien. Il trouve cet appui dans une anthropologie, où l’homme s’intègre d’abord dans la relation sociale par le langage et où la première fonction du droit est de poser des interdits. Le langage et l’interdit vont aussi structurer le « Droit ». Nous essayons de présenter brièvement sa pensée à partir de son ouvrage fondamental Homo juridicus, et en parti-culier la première partie intitulée « Domatique juridique, nos croyances fondatrices36 ». Il y décrit les fondements de la pensée occidentale du droit en trois temps : l’homme comme imago Dei, l’empire de loi « dura lex sed lex » et enfin la force obligatoire de la parole, pacta sunt servanda.

L’interdit et le langage permettent l’émergence non seulement de la société mais aussi de la raison qui permettra d’énoncer des lois. Le langage sans la limitation de l’interdit peut ouvrir les portes à une attitude délirante. Alors, il reviendra à l’interdit formulé en droit de poser une limite rationnelle. Cette vision fondamentale s’allie à une présentation historique de l’émer-gence du droit. Le droit s’est appuyé sur une « Référence » fondamentale notamment la religion qui imposa une loi divine et des instances la garantissant. Pour l’Occident, et suivant en partie les thèses de Pierre Legendre, Supiot pense que le droit se distingue en trois lois, divine, naturelle et humaine. La loi divine est à l’origine des deux autres, la loi naturelle et la loi humaine. La loi divine apporte une garantie sociale et un cadre légal propice aux développements de l’État moderne. En parti-culier, il souligne le rôle capital du droit canonique et de la papauté pendant la période médiévale dans l’émergence d’un système juridique qui survivra à la civilisation chrétienne médiévale. Ce cadre légal permet la naissance des contrats qui serviront de bases légales aux communes ou aux corporations médiévales. D’autre part, la théologie chrétienne de l’imago Dei fonde la dignité de l’Homme comme image de son créateur. On pourra alors lui attribuer la qualité de sujet de droit, c’est-à-dire à la fois comme celui qui se soumet à la loi et comme capable de poser des actes de droit. Le sujet de droit évoluant dans le cadre chrétien et légal va pouvoir notamment conclure des contrats dans une conception renouvelée par rapport au droit romain qui depuis la fin du XIe siècle est de nouveau étudié et qui sert de modèle au droit médiéval d’abord canonique puis civil. Le contrat reposant sur les formalités nombreuses à accomplir pour lier les contractants va être transformé en contrat reposant sur le seul échange de paroles. Pacta sunt servanda comme les canonistes vont finir par dire. En effet, la parole d’un chrétien l’engage sous peine de péché mortel. C’est que la notion de fides recoupe en même temps la croyance et la confiance qui peut servir de base doublement garantie à la force de la parole échangée. A partir de là, un développement de l’instrument contractuel va avoir lieu. Le contrat pourtant n’est pas simple-ment cet échange de deux volontés, il prend effet parce qu’il s’inscrit dans un ensemble plus vaste qui garantit la parole, le cadre chrétien en un premier temps, puis dans le cadre sécula-risé de l’État moderne. Ce dernier aura le rôle de garant du droit, de la parole donnée et de la loi comme organisation du cadre en posant des limites et des interdits. A partir de la Renaissance, un changement profond va se faire par l’éviction la référence à la loi divine comme fondement et à l’Église catholique comme garante de la parole donnée.

La situation de la philosophie du droit à l’orée des temps modernes (fin XVIe début XVIIe siècle), se trouve renouvelée par une nouvelle appréciation de la place de la loi divine. On avait jusque-là un équilibre entre la loi naturelle et la loi humaine qui était garanti, même chez les nominalistes, par l’aspect fonda-mental et fondateur de la loi divine. En conséquence à l’appari-tion de nouvelles données culturelles liées à la fois aux guerres de religions et aux découvertes scientifiques, la loi divine surtout celle promue par l’Église catholique allait être remise en ques-tion. Le monopole de la religion catholique est mis à mal par la réforme protestante. Un certain nombre de découvertes astrono-miques et physiques remettent en cause la révélation biblique, ou plutôt certaines de ses interprétations, et la physique aristotéli-cienne comme source infaillible du savoir. L’éclipse progressive de la loi divine comme source de droit ou même comme garantie de la loi allait avoir lieu. Aussi, allait se formuler une nouvelle problématique : celle du rapport frontal entre la loi humaine et la loi naturelle, l’une et l’autre privée de relation avec la loi divine. La loi naturelle allait se retrouver fondée par la Nature observée par les sciences. Les deux allaient en subir des modifi-cations considérables : la loi naturelle devient une loi rationnelle définie a priori sans rapport avec la loi éternelle et donc tribu-taire d’une conception appauvrie de la nature humaine, la loi humaine toujours plus fruit de la volonté du législateur. Un des témoins actifs de ces bouleversements fut Hugo de Groot qui le premier formula avec des précautions oratoires remarquables la thèse “impie” : « etiamsi daremus non Deum esse 37 ». A partir de là, les conditions sont réunies pour la naissance du positivisme juridique qui asservit le Droit non plus à la loi divine, mais à celle de la Science conçu comme l’expression rationnelle du réel se substituant à la notion de révélation comme fondement du droit. Cette conception allait conduire aux pires catastrophes quand la science de référence allait être la biologie qui aboutira au nazisme ou l’économie qui aboutira au libéralisme capitaliste et à son contraire dans le même genre le communisme stalinien. Cependant, la notion de dignité de l’Homme imago Dei une fois elle aussi sécularisé ou « rationalisée » n’allait pas disparaitre mais se transformer en un homme titulaire de droits naturels lui permettant de maintenir son statut d’être particulier et même d’être quasiment divin. Les qualités que les droits de l’homme vont devoir protéger juridiquement seront la liberté et l’égalité. Ces deux notions sont directement liées à la vision chrétienne de l’homme. La proclamation de droits naturels de l’Homme allait pouvoir constituer comme une limite et une protection face aux dérives qui allaient se produire dans la mouvance positiviste et scientiste de la conception du droit.

