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Observations préliminaires

■

L'intitulé de cet ouvrage appelle deux observations. C'est d’abord une introduction : il est destiné à donner un aperçu sur ce que peut être le droit. En ce sens, il se veut descriptif plutôt que réflexif. Dans cette introduction, c’est le droit pris globalement qui constituera le champ d’étude et non le contenu matériel de celui-ci. L'on n’entrera donc pas dans le détail de ce que l’on appelle le droit positif. Le but poursuivi est qu’à la fin de cet ouvrage le lecteur soit capable de distinguer le phénomène juridique de tout autre phénomène social; qu’il puisse reconnaître quels caractères et quelles conséquences s’attachent à la survenance d’un phénomène juridique.

Il nous faut pénétrer maintenant dans cet univers, mystérieux pour beaucoup bien que, cependant, familier à tous, et dont la connaissance paraît, à tort, réservée aux seuls initiés.





UNIVERSALITÉ DU DROIT

Le premier trait qui frappe l’observateur du droit, c’est l'universalité de celui-ci. Toutes les sociétés du globe connaissent l’existence du droit; aucune d’elles n’est soustraite à l’emprise du droit. Il en va ainsi aussi bien à l’époque présente que dans les temps les plus anciens dont nous avons conservé des traces.

Certains ethnologues, et même des anthropologues, ont pu affirmer que des sociétés, dites « primitives », existant encore aujourd’hui (par exemple en Amazonie, en Laponie ou en Afrique), ne connaîtraient pas le droit, ne sauraient point ce qu’est le droit. Cette vision n’est pas exacte : ce que ces sociétés ignorent, c’est notre conception du droit. Mais elles possèdent néanmoins leur conception à elles. Simplement, ces règles sont autres, s’expriment différemment et peuvent ne pas recouvrir les mêmes réalités ni revêtir les mêmes formes que dans notre société française de la fin du XXIe siècle. Dans toute société existe une distinction du permis et du défendu, et, pareillement, dans toute société existe une possibilité de sanction (peu importe la forme qu’elle revêt) de la violation de cette distinction.


L'universalité du phénomène juridique ne doit pas être confondue avec l'uniformité du phénomène juridique. L'universalité s’attache à la diffusion spatiale du droit, au fait qu’il est répandu dans toutes les contrées. L'uniformité signifierait qu’il y a un contenu constant, et donc invariable, du droit, que les règles juridiques sont les mêmes partout.

Cette universalité du droit semble impliquer que l’existence du droit est inéluctable. On est, en effet, tenté de conclure que si des sociétés disparates, en des époques fort différentes, sous des régimes politiques divers, ont été soumises au droit, c’est que sans doute il y a là le signe, sinon la preuve, que le droit est une nécessité absolue, comme la soif est une donnée physico-biologique essentielle. Une telle observation rend sceptique sur les prophéties de certains philosophes qui font de la mort du droit une conséquence des régimes politiques idéaux qu’ils proposent. L'adage romain « Ubi societas ibi jus » (« Là où il y a une société, là il y a du droit ») conserve aujourd’hui encore toute sa valeur. Le droit est inhérent à la vie des hommes en société.







CARACTÈRE ÉMINEMMENT SOCIAL DU DROIT

Le droit est un phénomène intégralement, exclusivement social. Il est le fait propre de l’homme vivant en société. Comme la morale, le sport, la politique ou la sexualité, le droit est relationnel. D’une part, il résulte des relations que les êtres humains ont entre eux, d’autre part, il est un moyen, pour ces mêmes individus, d’entrer en relation. À ce titre, le droit est un phénomène plus hautement social que la plupart des manifestations humaines. Un peintre peut faire des tableaux pour son seul plaisir, un écrivain peut écrire des livres qui ne seront connus que de lui seul, avant, éventuellement, d’être détruits, un musicien peut jouer une sonate uniquement pour lui-même. Il est, en revanche, impossible à un homme d’émettre, seul, le moindre acte juridique car celui-ci n’aurait alors aucun destinataire. Il ne serait donc pas juridique.







