La Déclaration des droits de I’ Homme et du

Citoyen et le droit naturel'

L’histoire du droit, en particulier I'histoire
constitutionnelle, et la théorie générale
du droit ont été trop souvent séparées. La
théorie du droit, notamment la théorie du
droit contemporaine d’orientation positi-
viste, analyse avant tout des aspects formels
du droit, comme sa structure ou son mode
de raisonnement spécifique, qui sont gé-
néraux et donc indépendants du contexte’.
Elle est donc ahistorique. L'histoire au
contraire recherche ce qui dans le droit est
dépendant du contexte, c’est-a-dire non sa
structure, mais son contenu®.

Pourtant, dans les faits, ces deux disci-
plines dépendent l'une del’autre, mais sans
une conscience critique de cette dépen-
dance. L'histoire constitutionnelle ne peut
éviter d’employer d’autres concepts que
ceux de l'époque étudiée, des concepts tirés
de fagon acritique des analyses modernes,
comme par exemple «controle de consti-
tutionnalité des lois», dont elle est tentée,
au risque de 'anachronisme, de chercher
I'origine dans le jury constitutionnaire de
Sieyes, dans les anciens Parlements, voire
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dans le “graphe paranomon” ou bien de
décrire les constitutions de la Révolution
francaise a I'aide d'une classification mo-
derne — et fautive — des régimes politiques,
fondée sur la séparation des pouvoirs. De
leur coté, les théoriciens du droit, sont ten-
tés d'utiliser I'histoire pour produire des
concepts a partir de la Révolution francaise,
comme I'a fait par exemple la doctrine alle-
mande du droit public et Carré de Malberg
asasuite, par exemple avec le concept d’or-
gane, mais au risque de la déformation.

La Déclaration des droits de 'Homme et
du Citoyen de 1789 fournit une bonne illus-
tration de cette interdépendance. La ques-
tion que posent les juristes modernes, pas
seulementles théoriciens, est celle de sava-
leur juridique, une question qu’ils traitent a
I'aide des critéres habituels: la déclaration
etles droits qu'elle garantir trouvent ils leur
fondement dans le droit naturel ou sont-ils
I’expression de la volonté de ceux qui l'ont
adoptée? La Déclaration constitue-t-elle le
fondement de la validité de la constitution
et des lois?
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Mais tout cela présuppose des concepts
de nature et de droit naturel, du role de la
volonté dans le droit, une idée de la hié-
rarchie des normes ou du critére de la va-
lidité, qui sont parfaitement pertinents
pour l'analyse des systeémes juridiques
modernes, mais qui n’étaient pas ceux du
18t siecle.

En revanche,
contraintes argumentatives qui ont pesé sur
I’Assemblée nationale constituante, on peut
espérer contribuer 4 une meilleure com-

si l'on analyse les

préhension non seulement des concepts
de I'époque, mais aussi de certains aspects,
négligés par la théorie du droit contempo-
raine, du mode de raisonnement des ju-
ristes modernes.

Si cette théorie, spécialement la théorie
d’inspiration positiviste, s’attache exclu-
sivement 4 une analyse formelle du droit,
c’est qu'elle se veut générale, c’est-a-dire
qu'elle doit valoir comme analyse du droit
positif non pas de tel ou tel pays, de telle ou
telle époque ou de telle ou telle branche du
droit, mais de tous les systémes juridiques.
Or, ce qui apparait commun a tous les sys-
témes, c’est seulement la forme, tandis
que le fond varie considérablement d'un
systeme a l'autre. Ce courant théorique a
donc délaissé les grandes questions qui
occupaient les vieilles doctrines et qui tou-
chaient au fond du droit, comme la famille
ou la propriété et les questions jugées mé-
taphysiques. Parmi ces questions, celle des
fondements des droits de ’homme?.

Il est permis de regretter ce rejet, au re-
gard méme des buts de la théorie du droit et
de la conception qu’elle se fait de la science
du droit. Comme toute science, elle entend
décrire son objet et cet objet est le droit.
Mais le droit qu’il faut décrire, c’est le droit
tel qu'il existe, c’est-a-dire tel qu’il est pra-
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tiqué. Or, si I'on observe la maniére dont
raisonnent effectivement les juristes pra-
ticiens, les juges et les avocats en particu-
lier, il faut constater qu’ils ne se contentent
pas de raisonner en termes de hiérarchie
des normes et qu’ils se gardent bien de né-
gliger le fond du droit. Ils traitent bien de
la famille ou de la propriété, et méme ne
peuvent éviter, bien que ce ne soit pas tou-
jours explicite, de faire appel au droit natu-
rel.

La question des fondements des droits
de 'homme parait en étre un bon exemple.
On dit qu’elle ne se pose pas parce qu’il suf-
firait de constater que ces droits sont pro-
clamés et garantis par des textes nombreux,
depuis les déclarations francaise et améri-
caine du 18°™ siécle jusqu’aux déclarations
internationales du 20°™. La question de
savoir s'ils trouvent ou non leur fondement
dans le droit naturel serait donc parfaite-
ment indifférente.

I est pourtant fréquent que les textes
constitutionnels invoquent le droit naturel
ou l'autorité religieuse et que les tribunaux
appliquent et interprétent les lois a la lu-
mieére de ces textes et, ce faisant, qu’ils in-
voquent eux-mémes certains concepts du
droit naturel. Qu’'on pense 4 la dignité de la
personne humaine.

Peuimporte que le droit naturel n’existe
pas, dés lors que ce mode de raisonnement
existe en fait, la science du droit se doit d’en
rendre compte, c’est-a-dire d’expliquer
pourquoi les juristes ne peuvent I’éviter.

(’est-ce que 'analyse de la Déclaration
des droits de I'Homme et du Citoyen de-
vrait permettre d’éclairer. Je vais donc ten-
ter de montrer d’abord que le texte de 1789
est bien une déclaration des droits, qu'elle
renvoie bien a la nature et que le concept
de nature est analogue au concept de na-
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ture invoqué par les théories esthétiques
de I’époque, puis que la construction de ce
concept est le fruit de certaines contraintes
argumentatives qui pésent aussi sur le droit
moderne.

