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Michel LEVINET.

« Chacun appelle barbarie ce qui n’est pas de son usage ; comme de vrai, il
semble que nous n’avons autre mire de la vérité et de la raison que l’exemple et
idée des opinions et usances du pays où nous sommes. Là est toujours la parfaite
religion, la parfaite police, parfait et accompli usage de toutes choses. » ([1])

« Il n’y a point de droit naturel : ce mot n’est qu’une antique niaiserie […]. Il n’y a
de droit que lorsqu’il y a une loi pour défendre de faire telle chose, sous peine de
punition. Avant la loi, il n’y a de naturel que la force du lion, ou le besoin de l’être
qui a faim, qui a froid, le besoin en un mot […] » ([2])

La mise en cause de la figure de l’universalité des droits de l’homme ([3]) ne constitue pas un
phénomène récent comme pourrait le laisser croire la multiplication des ouvrages et articles s’y
rapportant. Comme le rappelle Dominique Schnapper, « [l]a proclamation de l’universalité des droits de
l’homme et de la citoyenneté a été dès son origine contestée pour son abstraction. On a critiqué son
ambition de parler pour tous les êtres humains dans toutes les nations » ([4]).

Il suffit de penser à Montesquieu qui, non sans se référer au droit naturel et/ou à la Loi naturelle ou
encore aux lois de la nature, ainsi qu’à « la loi, en général, […] qui est la raison humaine, en tant qu’elle
gouverne tous les peuples de la terre » – qu’il distingue « des lois politiques et civiles de chaque nation
[lesquelles] ne doivent être que les cas particuliers où s’applique cette raison humaine », n’en considère
pas moins que ces dernières « doivent être tellement propres au peuple pour lequel elles sont faites, que
c’est un très grand hasard si celles d’une nation peuvent convenir à une autre. » (De L’Esprit des lois ou
du rapport que les lois doivent avoir avec la constitution de chaque gouvernement, les mœurs, le climat,
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la religion, le commerce, etc., Livre I, Chapitre III (Des lois positives), ajoutant que « [l]a nature des lois
humaines est d’être soumises à tous les accidents qui arrivent, et de varier à mesure que les volontés des
hommes changent. » (Livre V, Chapitre II, Des lois divines et des lois humaines).

Et pareillement citer : Jeremy Bentham qui, tout en plaidant pour le droit au divorce, la liberté
d’expression ([5]), l’abolition de la torture ainsi que la répression des formes de sexualité jugées
déviantes alors qu’elles étaient le fait de personnes adultes et consentantes ([6]), voyait dans les droits
de l’homme des nonsenses ([7]) ; Edmund Burke, pourfendeur du caractère métaphysique de la
conception des révolutionnaires français et des droits abstraits de la Déclaration de 1789, de leur volonté
de fonder les droits civils sur la nature de l’homme, par comparaison avec les droits des Anglais, établis
dans la durée (Réflexions sur la Révolution de France, 1790) ; Joseph de Maistre ([8]) ; Friedrich Carl von
Savigny et les tenants de l’École historique du droit qui plaident pour le droit spontané, produit de
l’histoire des peuples, elle-même « unique moyen de connaissance de la réalité juridique. »  ([9]) ; Karl
Marx, critique du caractère formel des droits de l’homme et de leur instrumentalisation par la bourgeoisie
capitaliste (La question juive, 1843 : les droits dits de l’homme ne sont rien d’autre que les droits du
membre de la société bourgeoise) ; les nombreux textes du Magistère de l’Église catholique qui
condamne leur rationalisme subjectif et continue de défendre une approche spécifique des droits et
libertés ([10]) ; Michel Villey qui fustige des pseudo-droits, illusoires, flous, malléables, hétérogènes,
contradictoires et formels ([11]) ; René Guénon, attentif à la scission entre l’Orient et l’Occident, la crise
du monde moderne étant celle de la civilisation occidentale appelée à disparaître en raison de son
éloignement de son patrimoine spirituel depuis la fin du Moyen Âge des principes de la société
traditionnelle (oubli de l’essence spirituelle de l’être humain, individualisme narcissique et hédoniste,
désacralisation du monde, matérialisme) ([12]) ; Claude Lévi-Strauss ([13]) selon lequel « la diversité des
cultures est nécessaire à l’existence même du genre humain, et elle est en quelque sorte consubstantielle
à la nature humaine. » ([14]) ; Norbert Rouland (Aux confins du droit, Odile Jacob, 1991) qui relève que «
[l]e face à face des cultures met à rude épreuve [le] caractère universaliste de la théorie des droits de
l’homme » ([15]) ; Jacques Mourgeon qui, dans la première édition de son maître ouvrage, écrit : « Quitte
à surprendre, il faut énoncer que les droits de l’homme n’ont pas d’histoire. Du moins ne relèvent-ils pas
d’une histoire commune à l’humanité, ni d’une histoire qui, propre à une part du genre humain, se
laisserait ordonner en un déroulement évolutif, linéaire, intelligible – ce qui domine : flux, reflux, victoires,
défaites, conquêtes, anéantissements » ([16]) et, dans une autre étude retentissante, que « [l]e semblant
d’universalisation des droits par une large adhésion à leur commune phraséologie n’est même plus un
faux semblant […] » ([17]) ; Antonio Cassese (« l’universalité est, au moins pour l’instant, un mythe », car
« non seulement les droits de l’homme sont respectés différemment dans différents pays, mais ils sont
également conçus différemment » ([18])) ; Patrick Wachsmann, qui s’interroge sur la nature du décalage
en la matière entre les différentes aires de civilisation : « retards accidentels au sein d’un processus
menant au triomphe universel des droits de l’homme » (thèse du retard) ou reflet de la force des thèses
négatrices des droits de l’homme (thèse des différences irréductibles) ([19]) ? ; Frédéric Sudre (« le
concept d’universalité des droits de l’homme n’est pas admis par tous et n’est pas […] universel »)
([20]) ; Henri Oberdorff qui, dans l’Introduction de son ouvrage Droits de l’homme et libertés
fondamentales, intitule la Section 2 : La méconnaissance universelle des droits de l’homme ([21]) ;
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Mireille Delmas–Marty (« L’universalité des droits de l’homme renvoie davantage à l’univers mental qu’à
l’univers réel. Affirmée par la Déclaration ‘universelle’ de 1948, elle est pour l’essentiel à construire »
([22]) ; Geneviève Médevielle (« Soixante ans après la proclamation et la ratification de la Déclaration
Universelle des Droits de l’Homme par l’ONU, la violation de ces droits est finalement beaucoup plus
universelle que leur reconnaissance. ») ([23]) ; Philippe Gérard (« L’idée selon laquelle chaque individu
jouit de droits fondés exclusivement sur la nature humaine et indépendants de toute appartenance
communautaire apparaît comme un produit de la pensée morale et politique occidentale. Ainsi, en ce qui
concerne son origine historique, l’idée des droits de l’homme ne peut être considérée comme une
catégorie universelle. ») ([24]) ; Chantal Delsol qui conteste la volonté des États occidentaux d’imposer
leur conception des droits et libertés aux autres parties du monde ([25]).

Ici, n’est sommairement évoquée que la contestation issue du seul monde occidental ([26]). Ailleurs,
c’est-à-dire dans des parties essentielles de l’univers, la vision occidentale des droits de l’homme est
fortement contestée car jugée trop sécularisée et matérialiste, marquée par le désenchantement ([27]) et
les dérives hyper-subjectivistes (la souveraineté du sujet qui, au nom de l’autonomie personnelle et du
critère majeur du consentement, exige du législateur ou des juges nationaux et internationaux qu’ils
consacrent l’équivalence de tous les modes de vie, notamment à propos de la revendication transgenre,
emblématique du nihilisme occidental). Ainsi, les États socialistes, les États musulmans, les États
invoquant les valeurs asiatiques, mélanésiennes ([28]) ou les valeurs africaines ([29])) ([30]).

La contestation est alimentée par l’instrumentalisation des droits de l’homme opérée par une diplomatie
depuis longtemps à géométrie variable, laquelle oublie trop souvent que la démocratie et les droits de
homme ne sauraient s’imposer de l’extérieur de la société concernée, par la force, qu’ils supposent des
conditions particulières pour s’acclimater (les fiascos récents en Somalie, en Libye, en Irak et en
Afghanistan sont éloquents). Le discrédit qui frappe le discours de l’universalité des droits de l’homme
tient au phénomène – analysé, parmi d’autres, par Norbert Rouland – de la politique de « deux poids,
deux mesures » des États occidentaux, générant la « fausse monnaie » des droits de l’homme ([31]).
Difficilement contestable, dévastateur quant à leur prétendue exemplarité, ce constat prolonge les doutes
relatifs à l’ancienne notion d’intervention d’humanité (protection d’humanité) qui impliquait une
intervention, éventuellement armée, en vue de la défense des droits fondamentaux de la personne
humaine, pensée notamment par le théologien dominicain Francisco de Vitoria qui plaidait pour le droit
d’intervention des Espagnols face à des « coutumes abominables » des Indiens (Leçons sur les Indiens et
sur le droit de la guerre, 1539, Droz, 1966, § 290) et Emer de Vattel (Droit des gens, ou Principes de la loi
naturelle appliqués à la conduite et aux affaires des Nations et des Souverains, 1758, Livre II, Chapitre IV,
§ 56 : « Mais si le prince, attaquant les lois fondamentales, donne à son peuple un légitime sujet de lui
résister, si la tyrannie, devenue insupportable, soulève la nation, toute puissance étrangère est en droit
de secourir un peuple opprimé, qui lui demande son assistance » […] Pour ce qui est de ces monstres qui,
sous le titre de souverains, se rendent les fléaux et l’horreur de l’humanité, ce sont des bêtes féroces
dont tout homme de cœur peut avec justice purger l’humanité ») ([32]).

Les auteurs anciens exigeaient une violation des « lois de l’humanité », du « droit humain », ils se



Le droit naturel, possible remède à la crise de l’universalité des droits de
l’homme ?

| 4

référaient aux notions de « lésion d’humanité » ou de « lésion de la société humaine ». Vitoria et
Francisco Suarez (De Bello, 1612) invoquaient un droit de civilisation pour imposer aux barbares de
renoncer à leurs coutumes contre nature, notamment aux sacrifices humains. Il s’agissait également de
protéger l’exercice de la liberté religieuse – i.e. la protection de la religion chrétienne. Plus généralement,
se trouvait invoquée une mission de civilisation auprès de sociétés parvenues à un degré inférieur de
développement, approche bien exprimée par Antoine Rougier dans sa définition de la notion : « Droit de
direction et de contrôle que s’arrogent les chrétiens sur les musulmans et les blancs sur les jaunes. »
([33]). Vitoria prévoyait que si les chefs barbares ne voulaient pas cesser leurs coutumes inhumaines, les
princes chrétiens disposaient du droit de les destituer et d’établir un nouveau gouvernement. Le mode de
raisonnement est similaire s’agissant d’une éventuelle résistance des autorités locales à la mise en
œuvre par les Princes espagnols de leur projet de diffuser la foi chrétienne – i.e. de leur projet
d’évangélisation.

Outre Antoine Rougier, d’autres auteurs ne manquaient pas de souligner les ambiguïtés des arguments
invoqués. Ainsi, Frantz Despagnet, Professeur à la Faculté de droit de Bordeaux (Cours de Droit
international public, Paris, Larose, 1894) : quant à ce « droit de civilisation  qui permettrait aux peuples
européens d’agir contre les gouvernements barbares pour leur imposer des institutions plus morales et
plus humaines » et aux « abus auxquels elle peut donner lieu sous le couvert souvent hypocrite, d’une
mission civilisatrice désintéressée », « étant donné surtout que, en fait, elle ne sera jamais employée que
par des gouvernements puissants à l’égard de pays très faibles » (§§ 200-201 et 405).

Ces interrogations conservent leur pleine légitimité depuis que l’intervention d’humanité a été relayée
depuis par celle, tout aussi problématique d’ingérence démocratique – dans le cadre de l’action
unilatérale de quelques États s’investissant dans la fonction de gendarmes / gardiens de la démocratie ou
dans celui des Nations Unies –, qui suppose l’existence d’une obligation générale de défense des droits de
l’homme et de la démocratie sans considération de nationalité ([34]), laquelle sert souvent de couverture
à des enjeux politiques et stratégiques. René Guénon pointait déjà cette instrumentalisation : « si le
grand public admet de bonne foi ces prétextes de ‘civilisation’, il en est certains pour qui ce n’est qu’une
simple hypocrisie ‘moraliste’, un masque de l’esprit de conquête et des intérêts économiques. […] »
([35]). Les thuriféraires de l’ingérence démocratique devraient méditer la lucidité de Benjamin Constant
(« Mais autre chose est défendre sa patrie, autre chose attaquer des peuples qui ont aussi une patrie à
défendre. L’esprit de conquête cherche à confondre ces deux idées. Certains gouvernements, quand ils
envoient leurs légions d’un pôle à l’autre, parlent encore de la défense de leurs foyers ; on dirait qu’ils
appellent leurs foyers tous les endroits où ils ont mis le feu » (De l’esprit de conquête et de l’usurpation
dans leurs rapports avec la civilisation européenne, 1814, Ière Partie, Chapitre X) et celle de Maximilien
Robespierre qui, à la Société des Jacobins, le 2 janvier 1792, raille ceux pour lesquels « nos généraux ne
sont plus que des missionnaires de la Constitution », qui veulent « planter l’étendard tricolore jusque sur
les bornes du monde », ajoutant une formulation qui n’a rien perdu de sa pertinence : « personne n’aime
les missionnaires armés » ou encore le propos de Philippe Raynaud (« Les États démocratiques ne se font
pas la guerre […] ils ont inventé une nouvelle doctrine de la ‘guerre juste’, où la nouvelle religion de
l’humanité vient servir de fondement à la répression des coupables. » ([36]).
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La crise est donc patente et elle s’amplifie ([37]). Récemment, Robert Badinter en dressait le constat : «
Aujourd’hui, nous vivons une crise profonde de la culture des droits de l’homme. Nous devons constater,
avec regret, un fléchissement important de l’universalisme des droits de l’homme au profit d’une vision
communautariste de ces droits. » ([38]). Bref, « [l]’universel se porte mal – dans la réalité comme dans
les idées, qui tantôt la reflètent, tantôt la déterminent ». Ce propos du philosophe Francis Wolff ne saurait
étonner ([39]). Outre qu’il rejoint les notations de Marcel Conche à propos de « [l]a conscience commune
moderne […] en crise », dominée par « l’anarchie des jugements moraux » ([40])), de Laurence
Burgorgue Larsen ([41]) et de Claude Lefort ([42]), il pointe « le paradoxe » des sociétés actuelles, à
savoir que « [j]amais nous n’avons été aussi conscients de former une seule humanité. L’extraordinaire
progression des moyens de transport et de communication, notamment depuis l’Internet et le
développement des réseaux sociaux, renforce chaque jour cette conscience horizontale d’humanité
globale. […] Jamais les individus du monde entier ne se sont perçus comme aussi semblables
émotionnellement et intellectuellement. […] Et pourtant, alors qu’elle semble s’imposer dans les
consciences, l’unité de l’humanité recule dans les représentations collectives. Partout les mêmes replis
identitaires : nouveaux nationalismes, nouvelles xénophobies, nouvelles radicalités religieuses, nouvelles
revendications communautaristes, etc. […] Les êtres humains se savent semblables mais ne veulent vivre
qu’avec des êtres identiques. Quitte à s’inventer des identités et à réinventer sans cesse des différences.
» ([43]).

La multiplication des interrogations porte sur la pertinence de l’emblématique Déclaration universelle des
droits de l’homme (citée infra DUDH) ([44]), laquelle s’articule, comme le rappelle Yadh Ben Achour, «
autour des idées d’inhérence et de précédence des droits, de rationalité et de nature intrinsèque de
l’homme », le « présupposé philosophique » de la DUDH ne retenant pas comme « critère du juste
l’existence de l’homme en tant que personne naturelle physique, mais en tant que ‘personne humaine’,
‘douée de raison et de conscience », bref « un critère spirituel et rationnel devant lequel doivent s’effacer
les données de la nature et des coutumes qui en consacrent les effets discriminatoires » ([45]). Cette
mise en valeur de la DUDH, cette révérence à son égard, tient au fait qu’elle constitue une première
concrétisation d’envergure de l’universalité affirmée par la Charte des Nations Unies en 1945 (Préambule,
2e considérant : « Nous, Peuples des Nations Unies, résolus […] à proclamer à nouveau notre foi dans les
droits fondamentaux de l’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans l’égalité de
droits des hommes et des femmes, ainsi que des nations, grandes et petites. » ; art. 1 (Buts des Nations
Unies) § 3 (« réaliser la coopération internationale en résolvant les problèmes internationaux d’ordre
économique, social, intellectuel ou humanitaire, en développant et en encourageant le respect des droits
de l’homme et des libertés fondamentales pour tous, sans distinctions de race, de sexe, de langue ou de
religion » ; art. 55 c : « En vue de créer les conditions de stabilité et de bien-être nécessaires pour assurer
entre les nations des relations pacifiques et amicales fondées sur le respect du principe de l’égalité des
droits des peuples et de leur droit à disposer d’eux-mêmes, les Nations Unies favoriseront : c) le respect
universel et effectif des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de
race, de sexe, de langue ou de religion. »). Les affirmations et réaffirmations rituelles – hommages
obligés masquant des désaccords ainsi qu’une surestimation de sa valeur symbolique ? – de l’identité
universelle de la personne humaine, de l’universalité des droits de l’homme, n’y changent rien : ce
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postulat doit affronter la force des singularités, de la pluralité des cultures, du pluralisme des valeurs
([46]) ([47]), à savoir le fait que chaque être humain demeure marqué par la culture constituant son
humanité particulière, au travers de laquelle il entre en rapport avec les autres hommes car «
(l)’humanité est une, mais […] n’existe concrètement que et dans la diversité des sociétés humaines dans
l’espace et dans le temps » ([48]).

Il y a là une donnée essentielle relevée par les anthropologues. Ainsi, Claude Lévi-Strauss : « Les grandes
déclarations des droits de l’homme ont […] cette force et cette faiblesse d’énoncer un idéal trop souvent
oublieux du fait que l’homme ne réalise pas sa nature dans une humanité abstraite, mais dans des
cultures traditionnelles où les changements les plus révolutionnaires laissent subsister des pans entiers et
s’expliquent eux-mêmes en fonction d’une situation strictement définie dans le temps et dans l’espace »
([49]). Le fondement, la nature et l’étendue des droits et libertés renvoient à des cosmogonies, à des
impensés, des présupposés, des idéologies, des idées du juste, des valeurs (exprimant ou non une
transcendance), des besoins sociaux, bref à un terreau singulier, propre à des sociétés déterminées, à
des moments de leur histoire ([50]). Pour autant, il ne faut pas perdre de vue l’enracinement des droits de
l’homme dans l’histoire de la civilisation occidentale, leur origine lointaine dans certaines sources
religieuses (judéo-christianisme) et philosophiques (stoïcisme, nominalisme des théologiens franciscains)
anciennes ([51]), leur consécration n’étant intervenue dans l’Europe des XVIIe et XVIIIe siècles qu’avec la
Modernité politique et juridique, à l’issue d’une lente maturation de la pensée politique et philosophique
caractérisée par la croyance dans le progrès, les vertus de la science et l’universalité de la raison.
Fondamentale, cette inscription de l’origine des droits de l’homme dans l’histoire particulière de
l’Occident n’invalide pas forcément l’argument de sa possible universalisation, ne serait-ce que parce que
c’est au nom de ces mêmes droits que se mènent hors de cet espace nombre de combats contre les
régimes politiques autoritaires. Le constat nécessaire de la coexistence de diverses conceptions des
droits et libertés – diversité présente au sein même du monde occidental (ainsi, « aucun consensus
européen n’existe sur la définition scientifique et juridique de la vie » ; « le point de départ du droit à la
vie relève de la marge d’appréciation des États » (Cour EDH, Gr. Ch., 8 juill. 2004, Vo c. France, § 82)
([52]) – rend-t-il impossible la recherche d’une synthèse autour d’une sorte de « commun irréductible en
matière de droits humains » ([53]) ? Face à l’argument culturaliste, la recherche d’un « droit commun »
est-elle de l’ordre du possible ou une pure spéculation ([54]) ? Faut-il admettre la légitimité de l’argument
culturaliste ([55]) ? Est-il rédhibitoire ? S’il est accepté, jusqu’à quel point le considérer ?