FRÉQUENCE DE L'UTILISATION DU DROIT

On a peine à se rendre compte du nombre d’actes ou de faits juridiques survenant dans une existence, voire dans une seule journée de la vie d’un homme normal. Cette quotidienneté du droit montre à la fois combien cette discipline est immergée dans le tissu social et combien elle est indispensable. L'achat d’un paquet de café chez l’épicier, le poinçonnage d’un ticket d’autobus ou de métro, la circulation, à pied ou à bord d’un véhicule, sur une voie publique, l’accomplissement d’une démarche pour le compte d’un ami empêchésont autant de comportements remarquablement banals, et pourtant ils sont susceptibles d’engendrer des conséquences juridiques. Si le paquet de café est avarié ou provoque une intoxication alimentaire, si le ticket n’est pas poinçonné ou si l’autobus a un accident, si le renseignement recueilli pour le compte d’un ami est erroné, etc., des conséquences juridiques s’ensuivront.

Tout ce qui existe est juridiquement classé : on apprendra bientôt que les lecteurs de cet ouvrage sont des personnes physiques, que la maison Hachette, où est édité ce livre, est une personne morale, que tout ce qui existe, en dehors des êtres humains, se divise entre meubles et immeubles. Le présent ouvrage est un meuble, tandis que la pièce dans laquelle l’on s’est installé pour le lire est un immeuble. Il y a une prétention du droit – et du juriste – à englober la totalité du réel. On peut bien dire que tout est dans le droit et que le droit est partout.







LE DROIT, DISCIPLINE AUTONOME

Comme toute discipline spécifique, le droit a un langage propre avec lequel il conviendra de se familiariser, et cela d’autant plus qu’il utilise fréquemment les mots de la langue courante mais dans un sens très différent du sens qui leur est communément assigné. Ainsi, quand une personne a été tuée, on parle souvent de « crime ». Dans le langage juridique, un crime est un acte puni de plus de cinq ans d’emprisonnement : le vol peut être un crime, sans que cela implique une quelconque atteinte au corps d’une personne. Pareillement, on entend dire d’un meurtrier qu’il est un assassin; mais l’assassin n’est pas qu’un meurtrier. Lorsqu’il y a mort d’homme, il s’agit d’un « homicide ». Celui-ci peut être volontaire ou involontaire. S'il s’agit d’un homicide volontaire, il peut être prémédité ou non prémédité. L'homicide volontaire non prémédité est un meurtre alors que l’homicide prémédité est un assassinat. Ces observations montrent que la langue juridique est normalement d’une très grande précision. On n’y rencontre pas de véritables synonymes.

Le droit est encore une discipline spécifique en ce qu’il repose sur des catégories qu’il établit lui-même et sur la base desquelles il raisonne. De ce point de vue, il est très semblable aux mathématiques : il possède son propre découpage de la réalité et s’en tient à cette « catégorisation » du réel pour opérer ses déductions. Ainsi, on divisera le droit en droit privé et droit public, en droit objectif et droit subjectif, en droit interne et droit international. Les personnes seront physiques ou morales. Les biens seront meubles ou immeubles. À chacune de ces distinctions s’attachent des régimes juridiques différents. Mais, comme en mathématiques, le point de départ est un pur postulat.


Le droit est également une discipline autonome parce qu’il adopte une méthode très précise de raisonnement et d’analyse. Supposons qu’il y ait un enlèvement. Le juriste analysera cet acte ainsi : 1°/ L'enlèvement est-il une infraction prévue et réprimée par le code pénal ? 2°/ Y a-t-il eu violences (et éventuellement mort de la victime) ? ce sera une circonstance aggravante. 3°/ Y a-t-il eu demande de rançon ? ce sera une autre circonstance aggravante. 4°/ La victime était-elle un mineur ? ce sera encore une circonstance aggravante. 5°/ Existe-t-il, en faveur du coupable, des circonstances atténuantes ? On a ainsi une idée de ce que peut être la méthode du juriste. Certes, l’exemple ci-dessus est tiré du droit pénal, mais il est transposable à toutes les autres branches du droit.