- LaDéclaration et la nature

- La construction du droit naturel : la
fonction de justification.

La Déclaration et la nature

Dans la théorie juridique et politique fran-
caise, deux interprétations de la Déclara-
tion des droits se sont longtemps oppo-
sées : était-ce, comme son nom l'indique,
une déclaration de droits ou dérivés de la
nature ou au contraire l'expression de la
volonté de ses auteurs correspondant a des
préférences politiques et dans ce cas avait-
elle valeur de droit positif?

On peut montrer que la controverse et
son déroulement s’expliquent en grande
partie par le contexte historique des 19
et 20" siécles et le développement de la
jurisprudence administrative et surtout
constitutionnelle. Quand des arguments
historiques ont été mobilisés, ¢’était avant

eme

tout pour servir & une justification de I'état
du droit positif du moment. Il faut donc
analyser cette controverse avant de reve-
nir a la conception que 1'on se faisait de la
déclaration en 1789 et de montrer qu’ils
ne concevaient pas les droits comme des
normes exprimant des volontés humaines,
mais bien comme des droits inscrits dans
la nature de '’homme, une conception liée
non aux doctrines du droit naturel, mais
aux théories esthétiques des Lumiéres.

A. La controverse

On a soutenu longtemps en France que la
Déclaration avait le caractére d'une procla-
mation philosophico-politique sans valeur
juridique, puis, plus récemment, qu’elle
avait bien valeur de droit positif.

Comme la déclaration n’a pas de réali-
té empirique que I'on pourrait observer et
décrire objectivement, une controverse de
ce genre ne peut étre tranchée facilement,
mais elle peut avoir une grande portée po-
litique et pratique. Si la déclaration n’est
que I'expression d'une idéologie ouun pro-
gramme politique, elle n’intéresse pas le
juriste. Si elle a valeur juridique, alors elle
s'impose aux organes de 1'Etat, 'adminis-
tration, les tribunaux, voire au législateur.
Il se peut aussi qu’elle ait été voulue comme
un texte juridique, mais que le droit positif
n’ait pas su reconnaitre cette valeur, auquel
cas on peut en tirer argument pour recom-
mander que le droit positif en tire toutes les
conséquences, par exemple en instituant
un controle de constitutionnalité des lois.

On a donc recherché ce que les auteurs
de la Déclaration avaient fait ou entendu
faire, mais une telle recherche de 1'inten-
tion par I'analyse du texte et des débats ne
peut que déboucher sur des interprétations
contradictoires. A vrai dire, comme il ar-
rive souvent, le regard qu’on porte rétros-
pectivement sur les institutions du passé
dépendent du moment et des besoins pra-
tiques. L’interprétation de la Déclaration
de 1789 ne fait pas exceptions, et a beau-
coup varié. En fonction des nécessités de
I'argumentation.

En France, elle a longtemps été traitée
par le droit positif, c’est-a-dire par la ju-
risprudence, comme sans portée juridique
et cela jusqu’en 1971. Jusqu’a cette date, les
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tribunaux ne controélaient pas la validité des
lois par rapport a la Déclaration et ne pou-
vaient d’ailleurs pasle faire dés lors que leur
role, défini par laloi des 16 et 24, aott 1790
etles articles 5 et 6 du code civil, était limité
al’application des lois. Cette limitation dé-
coulait bien sir directement de 1'idée que
la loi était 'expression de la volonté géné-
rale et que controler les lois serait usurper
le role du législateur et se dresser contre la
volonté souveraine du peuple. Appliquer
une Déclaration congue comme un rappel
du droit naturel aurait été passible de for-
faiture.

La Déclaration n’avait donc aucune va-
leur juridique et il fallait la comprendre
comme la simple manifestation de 1'idéo-
logie des constituants qui adhéraient a la
doctrine du droit naturel et proclamaient
un idéal pour le législateur futur. Cet idéal
était d’ailleurs partagé par les constituants
républicains. Ils pouvaient proclamer les
droits de 'homme de 89 et les compléter
conformément aux idéaux de leur époque,
ce qu'ils ont fait dans le Préambule de la
constitution de 194,6, mais n’ont pas enten-
du lier par ces textes les pouvoir législatif
ou judiciaire. Siles droits de '’homme pou-
vaient étre garantis parle droit positif, ce ne
pouvait étre que par la loi. Dans les facultés
de droit francaises, d’ailleurs, on n’ensei-
gnait pas les droits de I'homme, mais les
libertés publiques, c’est-a-dire seulement
des régles législatives et jurisprudentielles.

La situation a changé avec la Veme Ré-
publique quand la constitution de 1958 a
institué un Conseil constitutionnel avec un
pouvoir de contréle de constitutionnalité
deslois. Ce pouvoir était certes limité, mais
la grande rupture — on a méme parlé de ré-
volution — est intervenue en 1971, lorsque
le Conseil constitutionnel a décidé qu'il
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avait le pouvoir de contrdler la conformité
des lois non seulement aux articles numé-
rotés de la constitution mais aussi a son
préambule et 4 la Déclaration des droits de
I'Homme et du Citoyen a laquelle renvoie le
dit préambule.

Désormais, sile Conseil constitutionnel
et d’autres juridictions a sa suite appliquent
la Déclaration de 1789, ce ne peut étre que
parce qu'elle fait partie du droit positif,
ce que les constitutionnalistes s’efforcent
de prouver au moyen de différents argu-
ments?.

Le principal est tiré du texte de la
constitution de 1958, sur lequel s’est fondé
le Conseil constitutionnel en 1971:

Le Peuple francais proclame solennellement son
attachement aux Droits de 'Homme et aux prin-
cipes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont
été définis par la Déclaration de 1789.

Aussi, malgré son titre, la Déclaration
de 1789, serait donc bien I'expression de la
volonté du peuple souverain, celui de 1958.
D’ailleurs, le Préambule est bien inscrit
comme un intertitre sous le titre général
«Constitution».