Divers textes illustrent ce dilemme. Ainsi, la Déclaration adoptée par la Conférence mondiale sur les
droits de l’homme à Vienne le 25 juin 1993 (I, 5 : « Tous les droits de l’homme sont universels,
indissociables, interdépendants et intimement liés. La communauté internationale doit traiter des droits
de l’homme globalement, de manière équitable et équilibrée, sur un pied d’égalité et en leur accordant la
même importance. S’il convient de ne pas perdre de vue l’importance des particularismes nationaux et
régionaux et la diversité historique, culturelle et religieuse, il est du devoir des États, quel qu’en soit le
système politique, économique et culturel, de promouvoir et de protéger tous les droits de l’homme et
toutes les libertés fondamentales. » ; la Convention de l’UNESCO du 20 décembre 2005 sur la protection
et la promotion de la diversité des expressions culturelles (Préambule, alinéa 1 : « la diversité culturelle
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est une caractéristique inhérente à l’humanité » ; art. 2, § 1 : « Nul ne peut invoquer les dispositions de la
présente Convention pour porter atteinte aux droits de l’homme et aux libertés fondamentales tels que
consacrés par la Déclaration universelle des droits de l’homme ou garantis par le droit international, ou
pour en limiter la portée » ; art. 2, § 3 : « La protection et la promotion de la diversité des expressions
culturelles impliquent la reconnaissance de l’égale dignité et du respect de toutes les cultures […] ») ; de
même, l’article 8 § 2 de la Convention 169 de l’O.I.T. du 27 juin 1989 sur les peuples indigènes et tribaux
dans les pays indépendants dont l’article 8, § 2 consacre leur « droit de conserver leurs coutumes et
institutions », sous réserve qu’« elles ne soient pas incompatibles avec […] les droits de l’homme
reconnus au niveau international »).

Se dessine ici un dilemme majeur : « d’une part, nous posons que les droits humains sont un principe
rigoureusement universel, valant pour tous les êtres humains sans exception ; d’autre part, nous posons
que toutes les ‘cultures’, toutes les formes de vie, sont égales. […]. D’une part, tous les hommes sont
égaux ; d’autre part, toutes les ‘cultures’ ont droit à un égal respect, même celles qui violent l’égalité des
êtres humains, par exemple, comme c’est souvent le cas, en maintenant les femmes dans une position
subordonnée. […]. Comment une philosophie qui exige la plus grande liberté et égalité entre les hommes
peut-elle montrer tant de ferveur pour la diversité humaine, où abondent les formes de vie qui font bien
peu de place à la liberté et à l’égalité ? » ([56]).

Guy Haarscher prolonge ce questionnement quand il se demande : « comment appliquer les droits de
l’homme à des cultures dont les codes de base sont incompatibles avec les présupposés individualistes
de l’Occident moderne ? » ([57]). L’interrogation est d’autant plus redoutable que la crainte de porter un
jugement de hiérarchie depuis le promontoire de l’universalité s’explique par le fait que « la diversité
presque illimitée des formes de vie manifeste la capacité presque illimitée de l’humanité de […] se
produire elle-même sans règle ni critère, que cette règle ou ce critère tire sa force de la nature humaine
ou de la raison humaine. » ([58]).

De toute façon, quelle que soit la méthode utilisée et la possibilité de parvenir à la synthèse recherchée,
un préalable s’impose : reconnaître la présence de ces fortes identités culturelles ne saurait conduire à
penser qu’elles s’inscrivent dans des espaces parfaitement hermétiques et homogènes alors que,
sensibles à la modernité, elles ne peuvent être que marquées par le mélange et, donc, se présentent
nécessairement comme des identités métissées dans la mesure où « [t]outes les sociétés sont des
hybrides » ([59]).

Bertrand Badie l’exprime clairement : tout individu se trouve « à la croisée d’un besoin d’altérité et d’un
besoin d’universalité qui se mêlent et s’agencent au gré de sa propre stratégie, des modalités de sa
socialisation et des effets de pouvoir qui s’exercent sur lui. Il est perpétuellement amené à construire et à
reconstruire son identité, en fonction d’appels multiples : universalistes, progressant avec la
mondialisation ; nationaux, liés à son allégeance citoyenne mais aussi aux avantages et aux allocations
qu’il en retire ; particularistes, c’est-à-dire impliquant des communautés politiquement virtuelles, qui ne
disposent donc pas d’institutions souveraines. » ([60]). De même, Patrice Meyer-Bisch recherche une
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possible conciliation entre universalisme et diversité des cultures ([61]). Une observation du même ordre
se trouve chez le penseur iranien Darius Shayegan s’agissant de l’« aire culturelle islamique » ([62]).
L’universalité recherchée devrait a priori être envisagée comme « un processus de construction
permanente dans le creuset des cultures qui sont elles-mêmes en évolution constante » ([63]), par une
participation équitable des grandes formes de civilisation, une approche interculturelle visant à surmonter
les déterminismes culturels, à rassembler les valeurs partagées par les divers groupes culturels – ce qui
supposerait la prise en compte des cultures politiques juridiques non-occidentales, comme le demandent
le sociologue et anthropologue japonais du droit, Masaji Chiba ([64]) ou l’économiste et philosophe indien
Amartya Sen selon lequel, non réductible au moment électif, la démocratie n’est pas un concept
purement occidental, ce qui implique de se référer aux nombreuses traditions du débat public sur les
problèmes politiques en Asie (traditions indiennes et bouddhiques), Afrique et dans le monde arabe)
([65]) ou encore Raimon Panikkar qui se livre à une réflexion sur le dialogue des cultures et recherche
l’équivalent homéomorphe du concept de droits de l’homme (à savoir l’existence dans d’autres cultures
de concepts remplissant la fonction que les droits de l’homme assument dans les sociétés occidentales)
([66]).

L’universalité pourrait alors résulter, non de la diffusion d’un modèle unique, mais, comme le préconise
Mireille Delmas-Marty, de « l’émergence en divers points d’une même volonté de reconnaître des droits
communs à tous les êtres humains » ([67]) et, donc, d’une approche interculturelle visant à rassembler
les valeurs partagées par les divers groupes culturels ([68]) ([69]). Un tel programme semble
indispensable tant « l’universalité des droits risque de rester théorique et abstraite si elle ne prend pas en
compte cette diversité. » ([70]) – tout en ne transigeant pas sur un socle de principes fondamentaux, de
« droits indérogeables de la personne humaine » ([71]) (interdit de la torture, de l’esclavage, du meurtre,
du vol et principes inhérents à la prééminence du droit : accessibilité et prévisibilité des règles de droit,
présence de garanties contre l’arbitraire). Un tel objectif ambitieux suppose la possibilité d’identifier de
telles valeurs partagées car « comment définir le juste et pourquoi considérer […] que si le port du
tchador est indifférent, l’excision et la polygamie seraient à bannir ? » ([72]). Certes, « (l)e statut
universel n’implique donc pas l’uniformité absolue [et] doit […] se concilier avec le pluralisme du monde
contemporain » ([73]). Pour autant, l’argument du culturalisme a ses limites car « il y a un bon et un
mauvais relativisme. Le bon nous permet de comprendre l’Autre. Le mauvais met tous les
comportements, tous les états de choses et toutes les valeurs sur un même plan. » ([74]). Plus
généralement, quid,au-delà d’affirmations répétitives, souvent incantatoires, sur le nécessaire respect
des cultures, sur l’ambition de trouver un possible consensus ([75]), un dénominateur commun sur des
valeurs, sur la sollicitation de l’« interculturalité » comme « dimension indispensable dans le débat autour
des questions fondamentales concernant l’être homme. » ([76]) ?

Quand bien même elle n’affecte pas d’autres dimensions essentielles de l’universalité – elles, au
contraire, bien vivaces (possession de cartes bancaires et de téléphones portables) –, cette mise / remise
en cause impressionnante et grandissante de l’universalité des droits de l’homme soulève de multiples
questions, tout particulièrement celles qui « concernent les présupposés, le sens et la légitimité des
droits. » ([77]). Un secours est-il ici à attendre du recours au droit naturel ? Peut-il opérer cette jonction
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entre ces mondes en contradiction ? La solution est tentante car le droit naturel est d’ordinaire
appréhendé comme un ensemble de régulations immanentes, de principes naturels de justice
partageables par tous, sous-entendant fixité, intangibilité et renvoyant à ce qui est constitutif de l’être, de
la nature des choses ou de la nature des êtres – que cette nature soit physique, cosmique, biologique ou
humaine –, c’est-à-dire comme une « théorie du droit qui admet l’existence de principes naturels de
justice distincts du droit positif et permettant de fonder ce dernier ou de le critiquer lorsqu’il s’en écarte.
» ([78]). Autrement dit, « le droit « [L]e droit naturel est forcément situé dans une position d’externalité
par rapport à l’Homme agissant. Il y va de sa définition même : à l’origine, c’est la Nature qui pose le
modèle ; pas l’homme. » ([79]).

Il y a là une approche permettant de connaître de façon absolue les vérités axiologiques – ce qui est juste
par nature car, rappelle Alexandre Viala, « fondée sur l’hypothèse qu’il existerait des normes qui ne
seraient pas posées par l’homme mais qui puiseraient leur source quelque-part dans le cosmos, dans les
coulisses de la nature, dans la parole divine ou encore dans le tréfonds de l’âme humaine. ». Et le
philosophe du droit d’ajouter : puisqu’elles échappent à l’arbitraire de l’homme, « les normes du droit
naturel auraient ainsi cette étrange particularité d’être immédiatement évidentes, par opposition aux
normes du droit positif qui, quant à elles, ne le sont pas et ne vont pas de soi dès lors que le lien qui les
structure, de nature synthétique, exige l’apport artificiel d’une norme secondaire pour assurer leur
sanction. La philosophie même des doctrines du droit naturel entraîne l’idée selon laquelle les normes qui
le constituent, en leur qualité de lois naturelles, expriment des réalités objectivement connaissables aux
termes desquelles l’effet est analytiquement impliqué dans la cause. » ([80]).

Le philosophe belge Jean Ladrière le rappelle, « [l]a force singulière du droit naturel, qui est en même
temps son aspect essentiel, c’est précisément de faire valoir une exigence d’universalité. Or, par là il se
situe dans un rapport de connexion étroite avec l’éthique, qui est précisément caractérisée par la forme
de l’universalité. » ([81]). Christian Atias abonde dans ce sens : l’expression « droit naturel » « en appelle,
non pas à l’existence, mais à l’être et à son essence. Le mot ‘naturel’ qualifie ce droit qui se conforme à
l’humain dans ce qu’il a de spécifique, de permanent et de juste. L’évolution des mœurs est ici
radicalement hors de cause. » ([82]). De même, Jacques Maritain selon lequel, « il y a, en vertu même de
la nature humaine, un ordre ou une disposition que la nature humaine peut découvrir et selon laquelle la
volonté humaine doit agir pour s’accorder aux fins nécessaires de l’être humain.» ([83]).

Le droit naturel est-il d’actualité ? Ne l’a-t-il pas toujours été ([84])([85]) ?La lecture des écrits de Simone
Goyard-Fabre incite à le penser : « le concept de droit naturel est l’un des plus vieux concepts de la
philosophie » ; il semble toujours « exhumé et ressuscité » ; « il a franchi les siècles de la pensée
occidentale comme s’il possédait, au tréfonds de ses méandres et de ses équivoques, une dimension
éternitaire »([86]).De même, celle de Léo Strauss, « le besoin du droit naturel est aussi manifeste
aujourd’hui qu’il l’a été durant des siècles et même des millénaires » ([87]) ; il permet de combattre l’idée
que les notions de justice et de moralité sont simplement conventionnelles ([88]).Cet argument à propos
de sa longévité tient au fait que l’approche jusnaturaliste correspond au « résultat de l’effort de la raison
pour découvrir le fondement objectif de la distinction entre le bien et le mal, le juste et l’injuste, le droit et
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le tordu ») ([89]), renvoyant à un « [d]roit d’essence supérieure ayant sa source dans la nature même de
l’homme, guidé par un idéal de justice et de raison, consistant dans un certain nombre de principes
immuables ayant une valeur universelle […] ([90]) et impliquant que le caractère injuste de certaines lois
et décisions s’explique par l’existence d’« un étalon du juste et de l’injuste qui est indépendant du droit
positif et qui lui est supérieur […]. » ([91]).

Deux grands théoriciens du libéralisme politiques sont à l’unisson. Alexis de Tocqueville quand il écrit : « Il
existe une loi générale qui a été […] du moins adoptée, non seulement par la majorité de tel ou tel
peuple, mais par la majorité de tous les hommes – cette loi c’est la justice. La justice forme donc la borne
de chaque peuple […] Et quand je refuse d’obéir à une loi injuste, je ne dénie point à la majorité le droit
de commander ; j’en appelle seulement à la souveraineté du peuple, à la souveraineté du genre humain.
[…] » ([92]). Benjamin Constant lorsqu’il se réfère, dans le Manuscrit de Paris (1806) de ses Principes de
politique applicables à tous les gouvernements représentatifs (IIIe Partie, Livre XVIII, Chapitre 5) aux «
principes éternels de justice et de pitié, que l’homme ne peut cesser d’observer sans démentir sa nature.
» ([93]).

La pertinence du droit naturel continue donc de se voir défendue ([94]) sinon interrogée ([95]) comme,
plus généralement, la relation – difficile à éluder – entre la morale et le droit ([96]). Ainsi, Norberto Bobbio
([97]) qui, après avoir développé six arguments contre le droit naturel, précise que sa critique du droit
naturel ne saurait « supprimer l’exigence qu’il exprime : c’est-à-dire l’exigence de ne pas accepter
comme valeurs ultimes celles qui sont imposées par la force de la classe politique au pouvoir. » et ajoute
: « Je voudrais que ce soit bien clair que les doutes que j’ai exprimés ici ne regardent ni l’existence de
valeurs morales supérieures aux lois positives ni leur contenu, mais uniquement leur motivation. ». En
réalité, si « Bobbio se dit jusnaturaliste au sens idéologique car il refuse d’obéir au droit sans évaluation
de son contenu [et] se réserve un droit de désobéissance à l’égard de normes juridiques qu’il estimerait
injustes au regard de ses valeurs ultimes. », « son appareil critique ne puise […] pas dans le droit naturel
mais plutôt dans une idéologie sociale-libérale », celle des valeurs de la démocratie. Le philosophe italien
rejette l’idée du droit issu de la déduction d’un ordre objectif comme celle concevant son fondement dans
des vérités évidentes (attitude d’une partie des révolutionnaires français ou américains), cherchant plutôt
ce fondement par l’accord (cas par excellence de la DUDH). De cette façon, s’explique son appréhension
des droits de l’homme : leur revendication s’analyse « comme l’expression de préférences éthiques. C’est
dans cette perspective qu’il affirme sa propre adhésion aux valeurs qu’expriment les droits de l’Homme. Il
considère que certains états, pour lui et par compassion pour autrui, valent davantage la peine d’être
vécus que d’autres : je préfère ne pas être torturé que l’être et je présume qu’il en va également ainsi
pour les autres. À défaut de pouvoir démontrer rationnellement la vérité ou la supériorité absolue des
valeurs des droits de l’Homme, Bobbio entreprend de justifier leur nécessité et leur avantage comparatif
pour l’homme contemporain. Ces valeurs sont celles qui, au bout du compte, confèrent la plus grande
garantie de préservation et de perpétuation de l’humanité. Dans cette perspective, la démocratie, la paix
et le respect des droits de l’Homme apparaissent plus convaincants […] que l’autocratie, l’abus de
pouvoir, l’arbitraire, la négation de l’individu ou le nihilisme » ([98]).
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Le philosophe du droit américain Lon Fuller ([99]) reproche à Herbert Hart son exclusion du problème de
la moralité du droit et met en avant l’existence de lois naturelles de l’ordre juridique et développe une
sorte de droit naturel laïc. Il estime qu’il existe des lois naturelles de l’ordre socio-juridique a priori
indépendantes de la morale externe ou substantielle du droit (dont les valeurs sont la justice et le bien-
être humain) – même si les autorités sont incitées à adopter des règles compatibles avec la justice –, des
« principes de légalité » qui constituent la « moralité interne du droit », laquelle postule « une certaine
vision de l’homme, celle d’un agent responsable, capable de comprendre et d’obéir à des règles, et de
répondre de ses actes » ([100]). D’où huit principes présentés comme des idéaux à atteindre par les lois
(publication, degré suffisant de généralité, clarté et intelligibilité, durée, non rétroactivité, non
contradiction entre elles, concordance entre action des pouvoirs publics et règle déclarée, stabilité,
possibles à obéir) constitutifs de la moralité interne du droit.

Le philosophe allemand du droit Robert Alexy entend dépasser l’opposition classique jusnaturalisme /
positivisme (Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, Suhrkamp Verlag, 1985 ; A Theory of Constitutional
Rights, Oxford University Press, 2002 ; « Law, Morality and the Existence of Human Rights », Ratio Juris,
2012, vol. 25, n°1, p. 8) : thèse de « la nature duale du droit » selon laquelle le droit possède à la fois une
« dimension réelle » (système de normes en vigueur) et une « dimension idéale (aspiration à la correction
du contenu des règles juridiques), chacune de ces deux dimensions se trouvant structurée par une valeur,
celle qui structure la dimension idéale est la ‘justice’ tandis celle qui structure la dimension réelle est la «
sécurité juridique ; existence d’une connexion conceptuelle entre le droit et la morale ; existence
d’éléments moraux objectifs. ([101]). De même, selon Ronald Dworkin, le juge ne produirait pas de
nouvelles règles, mais en toute intégrité se limiterait à découvrir des principes, correspondant à des
exigences de justice, de morale, d’équité, déjà présents dans le droit, notamment dans la constitution,
bref des droits moraux face à l’État. Selon le philosophe politique américain, il existe des droits qui « sont
naturels en ce sens qu’ils ne sont pas le résultat d’une législation ou d’une convention » ([102]) ; « le
droit inclut à côté des règles des standards moraux, autrement dit des critères d’évaluation, en fonction
desquels les juges, lorsqu’ils font appliquer la loi et tranchent les litiges, peuvent prendre des décisions
concernant les droits des parties. Lorsque le juge prend une décision qui institue un nouveau droit
individuel, il n’a pas purement et simplement inventé un droit, mais a en réalité découvert ce droit : pour
Dworkin, les droits dont disposent les individus sont établis en fonction de droits d’arrière-plan résultant
de la trame des principes du droit. » ([103]). Pour autant, « il n’existe pas d’ordre moral indépendant
auquel les législateurs et les juges pourraient référer leurs décisions pour s’assurer de leur validité
morale. Les principes du droit n’ont pas le caractère absolu dont pourraient disposer de supposées lois
naturelles ; ces principes sont ceux sur lesquels pourraient s’accorder des personnes raisonnables, en
fonction de critères généraux de justice et d’équité, mais également en tenant compte de l’esprit de la
jurisprudence, tel qu’il se détache des décisions antérieures. » ; « Dworkin veut ainsi faire admettre une
forme de porosité entre droit et morale […] le droit inclut des principes de moralité, qui apparaissent
tantôt lors de la production du droit, le législateur pouvant justifier ses décisions à l’aide d’arguments
moraux ou bien d’arguments politiques, tantôt lors de son application. » ([104]).