LE DROIT AU SERVICE DE L'HOMME

Un cliché trop répandu présente volontiers le droit, la règle juridique, comme un empêcheur de tourner en rond, comme introduisant d’inutiles complications dans la vie sociale. Il serait trop formaliste et complexe. Rien n’est plus inexact. Le droit, c’est la vie : il en suit les évolutions, les hésitations et les certitudes, les hauts et les bas. En réalité, le droit est un remarquable instrument pour faciliter la vie sociale et individuelle, pour la rendre plus prévisible et plus sûre. De ce point de vue, le droit, notamment en tant que technique, se dévoile comme profondément humaniste; il est un facteur indispensable pour asseoir et garantir la liberté humaine.









PREMIÈRE PARTIE

L'analyse du phénomène juridique







1


L'essence du phénomène juridique

Essentiellement, c’est-à-dire par essence, le phénomène juridique c’est d’abord une manifestation, une mise en œuvre d’une certaine notion, la notion de droit (section 1), et c’est cette notion qui permet de déterminer les origines du droit, ce que l’on appelle les sources du droit (section 2).





1. La notion de droit

Le droit dont il va être question maintenant, c’est le droit objectif, le droit envisagé abstraitement, le droit avec un “D” majuscule. Ce droit, selon l’opinion qu’on en a, a une certaine nature, un être, c’est cet être du droit qui fixe la finalité du droit et, par voie de conséquence, la définition qu’on en peut donner.



A. L'être du droit

Déterminer, ou décrire, l’être du droit est, on va le voir, une opération difficile. En effet, la question de savoir ce qui fait l’être, ou, si l’on préfère, la substance du droit est une des plus complexes qui soient. Elle revient à tenter d’élucider ce que l’on entend par le mot « droit ». Si l’on désigne par là l’ensemble des règles juridiques édictées, le droit se réduit au seul droit positif, celui qui estcontenu dans les lois, les codes, les constitutions et les traités. Si, au contraire, comme y invite une longue tradition, on estime que le droit « positif » n’est qu’une fraction du droit, la question de l’être du droit prend une tout autre dimension. On conçoit que si l’on emploie l’expression « droit positif » c’est pour qualifier une certaine partie du droit et non tout le droit; s’il n’y avait de juridique que le droit positif, l’expression serait un pléonasme. Parler de droit positif c’est indiquer qu’il existe, à côté de ce droit, du droit non positif, mais ce droit est aussi juridique que le précédent. Dans cette conception, la positivité serait indifférente à la notion de droit. Déterminer l’être du droit devient alors d’une grande complexité. On ne peut, dans le cadre de cette Introduction, aller plus loin que l’exposé des controverses doctrinales qu’a soulevées ce problème, avant de proposer une clarification de ses données.



CONTROVERSES DOCTRINALES

Ces controverses se ramènent, en définitive, au débat suivant : le droit doit-il suivre les mœurs, se conformer à elles, est-il la science de ce qui est? (Les auteurs allemands disent en ce cas du droit qu’il est un « sein » [« être » en allemand], c’est-à-dire ce qui est.) Ou bien doit-on décider que le droit fixe lui-même des règles de conduite, des normes de comportement, indépendamment de ce que sont les mœurs ? (Les Allemands parlent alors du droit comme d’un « sollen », ce qui doit être.)

Cette controverse a donné naissance à deux grandes écoles aux multiples ramifications, qui présentent le droit tantôt comme un idéal, tantôt comme soucieux de fidélité au réel, c’est alors un réalisme.



■ Le droit comme idéal


Dans cette conception le droit est une discipline normative (un « sollen ») en ce sens qu’il fixe des règles de conduite : dans tel cas, il faut faire comme cela; telle attitude est bonne ou non. En bref, l’auteur d’une règle juridique aurait une conception idéale du monde qui l’amènerait à promouvoir telle ou telle solution. Il y aurait ainsi une origine rationnelle et spirituelle du droit. Sur ce fond commun d’explication se greffent plusieurs conceptions du droit.