Acela, onatenua ajouter des arguments
historiques pour tenter de montrer que dés
1789 et malgré son titre, la Déclaration était
bien congue comme une partie du droit po-
sitif et méme de la constitution.

D’ailleurs, comme celle de 1958, cer-
taines éditions de la constitution de 1791 ne
font-elles pas figurer la Déclaration sous le
titre méme de «Constitution» ? La conclu-
sion logique, que, les révolutionnaires
n’auraient hélas pas su ou pas osé tirer,
mais a laquelle le Conseil constitutionnel
serait lui heureusement parvenu, était que
le controle de constitutionnalité des lois
était impliqué par la Déclarations.
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Au demeurant, dit-on, le contenu de la
Déclaration est bien loin de la «véritable»
doctrine du droit naturel, celle de Pufen-
dorf, de Grotius et de Wolff et la référence
au droit naturel n’est qu'une tactique visant
amasquer le véritable caractere de ’opéra-
tion, la manifestation dune volonté poli-
tique6.

Il est incontestable que la déclaration
n’a pas de rapport avec la prétendue « vé-
ritable » doctrine du droit naturel, mais
il n’est pas vrai que les constituants aient
produit du droit positif, ni que les réfé-
rences au droit naturel aient été un masque.
En effet, ils n’ont pas produit de normes,
encore moins des normes juridiques et,
bien que ce ne soit pas celle qu'on pré-
tend « véritable », ils se sont bien inspirés
d'une doctrine du droit naturel.

B. Pas des normes

Certes ce n’est pas non plus celle qu’on ap-
pelle aujourd’hui souvent jusnaturaliste,
c’est-a-dire la doctrine selon laquelle il y
aurait au-dessus du droit positif, issude vo-
lontés humaines, un ensemble de normes
qui, elles, n’auraient pas été produites par
I’homme, objectives et connaissables par la
raison et auxquelles le droit positif devrait
se conformer sous peine de perdre sa vali-
dité. La critique du droit naturel qu’en font
ses adversaires positivistes, notamment
Kelsen, est précisément dirigée contre cette
conception. Mais, rares sont en réalité les
auteurs, qui professent une pareille doc-
trine’. On peut sans doute citer Radbruch,
mais il est certain que cette conception
n’est pas du tout celle des hommes de 1789.

Les principes énoncés dans la Déclara-

tion ne sont en effet pas des normes etils ne
sont nullement destinés a constituer le fon-
dement de validité des normes juridiques.
Que les principes ne sont pas des
normes juridiques, les constituants le pro-
clament expressément. Ainsi, Sieyes écrit
dans le préambule de son premier projet

une Déclaration des droits du citoyen n’est pas
une suite de lois, mais une suite de principes...
[dont il faut établir la vérité]”.

Des termes repris par d’autres, tout au
long de la Révolution. C’est notamment le
cas de Boissy d’Anglas dans le discours pré-
liminaire prononcé ala Convention au nom
de la Commission des Onze, le 5 messidor
an III.

Cette déclaration, dit-il, n’est pasune loi, et il est
bon de le répéter, mais elle doit étre le recueil de
tous les principes sur lesquels repose 1'organi-
sation sociale : c’est le préambule nécessaire de
toute constitution libre et juste; c’est le guide des
législateursg.

Il y a d’ailleurs une raison politique
puissante pour refuser que les principes
soient des normes positives. La premiére
question apres le vote de la Déclaration est
de savoir s’il faut la soumettre a la sanc-
tion du roi, comme on doit le faire pour
les décrets législatifs. S'il s’agissait d'une
loi, alors le roi devrait joindre sa volonté a
celle de I’Assemblée nationale, mais la ré-
ponse est immédiatement négative, parce
que comme le dit Barriére de Vieuzac le 5
octobre,

les droits des hommes sont antérieurs a ceux des
monarques: ils furent toujours indépendants des
trones. La Déclaration des droits ne doit étre que
publiée parle roi*°.

En 1795, on invoquera une autre raison
politique : si la Déclaration était une loi,
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les citoyens pourraient s’en prévaloir et ce
serait I'anarchie. C’est pourquoi un député
proposera méme de dire expressément que

la Déclaration des droits et des devoirs n’est pas
une loi. Elle doit étre uniquement considérée
comme la base du pacte social'’.

La déclaration n’est donc quun en-
semble de principes. Aujourdhui, on ap-
pelle «principes» un ensemble de pres-
criptions, écrites ou non, qui difféerent des
régles par plusieurs aspects, leur degré de
généralité, le fait que contrairement aux
régles, qui sont valides ou non, qui s’ap-
pliquent ou non, leur application est sus-
ceptible de degrés, qu'ils peuvent prévaloir
sur une regle méme récente et qu'on peut
les mettre en balance'®. Certains consi-
dérent que les principes juridiques sont
de nature morale, mais, quelles que soient
leurs différences, les principes et les regles
sont deux espéces du genre <norme» ou
«prescription», c’est-a-dire comme des
propositions qui, contrairement aux pro-
positions indicatives sont insusceptibles
d’étre vraies ou fausses, mais seulement va-
lides ou non valides au regard d'une norme
supérieure, suivies ou non.

Or, les principes contenus dans la Dé-
claration, on ne cesse de le proclamer, sont
«vrais», c’est-a-dire que ce sont non des
normes, mais des propositions indicatives
ou des jugements de fait. Non seulement ce
ne sont pas des normes, mais, comme on
ne peut pas dériver une prescription d'une
proposition indicative, ces principes ne
pourraient en aucun cas constituer un fon-
dement de validité pour des normes.

On objectera peut-étre que, méme si
on la fait souvent remonter a Hume cette
distinction entre propositions indicatives
et propositions normatives ou jugements
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de fait ou jugements de valeur, pouvait étre
ignorée des constituants de '89 qui au-
raient cru pouvoir qualifier des normes de
vraies, puis, de ces normes, inférer d’autres
normes'.