Sans que ce constat ne lève les doutes sur son contenu, la référence au droit naturel a accompagné la
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naissance et la proclamation des droits de l’homme et plusieurs instruments de proclamation des droits et
libertés s’y référent explicitement ou implicitement : Déclaration d’indépendance du 4 juillet 1776 (qui
entend justifier la sécession des colonies britanniques d’Amérique du Nord au nom des « lois de la nature
et du Dieu de la nature ») ([105]) ; DDHC de 1789 – aussi bien dans le Préambule (« Les représentants du
peuple français, constitués en Assemblée nationale […] ont résolu d’exposer, dans une déclaration
solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de l’homme [..] ») que dans son article 2 (« Le but de
toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces
droits sont la liberté, la propriété, la sûreté, et la résistance à l’oppression. ») ; Préambule de la
Constitution de 1848 (III. La République française « reconnaît des droits et des devoirs antérieurs et
supérieurs aux lois positives ») ; 1er alinéa du Préambule de la DUDH qui vise l’équivalent des droits
naturels de 1789 (« la dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine et de leurs droits
égaux et inaliénables ») ; travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de l’homme
([106]) ; article 17 de la Charte de Bogota fondant l’Organisation des États Américains du 30 avril 1948 («
Chaque État a le droit de développer librement et spontanément sa vie culturelle, politique et
économique. Ce faisant, l’État respectera les droits de la personne humaine et les principes de la morale
universelle. »).

De même pour certaines jurisprudences : la Cour suprême du Canada a abordé l’interdiction du suicide
assisté au regard des « principes de justice fondamentale » (Sue Rodriguez c. Colombie britannique
(Procureur général), 30 septembre 1993, (1993) 3 R.C.S. 519) ; l’affaire Streletz et a., portée devant la
Cour EDH (Gr. Ch., 22 mars 2001), la Cour constitutionnelle fédérale allemande relève le 24 octobre 1996
que : « le principe de l’État de droit comporte également une exigence de justice objective, celle-ci
constituant l’une des idées directrices de la Loi fondamentale » (les passages pertinents sont cités dans
l’arrêt de la Cour EDH, §§ 19-22). Dans toutes ces déclinaisons, universalité et droits de l’homme sont
inextricablement liés : la seule façon de dire l’universalité de ces droits et libertés consiste à affirmer leur
objectivité, leur évidence (ce sont des axiomes comme le montre l’exemple de la Déclaration
d’indépendance américaine : « Nous tenons pour évidentes par elles-mêmes les vérités suivantes : tous
les hommes sont créés égaux ; ils sont doués par le Créateur de certains droits inaliénables ; parmi ces
droits se trouve le droit à la vie, la liberté et la recherche du bonheur. ») en raison d’une nature commune
des êtres humains.

Néanmoins – le propos de Stendhal mis en exergue de la présente étude l’illustre emblématiquement –,la
mobilisation de l’argument du droit naturel a aussi de nombreux détracteurs. Certains n’hésitent pas à
dire que « l’idée de ‘nature humaine’ est aujourd’hui complètement discréditée. » ([107]). L’option
jusnaturaliste est controversée du fait de l’impossibilité d’accéder à une vérité ultime et indiscutable – ce
que l’on considère comme bien ou mal n’aurait jamais que le caractère d’une opinion / d’une émotion,
aucune opinion ne pouvant prétendre à être meilleure qu’une autre –, mais aussi en raison de son
caractère métaphysique, fantasmatique ([108]), invérifiable (caractère problématique de l’existence de
lois divines, de l’existence de Dieu et de la nature salvifique de son action) voire dangereux, ne serait-ce
que parce qu’elle contredit le projet propre à « l’homme moderne » qui « veut être à l’origine des fins et
des lois qui structurent son être social. […] ne se met plus à l’écoute d’une nature qui lui dit ce qu’il doit
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être, mais […] prend lui-même en main la définition de son devoir-être. […] », qui revendique une liberté
inconditionnée. Autrement dit, « [s’] il n’y a plus de valeurs naturelles à découvrir, il faut inventer des
valeurs ». Et, « ce qui vaut pour les valeurs en général vaut aussi pour la justice en particulier : si la
justice n’est plus dans les choses, mais que l’on veuille néanmoins continuer à distinguer entre le juste et
l’injuste, il semble que l’on n’ait pas d’autre choix que de définir par soi-même ce qui est juste et ce qui
ne l’est pas » ([109]).

Il faut ici se référer aux réflexions de l’anthropologue du droit Norbert Rouland à propos du substrat de
nature humaine : est-elle créée par Dieu ? Mais l’existence de Dieu est « indémontrable » ; dérive-t-elle
de l’état des choses ? ou d’une « définition volontariste […] moins donnée que construite », dépendant «
de la découverte que fait chaque homme de son humanité, par un cheminement historique » ? En effet, «
les données historiques et ethnographiques ne laissent aucun doute : s’il existe une universalité
première, ce n’est certainement pas celle de l’égalité, voire de la liberté. La plupart des sociétés connues,
occidentales ou non, sont au contraire hiérarchisées, qu’elles prônent ou non l’’harmonie’. Les droits de
l’homme à la liberté et à l’égalité ne peuvent donc résulter que d’un long mûrissement, profondément
dépendant des circonstances historiques et des luttes politiques et sociales » ([110]). A l’unisson,
Dominique Schnapper insiste sur « l’utopie créatrice » de la démocratie, à savoir celle d’« un espace
public dans lequel tous les citoyens disposent de la même dignité, de la même liberté politique et de
l’égalité », correspondant à un « projet de renversement de l’ordre social spontané ou ‘naturel’, qui est
‘naturellement’ hiérarchique et inégal. » ([111]). De même, Pierre Manent insiste sur le fait que l’idée de
nature a constitué un obstacle majeur pour « le désir démocratique, le désir de liberté et d’égalité », un
désir qui semble-t-il, ne peut s’affirmer et se satisfaire que contre l’idée de ‘nature humaine’ » ([112]).

L’universitaire jésuite Xavier Dijon synthétise sans échappatoire le procès fait au droit naturel en
analysant les cinq principales objections qu’il rencontre et y répond au cours des trois premiers chapitres
de son maître ouvrage ([113]) : a) relevant de la philosophie et non du droit, le droit naturel
n’intéresserait pas le travail des juristes ; b) il manquerait d’effectivité par rapport au droit positif, seul
pris en considération par les autorités publiques ; c) étant donné son appartenance aux anciennes
représentations de l’ordre social (Antiquité, Ancien Régime), vouloir le réaliser aujourd’hui aurait un
caractère réactionnaire ; d) étant une conception du droit parmi d’autres, il ne saurait – sauf à contredire
le principe démocratique – prétendre à la vérité ([114]) ; e) l’extrême diversité des expressions de la
nature ruinerait son unité. Cette mise en question parcourt la majorité de la doctrine.

Il y a plus d’un siècle, une circonspection du même ordre est présente chez François Gény : « On ne
prétend plus construire, en raison, un système idéal de droit, éternel et immuable, qui puisse également
convenir à tous les temps et à tous les pays. La vérité juridique ne saurait être identique à elle-même,
que si les conditions sociales se rencontrent également identiques. » ([115]). Quasiment cent ans plus
tard, elle se retrouve chez les auteurs de l’ouvrage Droit naturel : relancer l’histoire ? : quid de la nature à
laquelle le droit naturel serait référé (notion polymorphe et problématique) ? Qui énonce le droit naturel
(quid des exigences de la démocratie qui suppose la délibération) ? Quel rapport au divin ou à la
transcendance le droit naturel implique-t-il (articulation nécessaire ? place de la raison humaine
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sécularisée ?) ? Le droit naturel est-il universel ? Le droit naturel est-il permanent ? Quel est le contenu du
droit naturel (existence d’un noyau dur ?) ? Quel rôle joue le droit naturel par rapport à la société dans
laquelle il est énoncé ? ([116]). Dès l’introduction, ils rappellent que, « depuis au moins Aristote, pour ne
pas remonter plus loin, l’expression même de ‘droit naturel’ renvoie à une interrogation ou un problème
avant de désigner une doctrine qui comble celle-là et résout celui-ci » et ajoutent : « Peu de notions, dans
l’histoire de la pensée, sont aussi polymorphes et problématiques que celles de nature. » ([117]).

En s’appuyant sur ce dernier constat, il est possible de dire que la contradiction apportée au
jusnaturalisme repose ainsi sur quatre sortes d’arguments principaux : le caractère non-connaissable des
valeurs qu’il est censé exprimer (I.) ; l’indétermination de son contenu (II.) ; sa dimension forcément
métaphysique (III.) ; son possible caractère réactionnaire (IV.).

I. Le caractère non-connaissable des valeurs exprimées
par le jusnaturalisme
Le premier procès fait au jusnaturalisme s’explique par le relativisme cognitif, le non-cognitivisme éthique
qui domine désormais la réflexion sur le fondement du droit, du moins dans le monde occidentalisé. Ce
relativisme cognitif se fonde sur le positivisme juridique entendu comme méthodologie : construite sur la
séparation des faits et des valeurs – qui légitime les conceptions non cognitivistes du jugement moral –, la
connaissance du droit correspond à une activité axiologiquement neutre évitant de dire ce que devrait
être le droit ([118]) ([119]). A savoir l’impossibilité de connaître objectivement les valeurs qui ne peuvent
donc constituer des conditions de sa validité, l’intelligibilité du devoir-être tenant à l’existence d’une
multiplicité de valeurs de même rang (thèmes du pluralisme, du polythéisme des valeurs aboutissant à
une « guerre des dieux », développés notamment par Max Weber ([120])), ces dernières constituant des
préférences subjectives irrationnelles, ni vraies ni fausses, indémontrables, qui « ne sont que des
émotions plus ou moins partagées et totalement subjectives, c’est-à-dire relatives à l’état psychologique
et aux déterminations sociaux propres à chaque individu. », « [l]a soi-disant connaissance des valeurs
n’est qu’un ressenti qui ne relève en rien du discours scientifique. » ([121]).

Dans des sociétés fortement laïcisées, dominées par l’hypertrophie des droits subjectifs, il semble plutôt
problématique d’envisager un arbitrage rationnel des conflits de valeurs ([122]). Ce constat –
l’impossibilité d’une connaissance objective du bien – vaut forcément quand il s’agit de trouver des
valeurs communes avec des sociétés qui ne présentent pas de tels caractères. Dans ces conditions, les
droits de l’homme ne pourraient être conçus que comme dotés d’un « caractère culturel », cette
expression étant entendue comme « le produit de facteurs socio-historiques déterminés, et non comme
celui de la nature » ; autrement dit, les droits de l’homme seraient des « droits historiques, nés dans
certaines circonstances, produits par des luttes pour la défense de nouvelles libertés contre les vieux
pouvoirs, progressivement, non tous en une seule fois et non une fois pour toutes. » ([123]).

Ici, il faut convoquer les analyses de Hans Kelsen ([124]). L’éminent théoricien du droit « met un effort
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tout particulier à tenir à distance tout ce qui relève de la morale, des jugements de valeur » ([125]). Ce
renvoi à Kelsen vise ici non seulement l’auteur de la Théorie pure du droit, 1934/1960 ([126]), le penseur
du normativisme – lequel « ne s’intéresse qu’à la norme juridique telle qu’elle existe, sans s’intéresser
aux processus psychologique, sociologique, économique, historique, moral ou politique qui se trouvent à
son origine ». ([127]), soucieux d’évacuer les jugements de valeur du processus cognitif et de bâtir une
théorie purifiée de toute idéologie politique, libérée de la métaphysique ([128]), mais également l’auteur
d’un écrit politique majeur (La démocratie. Sa nature. Sa valeur, 1929) ([129]) contenant une importante
théorie de la démocratie ([130]), qui présente le positivisme juridique comme « une propédeutique de
l’humilité » ([131]). Pour Kelsen, adepte du relativisme philosophique, à l’opposé de l’idée d’un absolu
transcendant, les valeurs sont irrationnelles : la réduction [qu’il opère] des valeurs à l’expression de
convictions, d’émotions, de préférences ou encore d’intérêts individuels et subjectifs rend vaine […] toute
tentative de détermination rationnelle parmi elles de celle qui s’imposerait comme le fondement absolu
du droit. Soutenir l’existence de « valeurs absolues en général », et d’une « valeur morale absolue » en
particulier, ne peut « reposer que sur une foi religieuse en l’autorité absolue et transcendante de la
divinité ([132]) ; on ne peut déterminer la primauté d’une valeur sur une autre et, donc, donner un
contenu à la justice ; seules les valeurs relatives sont accessibles à la connaissance humaine. Ce qui
caractérise l’idée démocratique c’est le relativisme, à savoir l’idée que la connaissance humaine ne peut
atteindre que des vérités et des valeurs relatives ; n’incarnant pas de valeurs absolues, la démocratie
s’avère relativiste et ce qui importe, c’est l’existence de conditions procédurales, de formes et de règles
par lesquelles toutes les valeurs peuvent s’affirmer.

Dans un autre ouvrage publié en 1953 : Qu’est-ce que la justice ? ([133]), Kelsen s’interroge sur les
valeurs susceptibles de fonder les théories de la justice. On y retrouve le relativisme et le scepticisme à
l’égard de la religion et de la métaphysique, de la croyance en une « justice absolue ». Pour lui, en effet :
« le problème des valeurs est d’abord et avant tout le problème des conflits de valeurs » ; « L’absolu en
général et les valeurs absolues en particulier sont au-delà de la raison humaine, pour laquelle n’est
possible qu’une solution conditionnée, et donc relative, au problème de la justice en tant que problème
de la justification de la conduite humaine » ; « la raison humaine ne peut saisir que des valeurs relatives,
ce qui veut dire que le jugement à l’aide duquel quelque chose est expliqué comme juste ne peut jamais
prétendre exclure la possibilité d’un jugement de valeur opposé. La justice absolue est un idéal irrationnel
».  Les ultimes phrases du livre confirment cette vision : « En fait, je ne sais pas et je ne peux pas dire ce
qu’est la justice, la justice absolue, ce beau rêve de l’humanité. Je dois me contenter d’une justice relative
et ne peut dire ce qu’est la justice à mes yeux. Etant donné que je suis scientifique de profession et que
la science est ce qui compte le plus dans ma vie, ma justice est celle sous la protection de laquelle la
science peut prospérer et, avec elle, la vérité et la sincérité. C’est la justice de la liberté, la justice de la
paix, la justice de la démocratie, la justice de la tolérance » ([134]). De ce fait, « le relativisme [est] la
conception du monde qui se trouve à la base même de la pensée démocratique. » ([135]).

La thématique est reprise deux ans plus tard dans un de ses articles ([136]) : la démocratie n’est possible
que si l’on cesse de croire en l’existence de valeurs absolues, en un bien absolu. Car, si de telles valeurs
existent, « n’est-il pas dénué de sens de laisser un vote majoritaire décider de ce qui est politiquement
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bon ? Pour légiférer, et cela veut dire pour déterminer les contenus de l’ordre social, non pas selon ce qui
est objectivement le meilleur pour les individus soumis à cet ordre, mais selon ce que ces individus, ou
leur majorité, croient à tort ou à raison être le meilleur – cette conséquence des principes démocratiques
de liberté et d’égalité n’est justifiable que s’il n’y a pas de réponse absolue à la question de savoir ce qui
est le meilleur […]. Laisser décider une majorité d’hommes ignorants au lieu de ne réserver la décision
qu’à celui qui, en vertu d’une origine divine ou d’une inspiration, a la connaissance exclusive du bien
absolu – cela n’est pas la méthode la plus absurde s’il est estimé qu’une telle connaissance est impossible
et que, en conséquence, aucun individu n’a le droit d’imposer sa volonté aux autres. ». En effet, « [s]i la
vérité dictait les valeurs, l’intérêt d’en soumettre l’arbitrage à la volonté des électeurs s’effacerait
aussitôt. » ([137]). Selon Kelsen, « [c]’est parce qu’il n’est pas possible de décider d’une manière absolue
ce qui est bien et ce qui est mal, qu’il est recommandé de discuter une question et, après cette
discussion, de proposer un compromis. Telle est la vraie signification du système politique que nous
appelons démocratie, et que nous pouvons opposer à l’absolutisme politique, celle d’un relativisme
politique. ». Ainsi, le relativisme favorise […] une culture de discussion et la liberté de pensée et
d’expression. Loin de nier l’existence des valeurs […], il en permet l’expression d’une pluralité. […]. Le
droit est […] un moyen susceptible de servir une pluralité de fins politiques et idéologiques. Il fournit un
cadre procédural de mise en forme des choix politiques. […]. Il constitue […] un moyen pacifique – le
meilleur – de résolution des conflits. » ([138]). Cette posture se retrouve chez le Kelsen normativiste –
conscient que le droit n’est pas pur puisqu’il exprime des choix moraux et politiques, ce qui est pur, c’est
la théorie du droit qu’il entend débarrasser de tout jugement de valeurs, i.e. « la pureté ne concerne que
la science du droit.

Le droit, lui, est présenté comme imprégné de politique » : le positivisme est une méthode qui « consiste
avant tout en un effort constant en vue d’éviter toute confusion entre examen scientifique et jugements
de valeur » ([139]). Ainsi, « [p]aradoxalement, c’est le relativisme éthique revendiqué par l’auteur
(opposé à l’absolutisme moral) qui rendra possible la culture de la discussion, le respect de l’opposition,
l’expression de la pluralité des valeurs. En luttant contre le jusnaturalisme et l’idéologie politique, le
relativisme éthique kelsénien détermine un cadre favorable au respect des libertés (la liberté de penser
notamment) et la forme démocratique. ». La « froideur » qu’il assigne à la science du droit « n’a
cependant rien à voir avec le rejet des libertés et de la démocratie.  ([140]).

II. Le deuxième procès fait au droit naturel concerne une
difficulté évidente : l’indétermination de son contenu
A. Le constat formulé par Norberto Bobbio semble à cet égard difficile à contourner : « classique ou
moderne, le jusnaturalisme échoue à fournir une morale qui puisse servir de fondement au droit positif
car nul ne parvient à s’accorder sur ce que l’on entend par “nature” ou “raison”, “nature humaine” ou
“raison humaine”. De sorte qu’il y a autant de définitions de la nature que de personnes pour en parler ».
([141]). Valérie Champeil-Desplats prolonge cet état des lieux : « Bobbio rappelle […] qu’au cours de
l’histoire du jusnaturalisme, la nature humaine a été interprétée des façons les plus diverses et que
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l’appel à la nature a permis de justifier des systèmes de valeurs parfois opposés ». ([142]). Cas extrême,
les juristes au service de l’idéologie national-socialiste ont prétendu bâtir un « droit naturel allemand »,
fondé sur la race, expression du Peuple allemand en tant que « communauté vivante naturelle » ([143]).

Cette faiblesse du droit naturel est reconnue volontiers par ses défenseurs. Alain Sériaux n’écrit-il pas : «
Sur le mode ironique, certains font remarquer que ‘nature’ est susceptible de 17 sens, que ‘droit’ en
reçoit 15 et que par suite ‘droit naturel’ doit comporter 255 significations différentes » ([144]) ? Un
chiffrage comparable se retrouve chez Jean-Luc Aubert : « Il règne une certaine confusion autour de la
notion de droit naturel : on a pu lui attribuer une cinquantaine de ses différents » ([145]). Quant à Pierre-
Yves Quiviger, il distingue dix types de jusnaturalismes : moral, théologique, cosmologique, écologique,
biologique, humaniste, mythologique, rationaliste, ethnologique et essentialiste ([146]). Simone Goyard-
Fabre relève, à propos du concept de droit naturel, « son embarrassante polysémie », sa « multivocité
sémantique », lesquelles nourrissent-elles « une controverse permanente » ([147]). A priori, l’approche
jusnaturaliste renvoie à un ordre objectif du monde qu’il faut identifier et dont il faut s’inspirer. Comment
un tel ordre objectif (ordre cosmique, animisme, lois naturelles du stoïcisme, monothéisme judéo-
chrétien, monothéisme musulman, humanisme rationaliste moderne, écologisme) peut-il varier ? Faut-il
s’en étonner alors que « [l]es présupposés du jusnaturalisme concernant la société sont évidemment très
variables dans la mesure où les théories du droit naturel, qui se sont succédées au cours des siècles,
reposaient sur des conceptions très diversifiées de la nature et de la société. » ([148]) ?