• La pensée judéo-chrétienne. La pensée judéo-chrétienne, du moins une certaine pensée judéo-chrétienne, est à l’origine de cette vision du droit comme idéal. Les religions juive et chrétienne ont souvent fait dériver les préceptes juridiques des éléments contenus dans la Parole divine révélée par l’Écriture sainte. De nombreux passages juridiques se rencontrent, notamment dans la première partie de la Bible. Mais un grand auteur du XIIIe siècle, Saint Thomasd’Aquin, a fait justice de cette position en expliquant que l’on ne peut tirer aucune règle juridique à partir des Écritures. Cela ne peut concerner, au mieux, que le seul peuple hébreu en raison de son parcours terrestre extraordinaire. L'enseignement du Christ ne comporterait aucune implication juridique certaine. La révélation divine n’emporterait aucune conséquence juridique, ne fournit aucune légitimité aux règles juridiques.


• Du nominalisme au positivisme juridique. Selon cette seconde famille d’esprits, le droit résulterait de la volonté humaine, parce que Dieu a laissé les hommes libres de promouvoir à leur guise les règles juridiques. Soutenue dès le Moyen Âge (Duns Scott, Guillaume d’Occam), cette conception sera reprise plus tard par l’Anglais Hobbes, qui va s’efforcer de laïciser le droit à partir de la notion d’« état de nature » dans lequel tous les hommes sont libres et égaux. Mais, surtout, Hobbes va fonder le droit sur une source unique : le contrat social. Seule la volonté humaine, prise en réalité dans la personne du législateur, peut produire du droit. La loi, acte du législateur, confère son être au droit, comme le répéteront Locke, Rousseau et Kant, ce dernier s’élevant jusqu’à une métaphysique de la volonté. Mais cette théorie a été ruinée dans ses bases intellectuelles et morales.


Elle a été ruinée dans ses bases intellectuelles parce que personne n’a jamais pu démontrer la réalité historique du contrat social et encore moins, on le comprend, le contenu de ce « contrat ». Celui-ci n’existe que dans la pensée de ces auteurs qui s’en servent plutôt comme d’une image pour se faire comprendre et point comme une réalité tangible. Or, si ce contrat n’a, de soi, aucune réalité, toute la construction s’écroule. Celui qui édicte la loi ne peut jamais prétendre qu’il a lui-même été institué par des libertés et des volontés égales entre elles, fondatrices d’un contrat social ; du coup disparaissent sa légitimité et la possibilité de prétendre rendre ce droit obligatoire.


Elle a été ruinée dans sa base morale car cette théorie revient à légitimer le droit de tout homme (ou groupe ou parti) au pouvoir. Puisque le pouvoir a son origine dans l’hypothétique contrat, il peut tout faire car tout ce qu’il fait exprime la volonté des hommes coparticipants au contrat. Tous les abus de majorités, tyrannies, dictatures et usurpations se trouvent ainsi justifiés.


• L'École dite « du droit naturel ». Cette tentative s’insère dans ce courant à la fois naturaliste et rationnel. Au départ, des théologiens catholiques font remarquer qu’il y a un fond de principes innés en tout individu, qu’il soit chrétien ou non, quel que soit son pays, et qui a été déposé au cœur de l’homme par Dieu. Ces principes moraux, de bonne conduite, font naître le droit. Sua-rez, mais aussi Vitoria, au XVIe siècle, feront dériver le droit de la morale, instaurant ainsi une funeste confusion, dont nous ne sommes toujours pas sortisaujourd’hui, entre droit et morale. Plus tard, notamment sous l’influence protestante, la doctrine va se laïciser par abandon de toute référence à Dieu. L'École du droit naturel va affirmer l’existence de principes qu’impose la nature et qui sont communs à tout l’univers. Ces principes sont universels car ils dérivent de la nature et de la droite raison, non de Dieu. Grotius, au XVIIe siècle, fut le plus parfait représentant de ce courant, qui demeure vivace à l’époque contemporaine (Del Vecchio en Italie, Gény et Renard en France, Dabin en Belgique, Coïng en Allemagne, etc.).