Mais alors dans quel sens les principes
énoncés dans la Déclaration pouvaient-ils
étre congus comme des propositions in-
dicatives «vraies» ? Il faut ici distinguer
d'une part les énoncés qui se présentent
comme des jugements de fait, qui sont lo-
giquement susceptibles d’étre vrais ou faux,
comme par exemple

«Les hommes naissent et demeurent libres et
égaux en droits» ou «Le but de toute association
politique est la conservation des droits naturels
et imprescriptibles de 'homme>»

et d’autre part celles qui ont la forme
prescriptive comme

Laloin’ale droit de défendre que les actions nui-
sibles a la société,

qui ne peuvent étre vraies ou fausses,
mais qu'on peut lire en présupposant un
jugement de fait

il existe un principe selon laquelle la loi n’a le
droit de défendre...

Dans les deux cas, donc, les principes
sont des jugements de fait et non des
normes et les auteurs de la Déclaration les
tiennent pour vrais s’ils correspondent a
la nature. Ils considérent en effet que les
principes ont une existence objective anté-
rieure 4 la Déclaration. Ce sont les lois de la
nature qui donnent des droits aux hommes,
ainsi qu'il est dit dans la déclaration d'in-
dépendance américaine

il devient nécessaire pour le peuple de prendre,
parmi les puissances de la Terre, la place séparée
et égale a laquelle les lois de la nature et du Dieu
de la nature lui donnent droit.
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De méme, le préambule de la déclara-
tion de 1789 se présente comme un rappel
des droits naturels qui ont été ignorés, ou-
bliés ou méprisés.

La nature qui contient ces principes
n’est évidemment pas le monde physique.
L'auteur de I'entrée «droit naturel» de
I'encyclopédie, Jaucourt, faisant 1'éloge
de Burlamaqui, l'introducteur de Puffen-
dorf, écrit

Dans la premiére partie, qui concerne les prin-
cipes généraux du droit, apres avoir défini le
droit naturel, il cherche les principes de cette
science dans la nature & I’état de '’homme.

La nature, c’est seulement la nature
humaine. Il ne fait aucune référence aux
animaux. Encore ne s’agit-il pas principa-
lement de la nature biologique de 'homme,
mais surtout de ses désirs et de ses senti-
ments.

De méme, 'auteur de l'article «droit
des gens», Boucher d’Argis, faisant lui aus-
sil’éloge de Puffendorf, écrit qu'il

cherche d’abord la source du droit naturel & des
gens dans I'essence des étres moraux ... Il ap-
pelle étres moraux certains modes que les étres
intelligens attachent aux choses naturelles ou aux
mouvemens physiques : en viie de diriger & de
restraindre la liberté des actions volontaires de
I'homme, & pour mettre quelqu’ordre, quelque
convenance & quelque beauté dans la vie hu-
maine.

La nature dont les lois déterminent le
droit naturel est donc bien d’ordre moral.
Le méme Boucher d’Argis écrit d’ailleurs a
I'article «droit naturel» que

Le droit n’est proprement autre chose que
la science des moeurs qu’on appelle morale.

Diderot, dans un autre article «droit
naturel», ne dira pas autre chose:

De ces idées générales que I'on vient de don-
ner sur le droit naturel, il résulte que ce droit
n’est proprement autre chose que la science des
moeeurs qu’on appelle morale; c’estla morale uni-
verselle, indépendante de tout culte particulier,
de toute législation particuliére. C’est la morale
commune a tous les temps, a tous les lieux, a tous
les peuples.

Mais, comme la morale tend au bien
et que le bien et le beau sont une seule et
méme chose, le droit, la morale et les théo-
ries du beau des Lumiéres présupposent
la méme conception de la nature. Parmi
beaucoup d’autres, Rousseau souligne cette
identité:

J’aitoujours cru que le bon n’était que le beau mis

en action, que 1'un tenait intimement a 'autre,

et qu’ils avaient tous deux une source commune
. . 1
dans la nature bien ordonnée'4.

Dire que les droits sont fondés dans la
nature, c’est dire qu’ils sont fondés dans
la nature humaine et les émotions com-
munes. C’est bien pourquoi les droits sont
universels. Ainsi, pour La Fayette, I'un des
premiers a proposer de faire une Déclara-
tion des droits.

La Déclaration des droits a pour mission de rap-
pelerles sentiments que la nature a gravés dans le
ceeur de chaque individu

et de méme pour Champion de Cicé:

la Déclaration des droits n’a pas pour objet d'im-
primer a des vérités premieres une force qu’elles
tiennent de la morale et de la raison; qu'elles
tiennent de la nature, qui les a déposées dans
tous les coeurs aupres du germe de la vie... donc
seulement les rendre présents a nos yeux et a
notre penséels.

Ces émotions communes viennent de
I'aspiration de tous les hommes au bon-
heur, de sorte que comme I'écrit Mercier,
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I'ordre des devoirs et des droits réciproques dans
I'établissement est nécessaire a la plus grande
multiplication possible des productions, afin de
procurer au genre humain la plus grande somme
possible de bonheur et la plus grande multiplica-
tion possible des richesses'”.

Pourtant, de méme que I’art ne consiste
pas a imiter servilement la nature, car elle
n’est pas toujours belle, mais seulement
la belle nature, c’est-a-dire la nature telle
qu’elle devrait étre, autrement dit une na-
ture reconstruite, de méme la Déclaration
des droits ne vise pas a satisfaire toutes les
aspirations des hommes, mais celles qu’ils
devraient avoir'?. Boissy d’Anglas le dira
expressément: Il faut régénérer la nation
et I'un des procédés pour y parvenir est de
développer les arts,

«On ne peut pas plus se contenter de notre su-
blime Déclaration des droits que les musulmans
du coran, sous prétexte qu’il contient d’immor-
tels principes... ». Le législateur, «comme la
divinité, va regénérer et embellir la nature»'°.

Telle est précisément I’ambition de la
Déclaration: régénérer la nation pour la
rendre conforme a la nature.