Il importe ici de rappeler les termes d’une distinction essentielle entre jusnaturalisme classique ou objectif
et jusnaturalisme moderne ou subjectif ([149]). Le premier est, au départ, lié à la croyance dans
l’harmonie d’un ordre naturel lequel peut être déduit l’observation du cosmos, de l’être humain et/ou des
commandements divins. Le droit naturel constitue le juste objectif, inscrit dans la nature des choses
consistant à donner à chacun sa part, la part qui lui revient selon la nature (l’acte de justice « consiste à
rendre à chacun le sien », à lui donner ce qui lui revient de par sa condition humaine : ius suum cuique
tribuere : « attribuer à chacun son droit » ; le droit est une chose, une relation), ce qui suppose de
respecter les fins naturelles des êtres en bâtissant un ordre analogue à celui – hiérarchisé – du cosmos : «
‘le sien’, ‘sa part’, supposent aussi que soit déterminé un ‘ordre juste’ dans lequel des parts respectives
sont définies » ([150]).

Pour Thomas d’Aquin, la validité des lois dépend de leur conformité à un ordre rationnel, un ordre des fins
où chaque être, chaque espèce remonte vers son principe, sa fin, son essence : réaliser sa nature et sa
destinée en respectant ses finalités. A défaut, comme la volonté de l’homme ne peut changer la nature, «
si la loi écrite contient quelque prescription contraire au droit naturel, elle est injuste et ne peut obliger »
(lex iniusta non est lex) ; ce n’est qu’une loi imparfaite, qu’une apparence de loi (similitudine legis), une
perversion de la loi (perversitas legis) ([151]). Pour Thomas, la concorde voulue par Dieu existe « quand il
est rendu à chacun ce qui lui revient, ce que fait la justice » ; c’est pourquoi « la loi divine donne des
préceptes concernant la justice, pour que chacun rendre à l’autre ce qui revient, et s’abstienne de lui
causer du tort. ». Parmi ces « préceptes que la loi nous ordonne à l’égard du prochain », il faut rendre ce
que l’on doit aux parents ainsi s’abstenir de causer du tort au prochain : ne pas l’offenser par des actions
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contre sa personne (« Tu ne tueras pas » »), contre la personne qui lui est unie (« Tu ne commettras pas
d’adultère »), contre ses biens extérieurs (« Tu ne commettras pas de vol »), en l’offensant par des
paroles contraires à la justice (« Tu ne porteras pas de faux témoignage contre ton prochain ») ou encore
en l’offensant dans notre cœur (« en désirant sa femme, ou une des choses qui lui appartiennent »
([152]).

Une même approche se retrouve chez un autre théologien dominicain, Francisco de Vitoria (De Indis,
1539, § 231 : « une loi humaine qui s’écarterait sans raison du droit naturel et du droit divin […] ne serait
ni humaine ni rationnelle et par conséquent n’aurait pas force de loi » ([153]). Ayant pour fonction la
recherche de ce qui est naturellement juste, le juriste doit identifier les ajustements conformes à la
nature des choses ([154]). Comme l’écrit le canoniste espagnol Javier Hervada dans le Prologue de son
Introduction critique au droit naturel (1981 / Ed. Bière, 1991), « [c]e qui crée le droit, ce n’est pas le
pouvoir ni la société, mais ce qui procède de l’être humain ». La justice « est la vertu qui consiste à
accomplir et à respecter le droit, non la vertu qui consiste à le créer ». Par conséquent, « la préexistence
du droit est […] le critère distinctif de la justice » : la justice vient après le droit. Le juste est « l’objet de
l’art du droit », il « consiste à déterminer, à l’intérieur d’une relation sociale, ou à l’intérieur d’une trame
de relations sociales, quelles choses reviennent en droit à chacun des sujets » (Op. Cit., pp. 27 et 38).

Cette approche se retrouve dans le Magistère de l’Église catholique qui, longtemps engluée dans une
vision rétrograde incompatible avec la valeur éminente de la liberté personnelle, de la démocratie et de la
laïcité, a condamné les déclarations des droits de l’homme ([155]). Le « ralliement » aux droits de
l’homme ne s’est pas produit dans la perspective individualiste du rationalisme subjectif du XVIIIe siècle.
La chose se vérifie d’abord quant au fondement des droits et libertés – lequel ne saurait résider dans la
volonté des hommes, la vérité ne provenant pas des hommes mais de Dieu (Léon XIII, 1892, Encyclique
Au milieu des sollicitudes : « [l]es vrais droits de l’homme naissent précisément de ses devoirs envers
Dieu ») –, ensuite à la vision de la dignité de la personne humaine qui justifie la distinction individu /
personne et à la condamnation de l’hédonisme et des positivismes ainsi qu’au contenu des droits et
libertés en cause qui constituent des « ‘droits situés’ » s’exerçant « à l’intérieur de communautés
naturelles : Église, État, famille, entreprise […] » ([156]). De façon récurrente, le discours papal insiste sur
les deux conceptions anthropologiques et philosophiques en conflit à propos des droits de l’homme (Jean-
Paul II, Parlement européen,  11 octobre 1988 : « Depuis que, sur le sol européen, se sont développés, à
l’époque moderne, les courants de pensée qui ont peu à peu écarté Dieu de la compréhension du monde
et de l’homme, deux visions opposées alimentent une tension constante entre le point de vue des
croyants et celui des tenants d’un humanisme agnostique et parfois même athée. Les premiers
considèrent que l’obéissance à Dieu est la vraie liberté, qui n’est jamais liberté arbitraire et sans but,
mais une liberté pour la vérité et le bien […]. La deuxième attitude […] considère l’homme en lui-même
comme le principe et la fin de toutes choses, et la société, avec ses lois, ses normes, ses réalisations,
comme son œuvre absolument souveraine. L’éthique n’a alors d’autre fondement que le consensus social
[…] ») ([157]).

Le jusnaturalisme moderne ou subjectif puise ses racines philosophiques dans le nominalisme des
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théologiens franciscains ([158]). Pour eux, la liberté / infinie (potestas absoluta) de Dieu exclut qu’un
ordre éternel d’essences vienne limiter sa souveraineté. Dans son omnipotence absolue, Dieu n’est donc
pas lié par une quelconque nécessité naturelle (Guillaume d’Ockham) ; comme Dieu créé tous les
possibles (Duns Scot)), il faut « éviter que l’on admette en dehors de Dieu, éternel comme lui et
s’imposant à lui, une sorte de fatum d’après lequel se guiderait son intelligence et sa volonté » ([159]).
Dans ces conditions, « [e]n Droit, la conséquence est l’abandon du Droit naturel tel que le présentait
Thomas d’Aquin, qui prenait l’observation de la nature et de l’ordre que recèle cette nature, pour point de
départ de la découverte des solutions juridiques. Le nominalisme au contraire, habitue à penser en
termes d’individus : l’être n’appartient qu’aux individus, alors que les universaux (la famille, la cité, le
citoyen…) ont des définitions purement conventionnelles qui dépendent donc de la volonté des hommes.
» ([160]). De ce fait, les priorités sont inversées : « [d]ans la position ancienne, dite réaliste et
aristotélicienne, le primat était accordé à l’objet qui s’imposait extérieurement à la conscience du sujet.
Désormais, le réel n’existe plus objectivement en soi. Il n’existe plus qu’à travers le prisme de la pensée
et de la volonté du sujet. Seul à détenir le privilège de l’irréductibilité, celui-ci crée l’objet en s’en faisant
une représentation, une idée » ([161]). « L’individu devient le centre d’intérêt de la science du droit, qui,
désormais, aura pour tâche de décrire les qualités juridiques de l’individu, l’étendue de ses facultés,
partant […] celle des droits individuels. Quant aux normes juridiques, faute de pouvoir les extraire de
l’observation d’un ordre naturel, leur origine se trouvera exclusivement dans les volontés positives des
individus. ».

André-Jean Arnaud ajoute à ce constat une précision décisive : « [l]a métaphysique d’Ockham transporte
dans le monde du langage et de la pensée, dans l’univers conceptuel, ce qui, pour les thomistes,
relevaient du monde de l’être. Les genres, les ‘formes communes’, les universels deviennent de simples
concepts, des instruments […] dans le processus de connaissance d’une réalité exclusivement singulière.
A ces concepts ne correspond aucune réalité spécifique, aucun ordre supérieur aux individus ». ([162]).
Ainsi, « la subjectivité de l’homme devient la source de l’explication du monde […] il ne peut plus être
d’ordre juridique qui ne procède de la volonté individuelle » ([163]) : les règles de droit naturel sont
posées a priori. Selon la posture nominaliste, quand bien même le droit divin positif demeure la norme
suprême et qu’il n’est pas question de développer une théorie des droits subjectifs, « la fonction de
discerner le juste et l’injuste, la charge de définir les valeurs au nom desquelles les hommes voient leur
conduite déterminée ne relèvent plus d’une science de l’être ni d’une observation du réel puisque la
nature ne nous enseigne rien qui ne soit passé au crible de la conscience du sujet. De telles entreprises
[…] ressortissent du discours du commandement et de la volonté » ([164]).

A leur suite, l’Ecole moderne du droit naturel « rejette l’idée d’un droit à découvrir dans la nature des
choses et promeut l’affirmation d’une nature de l’homme abstraite à partir de laquelle tout droit doit être
déduit. Ce que l’on peut désormais appeler les droits de l’homme n’est plus vraiment le reflet du droit de
Dieu. […] s’impose définitivement l’idée que la société […] est fondée rationnellement à partir de la
nature de l’homme et par la volonté de celui-ci » ([165]). Le droit naturel moderne en viendra à faire
abstraction de Dieu et de la foi. Est ici visé le célèbre passage du De jure belli ac pacis (1625) de Hugo
Grotius où ce dernier affirme la pleine validité du droit naturel même si Dieu n’existait pas (« etsi
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daremus Deum non esse », Prolégomènes, § 11 : « Ce que nous venons de dire (ne pas attenter aux biens
d’autrui, tenir ses promesses, réparer les dommages causés) aurait lieu en quelque sorte, quand même
nous accorderions, ce qui ne peut être concédé sans un grand crime, qu’il n’y a pas de Dieu, ou que les
affaires humaines ne sont pas l’objet de ses soins »), réalisant la mutation affectant la base de la loi
naturelle : de la volonté divine à la raison naturelle et à l’expérience, tout en concédant qu’il s’agit d’un
énoncé purement hypothétique car le droit naturel, « bien qu’il découle des principes internes de
l’homme, peut à juste titre être attribué à Dieu, parce que c’est lui-même qui a voulu que de tels
principes existent en nous » (Prolégomènes, § 12). Sans doute, « [t]héoriquement, les règles d’un corpus
juridique ordonné selon la logique sont déduites des principes premiers de la raison, celle-ci fût-elle
placée sous l’éminente autorité tutélaire de Dieu. Pratiquement, les préceptes de la raison ne sont rien
d’autre que le droit naturel auquel Dieu lui-même, le voulût-il, ne pourrait rien changer » ([166]). «
Désormais la validité du droit dépend de la valeur rationnelle reconnue par la conscience humaine, non
de la loi divine naturelle » car « même si Dieu n’existait plus, il resterait la prescription de la droite raison
humaine » ([167]) ; « la ‘loi naturelle’ cesse d’être la loi imposée par Dieu pour provenir de la puissance
seule de la raison, et de la délibération collective » ([168]).

On le voit, dans la vision du jusnaturalisme moderne, la nature est individuelle et laïcisée ([169]). Se
libérant de l’emprise théologique, le droit naturel suppose « la gageure d’extirper Dieu du politique » et
de « fonder les droits de l’homme non plus sur […] un ordre relevant du divin, mais sur les besoins et
tendances de la nature humaine elle-même » ([170]) ; il « désigne donc un projet scientifique qui vise à
fonder la connaissance du droit, de ses principes et de ses règles, sur la base de la spéculation
rationnelle, indépendamment de la révélation et de la tradition religieuses, aussi bien que des livres où le
droit laïc se trouve consigné.[…] les penseurs modernes veulent absolument s’émanciper, pour des
raisons à la fois politiques, religieuses et scientifiques, de la tutelle de ces autorités et du pouvoir des
maîtres de l’Université et des docteurs de l’Église, qui en sont les interprètes officiels » ([171]). Le droit
naturel devient un droit inhérent à la nature humaine découvert grâce à la seule raison.

Plaidant pour des droits subjectifs sans mesure objective, pensés à partir des seules libertés et volontés
de l’individu, le jusnaturalisme moderne se rapproche alors du positivisme, particulièrement du
positivisme sociologique qui pour lequel la légitimité des règles de droit dont la légitimité tient à leur
adéquation aux aspirations de la conscience collective.  Ce qui explique le constat de Leo Strauss : «
[a]lors que le droit naturel prémoderne était une doctrine de l’obéissance ou, du moins, de la conformité à
un ordre qui ne trouve pas son origine dans la volonté humaine, le droit naturel moderne est une doctrine
de la liberté. Mais liberté est un terme ambigu. Il peut signifier la liberté de faire cela seul qui est bon,
juste et honnête, et il peut signifier la liberté de faire d’autres choses également. […] La liberté, au sens
de la doctrine des droits de l’homme, est une liberté pour le mal comme pour le bien, une liberté qui n’est
limitée que par la reconnaissance de la même liberté chez tous les autres hommes. C’est une liberté, non
seulement pour la raison, mais aussi pour la déraison » ([172]).

Dans ce sens, il deviendrait possible de voir dans le brevet de constitutionnalité accordé par le Conseil
constitutionnel de la loi reconnaissant le mariage pour tous (Déc. n°2013-669 DC, 17 mai 2013, Loi
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ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe, Rec., p. 721) la consécration du droit
naturel moderne, celui-ci s’entendant comme une conception qui « fonde l’égalité entre les individus non
pas sur la nature, pourvoyeuse en elle-même d’inégalités et de hiérarchies, mais sur la raison ». Et ce,
sous le sceau du légicentrisme, le mariage étant « ce que le législateur dit qu’il est, c’est-à-dire un
‘artefact’ », autrement dit relevant d’une définition purement conventionnelle. Significativement,
l’invocation par les saisissants d’un principe de valeur constitutionnelle (caractère hétérosexuel du
mariage) est écartée au nom du pouvoir général d’appréciation et de décision du Parlement (considérant
14). La décision consacrerait « une défaite politique du droit naturel classique », une défaite de « la vision
téléologique et holiste de la famille réputant le mariage non pas comme un contrat qui relie deux
individus, mais comme une institution mue par une finalité, la reproduction de l’espèce », la conception
de la famille et du mariage défendue par le jusnaturalisme classique serait « fondée sur une
métaphysique essentialiste consistant à réifier les universaux ». Partant, elle consacrerait implicitement la
vision du jusnaturalisme moderne dans la mesure où elle « accorde au droit subjectif de se marier la
primeur sur le principe objectif de l’hétérosexualité du mariage » ([173]).

B. Le reproche à propos de la variabilité sinon de l’indétermination du droit naturel est ancien.

Déjà Aristote, défenseur de l’existence d’un juste selon la nature (Rhétorique, 1373 b : « Car il y a une
justice et une injustice dont tous les hommes ont comme une divination et dont le sentiment leur est
naturel, même quand il n’existe entre eux aucune communauté ni aucun contrat […] ») ([174]), avait dû
affronter le relativisme des Sophistes relevant la diversité des lois civiles ([175]), les sophistes
considérant que « la loi est une invention humaine, et, en une certaine mesure, artificielle et arbitraire. »
([176]).

Pierre Bayle (Réponses aux questions d’un provincial), relève également l’indétermination du terme
nature : « Il n’y a guère de mots dont on se serve d’une manière plus vague, que celui de nature. Il entre
dans toutes les sortes de discours tantôt en un sens, tantôt en un autre, et l’on ne s’attache presque
jamais à une idée précise » (souligné par l’auteur) ([177]).

Certains auteurs, comme le philosophe du droit allemand, Rudolf Stammler, se réfèrent au concept de
droit naturel à contenu variable (Wirtschaft und Recht, 1896) ([178]), à savoir un droit naturel qui «
repose sur l’idée de droit qui se distingue des concepts et évolue avec le temps : il ne découle ni de la
nature de l’homme, ni de la raison. Le droit naturel n’est pas a priori, mais contingent. Chaque droit
positif contient de la sorte une pensée du juste et de l’injuste susceptible d’influencer directement le
législateur et indirectement le juge. » ([179]).

Des doutes comparables apparaissent dans les écrits d’un auteur classé parmi les jusnaturalistes
confirmés : Michel Villey ([180]) pour qui « Dieu seul a l’authentique savoir » ([181]). Dans une œuvre
autobiographique attachante, d’une rare profondeur, rassemblant des pensées consignées de 1958 à
1988 à propos de philosophie et de théorie du droit mais aussi de Dieu, du sens de la vie humaine dans le
monde et des misères de l’humanité– Réflexions sur la philosophie et le droit. Les Carnets ([182]) –, il
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convient du caractère mystérieux du droit naturel : « Je ne recommande pas à tous le droit naturel, mais
à ceux-là seulement qui peuvent comprendre. Le droit naturel est ésotérique » (IIe Livre des pages, 37)
([183]). Dans cet ouvrage, dominent la circonspection quant à la possibilité d’identifier le contenu du droit
naturel (XVIe, 23 : « La philosophie ou le droit ne sont que des techniques pour l’organisation de la vie
temporelle comme l’agriculture ou la menuiserie. Ils ne comptent pas directement en vue du salut. C’est
pourquoi l’Évangile joue à un tout autre niveau, et c’est à tout autre chose qu’il nous convie, une tout
autre mission qu’il nous donne. ») : « Il n’y a point de (droit) naturel primaire. Nos droits sont donc une
œuvre humaine, et ils sont faits d’improvisations hasardeuses, et provisoires, pour arranger l’étape d’une
nuit » (IIe, 53) ; « Mais cet ordre, puisqu’il est la raison divine, nous ne le connaissons pas […] Le juste est
essentiellement un mystère, quelque chose que l’on conquiert et que l’on ne cesse pas de conquérir »
(IIe, 68) ; « ma doctrine du droit naturel c’est l’absence de solution. Le je ne sais » (XVe, 52) ; « Droit
naturel classique – est-ce que celaest juste ? pas de réponse. Sinon en partie arbitraire et autoritaire. Car
le droit (en tant que vérité du droit) est toujours problème et problème jamais résolu sinon de façon
positive. Ils veulent connaître le droit naturel. Mais le droit naturel comme toute chose est insaisissable. »
(XXIe, 69) ; « Question – DROIT NATUREL ? Est-ce que ‘c’est’ ? Est-ce qu’on le ‘fait’ ? – L’esclavage des
noirs est-il ‘droit’, ou l’abolition de l’esclavage ? Réponse – Le DN est une recherche qui n’aboutit pas et
ne peut aboutir parce que l’objet fuit, est mouvant. Nous devons postuler son être, faire comme s’il était
mais nous ne le trouverons pas » (XXIIIe, 1) ([184]).