L’évolution récente de cette conception positiviste mise en place dès les Lumières tend à introduire comme science de réfé-rence la sociologie et surtout la science économique. Même si ces deux sciences peuvent lutter l’une contre l’autre, elles ont des effets similaires sur le droit. On aboutit selon Supiot aux mêmes « formes délirantes » que ce soit tout ce qui touche au changement de genre ou à l’homoparentalité ou encore la flexi-bilisation du droit de travail qui empiètent sans cesse plus sur les droits des salariés par exemple dans leur droit de mener une vie familiale (dérégulation du travail féminin par aligne-ment sur le travail masculin, travail du dimanche, flexibilité de l’emploi et du temps de travail). Selon cette thèse la « Science » est normative comme pouvait l’être la loi divine et le droit n’est qu’un instrument technique chargé de traduire les impératifs scientifiques en normes juridiques. C’est pourquoi, on n’hési-tera pas à dire que le droit est toujours à traîne ou qu’il doit suivre l’évolution des mœurs. Il doit se soumettre aux impéra-tifs scientifiquement établis de la race, du sens matérialiste de l’histoire ou des dernières découvertes de la psychologie ou de la sociologie et plus récemment des impératifs du néo-libéra-lisme économique. En réaction à ces dérives délirantes reposant sur une prétention de la science ou plus exactement de certaines sciences comme la biologie, l’économie, ou plus récemment la sociologie, la science du droit a fait émerger des conventions internationales reconnaissant un crime contre l’humanité et des déclarations défendant la dignité de l’Homme comme fonde-ment du droit, notamment dans la Déclaration universelle des droits de l’homme 1948. Ce mouvement né après la deuxième guerre mondiale s’appuie sur la tradition de l’homme comme sujet de droit titulaire d’une dignité inaliénable.

Pour définir le droit Supiot prend acte qu’il est une tech-nique, mais se refuse de le faire dépendre d’une idée de justice ou d’une référence à la loi naturelle ou divine. Il veut rester dans ce cadre qu’il qualifie d’anthropologique. Il émet alors la thèse que le droit est la technique des techniques, la technique qui permet de mesurer les techniques et permet de leur apporter un interdit, une limite rationnelle sous peine de tomber dans l’excès délirant (C’est l’objet de la deuxième partie d’Homo juri-dicus). Ainsi, il entend faire droit au constat de l’évolution du droit au gré de certaines évolutions techniques comme l’appa-rition de la société industrielle va aboutir à faire émerger un droit du travail organisation les relations entre l’employeur et le salarié en essayant de protéger ce dernier au nom de sa dignité. C’est le droit en tant que technique qui va permettre d’imposer le cadre contraignant obligeant une inflexion du principe de la libre volonté comme fondement du contrat en imposant une détermination légale surtout en droit du travail. Au fond, c’est une conception de l’homme comme sujet de droit, héritage de la dignité de l’imago Dei qui permet au droit du travail de protéger le salarié en protégeant ses droits.

La contestation de l’évolution positiviste du droit par Alain Supiot est très convaincante dans la manière de pointer les problèmes inhérents à cette conception et à ses conséquences dangereuses pour les individus et la société. Il propose même des solutions proprement juridiques pour la dépasser. Cepen-dant, la limite de cette analyse est le refus d’envisager un fonde-ment métaphysique comme un rapport essentiel du droit avec la justice. Par conséquent, le système juridique est toujours menacé d’une dépendance du scientisme positiviste. Du coup, il est obligé de recourir à la notion de « valeur essentielles » évidentes et non critiquables comme fondement du droit. Il les appelle des dogmes en les cantonnant dans un domaine anthro-pologique ni explicitement philosophique ni théologique.

D’où aussi, pour les canonistes la nécessité de comprendre la difficulté de l’emploi des mots droit, loi ou justice qu’ils peuvent avoir reçus préalablement.

Conscient de ce contexte, voyons maintenant la notion de justice dans la Bible et la tradition. S’imposera aussi par cette étude un certain nombre de réponses aux difficultés à peine décrites.
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37. Cf. GROTIUS, Le Droit de la guerre et de la paix, « Léviathan », Paris, PUF, 1999, Prologue § XI : « toutes ces règles que nous venons de dire auraient lieu en quelque manière, quand même on nous accorderait, ce qui ne se peut sans crime horrible, qu’il n’y a point de Dieu, ou que Dieu se désintéresserait des affaires humaines comme prétendent les épicuriens. »
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