Ce courant ne présente guère de conclusions convaincantes. D’abord, il confond le plus souvent le droit et la morale. Par ailleurs, il affirme la rationalité du fondement du droit. S'il en était ainsi, comment expliquerait-on les solutions si profondément différenciées données par les systèmes juridiques à d’identiques questions ? La raison se confondrait-elle avec la majorité politique, auteur des règles juridiques? La vérité juridique serait-elle du côté du nombre ?

En réalité, cette conception se situe à un niveau trop élevé de généralité pour offrir des solutions concrètement applicables. Affirmer que l’on doit respecter les contrats est bien mais qu’en est-il lorsque le contrat est complètement déséquilibré en faveur d’un seul des contractants ? Assurer qu’il faut respecter les droits de l’homme est une bonne chose, mais que faire quand un conflit surgit entre deux droits de l’homme : celui du gréviste à défendre sa prétention à une augmentation de salaire, et celui de l’usager frustré de la prestation à laquelle il a droit? Etc.





■ Le droit dit « réaliste »


Ce courant veut faire du droit une discipline fidèle au réel, se calquant sur celui-ci. Comme la science, le droit devrait être rigoureusement fidèle aux faits. On retrouve ici l’influence déterminante du positivisme scientifique. Le droit est un sein, il suit les mœurs.


• Utilitarisme et relativisme. L'attitude du positivisme scientifique remonte assez haut dans le temps. C'est au XVIIIe siècle qu’on a eu l’idée d’appliquer la méthode des sciences de la nature, qui faisait alors ses preuves, en dehors de l’univers scientifique traditionnel (ainsi en histoire, en philosophie et, naturellement, en droit). Montesquieu va affirmer que les lois dérivent de la nature des choses, qu’elles sont éminemment relatives. Ce relativisme est largement fataliste dans la mesure où il faut prendre les faits, les climats, les hommes, les régimes politiques tels qu’ils sont, et s’y adapter.

L'Anglais David Hume estime que nous sommes conduits par des impressions, des idées innées (idée de bien, idée de justice), et non par la raison.L'homme aurait à l’égard de certaines attitudes, situations, concepts, des sensations de plaisir et de déplaisir. De ces sensations, il tirerait les façons de les aborder et de les construire, il déduirait le droit. Pareillement, Jeremy Bentham, fondateur de l’utilitarisme anglais, va dire que le droit doit procurer de l’utilité. La règle est juridique, la loi est loi, parce qu’elles sont utiles. Le critère de l’utilité joue à la fois comme fondement et comme valeur. Le droit n’a pas pour objet la justice puisque la justice n’est pas un concept scientifique. Il a pour objet de procurer de l'utilité.


• L'École historique allemande. Selon elle, il y aurait une sorte de donné historique propre à chaque génie national, et c’est de ce donné de pur fait que doit partir le législateur. La loi est un produit de l’histoire, elle est le résultat de l’écoulement du temps. L'un des « lieux » les plus topiques où se forge le droit est le droit romain, considéré comme un donné purement objectif, comme un fait. C'était là une grave erreur épistémologique, puisque le droit romain ne contient pas de règles mais des propositions de solutions alternatives à des questions concrètes. Il se présente comme la compilation des opinions (souvent opposées, différentes ou contradictoires) des juristes sur chacune des questions juridiques, opinions diverses entre lesquelles le juge choisit celle qui lui paraît la mieux adaptée à la résolution du litige qui lui est soumis.


• L'École sociologique. La sociologie juridique va faire naître le droit dans le social, l’économique. Von Ihering voit dans le droit, selon une formule célèbre, « un ensemble composite de forces contradictoires et de buts antinomiques ». C'est la fameuse « Interessen Jurisprudenz » (qu’on est forcé de traduire bien pauvrement par « jurisprudence des intérêts »). Le droit n’est que la traduction d’un intérêt temporairement vainqueur des autres intérêts.

Marx et Engels font du droit un simple reflet d’une réalité plus haute et plus tangible. Il ne serait que la traduction du rapport des forces caractérisant un mode de production donné. Le droit n’est pas en lui-même, il n’est que ce que le rapport des forces entre classes sociales le fait être. Étant donné l’évolution finale de la lutte des classes, le droit est appelé à disparaître dans la société communiste, société sans classes et sans État.