Cette posture dubitative – qui ressemble fortement à une sorte d’aveu d’échec ([185]) – a été critiquée.
Ainsi, Alain Sériaux : « [e]n niant toute possibilité d’affirmer ce qui est de droit naturel et ce qui ne l’est
pas, en situant seulement ce droit ‘au commencement des travaux des juristes’, Michel Villey risque fort
[…] de nous conduire à la pire des aberrations : celle où n’importe quelle solution positive pourra se
recommander d’un droit naturel ‘latent’ où les injustices les plus criantes pourront se targuer d’être
fondées sur la nature des choses ! Cette variété d’agnosticisme juridique sape ainsi à sa base toute la
doctrine classique du droit naturel »). Et l’auteur d’ajouter, s’agissant du débat sur la légalisation de
l’interruption volontaire de grossesse : « Croit-il vraiment que Saint Thomas aurait longtemps discutaillé
avant de ‘poser’ comme naturellement injuste en tout état de cause le meurtre d’un innocent ? » ([186]).
Pour autant, le reproche paraît sévère dans la mesure où pour Michel Villey, s’il s’avère impossible de
connaître le contenu définitif du droit naturel : « [l]e droit naturel c’est la jurisprudence travaillant sur le
cas, s’élevant aux règles générales à partir des cas. » (XVIe, 33). Christian Atias abonde dans ce sens en
rappelant que pour l’auteur critiqué, « [l]e droit naturel […] n’est ni un contenu, ni une collection de
recettes ; il est une méthode, un chemin. » ; « La différence de qualité entre l’un et l’autre [le droit positif
et le droit naturel] tient à l’extraordinaire prétention du droit positif qui se dit seul droit et droit complet,
chargé de toutes les réponses ; elle s’oppose à l’humilité du droit naturel qui se cherche et multiplie les
questions. » ; « Le droit naturel ne relève pas du constat ; il est l’objet d’une quête inlassable, difficile, à
poursuivre et à recommencer toujours et dans chaque cas. » ([187]). Selon Villey, « [l]e droit se découvre
à l’étude quasi-empirique des relations concrètes entre des hommes que le juge s’efforce de départager :
attribuer à chacun la part qui lui revient dans un litige déterminé. Ce n’est que dans un second temps que
cette solution pourra éventuellement prétendre être érigée en règle ([188]).
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De même, Stéphane Rials : « Le droit, pour lui [Michel Villey], n’est ni une manifestation de volonté du
Souverain ni une revendication subjective de l’Homme : il est une mesure, un rapport qu’il devrait
appartenir à un tiers désintéressé – le ‘juge’, guidé par l’idée de Justice et procédant avec prudence – de
découvrir dans une nature des choses qui n’est pas immuable » ([189]). Sans oublier Leo Strauss : « Selon
la manière de voir prémoderne, les règles plus spécifiques du droit naturel ne peuvent être déduites des
axiomes du droit naturel ; car toutes les règles plus spécifiques permettent des exceptions ; savoir si la
règle spécifique ou l’exception est appropriée dans un cas donné ne peut être décidé que sur la base de
la connaissance des circonstances, et la décision, quant à savoir si c’est la règle ou l’exception qui doit
prévaloir dans les circonstances, doit être déterminée par la prudence ou la sagesse pratique. La question
de ce qui serait juste dans un cas donné ne peut la plupart du temps pas trouver de réponse générale
autre que celle-ci : serait juste, ce qu’un homme intelligent choisirait dans ces circonstances. » ([190]).

III. Le troisième procès fait au droit naturel concerne sa
dimension métaphysique
Cette dimension ne saurait toutefois surprendre : Paul Amselek le rappelle, le recours au droit naturel
révèle « un besoin métaphysique de transcendance […] Il est réconfortant de croire qu’au-dessus des
normes juridiques édictées par le législateur humain et marquées du sceau de sa subjectivité il existe,
gravé quelque part, un droit objectif, absolu, véritable, indépendant de la volonté humaine et qui trace
aux hommes ‘la voie’, une voie prédéterminée en dehors d’eux à leur intention et qu’ils n’auraient plus
qu’à suivre » ([191]) ([192]).

A. Les thèses jusnaturalistes ont été souvent liées à une forte dimension théologique ([193]), portées – et
elles continuent de l’être ([194]) – par les discours religieux et par les Églises.

Très longtemps, le contenu du droit naturel a été référé au Dieu créateur, singulièrement dans les
monothéismes ([195]). Singulièrement dans le cadre du monothéisme judéo-chrétien. L’universalité est
liée au surgissement du monothéisme juif : « [l]e judaïsme a inventé la première possibilité de l’universel
avec la représentation d’un dieu unique, éternel, transcendant, pur esprit, impossible à nommer en raison
de l’étendue et de l’unicité de son pouvoir » ; « [l]e récit de la Genèse ou le Décalogue s’adresse à tous.
Ils valent identiquement pour chaque être humain […] » ([196]). Le monothéisme juif se réfère à la
dignité de l’être humain créé à l’image de Dieu et contient « des règles valables pour lui (le peuple juif) et
pour toute l’humanité […] des règles qui régissent l’activité de toute société humaine, des règles
rationnelles et justes » ([197]).

Ainsi, comme le relève Charles Leben, dans les michpatim (lois transmises aux Juifs après la révélation au
Mont Sinaï qui, « même si cette partie de la loi n’avait pas été révélée […] on aurait pu retrouver […] par
le simple examen de la raison » ([198]). L’auteur cite le Talmud (dans le traité Yoma) et le commentaire
de Rachi de Troyes : « Ce sont les articles mentionnés dans la Torah relatifs à la justice qui, s’ils n’avaient
pas été énoncés par elle, auraient dû l’être par les hommes eux-mêmes. »). Ces règles sont à distinguer
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des ‘houquim (par exemple, l’interdiction de consommer du porc, l’obligation de principe d’épouser la
veuve de son frère) qui ne concernent que la communauté juive. De même, faut-il se référer aux lois
noa’hides (règles prescrites aux enfants de Noé après le Déluge et, partant, à l’humanité tout entière
([199]) : justice civile ou devoir d’établir un système légal ; interdiction du blasphème et du faux
témoignage ; rejet de l’idolâtrie ; interdiction de l’inceste, de l’adultère et des autres délits sexuels ;
interdiction du meurtre ; interdiction du vol) et à la Torah (nécessité des lois et de tribunaux, « obligation
générale d’instituer un ordre juridique permettant une vie sociale réglée, juste, honnête, obligation
éminemment rationnelle et de portée universelle » ([200]), prescription de l’amour d’autrui ainsi qu’on
peut le lire dans Lévitique XIX, 18 : « Tu aimeras ton prochain comme toi-même »), prohibition du
meurtre, du vol, du blasphème, des relations sexuelles illicites, de l’idolâtrie) et dans la littérature
talmudique. Cet enracinement dans la volonté du Dieu créateur est omniprésent dans le christianisme.
« Selon la théologie chrétienne, l’ordre de tout l’univers repose sur un Dieu législateur sous le double
rapport d’une normativité impérative (les lois physiques, au sens très large du déterminé) et d’une
normativité incitative laissée à la sagesse et à la liberté de l’être humain (lois morales offrant un optimal
de comportement dans l’accomplissement du dessin divin ou harmonie bienfaisante) » ([201]).

L’âge d’or de cette posture dans l’Occident chrétien a été la philosophie thomiste. Chez Thomas d’Aquin,
la philosophie est au service de la théologie (Philosophia theologiæ ancilla) car, dans l’appréhension de
Dieu, la primauté revient toujours à « l’autorité absolue de la révélation », « la référence à l’autorité de
l’Écriture fourni[ssant], entre tous, l’argument le plus élevé. » car, eu égard à son objet, elle « excède les
capacités de la raison spéculative » ([202]). Cependant, quand bien même la révélation et la raison se
trouvent reconnues comme sources de connaissance, en tant que sources de la vérité, toutes deux
également dons de Dieu, raison et foi ne peuvent a priori se contredire – « la raison humaine n’est pas
constitutive du droit naturel » (Somme de théologie, I-IIae, q. 91, art 3, ad 2). Si elle permet d’identifier ce
qui correspond à la nature des choses, de « discerner correctement l’ordre naturel de justice que Dieu a
inscrit par sa loi éternelle dans l’être intime des choses », persiste un risque d’aveuglement de la raison
par la passion : aussi, « l’homme a besoin de la grâce divine » qui « élimine en quelque façon les
obstacles dressés par nos passions à la découverte paisible du bien et du mal, du juste et de l’injuste »
([203]). En tout cas, la volonté de l’homme ne peut changer la nature ; « si la loi écrite contient quelque
prescription contraire au droit naturel, elle est injuste et ne peut obliger » (Somme de théologie, IIa-IIae,
q. 60, art 5, ad 1).

Cette dimension métaphysique du droit naturel se retrouve chez d’autres auteurs. Ainsi, « imprégné de
culture religieuse », John Locke développe une pensée dont « l’ancrage théologique […] est tout à fait
déterminant » ([204]). Ainsi, appréhende-t-il la loi de nature, qui demeure après la conclusion du pacte
social, comme « une règle éternelle pour tous les hommes, pour les législateurs autant que pour les
autres », ces derniers devant « se conformer à la loi de nature, c’est-à-dire à la volonté de Dieu, dont elle
est une déclaration. » ([205]). Pour Locke, « les lois humaines […] doivent elles-mêmes se conformer à
des règles plus hautes, lesquelles sont au nombre de deux : la loi de Dieu et la loi de nature ; les lois
humaines doivent donc être faites en conformité avec les lois générales de la nature, et sans jamais
contredire aucune loi positive de l’Écriture. Dans le cas contraire, elles sont mal faites. » ([206]).
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B. Le rattachement du droit naturel à Dieu n’a pas disparu et continue de poser un problème majeur : est-
il recevable dans la société démocratique, attachée aux droits et libertés, d’accepter des arguments de
type transcendantal ? Si oui, comment et jusqu’à quel point ?

Fin analyste des sociétés politiques contemporaines – sociétés post-métaphysiques –, Jürgen Habermas
n’a pas manqué de relever que : « les conflits spectaculaires que suscitent aujourd’hui les questions
religieuses éveillent […] quelques doutes sur la prétendue perte de pertinence du religieux. » ([207]).
Dans le dernier état de sa pensée, s’il appelle à tenir compte dans le débat public des assertions
produites par les croyants, il demeure nécessaire – seule garantie de la possibilité de l’échange
argumentatif, de l’exercice public de la raison – que celles-ci usent d’un langage audible par les non-
croyants, sans remettre en question la primauté des raisons séculières. La prise en considération des
convictions religieuses apparaît chez le philosophe politique allemand comme « une exigence cognitive »
([208]). Le dialogue État / religions s’avère par conséquent nécessaire et les autorités publiques ont
intérêt à connaître et à entendre le potentiel de vérité contenu dans les propos des religieux, mais cela
suppose que ceux-ci soient raisonnables ([209]).

Jean-Marc Ferry rappelle les conditions d’un tel échange : que les religions « n’apportent aucune réponse
infaillible commençant par ‘Dieu dit que… ‘. Sortie du temple, de la synagogue, de l’église ou de la
mosquée, la parole de Dieu n’est plus que celle d’hommes et de femmes qui prétendent l’énoncer. Dans
un tel espace, où la religion elle-même participerait de l’usage public de la raison, toutes les
communautés ont l’agnosticisme en partage ». Autrement dit – la précision est ici capitale –, que les
religions s’inscrivent dans le cadre de l’éthique procédurale de la discussion « en l’acceptant dans ses
implications faillibilistes, et avec ses présupposés logiques qu’expriment les postulations d’égale autorité
des propos, d’égale compétence des locuteurs, d’égale liberté des prises de parole, d’égale authenticité
des prises de position, ainsi que l’ouverture principielle du débat aux contestations exogènes. » ([210]).

Selon l’approche traditionnelle liant jus naturalisme et religion, la vérité ayant un caractère objectif,
comment la chercher sans trouver Dieu, vérité révélée ? Le christianisme – particulièrement, le
Catholicisme – demeure attaché à la vision de Pascal : « l’homme sans foi ne peut connaître le vrai bien,
ni la justice. » (Pensée 128) ([211]). Ici, Pascal affirme le désir universel d’être heureux et l’impuissance
universelle d’y parvenir par nos propres ressources et, donc, la nécessité de sortir de la contradiction en
nous tournant vers Dieu ([212]). Sa vision est liée à son appréhension du salut. Comme Augustin, il
considère que du fait du péché originel, l’homme ne vit plus dans sa nature pure, mais dans une nature
souillée (natura lapsa), transmise à tous les descendants d’Adam (seule la grâce divine étant susceptible
de soutenir les hommes dans la foi) ([213]). François Rigaux le rappelle : [l]e pessimisme de Pascal
s’explique par le désastre du péché originel, qui aurait été précédé d’une vie édénique. » ([214]). Cette
posture se retrouve dans le Magistère catholique, par exemple dans l’encyclique du 6 août 1993 Veritatis
splendor de Jean-Paul II où se trouve affirmée que la vérité sur le bien et le mal moral est établie par la «
‘Loi divine’, norme universelle et objective de la moralité. […] » (souligné par l’auteur). Le paragraphe 96
du texte ajoute significativement : « La fermeté de l’Eglise dans sa défense des normes morales
universelles et immuables n’a rien d’humiliant. Elle ne fait que servir la vraie liberté de l’homme : du
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moment qu’il n’y a de liberté ni en dehors de la vérité ni contre elle, on doit considérer que la défense
catégorique, c’est-à-dire sans édulcoration et sans compromis, des exigences de la dignité personnelle de
l’homme auxquelles il est absolument impossible de renoncer est la condition et le moyen pour que la
liberté existe. ». L’appréhension se retrouve chez les penseurs jusnaturalistes chrétiens. Jacques Maritain,
par exemple, écrit qu’« [i]l y a ainsi un mouvement pour ainsi dire vertical des personnes elles-mêmes au
sein de la société, – parce que la racine première de la personne n’est pas la société, mais Dieu ; et parce
que la fin ultime de la personne n’est pas la société, mais Dieu […] » ([215]).

C. Cette vision se retrouve dans l’islam qui n’est toujours pas parvenu à entrer dans le processus de
sécularisation indispensable au surgissement des droits de l’homme ([216]).

Reflet du mélange du spirituel et du temporel, la pensée juridique musulmane ne se sépare pas de la
pensée religieuse car la sharî’a constitue « un droit ‘’total’’ […] régissant l’organisation interne de la
communauté des croyants et s’appliquant aussi bien au domaine politique et social qu’au domaine
religieux. » ([217]) ; le pouvoir législatif appartient à Dieu qui, dans son saint Coran, a fixé une fois pour
toutes les limites du juste ([218]) ; les textes sur les droits et libertés sont surtout des instruments de
défense de d’identité religieuse : attribués par Dieu, les droits de l’homme ne sauraient être exercés en
contradiction avec la sharî’a qui « réglemente […] sa vie religieuse [celle du croyant], politique et sociale,
dicte son statut personnel, édicte le droit pénal, le droit public et le droit international, pose les principes
du droit conventionnel. La conséquence naturelle de cette conception totalitaire est le mélange du
spirituel et du temporel » ([219]).

Lamartine et Tocqueville mettent particulièrement cette dimension en relief. Le premier, en 1854, dans sa
Vie de Mahomet, où il analyse la nature du système fondé par Mohammed (« La vertu et le vice de ce
code étaient de confondre dans une même théocratie la religion et la législation civile […] la loi
deviendrait ainsi divine et humaine à la fois […] Le sujet ou le citoyen ne serait que le fidèle » ; le ciel et
la terre seraient confondus dans le gouvernement. » ([220]). Pour Tocqueville, « Mahomet a fait
descendre du ciel, et a placé dans le Coran, non seulement des doctrines religieuses, mais des maximes
politiques, des lois civiles et criminelles, des théories scientifiques […] » (De la Démocratie en Amérique,
Livre II, Ière Partie, Chapitre V).

Les textes portant sur les droits et libertés visent donc l’individu membre de la umma islamique, le rôle
des autorités publiques est limité car « (l)’État islamique n’a ni la mission ni les moyens de transformer la
société, il ne doit qu’assurer le respect de la loi divine » ([221]). Un témoignage significatif de cette vision
est celui de la Déclaration du Caire sur les droits de l’homme en islam adoptée par l’OCI (Organisation de
la Coopération Islamique) le 5 août 1990 : outre son Préambule, on peut relever pas moins de quatorze
références à la charia : les droits et libertés consacrés le sont : « dans la limite » ou « dans le cadre » de
la sharî’a ; « conformément à » elle qui constitue le principe général d’interprétation du texte (Art. 24 : «
Tous les droits et libertés énoncés dans la Déclaration sont subordonnés aux dispositions de la Loi
islamique » ; Art. 25 : « La loi islamique est l’unique référence pour l’explication et l’interprétation de l’un
quelconque des articles de la présente Déclaration »).
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IV. Le quatrième procès formulé envers le droit naturel
intéresse sa fonction idéologique au service de la
conservation de l’ordre (moral) établi
A. Lié au troisième reproche (III.), se trouve ici visé le risque de l’instrumentalisation du prétendu juste
naturel qui peut conduire à légitimer les jugements de valeur des personnes ou des groupes qui
l’invoquent et, partant, à justifier des discriminations grossières.

Benoît Frydman le rappelle dans une forte étude : « beaucoup […] l’ont utilisé en sens inverse à l’appui
de la tradition et d’un ordre social, moral ou religieux que le droit naturel aurait pour fonction de
préserver contre les changements et les innovations. » ([222]). Le philosophe allemand Max Scheler
exprime un jugement du même ordre lorsqu’il écrit que [l]e droit naturel, aussi bien sous sa forme
conservatrice de jadis (christianisme-stoïcisme) que sous sa forme révolutionnaire-individuelle (depuis
Grotius), n’a jamais été, partout où il a paru, qu’une idéologie traduisant les intérêts de certains
groupes » ([223]). Ce quatrième procès traduit un constat évident – sous réserve de s’accorder sur la
signification a priori négative du conservatisme dans la mesure où il peut renvoyer à la volonté de
préserver des principes / valeurs essentielles – reconnue non sans nuances par Michel Villey : « Il est sûr
que la tentation du droit naturel soit le conservatisme. Car nous ne voyons que l’espèce d’ordre déjà
institué (par ex. la subordination des femmes) – nous en discernons la beauté, nous tendons à la
maintenir. » (souligné par l’auteur) (Les Carnets, XVIe, 5) ([224]).

Une analyse, même sommaire, de l’histoire des sociétés humaines permet aisément de vérifier la justesse
du propos du philosophe du droit français. On pense, en premier lieu, à la justification de l’esclavage dans
le monde antique ([225]). Par exemple, il y a chez Aristote un esclavage justifié par la présence d’une
déficience naturelle. La lecture de l’une de ses œuvres majeures le confirme (Politique I 1252 a : « Il y a
par le fait de la nature et pour la conservation des espèces un être qui commande et un être qui obéit ;
celui que son intelligence rend capable de prévoyance a naturellement l’autorité et le pouvoir du maître ;
celui qui n’a que la force du corps pour exécuter doit naturellement obéir et servir, de sorte que l’intérêt
du maître est le même que celui de l’esclave » ; I 1265 a : « Quoi qu’il en puisse être, il est évident que
les uns sont naturellement libres et les autres naturellement esclaves, et que, pour ces derniers,
l’esclavage est utile autant qu’il est juste. […] ».

On pense également à l’argument très longtemps mobilisé de l’infériorité féminine – tout particulièrement
au sein du christianisme ([226]), par exemple chez saint Augustin (De la concupiscence, I, X : « Il ne peut
non plus être mis en doute qu’il est plus conforme à l’ordre de la nature que l’homme gouverne la femme,
que l’inverse) – ,  deux types de justification rattachés à l’idée de nature. Les discours de mépris et
parfois de haine à l’égard des femmes valent pour les trois monothéismes dominés par la culture
patriarcale, laquelle est aussi présente dans d’autres espaces culturels. Comme l’écrit Mathilde Dubesset,
« [l]es trois religions du Livre ont eu longtemps en commun une vision de la femme tentatrice et
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dangereuse d’où des obligations, des interdits spécifiques pesant sur elles, et une exclusion du deuxième
sexe des lieux du pouvoir religieux. Aux premiers temps du christianisme, les Pères de l’Eglise […] ont
insisté sur la responsabilité d’Ève qui, en désobéissant à Dieu, aurait provoqué la chute de l’homme (au
sens du genre humain) et le début de la difficile condition humaine. […] Cette représentation de la faute
de la première femme, transmise au fil des siècles par la tradition orale et écrite et par l’iconographie
religieuse du monde chrétien, a nourri une forte suspicion à l’égard des femmes, de leur sexualité, de la
sexualité en général. La tradition chrétienne telle qu’elle s’est transmise durant des siècles, a eu très
longtemps une vision négative de la sexualité, avec pour conséquence la valorisation de l’abstinence
sexuelle. Cela s’est traduit par le célibat consacré des hommes et des femmes de Dieu qui n’a pas
d’équivalent dans le judaïsme et l’islam, lequel valorise au contraire la sexualité humaine. La méfiance à
l’égard des femmes se retrouve aussi dans les traditions juive et musulmane, avec le motif fréquent de la
ruse et de la ‘tromperie féminine’. Cette suspicion entourant le sexe féminin s’est traduite par des
obligations comme le port du voile et des interdits spécifiques, tel l’impossible accès à la gestion du
sacré. » ([227]). L’histoire de l’humanité coïncide avec celle de l’infériorité naturelle des femmes
(imbellicitas sexus) fondée sur le discours de la division naturelle des tâches ([228]), de la femme impure
(ne serait-ce qu’en raison de la menstruation et de l’accouchement) ou de la femme tentatrice ou encore
inapte à l’activité artistique ([229]). Parmi un très grand nombre d’écrivains, s’imposent en premier lieu
les propos d’Aristote : « c’est par nature que la plupart des êtres commandent ou obéissent. Car c’est
d’une façon différente que l’homme libre commande à l’esclave, le mâle à la femelle, et le père à l’enfant.
» (Politique, I, 1260 a et 1260 b). Mais Spinoza n’est pas très loin (Traité politique, Chapitre II, § 4 : « il est
permis d’affirmer, sans hésitation, que les femmes ne jouissent pas naturellement d’un droit égal à celui
des hommes, mais qu’elles leur sont naturellement inférieures. ») suivi de Rousseau (Livre IV de son
Emile ou de L’éducation, 1762, Garnier-Flammarion, 1966, p. 466 : « De cette diversité (celle des sexes)
naît la première différence assignable entre les rapports moraux de l’un et de l’autre. L’un doit être actif
et fort, l’autre passif et faible : il faut nécessairement que l’un veuille et puisse, il suffit que l’autre résiste
peu. Ce principe établi, il s’ensuit que la femme est faite pour plaire à l’homme. Si l’homme doit lui plaire
à son tour, c’est d’une nécessité moins directe : son mérite est dans sa puissance ; il plaît par cela seul
qu’il est fort. Ce n’est pas la loi de l’amour, j’en conviens ; mais c’est celle de la nature, antérieure à
l’amour même ») et de Voltaire (article « Femme », in Dictionnaire philosophique, 1764 : « On a vu des
femmes très savantes comme il en fut des guerrières, mais il n’y en eut jamais d’inventrices ».) L’éminent
constitutionnaliste, Professeur à la Faculté de droit de Paris, Adhémar Esmein est à l’unisson ([230]) : «
[d]epuis les origines mêmes des sociétés, une division naturelle du travail et des fonctions s’est établie,
perpétuée et constamment accentuée entre les deux sexes. A l’homme sont échues la vie publique et les
fonctions qui s’y rapportent ; à la femme appartient la garde et le soin du foyer domestique, et la tâche
capitale de la première éducation des enfants. L’éducation différente pour les deux sexes, les influences
héréditaires, ont, par suite, développé et fixé chez l’homme et chez la femme des aptitudes
correspondantes à leur destination sociale ainsi différenciée. […]. ») (souligné par nous).