Mais il y a entre les arts et la législation
d'un peuple libre une relation a double sens:
les arts participent a la régénération, mais un
régime de liberté fera fleurir les arts. C’était
précisément 'idée de Condorcet: la liberté
a besoin des lumieres, donc des arts, mais
les arts ont besoin de la liberté'9. C'est-ce
qui explique que les arts se soient épanouis a
Athénes qui jouissait de laliberté, mais notre
époque qui va établir une liberté nouvelle,
verra s'accomplir dans les arts des progres
supérieurs. Il est peut-étre plus difficile de
comprendre qu'ils aient pu fleurir sous les
despotes, mais on explique néanmoins que le
sentiment dubeau est universel et que, parmi
les ceuvres héritées de I’Ancien Régime, on

peut faire un tri et conserver celles qui n’of-
fensent pas ce sentiment.

Siles arts et les droits, notamment la li-
berté sont dans cette relation mutuelle, c’est
quil y a de grandes similitudes. Ils puisent
également dans la nature et dans une na-
ture reconstruite, mais ils se ressemblent
aussi dans la maniére de connaitre, de re-
connaitre et de reconstruire la belle nature
ou une nature propre i une société bien
ordonnée et c’est aussi que, dans les deux
cas, cette reconstruction présuppose une
hiérarchie des talents.

Dans les deux cas, la connaissance de
la nature résulte avant tout de I'évidence,
définie comme <«une certitude a laquelle
il nous est aussi impossible de nous refu-
ser qu’il nous est impossible d’ignorer nos
sensations actuelles»°.

Dans le discours du droit, I'évidence est
non seulement l'instrument qui permet
de connaitre les principes du droit natu-
rel, c’est aussi le critére, qui distingue le
droit naturel du droit positif. Comme I’écrit
Quesnay, «Le droit naturel des hommes
differe du droit légitime ou du droit dé-
cerné par les loix humaines, en ce qu’il est
reconnu avec évidence par les lumiéres de
la raison»*. C’est précisément cette idée
qu'exprime la déclaration d’'indépendance
américaine

Nous tenons pour évidentes pour elles-mémes

les vérités suivantes: tous les hommes sont créés

égaux; ils sont doués par le créateur de certains
droits inaliénables>.

Mirabeau ne dit pas autre chose:

une Déclaration des droits, si elle pouvais ré-
ponde a une perfection idéale, serait celle qui
contiendrait des axiomes tellement simples,
évidents et féconds en conséquences qu’il serait
impossible de s’en écarter sans étre absurde, et

qu’on en verrait sortir toutes les constitutions>”.
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Ce terme d’axiome est-ce qui permet
de considérer que les principes sont vrais,
évidemment vrais. Dans son sens du 18°™,
il ne s’agit pas de propositions hypothé-
tiques destinées a servir de point de dé-
part aun raisonnement, mais de jugements
spontanément percus comme vrais, parce
qu’ils résultent d'un sentiment commun 2
tous les hommes, et qui sont donc liés a la
nature humaine.

L'évidence révele ainsi qu’il existe un
certain ordre, conforme aux caractéris-
tiques naturelles de 'homme en général,
et qu’il est parfois malaisé de distinguer de
I’état de nature. Cet ordre, indépendant des
conditions de temps et de lieu, est dévoilé
par la raison, tiré par elle de la nature de
I’homme?>4.

Il en va de méme du gotit. A I'entrée
«gotut» del'Encyclopédie, Voltaire écrit que:

la métaphore qui exprime par le mot gotit le sen-
timent des beautés & des défauts dans tous les
arts: c’est un discernement prompt comme celui
de la langue & du palais, & qui prévient comme
lui la réflexion

Sans doute, le recours a1’évidence ne va
pas sans poser quelques problémes®. 11 a
une fonction rhétorique qu’il remplit im-
parfaitement parce que ce qui est évident
pour les uns ne l'est pas pour les autres.
Jefferson 'admet d’ailleurs implicitement
puisqu’il écrit «we hold these truths...».
D’ailleurs au cours des débats sur la Décla-
ration des droits, on retranche le mot éyi-
demment de l'article 5 qui était d’abord ré-
digé ainsi «La Loi n’a le droit de défendre
que les actions évidemment nuisibles a
la Société», parce qu’'on craint que les ci-
toyens ne contestent les lois dont ils pré-
tendraient qu’elles défendent des actions
qui, a leurs yeux, ne seraient pas évidem-
ment nuisibles?°.
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L'appel al’évidence se heurte donc rapi-
dement, comme pour la vérité du droit na-
turel, & la variété des opinions et des gofits.
C’est que le beau, la belle nature, n’est pas
une qualité inhérente aux objets. G'est nous
qui les trouvons beaux.

Il n'est toutefois pas impossible de
concilier la relativité des perceptions de ce
qui est évident et I'universalisme du droit
naturel, comme on le fait pour la variété des
langues ou les différences de gott en invo-
quant «le plan magnifique de la variété de
la nature», parce que, comme la nature est
variée, les différences de gout refletent la
nature elle-méme?*7.

On peut aussi retrouver une certaine
homogénéité des gotuts, Nous avons des
golits communs comme le sont nos juge-
ments moraux, parce qu’ils sont fondés
sur des émotions et que celles-ci viennent
de la nature humaine, commune a tous les
hommes?®. La communauté des gotts peut
aussi provenir de 1'éducation. Diderot dira
que c’est 'interaction entre les hommes
qui crée cette communauté ou comme le dit
aussi Voltaire, il y a un bon gott qui

se forme par1'étude de la belle nature» et il peut
alors se répandre. «Le gotit se forme insensible-
ment dans une nation qui n’en avoit pas, parce
qu’ony prend peu a peul’esprit des bons artistes;
et cet esprit se répand ensuite dans toutes les
classes de citoyens.

Mais qui sont les bons artistes? ceux qui
imitent la nature conformément aux régles,
maisd’ouviennentlesregles? Sile gotits’ac-
quiert, il faut bien qu'il y ait des standards,
et ceux-la ne peuvent venir des artistes or-
dinaires, mais seulement peuvent venir que
du génie, ce talent particulier qui permet
de découvrir I'évidence avant les autres Les
hommes de génie ne sont pas ceux qui ap-
pliquent les régles, mais ceux qui les créent,
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ce sont ceux qui posseédent un don particu-
lier pour discerner la belle nature.