Enfin, une série d’auteurs (le sociologue Durkheim, le juriste Duguit) vont voir dans les forces sociales, les normes sociales, l'opinion publique, les éléments fondateurs du droit. Le législateur ne ferait que traduire dans ses lois, de façon assez mécanique, les états successifs de l’opinion ; ces lois seraient appliquées et interprétées par le juge à la lumière des conceptions communément répandues sur le sujet.

Toutes ces constructions tournent nécessairement court. Le positivism-voit dans la loi la règle essentielle du droit, puis il s’aperçoit qu’il y a descontradictions entre les lois, des lois périmées ou obscures ou incomplètes ou muettes sur une question donnée. Il cherche alors du secours du côté de la jurisprudence (ensemble des solutions adoptées par le juge). Il lui faut donc expliquer de quoi, de qui la jurisprudence tire sa force juridique, et d’où viennent ses principes d’interprétation, de correction, voire d’annihilation des lois. C'est une extraordinaire dispersion tous azimuts : économie et rapports de production, donné social, développement historique du génie national, etc. L'explication tourne à la cacophonie.

Que chacun des deux grands courants soit voué à l’échec se comprend aisément si l’on garde présentes à l’esprit les deux observations suivantes : 1°/ Le droit est une valeur, c’est une opinion sur la qualité des comportements humains, en bref, c’est un jugement de valeur ; 2°/ Toute explication ou recherche du fondement de cette valeur est elle-même, forcément, une option, une opinion. Prétendre soit que le droit est un donné neutre indépendant du regard de l’observateur, soit que l’on peut l’étudier avec une objectivité scientifique, constitue une erreur épistémologique grave. Le droit est un parti pris, une option sur les choses ou les personnes. Il doit être traité comme tel : le droit est axiologique, c’est-à-dire traduction de valeurs. D’où la nécessité de repenser la problématique, ainsi qu’on va maintenant le faire.







REFORMULATION DE LA PROBLÉMATIQUE : POUR UN RÉALISME DE LA NATURE

Il faut en revenir, comme l’a admirablement montré Michel Villey, à l’idée simple et originelle de droit naturel. Voici comment.



■ L'idée de « nature »


D’abord, il convient de s’attacher à bien comprendre ce qu’est la nature. En premier lieu, la nature c’est le mouvement ou changement (le rocher devient caillou, la graine devient fruit ou fleur, l’embryon devient être humain autonome, etc.). En second lieu, il est aisé d’observer que ce changement ne s’effectue pas n’importe comment : il suit un certain ordre. Dans la plupart des cas cités, l’opération se fait dans le sens indiqué et non en sens inverse. Un caillou devient rarement le rocher dont il est issu, la fleur ne redevient pas la graine qu’elle a été sans nouvelle germination, il en va de même pour l’être humain, qui ne saurait redevenir embryon sans une nouvelle fécondation. La nature est donc un changement ordonné; ce changement tend vers, suit une direction. Enfin, cette direction du changement est un bien car l’homme est mieux que l’embryon, la fleur ou la plante est mieux que la graine originelle, la Vénus de Milo est mieux que le bloc de marbre dont elle est issue. Il y a à la fois changement et bien, le bien et le changement sont dans la chose elle-même(« in rem », dirait Saint Thomas d’Aquin). Le droit naturel cherche à observer la nature puisqu’en elle est le bien : lorsqu’on dit d’une action qu’elle est belle, c’est parce qu’elle est le bien, c’est parce qu’elle est belle en soi ; elle n’est pas belle par rapport à l’observateur, car même si l’observateur n’avait point été là pour la voir elle eût été belle.

Comme l’a si bien observé Michel Villey, cette façon de voir est la plus correcte car dans tout élément naturel il y a une part de fait brut et une part de valeur, mais on ne peut pas ignorer, à peine d’erreur grave, la présence constante et concomitante de ces deux éléments. D’où la pauvreté des doctrines positivistes qui ont exclu toute valeur dans la nature qu’ils prétendaient fidèlement interpréter; d’où l’impasse des systèmes idéalistes qui faisaient fi du donné naturel.