B. Une nouvelle fois, la relecture de Hans Kelsen s’impose.

Pour lui, la « métaphysique du droit naturel » « appartient à un autre ordre de recherche et de réflexion
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[…] il ne [la] condamne pas en elle-même […] mais il en laisse l’étude à la philosophie spéculative »
([231]). Son projet philosophico-politique consiste à « épurer (la ‘science du droit’) en la préservant des
conséquences que peut avoir sur elle la tentation du savant d’émettre des jugements de valeur
idéologiques et subjectifs sous la bannière de l’objectivité. Cette condamnation – qui vise en réalité les
doctrines du droit naturel considéré comme absolutiste – de toute entreprise intellectuelle consistant à se
servir de la caution scientifique pour établir une hiérarchie de valeurs, est un combat épistémologique qui
participe finalement d’une démarche éthique et morale : la défense du relativisme, de l’esprit critique et,
‘in fine’, de la démocratie ».

Susceptible de justifier toutes sortes de fins, le jusnaturalisme est jugé a priori conservateur ([232]) en
déguisant en jugement de réalité un jugement de valeur : à suivre Alexandre Viala, ce qu’ils [les tenants
du jusnaturalisme] appellent le droit naturel […] n’est pas une loi savante susceptible d’être vraie ou
fausse mais un idéal éthico-politique exposé à la transgression. » ([233]). De même, Philippe Gérard note-
t-il que « les doctrines du droit naturel cherchent en réalité, sous couvert d’une projection dans la nature,
à justifier et à idéaliser des rapports sociaux contingents qu’elles présupposent et dont elles prétendent
extraire les normes d’un comportement juste ([234]). Cette possible instrumentalisation de l’argument du
droit naturel risque de ce fait de mettre en péril la philosophie des droits de l’homme, laquelle met
essentiellement en avant l’autonomie de l’individu, du sujet et la séparation de la loi civile vis-à-vis du
religieux et suppose « que l’homme soit pensé comme individu autonome et premier par rapport au tout
social, comme sujet de droit titulaire de droits subjectifs opposables au pouvoir » ([235]).

Le risque est d’autant plus réel que ce caractère individualiste et libéral demeure minoritaire dans
la mesure où « la majorité actuelle [des États] s’inscrit dans l’islam, le bouddhisme et l’hindouisme, le
confucianisme, l’animisme. » ([236]). Dans ces espaces, quand bien même elle peut représenter un alibi
commode pour préserver le pouvoir autocratique, domine une vision s’enracinant dans une vision holiste
des sociétés humaines, des traditions ancestrales – comme le taoïsme ([237]), le confucianisme, pensée
insistant sur le respect des usages, la conformité sociale, l’importance des comportements ritualisés
garants de la cohérence et de l’ordre hiérarchique, de l’harmonie du corps social à partir du noyau central
de la famille (lieu d’apprentissage des rites), l’importance de l’autorégulation et de l’autodiscipline
individuelle ([238]), le bouddhisme ([239]) et l’hindouisme, où domine le concept central de de Dharma,
mot qui « signifie religion, loi, mérite moral, rectitude, bonnes œuvres, code de conduite ; ce qui est
conforme à l’ordre, à la loi, au devoir, à la justice, dans leur plus haute acception », « notion, très large et
complexe […] fondamentale dans la pensée hindoue. » ([240]), autant de modes de pensées
caractérisées par la pesanteur statutaire où l’être humain est appréhendé au sein d’un système
hiérarchisé de relations visant à l’harmonie universelle (priorité de l’holisme et effacement de l’individu
au profit du groupe – communauté, famille, entreprise, État –, priorité de la conformité sociale, de la
hiérarchie sur l’égalité, des comportements ritualisés garants de la cohérence et de l’ordre hiérarchique,
respect nécessaire de l’ordre existant, tradition de l’obéissance aux autorités) ([241]). Par exemple,
s’agissant du confucianisme – à distinguer sans doute de Confucius ([242]) – qui, « n’étant plus une
tradition vivante, […] ouvre la voie à toutes les interprétations politiques », notamment celle favorable à
l’exercice autoritaire du pouvoir politique comme le montre la Chine actuelle ([243]). Ces observations
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s’appliquent à l’invocation – souvent stratégique – du thème des valeurs asiatiques dont l’une des
premières manifestations est intervenue lors des conférences préparatoires au Sommet mondial sur les
droits de l’homme organisé à Vienne au mois de juin 1993, avec la Déclaration de Bangkok (2 avril 1993)
adoptée lors de la conférence préparatoire pour l’Asie : tout en affirmant le soutien des États participants
à la DUDH, la Déclaration insiste sur le fait que « la promotion des droits de l’homme devrait être
envisagée à travers la coopération et le consensus, et non la confrontation et l’imposition de valeurs
incompatibles » ([244]).

C. Afin d’apprécier la pertinence d’une telle prévention préjudiciable à l’hypothèse du recours au droit
naturel universalisable, il suffit de penser aux conséquences problématiques que produirait un appel à ce
dernier sur des terrains aussi cruciaux que le droit au respect de la vie (définition du début de la vie,
avortement, peine de mort, euthanasie), l’égalité entre hommes femmes (notamment, en matière
successorale ou d’accès aux fonctions publiques), le mariage (choix du conjoint, mariage hétérosexuel /
mariage homosexuel, monogamie / polygamie), la liberté sexuelle (hétérosexualité et homosexualité,
recours aux méthodes de procréation artificielle), les sanctions pénales (lapidation et autres peines
corporelles), la liberté de conscience et de religion (athéisme et agnosticisme, apostasie, liberté de
changer de religion, répression du blasphème), les libertés politiques (liberté partisane, droit de critique
des dirigeants politiques), ou encore la liberté d’expression (dont la liberté de création artistique).

La possibilité de voir dans le recours au droit naturel un moyen susceptible de faire face à la crise
affectant durablement l’universalisme des droits de l’homme s’avère donc limitée sinon largement
illusoire.La circonspection grandit lorsque la réflexion prend en compte le poids du discours religieux
([245]). Dans la recherche d’une éthique universelle, il est difficile d’éviter la confrontation Raison
séculière / Raison religieuse et de l’imaginer possible sans que les religions renoncent à leur propension à
apporter des réponses infaillibles débutant par « Dieu dit que… ». Le regard se porte d’abord sur les
sociétés où domine l’islam mais d’autres corpus religieux peuvent être également sollicités.

1. En dépit de la force de ses arguments et de l’éminence de ses théoriciens – privilégiant les lectures
allégoriques, spiritualistes, critiques, contextualisées et libérales des textes sacrés au détriment des
interprétations littéralistes, statiques, étriquées et guerrières ([246]) –, la posture libérale islamique
demeure fort minoritaire.

Ainsi, celle d’Abdelwahad Meddeb (La maladie de l’Islam, Le Seuil, 2002 ; Sortir de la malédiction. L’islam
entre civilisation et barbarie, Le Seuil, 2008). Les premières lignes de ce dernier ouvrage (Ouverture, 1.
Briser le tabou coranique) annoncent sa vision réformatrice : « Ce livre se veut ‘traité de guérison’ pour
un islam malade. » (p. 11). Dans la recension de l’ouvrage (« L’islam est-il universel ? », La Vie des idées,
17 janvier 2008), Dominique Avon montre que, pour l’auteur, il faut admettre « le caractère contingent du
livre établi », « tirer les conséquences de la reconnaissance d’une œuvre advenue et non absolue », «
relire ces paroles, de tenir compte de l’apport de l’exégèse historico-critique, de l’approche philologique,
puis de les mettre en contexte, de conserver et valoriser ce qui est susceptible d’avoir une dimension
pérenne, de couper, de retrancher ‘sa part obsolète, caduque’ ». Il faut aussi citer les propos de Meddeb
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lors de son audition par la Mission parlementaire d’information de l’Assemblée nationale sur la pratique
du port du voile intégral sur le territoire national, le 4 novembre 2009 (« Dans la doctrine maximaliste, le
Coran, c’est la parole même de Dieu dans sa lettre. Ce qui est pure folie. Là aussi, c’est un immense
débat qui a eu lieu pendant les quatre premiers siècles de l’islam pour décider si c’est un Coran créé ou
incréé. Opter de nouveau pour la thèse du Coran créé appartient au combat démocratique. […] Certes, on
ne doute pas qu’il s’agisse d’une parole révélée, mais elle est interprétée dans un langage humain. ».
S’agissant des islamistes : « Moins que jamais il faut se taire. Il faut contrer ces gens-là de toutes nos
forces. A mes yeux, l’islamisme est un fascisme. »).

Yadh Ben Achour recense trois « arcs fondamentaux de fermeture » dans l’appréhension traditionnelle : «
tout d’abord, l’inaccessibilité au doute méthodique, motivée par la conviction de détenir pour l’éternité la
vérité exclusive […] Ensuite, l’attachement à la lettre du texte divin ou sacré transcendant l’espace et le
temps. Enfin, la sacralisation du savoir et de la sagesse des anciens, dont la parole tient lieu d’argument
») ([247]). Dans les sociétés musulmanes, demeure prégnante la « culture endophasique » – le fait de ne
parler qu’à soi-même – qui « repose sur un certain nombre d’éléments à combinaisons variables dans le
temps et l’espace. Tout d’abord, la certitude d’être dans le droit chemin, celui de la vérité, de détenir
cette dernière à titre exclusif. Ensuite, l’exaltation, c’est-à-dire la soumission de la pensée à des modes
passionnels de réflexion. Le mode passionnel de réflexion, par l’effet de son aveuglement donne des
motifs très forts pour l’action. Le don de soi devient le sacrifice suprême. Enfin, la sacralisation et la
transcendentalisation qui placent toute action, en particulier l’action politique, dans une perspective
mythique, en dehors du temps terrestre. Dans cette perspective, le débat politique n’est plus un débat,
mais une consécration, puisque la vie est ailleurs, que l’ici-bas n’est rien et que le paradis constitue la
récompense pour les seuls justes, c’est-à-dire, en fait, ceux qui tiennent le discours. » ([248]). Dérivant
directement de la loi révélée, appréhendé comme un moyen au service de la consécration des êtres
humains au divin, le droit est essentiellement fixé par les fuqahâ ([249]), la sharî’a constituant « un droit
‘’total’’ […] régissant l’organisation interne de la communauté des croyants et s’appliquant aussi bien au
domaine politique et social qu’au domaine religieux. » ([250]). Ainsi, le « positivisme ultra-formaliste » de
la pensée juridique musulmane « exclut l’idée d’une justice naturelle [laquelle] implique […] l’idée d’une
raison légiférante autonome, produisant le droit à partir des exigences de la nature ou des sentiments et
valeurs de l’esprit humain. » ([251]).

Cette réticence à l’égard de l’idée de nature est confirmée par le refus d’une législation fondée sur autre
chose que la volonté de Dieu, d’un droit issu de la nature et de la raison, indépendant de la révélation et
des dogmes religieux. Selon les postulats de la Raison islamique, « le point de départ de toute réflexion
sur la vie et sur le monde est d’accéder à la félicité éternelle en obéissant aux commandements du
Seigneur […] » ([252]). La faible théorisation du droit naturel dans l’univers sunnite s’explique surtout par
la crainte de voir le corpus juridique islamique éclater sous l’effet de l’autonomie de la raison législatrice.
Si droit naturel (droit découlant de la nature) il y a, si ses préceptes sont à la portée de l’intelligence
humaine, il s’agit nécessairement d’un « ordre établi des choses, voulu par Dieu » ([253]).

2. Les États musulmans connaissent des pratiques incompatibles avec la conception universaliste des
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droits de l’homme (inégalités matrimoniale et successorale entre hommes et femmes, polygamie,
répudiation, répression de l’apostasie et de la liberté d’expression, pratique de la fustigation, des
membres coupés et de la lapidation), même si d’autres signes témoignent d’évolutions positives
(exemple de la réforme du code marocain de la famille en 2004 voulue par le roi Mohammed VI).

a. Les organes universels (Comité des droits de l’homme des Nations unies) et régionaux de protection
des droits de l’homme ne cessent de le rappeler, par exemple l’arrêt fondamental de la Cour EDH, Refah
Partisi et a. c. Turquie (Gr. Ch., 13 février 2003, § 123) ([254]) qui proclame « l’incompatibilité de la charia
avec les principes fondamentaux de la démocratie », ajoutant que « la charia, reflétant fidèlement les
dogmes et les règles divines édictées par la religion, présente un caractère stable et invariable. Lui sont
étrangers des principes tels que le pluralisme dans la participation politique ou l’évolution incessante des
libertés publiques » et cite comme exemples de « règles permettant la discrimination basée sur le sexe
des intéressés », « la polygamie, les privilèges pour le sexe masculin dans le divorce et la succession ».

Le contraste est tout particulièrement accusé sur le terrain des sanctions pénales comme la lapidation
dont la légitimité – problématique sur le plan scripturaire ([255]) est revendiquée, clairement, par
l’organisation internationale réunissant les États (cinquante-sept) se réclamant de l’islam : l’OCI (exemple
du Communiqué final de la Conférence islamique des ministres des Affaires étrangères (Istanbul, 14-16
juin 2004, § 62 : « La Conférence a […] appelé à mettre fin aux campagnes injustifiées lancées par
certaines ONG contre un certain nombre d’Etats membres et qui consistent pour l’essentiel à demander à
ces Etats d’abroger les peines et sanctions prévues par la Charia, sous prétexte de défense des droits de
l’homme. […] Elle a […] dénoncé la décision de l’Union européenne concernant la condamnation de la
peine de la lapidation et des autres peines qualifiées d’inhumaines et qui sont appliquées dans certains
Etats membres en vertu des dispositions de la Charia »).

Significativement, les États musulmans n’acceptent que conditionnellement le corpus normatif universel
relatif aux droits et libertés, leur consentement demeurant assujetti à la prévalence des principes et des
règles fondés sur la charia ou des constitutions et législations nationales ([256]) – ce qui vide largement
de sa substance leur engagement (exemple significatif des réserves aux conventions internationales
relatives aux droits de l’homme, incompatibles avec le but et l’objet de ces dernières ([257]), notamment
à la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes du 17
décembre 1969). Le texte normatif représentatif que constitue la Déclaration du Caire (préc.) comporte
dans son article 10 une formulation particulièrement problématique : « L’islam est la religion naturelle de
l’homme (la religion de l’innéité). Il n’est pas permis de soumettre ce dernier à une quelconque forme de
pression ou de profiter de sa pauvreté ou de son ignorance pour le convertir à une autre religion ou à
l’athéisme »). Se trouve ici visé « un principe véhiculé dans la tradition musulmane selon lequel ‘l’islam
est la religion de l’innéité’ ». La notion en cause renvoie donc à l’idée d’une religion immuable, d’une
disposition naturelle à la croyance en Allah ; la référence à la fitra vise l’état originel de l’homme qu’il
tient de Dieu comme créateur. Dominique Avon cite à cet égard la sourate 30, verset 30 du Coran
(donnée ici dans la traduction de Malek Chebel (Fayard, 2009, p. 416) : « Dresse ta face en direction de la
religion authentique, et cela conformément aux prescriptions naturelles qu’Allah a données aux hommes,
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car la création d’Allah ne saurait être modifiée. Telle est la religion immuable. Mais la plupart des gens
l’ignorent. ») ([258]). Une telle explication permet de comprendre que le verset 256 de la sourate 2 du
Coran (« Nulle contrainte en religion ») soit d’ordinaire interprété comme consacrant l’impossibilité
d’abandonner l’islam. Elle reflète aussi la nature singulière de la révélation coranique qui se présente
comme une restauration, dans sa pureté, altérée par les autres monothéismes, de la religion établie par
Dieu depuis le commencement du monde. Alors pourtant que les prescriptions coraniques relatives au
pluralisme religieux soulèvent de sérieuses difficultés d’interprétation (étendue de la grâce divine et
prédestination ? légitimité du débat théologique ? bienfaits de la pluralité des religions ?). Par exemple,
comment lire le verset 48 de la sourate 5 : « A chacun de Vous, Nous avons ouvert un accès, une avenue.
Si Dieu avait voulu, Il aurait fait de vous communauté unique. Mais pour vous mettre à l’épreuve, au sujet
de Sa révélation, il vous faut vous surpasser pour acquérir les bonnes actions qui vous rapprochent
d’Allah, à Lui le dernier retour. C’est alors qu’Il vous annoncera ce sur quoi vous étiez en désaccord ») ou
le verset 9 de la sourate 16 (« Sur Dieu s’axe le chemin : d’aucuns en dévient ; si Dieu voulait, Il vous
guiderait tous jusqu’au dernier ») ou encore le verset 46 de la sourate 29 (« Ne discute avec les gens du
Livre que de la manière la plus courtoise, sauf avec ceux d’entre eux qui qui sont injustes. Dites : ‘Nous
croyons à ce qui est descendu vers nous et à ce qui est descendu vers vous. Notre Dieu qui est votre Dieu
est unique et nous lui sommes soumis »).