L’étendue de I'esprit, la force de I'imagination, &
Pactivité de I'ame, voila le génie. ... L’homme de
génie est celui dont I'ame plus étendue frappée
par les sensations de tous les étres, intéressée a
tout ce qui est dans la nature, ne recoit pas une
idée qu’elle n’éveille un sentiment, tout I’anime
&tout s’y conserve.

Kant écrira de méme

Le génie est le talent (don naturel) qui donne la
regle a I'art. Puisque le talent, en tant que facul-
té productive innée de l'artiste, appartient lui-
méme a la nature, on pourrait aussi s’exprimer
ainsi: le génie estla disposition innée (ingenium)
par laquelle la nature donne la regle al'art.”°.

Cette idée d'une hiérarchie entre le gé-
nie et le talent, universellement acceptée
dans le domaine de l'art, éclaire aussi le
rapport entre la Déclaration des droits et
les lois.

Nous sommes habitués a penser la hié-
rarchie sur le modéle de la hiérarchie mili-
taire ou de la hiérarchie des normes, selon
laquelle le supérieur ordonne et le subor-
donné exécute. Mais. Il s’agit ici d'un autre
type de hiérarchie et il ne faut pas prendre
ce terme dans le sens qu’il a dans la théo-
rie du droit: une relation telle qu'en cas de
conflit entre une norme supérieure et une
norme inférieure ou un acte quelconque, le
second doit étre sanctionné, par exemple
étre invalidé. Dans le domaine de 'art évi-
demment, rien de tel n’est concevable, mais
on peut donner a ce terme de hiérarchie
un sens plus général: le génie a une valeur
plus grande: c’est lui qui crée les régles que
d’autres, avec un talent ordinaire, appli-
queront mais qu'un génie ultérieur pourra
éventuellement transgresser pour fonder
de nouvelles regles.

L’enseignement que regoivent les ar-
tistes consiste dans la transmission de ces
régles, Ils pourront ensuite les appliquer
et c’est en cela que consistera leur talent,
mais s’ils ne les appliquent pas ou les ap-
pliquent mal, on ne parlera pas de violation
et ils n'auront commis aucune transgres-
sion, tout au plus un mauvais tableau ou une
mauvaise sculpture. Il se peut méme qu’en
bouleversant les regles, ils aient fait comme
Werther la preuve de leur génie et créé des
régles nouvelles®'.

Entre la Déclaration des droits et la
constitution ou la loi, c’est une hiérarchie
du méme type. Rousseau utilise d’ailleurs
ce méme vocabulaire a propos du législa-
teur, qui ne se confond pas avec le titulaire
du pouvoir législatif — celui-1a, c’est le sou-
verain lui-méme — mais qui est celui qui
organise les institutions, comme Moise ou
Solon:

s'il est vrai qu'un grand Prince est un homme
rare, que sera-ce d un grand Législateur? Le pre-
mier n'a qu'a suivre le modele que l'autre doit
proposer. Celui-ci est le mécanicien qui invente
la machine, celui-la n’est que I'ouvrier qui la
monte et la fait marcher”>.

Mais il n’y a de génie que dans le cas
d’une création radicalement nouvelle.

«Pierre (le grand) avoit le génie imitatif; il
n’avoit pas le vrai génie, celui qui crée & fait tout
de rien»“*~.

Ainsi, le législateur organise les insti-
tutions, mais il n’est pas en position hié-
rarchique. Il dessine des institutions, mais
n’intervient pas dans 'exercice du pouvoir
et n’habilite méme pas ceux qui l'exerce-
ront (le peuple) et ce qu’il ne fait ne sert
méme pas de standard pour évaluer la vo-
lonté et déterminer si elle est bien lavolon-
té générale.
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La hiérarchie entre la déclaration
d'une part, la constitution et la loi de
l'autre est du méme type. La Déclaration
des droits n’est pas supérieure aux lois
ou a la constitution. Une loi contraire ne
perd pas sa validité. Mais la Déclaration
des droits inspire et guide. Et tel est bien
le role du droit naturel. Ce n’est pas un
fondement de validité, mais c’est un ou-
til de justification irremplagable. Et c’est
bien cette fonction qui a rendu nécessaire
la construction d'une forme de jusnatu-
ralisme qui persiste dans les systemes de
droit contemporains.

L'irréductible droit naturel

La construction d'une doctrine des droits
naturels de '’homme et sa persistance s’ex-
plique par une méme contrainte argumen-
tative liée au besoin de justification ; dans
un systeme normatif, chaque proposition
est justifiée par une autre plus générale et
de valeur plus élevée, mais la proposition la
plus élevée ne peut étre justifiée de laméme
maniere puisque, par hypothese, il n’existe
pas dans le systeme de proposition plus
élevée et I'on ne peut plus donner de justi-
fication sans faire appel a une proposition
méta systémique. C’est cette contrainte qui
conduit a concevoir une Déclaration des
droits pour sortir du paradoxe du pouvoir
constituant et qui explique aussi les avatars
du jusnaturalisme dans le discours juri-
dique contemporain.
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C. Leparadoze

En 1789, L’Assemblée nationale s’appréte
a rédiger une constitution. Mais de quel
droit? les députés se proclament représen-
tants du peuple francais et font donc une
constitution en son nom, mais de quel droit
le peuple francais peut-il faire une consti-
tution?

La réponse des constitutions modernes
n’est guere satisfaisante. Nombreuses sont
celles qui proclament que la souveraineté
appartient au peuple ou a la nation. Mais la
est justement le paradoxe: si le peuple est
souverain en vertu de la constitution, il ne
peut pas avoir fait la constitution qui I’ha-
bilite et il n’est d"ailleurs pas véritablement
souverain parce que, comme le ditla consti-
tution italienne, il n’exerce son pouvoir que
«dans les limites dela constitution». Ouen
d’autres termes, la constitution qui institue
le peuple comme souverain, a elle-méme
été faite au nom du peuple souverain, mais
de quel droit celui-ci a-t-il fait la constitu-
tion?