■ La vraie notion de « droit naturel »


Ensuite, il convient de définir ce qu’il faut entendre par « droit naturel », tant l’expression a été galvaudée. C'est sur le terme « droit » que se concentre la difficulté. Le droit est une certaine proportion entre des choses partagées par des personnes (M. Villey). Le droit est un rapport, et non une entité en soi. Cette proportion, ce rapport que vise le droit est un rapport juste. Or l’idée de « juste » est une matière classique de controverse : il n’y a pas de vérité sur le juste, il n’y a que des opinions. C'est ce qui explique que la solution juridique est toujours ouverte. La fonction du juriste est de rendre à chacun son dû (le célèbre « suum cuique tribuere » de Cicéron), c’est-à-dire qu’elle est, très exactement, de découvrir les rapports justes existant entre des choses que se partagent les êtres humains. Le droit dérive donc de l’observation des choses naturelles, du réel qui nous est donné. Déjà Sabinus, juriste romain, écrivait que « le droit ne résulte pas de la loi » (« Jus non a regula sumatur… »), mais que, bien au contraire, c’est « la loi qui découle du droit » (« … sed a jure quod est regula fiat »). La loi n’est « règle » que si elle est conforme au droit. Le droit est bien dérivé du seul examen de la chose, de la « consideratio rei » de Saint Thomas d’Aquin. C'est la différenciation des situations naturelles (marié/célibataire; animal de ferme/ gibier; friche/culture; etc.), comme aussi leur rapprochement, qui fait naître le droit, c’est-à-dire la juste solution. Quand s’élève une contestation, il faut rendre à chacun son dû.





■ Critique de cette notion du « droit naturel »


Même si l’on admet la possibilité théorique d’existence d’un droit naturel, celui-ci peut encore être contesté de la façon suivante : il repose sur des valeurs, or les valeurs sont subjectives, et les jugements portés sur les valeurs etleur hiérarchie le sont tout autant. Il serait donc impossible de parler du droit naturel; il faudrait évoquer plutôt une pluralité de droits naturels, ce qui ne serait point d’une grande utilité. Par ailleurs, se situant sur le terrain des valeurs, on exclurait la possibilité de construire une science du droit. La notion de droit naturel ne serait pas scientifique. Cela est exact et normal : il n’est pas du rôle ou de la fonction du droit de relever de la science. Il est absurde de dire que la constitution d’un droit naturel est impossible ou inutile ou mauvaise, en se fondant sur son défaut de caractère scientifique. Il faudrait prouver d’abord que la prétention de juger scientifiquement du droit ou de le constituer scientifiquement, est fondée. Ce n’est pas le cas, pour une raison aussi simple que péremptoire : le droit ne relève pas de la science car il est fondé sur des valeurs et promeut à son tour des valeurs. Il est, pour employer un mot savant, « axiologique », alors que la science est impuissante à rendre compte des valeurs.

Ainsi, quand une loi décide d’abaisser l’âge pour pouvoir voter de 21 ans à 18 ans, quand elle interdit la détention, la consommation, la vente ou l’usage de stupéfiants, quand elle prohibe le racisme, c’est parce que le législateur a estimé la règle retenue meilleure que toute autre règle, c’est parce qu’il a estimé qu’elle était bonne. Mais pour pouvoir établir ainsi une comparaison entre deux ou plusieurs règles possibles et décider laquelle il convient de retenir en définitive, il faut étalonner ces différentes règles par rapport à un instrument commun de mesure : cet instrument, c’est l’échelle des valeurs. Cette échelle est évidemment purement subjective, même si elle peut être parfaitement rationnelle.

Le droit naturel nous semble donc être la recherche du rapport le plus juste possible entre des choses partagées par des personnes, la détermination du caractère juste du partage se fait par la considération des seules réalités naturelles. D’où l’appellation de droit naturel.
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