La perplexité grandit quand on prend en compte la théorie des versets abrogatifs ([259]), puisant leur
source dans le Coran (Sourate 2, La Vache, verset 106 : « Nous n’abrogeons un verset, ni ne le faisons
passer à l’oubli, sans en apporter de meilleur ou d’analogue. Ne sais-tu pas que Dieu est Omnipotent ? » ;
Sourate 16, Les abeilles, verset 101 : « Quand Nous modifions par un verset la teneur d’un (autre) verset
– Dieu est seul à savoir ce qu’Il fait descendre »), théorie qui peut s’avérer très largement spéculative et
se prête nécessairement à l’instrumentalisation par les forces dominantes du moment (aujourd’hui par les
mouvements fondamentalistes). C’est ainsi qu’est avancée la thèse de l’abrogation du célèbre verset 256
de la sourate 2 (« Nulle contrainte en religion ») – dont l’expression est de toute façon ambigüe (ces
passages impliquent-ils que le pluralisme religieux constitue un bienfait, qu’il correspond à un dessein
divin, ce qui le rendrait d’autant plus mystérieux, mais précieux pour la tolérance et la pacification de la
vie sociale ? visent-ils la possible négation de la loi divine, ce qui impliquerait l’absence de contrainte à
l’égard de l’agnostique ou de l’athée ? s’applique-t-elle, simplement et uniquement, dans le cadre de
l’interprétation de la loi divine par les musulmans ?) – par le verset 5, dit verset du sabre, de la sourate 9
(« Une fois dépouillés les mois sacrés, tuez les associants où vous les trouverez, capturez-les, bloquez-les,
tendez-leur toutes sortes d’embûches. Seulement, s’ils se repentent, accomplissent la prière, acquittent
la purification, dégagez-leur le chemin. Dieu est Tout pardon, Miséricordieux ». Toujours selon les
islamistes, le verset 9 de la sourate 9 aurait également abrogé le verset 29 de la sourate 18 (« Dis : la
vérité vient de Dieu, que celui qui veut croire croie, et que celui qui veut être infidèle, le soit ») et le
verset 6 de la sourate 109 (« 1. Dis : ‘Ô vous les négateurs au cœur voilé ! 2. Je n’adore pas ce que vous
adorez, 3. Et vous n’adorez pas ce que j’adore, 4. Et je n’adore pas ce que vous adorez, 5. Et vous
n’adorez pas ce que j’adore. 6. Vous avez votre religion et j’ai la mienne. »).

b. Le particularisme islamique se retrouve sur le terrain de l’incrimination du blasphème (insulte envers
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Dieu et les dogmes divins).

A partir de la fin des années 1990, l’OCI a ainsi renouvelé le débat sur le blasphème en introduisant sur la
scène internationale – notamment, au sein de l’ONU – les notions d’islamophobie et de diffamation de
l’islam puis de diffamation des religions, dans l’intention d’inscrire les critiques des religions dans le cadre
de la non-discrimination et, partant, d’introduire une obligation positive à la charge des États de protéger
l’islam et les musulmans de leurs détracteurs. Cet effort n’a heureusement pas abouti. Il témoigne
néanmoins de la différence d’approche sur ce sujet avec le monde occidental ([260]), lequel admet la
dimension fortement critique reconnue à la liberté d’expression, ce qui suppose qu’il ne saurait exister
d’enceinte sacrée où les convictions religieuses seraient hors de toute approche critique ([261]). Il est
légitime de réprimer les injures visant les croyants de telle confession religieuse en tant que tels (celles
qui visent les femmes et les hommes à cause de leur religion : diffamation, injure, discours de haine ou
incitant à la discrimination ou à l’intolérance religieuse), même si demeure la question de savoir «
comment tracer la frontière entre ce qui relève du débat d’idées et ce qui constitue un outrage aux
croyants. » ([262]). « [L]a distinction entre croyants et croyances est cruciale pour le débat d’idées
contradictoires dans une société démocratique » ([263]). Mais que peut signifier l’offense envers les
croyances religieuses ? « Alors qu’en principe le propos diffamatoire est celui qui vise à porter atteinte à
la réputation ou à la considération de la personne, que peut bien signifier dans ce contexte la diffamation
religieuse ? Une religion et ses divinités peuvent-elles être diffamées ? » ([264]). Dès lors, comment
envisager une thématique universelle des droits de l’homme en se référant au sacrilège, au péché ou à
l’hérésie ou, plus généralement, en prohibant la critique voire la dérision des religions, au nom de
l’offense supposée faite à Dieu ? Une telle possibilité supposerait une atteinte extrêmement sévère à la
liberté d’expression, les objets d’adoration religieuse / les dogmes / représentations possibles de Dieu se
trouvant placés en dehors de tout jugement critique dans une sorte d’enceinte taboue.

3. Enracinés également dans une vision du droit naturel, d’autres corpus religieux revendiquent une
spécificité qui interroge au regard de la possible universalité des droits de l’homme.

C’est particulièrement le cas de l’approche du Magistère catholique (V., supra, II, A). Ici, « [m]algré un
certain triomphalisme théologique et clérical faisant l’apologie naïve des droits de l’homme, le conflit
demeure de façon endémique […] ». En effet, « l’Église exalte les droits de l’homme lorsqu’elle peut y
reconnaître l’expression des valeurs fondamentales de la civilisation chrétienne. » ([265]). Pierre Manent
et Olivier Jouanjan le pointent opportunément. Le premier, en rappelant que l’Église catholique n’a pas
embrassé sans réserve la logique libérale [celle de la philosophie des droits de l’homme]. Sur plusieurs
sujets de la vie personnelle et sociale [mariage, contraception, IVG…], elle prend des positions
directement contraires à l’opinion dominante et à la tendance des mœurs et des lois, au nom précisément
de l’existence d’une vérité morale objective que les hommes sont dans l’impossibilité de changer
puisqu’elle les définit. » ([266]). Le second, en relevant que « [l]e caractère absolu des valeurs / vérités
chrétiennes implique que l’Église et ses ‘vrais’ fidèles ne peuvent apporter leur soutien à l’État et à son
régime que dans l’exacte mesure où ces vérités sont garanties. D’où le problème […] à l’égard de la
démocratie moderne : la vérité éternelle et objective des valeurs absolues du droit naturel chrétien ne
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saurait être subordonnée à l’opinion changeante et subjective d’une majorité. ». Dans ces conditions, «
[l]a garantie politique et juridique de ces valeurs, de leur effectivité sociale devient la condition de
l’assentiment du catholique à la démocratie – comme d’ailleurs à tout autre régime –, une démocratie
que, toutefois, dans le même temps, il entend amputer. En effet, le fidèle soumis situe son ethos (ses
valeurs substantielles qui sont celles que lui dicte l’Église) au-dessus de l’ethos démocratique et de ses
‘petites valeurs’, ces valeurs formelles et procédurales qui conditionnent l’adhésion à la fois nécessaire et
suffisante du citoyen au régime de la démocratie » ([267]). Ce plaidoyer en faveur de la vérité éternelle et
objective des valeurs absolues du droit naturel chrétien est singulièrement présent sur le terrain
hautement révélateur de la liberté de conscience. Liberté fondamentale, incomplètement acquise à
l’issue d’une longue histoire ([268]), la liberté de conscience « répond […] à une exigence ontologique de
l’homme en tant qu’être ; pensant, jugeant et parlant » et constitue « la marque d’un être capable de
juger et d’agir de sa propre autorité, avec un potentiel ouvert de développement et de raison » ([269]).
Ce postulat implique que postures croyantes, postures agnostiques et postures athées – toutes
entièrement légitimes – doivent être mises sur le même plan selon la formulation inscrite dans le célèbre
arrêt fondateur à l’origine d’une jurisprudence fondatrice d’un Droit européen des religions ([270]), rendu
par la Cour EDH dans l’affaire Kokkinakis c. Grèce (25 mai 1993, § 31 : « la liberté de pensée, de
conscience et de religion […] est aussi un bien précieux pour les athées, les agnostiques, les sceptiques
ou les indifférents. Il y en va du pluralisme – chèrement acquis au cours des siècles – consubstantiel à [la
société démocratique]. ».

Ici, le Magistère catholique maintient une appréhension spécifique (V., supra, II, A). Certes, le temps des
conversions forcées et de leur justification par Augustin d’Hippone et d’autres théologiens comme le
franciscain écossais Duns Scot ([271]) est bien loin, mais la liberté d’opinion, de conscience et de religion
n’est toujours pas conçue comme une liberté entièrement autonome impliquant « la souveraineté de
l’individu sur ses pensées », à savoir que la conscience et la vie privée sont considérées comme « des
sanctuaires inviolables de la liberté personnelle, nul n’ayant à rendre compte de ses pensées ou choix de
vie. » ([272]), ce qui, dans la tradition du libéralisme, implique le « respect de l’égale dignité de chacun
en tant qu’il est capable d’une conception de son bien et de ses intérêts » ([273]). En effet, ainsi que le
rappelle John Rawls, la plénitude de la liberté de conscience implique la liberté « imprescriptible » d’une
personne qui « est toujours libre de changer de foi » – « aucune interprétation particulière de la vérité
religieuse ne p[ouvan]t être reconnue comme obligatoire pour les citoyens d’une manière générale » -, en
exerçant un « droit [qui] ne dépend pas de l’exercice régulier ou intelligent de son pouvoir de choisir. »
([274]). Pareille plénitude suppose la circonspection à l’égard des dogmes car – Bertrand Russel l’a
rappelé dans un bel éloge de l’empirisme – « [l]e dogme recourt à l’autorité plutôt qu’à la pensée
intelligente comme source de l’opinion ; il requiert la persécution des hérétiques et l’hostilité à l’encontre
des incroyants […] » ([275]). Dans l’encyclique Pacem in terris (11 avril 1963, § 14), Jean XXIII se réfère
au « droit d’honorer Dieu selon la juste exigence de la droite conscience et de professer sa religion dans
la vie privée et publique. ». De même, si à la suite de la Déclaration conciliaire Dignitatis Humanae (7
décembre 1965, n.1, § 3 : « La vérité ne s’impose que par la force de la vérité elle-même »), ([276]), Jean-
Paul II a-t-il explicitement reconnu « la liberté d’un homme de changer de religion si sa conscience le
demande » (Message pour la Journée mondiale de la paix 1999, 8 décembre 1998). Pour autant, juge-t-il
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comme « mépris de la loi divine », l’apostasie, l’idolâtrie et l’athéisme et les qualifie de « péchés mortels
» entraînant « la condamnation éternelle » (Veritatis Splendor, préc. § 70) ([277]). L’exhortation qui ouvre
le texte est tout aussi significative (« LA SPLENDEUR DE LA VERITE se reflète dans toutes les œuvres du
Créateur et, d’une manière particulière, dans l’homme créé à l’image et à la ressemblance de Dieu […] :
la vérité éclaire l’intelligence et donne sa forme à la liberté de l’homme, qui, de cette façon, est amené à
connaître et à aimer le Seigneur »). De ce fait, « [l]a conscience n’est donc pas une source autonome et
exclusive pour décider ce qui est bon et ce qui est mauvais […] » (Ibid., § 60). La liberté de conscience
n’est donc pas celle de penser comme il nous plaît – ce serait alors une liberté illusoire –, comme un droit
d’adhérer à l’erreur en méconnaissant la nature religieuse de l’être humain, la vérité – qui a un caractère
objectif – qui est Dieu. On le voit, « [l]e droit à la liberté religieuse n’est ni la permission morale d’adhérer
à l’erreur, ni un droit supposé à l’erreur » (Catéchisme de l’Eglise catholique, 1993, n. 2108)). Même si
elle est reconnue comme droit civil, la liberté religieuse n’est pas conçue « dans le sens d’une
indépendance absolue de la conscience, laiss(ant) la raison émancipée de toute autorité morale », mais
comme inséparable des « devoirs vis-à-vis de (Dieu) le Bien suprême qui s’est révélé » ([278]). Par-là, se
vérifie la justesse du constat de Pierre Manent : « [s]i l’Église catholique a rejeté si longtemps le principe
des droits de l’homme, c’est que ce principe subordonne la vérité à la liberté, tandis que, pour l’Église,
c’est l’inverse qui doit prévaloir ; le sens de la liberté étant de parvenir à la vérité, il faut que l’ordre
humain reconnaisse d’abord l’objectivité de la vérité […] dont l’Église est le dépositaire et le véhicule »
([279]).

Propos conclusifs.

Les développements ci-dessus témoignent des obstacles importants que rencontre le recours au
droit naturel ([280]).

A croire que le recours à cette approche des droits et libertés constitue une fausse solution pour
appréhender la dialectique de l’un et du multiple ([281]) et que s’impose le congé donné au droit naturel
([282]) ou à la loi naturelle, celle-ci supposant que « nous soyons en mesure de juger les conduites
humaines selon des critères clairs, stables et largement sinon universellement partagés […] susceptibles
de fonder des règles de justice compréhensibles et acceptables par tous. » ([283]). Ce constat vaut aussi
s’agissant des ressources normatives à attendre de l’observation de la nature physique pour la conduite
des relations humaines. Depuis longtemps, les scientifiques ont émis à cet égard les plus fortes réserves.
A la suite des travaux de Galilée, Bacon, Descartes, Newton et d’autres, la nature ne pouvait plus être
appréhendée comme porteuse de valeurs, normative ; elle devenait « aveugle, muette, insignifiante,
axiologiquement vide », bref, elle devenait désenchantée ([284]).

Autrement dit, ainsi que le rappelle le biologiste Henri Atlan, « la nature n’est pas bonne […] Elle est à la
fois bonne et mauvaise, source de bienfaits et de souffrances, comme l’est toute transformation qu’on lui
fait subir. » ([285]). La prudence s’impose donc lorsqu’il s’agit de se demander s’il est possible de voir
dans le droit naturel le noyau de valeurs communes au monde entier. Elle s’avère d’autant plus
nécessaire en raison de l’ambiguïté de l’argument de la naturalisation : à cet égard, Yadh Ben Achour
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observe que le « naturalisme » vise les conceptions de la vie naturelle validant des institutions comme la
polygamie, l’inégalité successorale, la contrainte matrimoniale et, généralement, l’inégalité entre
hommes et femmes, races, ethnies et civilisations » ([286]). Dans la recherche d’un invariant
anthropologique en dépit de la pluralité et de la variabilité des cultures, l’option jusnaturaliste semble
fortement discutée « à cause de l’impossibilité de rattacher [le droit] à des valeurs univoques
universellement partagées » ([287]).

Parmi d’autres possibles, un exemple sur un sujet d’une extrême actualité : à propos de l’indétermination
du principe majeur du respect de la dignité humaine ([288]) – un principe dont il est difficile d’éviter l’«
invocation fétichiste » d’où « découlent toutes les attitudes normatives » ([289]) – est fourni par Roberto
Andorno, un juriste argentin, spécialiste des difficiles questions de biomédecine : « [i]l arrive même [que
la dignité] soit invoquée afin de soutenir des revendications contradictoires, comme c’est le cas dans le
débat sur l’euthanasie, car tant ceux qui sont en faveur que ceux qui sont contre cette pratique font appel
à l’idée de dignité humaine » ([290]). Un constat comparable pourrait être fait à propos de la mise en
avant du droit de disposer de son corps ([291]). S’agissant du principe – naturel ? – de la dignité humaine,
il faut ici rappeler le célèbre débat – qui n’a rien perdu de sa pertinence – soulevé par l’affaire du lancer
de nains. Le Conseil d’État a validé l’interdiction de ce type de spectacle en invoquant « le respect de la
dignité de la personne humaine [qui] est une des composantes de l’ordre public » (Ass., 27 octobre 1995,
Commune de Morsang-sur-Orge), alors que l’intéressé – Manuel Wackenheim – sollicitait une tout autre
vision de la dignité ([292]).

La chose est connue, la densité spectaculaire de la présence du principe de la dignité de la personne
humaine sur la scène doctrinale et normative ne fait nullement disparaître l’ambiguïté d’une notion « en
passe de devenir la notion la plus agaçante de la littérature juridique, tant elle se prête à des utilisations
variées » ([293]). La circonspection à l’égard de la dignité de l’être humain comme principe à l’origine des
droits et libertés s’impose d’autant plus que « cette idée revêt apparemment la portée d’un postulat
normatif qui requiert lui-même une justification. De ce point de vue, l’idée de dignité ne paraît pas
pouvoir jouer le rôle d’un principe de départ : elle doit être elle-même justifiée et interprétée en fonction
de principes d’ordre moral ou politique. » ([294]). S’opposent une vision de la dignité comme droit
subjectif relevant de la liberté individuelle, dérivant de l’autonomie personnelle indépendamment de
toute norme extérieure à la volonté humaine ([295]), qui « requiert la liberté offerte à tous de refuser et,
symétriquement, de consentir », qui « suppose donc le libre arbitre, la libre disposition de soi » ([296]) et
une vision qui l’inscrit dans une logique objective et, dès lors, admet qu’elle puisse restreindre la liberté
de la personne au nom du devoir de respecter l’humanité dont elle est porteuse, dans la mesure où elle «
s’affirme indépendamment de la volonté du sujet » et « joue […] un tout premier rôle protecteur, en tant
que seuil qui détermine […] le légitime et l’illégitime » ([297]). Selon cette dernière approche, « La dignité
n’est pas un droit, mais un ‘principe’ qui marque l’appartenance au genre humain. Elle est indérogeable
et insusceptible d’abus ; nul ne peut y renoncer, ni pour autrui ni même pour soi-même » ([298]).

La sollicitation des ressources du droit naturel s’avère donc problématique.
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Reste alors, non sans perdre de vue que « [n]otre époque exige, comme toutes les autres, des
conceptions du monde. » ([299]), en s’appuyant sur la sagesse de l’auteur des Essais, cité en exergue de
la présente réflexion, à se replier pragmatiquement sur des postures apparemment plus modestes. Par
exemple, en considérant avec Charles Leben que « le droit a quelque chose à faire avec la justice, qu’il
est à la fois une réalité sociale et un rapport à des valeurs. » ([300]) ou qu’il existe des « lois communes à
l’humanité comprenant ce qu’il serait possible de nommer des fondamentaux récurrents » et que «
l’affirmation de certaines valeurs universelles, loin de conduire à l’absolutisme (comme le pensait Kelsen),
est au contraire la condition même de la conception juridique d’un État de droit démocratique et tolérant.
», comme l’écrit Jean-Luc Chabot ([301]). Ou en sollicitant, comme Ruwen Ogien, la thèse supposant
l’existence en chaque être humain d’intuitions morales tournées vers le bien d’autrui, le droit et la justice
– « nos jugements spontanés sur ce qui est bien ou mal, juste ou injuste » ([302]) (par exemple, ne pas
sauver l’enfant, alors qu’on le peut, n’est pas moral), nos « réactions spontanées d’approbation ou de
désapprobation, qui peuvent s’exprimer de façon très élémentaire par des expressions évaluatives
simples comme « bon », « mauvais », par des exclamations ou des interjections comme ‘pouah’ ou
‘super’, ou de façon encore plus élémentaire, par un mouvement du corps d’attraction ou de répulsion, ou
par l’expression d’une émotion de joie ou de dégoût entre autres ([303]), bref, des intuitions «
universelles, précoces, automatiques, irrépressibles et spécifiques […] centrées autour de deux notions :
le bien-être d’autrui et la coopération dans sa dimension de réciprocité » ([304]) ? Faut-il, comme le
propose Guy Haarscher, envisager l’existence de « demandes universelles » minimales, soit « une sorte
de besoin universel qui se traduit en demande de droits de l’homme même de façon non consciente »,
émanant des « ‘gens du bas’ […] à quelque culture qu’ils appartiennent ». Afin « que les pouvoirs en
place ne les privent pas du peu qu’ils possèdent […] respectent leur droit à pratiquer une religion
différente, arbitrent de façon impartiale les conflits dans lesquels ils peuvent se trouver impliqués et
évitent l’arbitraire, leur garantissent certains droits sociaux de base, servent leur peuple plutôt que de se
servir eux-mêmes et leurs proches ou leur communauté » ([305]). Ou encore, à suivre Yadh Ben Achour
([306]), le collègue et ami au regard lucide sur le monde présent, si souvent invoqué dans le présent
texte, – mais on frise ici le contresens en se référant à une proposition modeste tant le schéma de pensée
de l’auteur est extrêmement ambitieux – en réfléchissant sur la dialectique permanente ténèbres /
lumière qui enveloppe toute réflexion sur les droits et libertés, autrement dit sur la contradiction
qu’apporte au mal l’esprit de justice, sur « l’indignation face au scandale » ([307]). Un tel programme,
pensé notamment dans le contexte singulier de la Révolution tunisienne de 2010/2011 (l’homme ne
tolère ni la torture, ni la discrimination, ni l’étouffement de son être pensant) ([308]), suppose d’entendre
la démocratie – plus précisément, la norme démocratique – comme idéal universalisable, appréhendée
sous l’angle de la philosophie morale en distinguant cette dernière des régimes politiques l’ayant
incarnée.