La fameuse théorie de la norme fonda-
mentale de Hans Kelsen représente une
tentative fructueuse pour sortir du para-
doxe. Un juriste quel qu’il soit, dit Kelsen,
s’il tient pour valide une norme juridique
quelconque, un acte administratif, un ju-
gement ou un contrat, doit nécessaire-
ment supposer que cette norme trouve son
fondement dans une norme supérieure,
elle-méme valide, par exemple le contrat
dans une loi, la loi dans la constitution. Si
la norme supérieure n’était pas elle-méme
valide, elle ne serait pas apte a servir de
fondement a une autre norme. Mais en
montant ainsi, de degré en degré, dans la
hiérarchie du systeme juridique, on en ar-
rive a la constitution, qui ne peut trouver
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elle-méme son fondement dans une norme
encore supérieure. Le juriste est alors face
aun dilemme : ou bien la constitution n’est
pas une norme, mais un simple fait. Or un
fait n’est pas obligatoire et ne peut fonder
la validité de la loi, qui, alors n’est pas non
plus une norme etc. Ou bien, il lui faut sup-
poser quelle est une norme obligatoire.
Ce présupposé est la norme fondamentale.
Cette norme fondamentale n’a pour conte-
nu que <on doit obéir a la constitution»
ou, dans une meilleure formulation, «la
constitution est une norme valide», mais
elle ne prescrit pas de donner a la constitu-
tion un certain contenu.

Bien évidemment, une telle norme fon-
damentale n’existe pas. Malgré certaines
formulations de Kelsen, elle ne prescrit
rien, méme pas d'obéir a la constitution.
C’est simplement une hypothése ou plutot
un présupposé nécessaire, sans lequel on
ne pourrait tenir aucune norme pour va-
lide, une fiction au sens de Vaihinger>4. Ce
n’est méme pas une hypothése quele juriste
forme consciemment, mais un présupposé
inconscient. Kelsen dit méme expressé-
ment que sa théorie n’a pour fonction que
d’amener ce phénomene ala conscience.

Cependant, la théorie de la norme fon-
damentale n’est qu'en partie satisfaisante.
Elle répond certes a la question du fonde-
ment de validité de la norme supérieure du
systéme, mais se heurte a plusieurs objec-
tions. La principale est qu'elle n’est qu'un
présupposé et, contrairement aux autres
normes, elle ne peut servir de standard
pour mesurer la validité des normes infé-
rieures. Une constitution ne peut étre jugée
contraire & la norme fondamentale. Elle ne
peut non plus, puisqu’elle n’a pas de conte-
nu, servir a justifier le contenu des regles
énoncées dans la constitution.

Elle a cependant le grand mérite de faire
comprendre qu’'on ne peut pas se passer
d’un principe méta systémique?’5. Pourtant,
méme si les auteurs de la Déclaration des
droits avaient pu la connaitre, elle n’aurait
été pour eux d’aucune utilité parce qu'elle
n’a pas de contenu, qu’'elle consiste seule-
ment dans 'affirmation que la constitution
est une norme valide et qu'elle n’habilite
pas le peuple a produire une constitution

Mais il faut tout de méme comprendre
comment il peut produire une constitution
sans y étre habilité. La réponse est simple :
nul besoin d'une habilitation si le peuple
est souverain par nature, comme 1’était le
roi, c’est-a-dire suojure. Le recours au droit
naturel résulte donc bien d'une nécessité
logique.

D. Comment il subsiste: le droit naturel et la
fonction de justification

On a rappelé les arguments positivistes
contre le jusnaturalisme : notamment 1’ab-
sence de principes universels ou 'impos-
sibilité de dériver d'un Sein un Sollen. C’est
un fait que les hommes mentent, mais onne
peut pas en conclure qu’ils ne doivent pas
mentir ou au contraire que le mensonge est
parfaitement licite. Donc pour des raisons
logiques, le droit naturel ne peut pas servir
de fondement de validité et une norme po-
sitive contraire au droit naturel ne perd pas
savalidité. C'est pourquoi le droit positif ne
peut étre limité.

I1 faut cependant distinguer deux fonc-
tions du droit naturel. Outre celle de servir
de fondement de validité, il y a une fonction
de justification.
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Or, c’est un fait que les juristes in-
voquent de fagon plus ou moins ouverte le
droit naturel non pas pour faire dépendre la
validité du droit positif de quelque principe
de droit naturel, mais pour justifier I'affir-
mation que des normes doivent recevoir ou
ne doivent pas recevoir tel ou tel contenu
supposé présent dans le droit naturel.

Dans sa critique du droit naturel, Kelsen
I’envisage seulement dans sa prétention a
étre le fondement de validité du droit posi-
tif et il est en effet certain qu'il ne peut ja-
mais I'étre. Méme s’il arrive qu'une norme
juridique positive ordonne de considé-
rer comme valide une regle conforme au
droit naturel et comme nulle une norme
contraire au droit naturel, le droit auquel
les normes devront se conformer ne sera
pas le droit naturel mais seulement le droit
positif.

En revanche, Kelsen néglige entiére-
ment la fonction de justification®. C'est
que la Théorie pure du droit vise a décrire
ce qu’il appelle un Sollen objectif. Le droit
est un systeme de normes objectivement
valides, c’est-a-dire obligatoires —les deux
termes sont pour lui synonymes — et elles
ne sont valides que si elles ont été produites
par une autorité habilitée et selon la procé-
dure prescrite par une norme supérieure.
Sans doute, la norme supérieure peut-elle
prescrire de donner a la norme inférieure
un certain contenu, mais méme si celle-cia
un contenu contraire, elle ne perd pas sava-
lidité tant qu’elle n’aura pas été annulée par
une autre autorité compétente, par exemple
une juridiction. Kelsen écrit clairement
qu’il ne peut pas y avoir de norme nulle, ce
qui serait une contradictio in adjecto. I1y a
seulement des normes annulables.

Le contenu est donc
contingent. Tandis que la structure for-

purement
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melle et les conditions de validité caracté-
risent tous les systemes de droit positif, le
contenu des normes dépend de la volonté et
des préférences des hommes. Le droit po-
sitif est donc apte a recevoir n’importe quel
contenu.

Quant ala science du droit, qui doit seu-
lement décrire le droit positif, elle ne doit
décrire que des normes valides, valides
parce qu’elles remplissent les conditions
de validité prescrites par les normes supé-
rieures. Cela entraine une conséquence im-
portante : le raisonnement des juristes, leur
mode d’argumentation, n’est appréhen-
dé que lorsqu’il a pour objet la recherche
d'un fondement de validité et I'appel au
droit naturel, qui est en réalité fréquent, ne
peut étre considéré par la science du droit
que comme hors de propos, comme pour-
rait 'étre I'invocation de convictions reli-
gieuses ou morales.

Mais la réalité du travail des juristes est
toute différente. La recherche d'un fonde-
ment de validité n’en est qu'une partie et
pas la plus importante. Ils donnent aussi
un contenu aux normes qu’ils produisent
ou qu'ils recommandent de produire et il
leur faut justifier leurs décisions, parfois
parce que, comme pour les juges, cela leur
est prescrit, mais dans de nombreux autres
cas parce qu’il serait socialement ou po-
litiquement difficile de les faire accepter
en se bornant 4 la formule du roi d’Ancien
Régime « tel est notre plaisir ». Il leur faut
donc justifier en présenter leur décision
comme cohérente avec un principe plus gé-
néral®?. Tl n’est évidemment nullement né-
cessaire que ce principe soit un principe ju-
ridique. On rencontre méme fréquemment
des décisions justifiées par I'affirmation de
leur utilité pratique ou une référence a des
principes moraux ou religieux.
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Quand on se référe au droit naturel afin
de justifier une décision, il n’est nullement
nécessaire qu’il soit congu comme un en-
semble de normes prétendument décou-
vertes dans la nature, c’est-a-dire déduites
de jugements de réalité et dotées d'une va-
leur supra positive comme un ensemble de
normes. Il suffit que I'on puisse lui donner
une apparence d’objectivité I'énoncer au
moyen d'une suite de propositions indica-
tives présentées comme vraies.

Tout d’abord, elles peuvent étre vraies
parce qu'elles ont pour objet des faits

(Le principe de toute souveraineté réside essen-
tiellement dans la nation; les hommes naissent
et demeurent libres et égaux en droit, la libre
communication des pensées et des opinions est
un des droits les plus précieux de 'homme, toute
société dans laquelle...).

On a vu qu'elles sont considérées
comme vraies. Elles ne sont pas vraies em-
piriquement, mais peuvent étre vraies de
trois manieres, comme des axiomes nés de
I'évidence ou de I'intuition ou bien analyti-
quement:

Toute société dans laquelle la garantie des droits
n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n’a point de constitution...

est vrai si une constitution est définie
comme une séparation des pouvoirs. Elles
peuvent encore étre considérées comme
vraies malgré leur forme prescriptive, lors-
qu’elles expriment un jugement existentiel
(«il existe un principe selon lequel ... Nul
ne doit étre inquiété pour ses opinions» ).

La nature et le droit naturel ainsi congus
constituent ainsi des réponses parfaites a
la question de quel droit? Mais ce mode de
justification n’est pas propre a ’Assemblée

nationale. A vrai dire, il persiste dans 'ar-
gumentation réelle des juristes, des qu'il
s’agit de justifier ou de critiquer le fond du
droit. On en trouve de nombreux exemples,
mais il suffira ici d’en mentionner deux
usages principaux. On peut d’abord invo-
quer des normes écrites ou non, dont on
affirme l'existence incontestable, comme
on le fait par exemple avec le principe de
dignité. On peut le faire sans pour autant
situer ces normes dans le droit naturel, en
les rattachant plus ou moins directement a
un textes,

On peut aussi invoquer la nature des
choses. Ainsi, la discussion sur le suffrage
universel a la Convention nationale. On
souhaite donner le droit de vote a tous les
citoyens, mais cela conduit a inclure des
catégories qu'on préfere écarter, comme
les enfants en bas age et les femmes. On
invoque bien str des arguments pra-
tiques — les enfants ne peuvent pas voter,
les femmes elles seront soumises a 'em-
prise des prétres ou de leurs maris — mais
la justification la plus forte repose sur une
distinction entre le droit de suffrage, qui est
universel, et I'exercice, réservé a ceux qui
en sont «naturellement>» capables, ce qui
écarte les enfants, les fous et les femmes.
L'invocation de la nature permet de réunir
dans la méme catégorie les femmes et les
enfants et de masquer les préférences po-
litiques.

(’est un argument analogue qu’em-
ploient les adversaires du mariage entre
personnes de méme sexe. Rares sont ceux
qui soutiennent qu’il viole une regle de
droit naturel et qu'une loi qui 'autorise est
privée de validité, mais la nature revient
sous une autre forme: il s’agit de la nature
du mariage, qui relévait de catégories an-
thropologiques fondamentales ou fonda-
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trices, dont le droit devrait assurer a tout
prix la préservation39. On remarque que
dans ces deux cas, on ne prétend pas que les
principes invoqués constitueraient le fon-
dement de validité des décisions, en ce sens
qu’une loi contraire serait privée de validi-
té, mais seulement qu'une loi est bonne si
elle se conforme a ce qui est la nature des
choses, la faiblesse des femmes ou la nature
anthropologique du mariage.

Conclusion

La Déclaration des droits de ’'Homme et du
Citoyen est bien une déclaration de droit
naturel. A vrai dire, il ne pouvait en étre

Fondamenti

autrement. Les constituants de '89 étaient
soumis aux mémes contraintes argumenta-
tives que tous les juristes quand il leur faut
prendre des décisions qui ne sont pas stric-
tement déduites d'une norme juridique et
justifier I'exercice d'un pouvoir discrétion-
naire. IIs doivent soit invoquer des normes
méta-juridiques, soit affirmer qu’ils tirent
toutes les conséquences de propositions te-
nues pourvraies. En 89 pour justifier’écri-
ture dune constitution aunom du peuple, il
fallait bien que ce peuple, comme autrefois
le roi, fiit souverain par nature.
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