Au fondement de la norme démocratique se trouverait le principe de non-souffrance, principe
éminemment universel qui « régit l’ensemble de la vie de l’être humain de sa naissance à sa fin. » ([309])
: la norme démocratique, « dans son essence et son développement historique, est tout entière érigée en
vue de soulager, limiter ou abolir le règne de la souffrance. » ([310]) ; elle constituerait ainsi une réponse
à toutes les souffrances physiques, morales et sociales au travers des « trois dimensions de l’être humain,
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corporelle, morale et sociale », intéressant les différents droits et libertés relatifs au corps, à l’être
pensant, croyant et créateur (par le respect de la dissidence, par la lutte contre l’uniformité, le
conformisme) et à l’être civique / social. Envisagée comme impensé – comme principe et non comme
concrétisation, comme effectivité –, indépendamment de la contribution à cet égard de la civilisation
occidentale, elle pourrait être dite universalisable ([311]) – car dérivant du principe universel de non-
souffrance –, elle contiendrait cinq éléments indissociables (dignité, liberté, égalité, participation, règne
du droit). 

Ces propositions ne sont pas sans mérites. Pour autant, il est problématique d’y voir des réponses
satisfaisantes à l’interrogation initiale sur la pertinence de l’invocation de l’universalité des droits de
l’homme. Quid du contenu concret de la justice et de l’identification des valeurs universelles mises en
avant par Charles Leben ? Le fait de dire que le droit comporte une relation avec la justice s’inscrit dans
une approche tautologique – toutes les visions culturalistes des droits et libertés ne font-elles pas de
même ? Quid de la substance des fondamentaux récurrents visés par Jean-Luc Chabot (par exemple,
s’agissant de l’invocation de « la différence bien / mal, le désir du bien et le rejet du mal ») ? Quid du
possible accord entre les différentes aires de civilisation à propos d’éventuelles intuitions morales
tournées vers le bien d’autrui, le droit et la justice, telles que les met en exergue Ruwen Ogien ? N’y-a-t-il
pas là un renvoi à des valeurs, à des impensés, innés, à des idées rappelant les postulats affichés par les
tenants du recours au droit naturel ? Ruwen Ogien lui-même considère que pour que les intuitions
morales puissent acquérir une fonction de réfutation ou de validation des théories morales, il faut les
interpréter, ce qui conduit forcément à constater que leur justification dépend de la diversité des
interprétations philosophiques. D’autre part, il les juge « ni suffisamment fiables ni suffisamment
indépendantes des théories morales pour être en mesure de les départager. » ([312]). Enfin, comment
occulter le débat récurrent à propos de ces jugements moraux : sont-ils des éléments de la nature
humaine et, partant, possiblement universels, ou de pures constructions culturelles ? Le doute vaut,
pareillement, pour les demandes universelles minimales « émanant des « ‘gens du bas’ […] à quelque
culture qu’ils appartiennent », synthétisées par Guy Haarscher. Par exemple, le « droit de pratiquer une
religion différente » nécessite l’acceptation pleine et entière du pluralisme religieux et, au-delà, de la
liberté de conscience, laquelle suppose celle de croire comme de ne pas croire. Quid, enfin, des
composantes de la norme démocratique, des cinq éléments dérivés du principe de non-souffrance,
pensés par Yadh Ben Achour ? Comment s’entendre à propos des cinq principes en question ? Comment
appréhender concrètement le principe de dignité, celui de liberté, celui d’égalité, celui de participation,
celui de règne du droit ? Comment obtenir un possible consensus sur cette norme démocratique dès lors
qu’elle est présentée, notamment et généreusement, comme une norme qui implique « le droit à la
dissidence, totale pour l’artiste, le scientifique, l’intellectuel, relative pour le manifestant, le
propagandiste, l’idéologue, le militant » ? ([313]) ?

Michel LEVINET,

Professeur honoraire de l’Université de Montpellier
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([108]) D. DE BECHILLON, « Op. Cit. ». L’auteur considère que le droit naturel – il examine surtout celui
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défendu par Michel Villey – « n’existe – au sens strict – qu’à l’état de pur fantasme (ce terme étant
entendu, du reste, sans connotation péjorative) », constituerait une « pure production psychique (p. 55). Il
se livre à une critique radicale de la posture jusnaturaliste au moyen d’une lecture psychanalytique
sollicitant l’approche de Freud du sentiment océanique, de la recherche obsessionnelle du Paradis perdu,
d’un fantasme de réunion narcissique », de la « régression narcissique » (pp. 60-35).

([109]) N. CAMPAGNA, Michel Villey. Le droit ou les droits ?, Editions Michalon, 2004, p. 44. Pierre Manent
rappelle l’argument majeur des adversaires du recours à la loi naturelle : « Si notre nature, la ‘nature
humaine’, nous donnait la loi, que resterait-il de notre liberté ? Plus précisément, de quelle ‘nature’
pourrait se réclamer la supposée ‘loi naturelle’ puisque l’homme n’est pas ‘nature’ mais bien plutôt
‘liberté’ ? »  (Pourquoi la loi naturelle ?, Op. Cit., p. 9).

([110]) « La doctrine juridique chinoise et les droits de l’homme », Revue Universelle des Droits de
l’Homme, 1998, p. 18. Adde : P. GERARD, F.OST et M. VAN DE KERCHOVE (dir.), Images et usages de la
nature en droit, Bruxelles, Presses de l’Université Saint-Louis, 1993.

([111]) Les désillusions de la démocratie, Op. Cit., p. 17.

([112]) Cours familier de philosophie politique, Op. Cit., p. 215.

([113]) Op. Cit., Introduction, pp. 19-20. Introduction, pp. 19-20.

([114]) « [S]i les jusnaturalistes obligent le peuple à adopter un droit antérieur ou sous-jacents aux
énoncés positifs, ils paraissent nécessairement s’arroger un privilège indu, puisqu’ils invoquent une
mystérieuse nature pour imposer leur droit qui aurait réussi à se soustraire au débat démocratique. »
(Ibid., p. 28).

([115]) Science et Technique en droit privé positif, Partie II, Sirey, 1915, vol. II, p. 12, § 70.

([116]) L.-L. CHRISTIANS et a., Op. Cit., Introduction (Les sept questions de référence), pp. 15-18.

([117]) Op. Cit., pp. 14-15.

([118]) « La théorie du droit positif le prétend maître de lui-même. Il s’autodéfinit et fixe lui-même ses
bornes. Par conséquent, il n’a ni définition, ni limite. La loi, par exemple, peut traiter de tout, tout régir et
dans n’importe quel sens ; elle est souveraine (C. ATIAS, « Op. Cit. », p. 21).

([119]) L’approche positiviste n’exclut pas forcément un usage possible du droit naturel. Ainsi, chez le
théoricien britannique du droit Herbert L. A. Hart (Le concept de droit, 2e éd., augmentée, accompagnée
d’une postface de P. A. BULLOCH et J. RAZ, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2005 ; Le
Droit, la liberté et la morale, suivi de La Moralité du droit pénal, éd. G. BLIGH, Classiques Garnier, 2021).
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Hart considère que « bien qu’il y ait de nombreuses relations différentes et contingentes entre le droit et
la morale, il n’existe aucun lien conceptuel nécessaire entre le contenu du droit et la morale ; il en résulte
que des dispositions moralement injustes peuvent être valides en tant que règles ou principes juridiques.
» (Le concept de droit, p. 286). Néanmoins, dans le Chapitre IX de cet ouvrage (Droit et morale), il
concède la notion d’un « contenu minimum du Droit naturel » (pp. 211-217), irréductible dans tout ordre
juridique et permettant d’identifier « [l]es exigences communes au droit et à la morale » (pp. 203-229).
Partant de ce qu’il désigne comme de « simples truismes », de certains postulats (« la fin propre de
l’action humaine est de survivre » ; il est possible d’établir que « les actions dont nous disons qu’il est
naturellement bon de les accomplir sont celles que la survie requiert » (p. 209). La vulnérabilité des êtres
humains, leur « égalité approximative », la présence chez eux d’un « altruisme limité » et l’existence de «
ressources limitées ») sont autant de paramètres qui « rendent nécessaires pour la vie sociale l’existence
de règles visant au respect des personnes, de la propriété et des promesses » (p. 215), lesquelles
constituent « le noyau de bon sens inhérent à la doctrine du Droit naturel » (p. 216). Dans son article, «
Are they any natural rights ? », Philosophical Revue, 1955, 64/2 / traduit par Charles Girard, Klesis. Revue
philosophique, 2011, 21, pp. 239-254), il indique : « s’il existe des droits moraux quelconques, il s’ensuit
qu’il existe au moins un droit naturel, le droit égal de tous les hommes à être libres » (cité par Jean-
François Kervégan, « Existe-t-il vraiment des droits naturels ? », Revue de métaphysique et de morale,
2021/4, n°112, p. 458). De même, ancien relativiste (impossibilité de déterminer universellement ce qui
est juste), le théoricien du droit et homme politique allemand Gustav Radbruch, premier professeur
d’université révoqué par les dirigeants nazis, opte en 1946 pour la référence au « droit naturel ou
rationnel », afin de juger de la validité des lois positives (« Injustice légale et droit supralégal », Archives
de philosophie du droit, 39, 1995, pp. 309-319) et pointe la responsabilité des auteurs positivistes qui,
privés de tout moyen théorique de défense, auraient rendu possible la criminalité légale du régime nazi
(p. 314 : « Le positivisme, de par sa conviction que ‘la loi, c’est la loi’, a en effet privé les juristes
allemands de toute défense contre des lois arbitraires et criminelles. »). Pour lui, le droit positif perd sa
validité s’il est en opposition flagrante et insupportable avec les exigences naturelles de justice ce qui
rend ces normes extrêmement injustes nulles ab initio (« extremes Unrecht ist kein Recht » : l’injustice
extrême n’est pas du droit »), Radbruchsche Formel ou Formule de Radbruch) comme le pseudo droit
nazi. Pour Radbruch, « le bon vieux droit naturel, avec ses principes ‘inaliénables et imprescriptibles’,
apparaît comme un rempart théorique contre la dérive totalitaire, voire tout simplement contre
l’instrumentalisation politique qui menace constamment le droit […] » (J.-F. KERVEGAN, « Conclusions »,
in G. BLIGH et N. SILD (dir.), Actualité du droit naturel. De la vitalité des doctrines aux impensés du droit
positif, Op. Cit., p. 296). Adde : N. A. POULANTZAS, « La renaissance du droit naturel en Allemagne après
la seconde guerre mondiale », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, 1994/1, vol. 32, pp. 7-79 ; C.-
M. HERRERA (« Compromis politique et théorie juridique chez Gustav Radbruch », Revue Française
d’Histoire des Idées politiques, n°11, 2000, pp. 113-134 ; Gustav Radbruch, juriste de gauche sous la
République de Weimar, Presses de l’Université Laval, 2011) ; N. LE BOUËDEC, « Le rôle de la pensée de
Gustav Radbruch dans la refondation de l’État de droit démocratique après 1945 », Revue d’Allemagne et
des pays de langue allemande, 46-1/2014, pp. 83-94. Sa thèse est fermement contestée par Olivier
Jouanjan qui rappelle que les nazis avaient désigné le positivisme / normativisme (« doctrine enjuivée à sa
source » ; « discours de l’ennemi de race ») comme leur ennemi principal et revendiqué l’institution d’une
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science du droit strictement politique, « polarisée entre amis et ennemis », soit « une science nazie du
droit » (Justifier l’injustifiable. L’ordre du discours juridique nazi, P.U.F., 2017, pp. 29-34 et 59-61).

([120]) J. FREUND (Etudes sur Max Weber, Droz, 1990 (VII. Polythéisme des valeurs et monothéisme
religieux), pp. 165-201 ; « Le polythéisme chez Max Weber », Archives des sciences sociales des religions,
1986, n°61/1, pp. 51-61). Ces valeurs, « relatives les unes aux autres, ne peuvent s’affronter qu’en
termes de rapports de force dans le cadre d’un polythéisme axiologique ou une ‘guerre des dieux’, qui
exclut tout arbitrage de la raison. […] Le polythéisme axiologique met sur un pied d’égalité éthico-moral
toutes les valeurs en ne reconnaissant qu’à la force le soin de résoudre leurs conflits, la démocratie étant
alors le régime qui a choisi de confier une telle fonction d’arbitrage à la force du nombre (la majorité des
suffrages). […] tels des dieux qui se font la guerre, les valeurs sont toutes subjectives et ne peuvent être
démontrées rationnellement. » (A. VIALA, Faut-il abandonner le pouvoir aux savants ? La tentation de
l’épistocratie, Op. Cit., pp. 55 et 88-89). Pour autant, « ledit désenchantement (du monde) n’a en aucune
façon ni éradiqué les valeurs, ni fait des valeurs le produit de ‘l’arbitraire culturel’. Le mot même de
‘rationalité’ qu’il (Weber) emploie […] indique que les valeurs ont pour lui un fondement rationnel » (R.
BOUDON, « Penser la relation entre le droit et les mœurs », in Mélanges François Terré, Dalloz, 1999, p.
13). Raymond Boudon note chez Weber, outre sa distinction entre rationalité axiologique et rationalité
instrumentale, la présence d’« un clair refus de l’idée selon laquelle l’érosion des ‘croyances
dogmatiques’ entraînerait une dissolution de toute vérité axiologique »  (« A propos du relativisme des
valeurs : retour sur quelques intuitions majeures de Tocqueville, Durkheim et Weber », Revue française
de sociologie, 2006/1, vol.47, pp. 877-897), le fait qu’il « analyse toujours les croyances normatives
comme fondées sur des raisons », la métaphore du polythéisme des valeurs s’appliquant « au cas où un
principe n’est pas encore installé » ; les principes (séparation de l’Église et de l’État, séparation des
pouvoirs, État de droit, libertés d’opinion et d’entreprendre, droit de propriété, égalité des femmes),
s’étant « installés dans un contexte de guerre des dieux », ne donnent ensuite guère lieu à contestation
(Le relativisme, Op. Cit., pp. 16-20). Adde : L. HEUSCHLING, « Le relativisme des valeurs, la science et la
légitimité. Retour sur la l’épistémologie de Max Weber », Jus Politicum, n° 8 (septembre 2012).   

([121]) V CHAMPEIL-DESPLATS, « Présentation » de l’ouvrage de Riccardo Guastini, Leçons de théorie
constitutionnelle, Dalloz, 2010, p. 10. Pour l’auteur, la vision de Guastini s’inscrit dans un « non-
cognitivisme radical », à savoir que « tout discours sur les valeurs liées au droit – la justice, la dignité, la
liberté… – n’est que l’expression de spéculations, d’émotions qui n’ont nullement leur place dans le débat
scientifique. » (p. 11).

([122]) C. GRZEGORCZYK, La théorie générale des valeurs et le droit. Essai sur les prémisses axiologiques
de la pensée juridique, L.G.D.J., 1982 ; A. VIALA, « Valeurs et principes (distinction) », in J.
ANDRIANTSIMBAZOVINA et a. (dir.), Dictionnaire des droits de l’homme, P.U.F., 2008, pp. 971-974
(l’auteur rappelle que, selon le positivisme juridique, relevant de la philosophie morale, simples
« artefacts humains », « les valeurs se définissent comme des émotions et des préférences qui ne font
l’objet d’aucune connaissance objective ». À l’opposé, dans la perspective jusnaturaliste, « les valeurs
sont connaissables et indisponibles » (pp. 972-973) (souligné par l’auteur).
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([123]) V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Le droit comme activité culturelle : une approche positiviste des droits
de l’homme est-elle possible ? », in D. ROUSSEAU et A. VIALA (dir.), Le droit, de quelle nature ?,
Montchrestien, 2010, p. 141, note 1 et p. 151.

([124]) « Justice et droit naturel », in H. KELSEN, C. PERELMAN, A. P. D’ENTREVES, B. DE JOUVENEL, N
BOBBIO, M. PRÉLOT, C. EISENMANN, Annales de philosophie politique, vol. III (Le droit naturel), P.U.F.,
1959.

([125]) C. LEBEN, « Chaïm Perelman ou les valeurs fragiles », Droits. Revue française de théorie juridique,
n°2, 1985, p. 108. 

([126]) Traduction par Charles Eisenmann, L.G.D.J., 1962 / réédition 1999.

([127]) X. MAGNON, Théorie(s) du droit, Ellipses, 2008, p. 22 (l’auteur ajoute : « [i]l ne s’agit pas de nier
que de tels angles d’analyse de la norme sont possibles ou opportuns, mais seulement de soutenir qu’ils
ne relèvent pas du discours juridique »). Le schéma kelsénien supposant un engendrement du droit par le
droit, son parachèvement postule l’existence d’une norme fondamentale (Grundnorm) qui vient clore le
système juridique, conçue comme une fiction nécessaire à la science du droit, « une fiction à fonction
épistémologique et non éthico-politique » (V. LASSERRE, Préface à l’ouvrage de Hans Kelsen, Qu’est-ce
que la justice ?, Editions Markus Haller, 2012, p. 17). Imputée à une autorité imaginaire, cette norme, qui
n’est pas juridique, anéantit l’hypothèse de l’engendrement du droit par le droit. Comme le relève
Stéphane Rials, Kelsen ne peut éluder la question de savoir pourquoi il faut se conformer aux
prescriptions juridiques : aussi, « [o]n ne voit guère, en effet, dès lors que le kelsénisme entre,
inévitablement, dans la logique de la fondation, ce qu’il pourrait objecter à ceux qui refuseraient de se
contenter d’une norme fondamentale aussi sèche. […] » (« Supra-constitutionnalité et systématicité du
droit », Archives de philosophie du droit, n°31, 1986, pp. 62-63). Kelsen doit admettre que « le système
juridique n’est pas auto-fondé et qu’il est nécessairement suspendu à une norme d’une autre nature », ce
qui laisse entière la question de savoir « d’où la norme ultime tire sa propre force et sa propre légitimité »
(M. FABRE-MAGNAN, Introduction au droit, P.U.F., 2010, pp. 87-88) et pourrait laisser croire que cette
norme imaginaire joue la fonction de légitimation à caractère religieux présente dans l’éthique
théologique (F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, « La référence à Dieu dans la théorie pure du droit de Hans
Kelsen », in Qu’est-ce que Dieu ? Philosophie/théologie. Hommage à l’abbé Daniel Coppieters de Gibson,
Presses Universitaires Saint-Louis, 1985, pp. 285-324. Dans le même sens, X. DIJON, « Le détour
théologique du droit naturel », in L.L. CHRISTIANS, F. COPPENS, X. DIJON, P. FAVRAUX, G. FIASSE, J.-M.
LONGNEAUX et M. RUOL, Op. Cit., p. 606 : « Mais arrivée à la toute première norme posée, la raison ne
peut s’arrêter au seuil du mystère inconnaissable en postulant une norme fondatrice qui enjoint d’obéir à
la première norme posée et, par-là, à toutes les autres. La foi par laquelle le juriste suppose cette
Grundnorm pour justifier tel ordre juridique positif […] diffère-t-elle de beaucoup de la foi dont Kelsen
reconnaît la nécessité dans le chef du croyant qui admet le droit naturel ? Dans un cas comme dans
l’autre […] la raison, parvenue à la limite de sa connaissance et ne pouvant percevoir en elle-même le
règne des fins […] se lance dans le vide de l’affirmation hypothétique, soit du côté de la Norme
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fondamentale pour objectiver la validité de l’obéissance subjective aux commandements énoncés par le
droit positif, soit du côté de Dieu pour valider les injonctions perçues par les croyants comme étant de
droit naturel. ». Adde : la critique radicale de Paul Amselek (De l’art de raconter n’importe quoi en
philosophie, Dalloz, 2019) qui pointe un bricolage, « une explication qui ressemble beaucoup, en vérité, à
une lapalissade, à un raisonnement circulaire » (p. 16). S’appuyant sur le dernier état de la pensée de
Kelsen (son ouvrage posthume et inachevé : Théorie générale des normes, traduction par Olivier Beaud et
Fabrice Malkani, P.U.F., 1996), ce dernier aurait « plac(é) désormais la norme fondamentale sous le signe
d’une démarche pure et simple de l’imagination » ; « il s’agissait, bien entendu, d’une fausse
échappatoire restant toujours dans le domaine des fariboles et du baratin : prétendant au départ faire de
la science du droit une science positiviste à l’égal des sciences de la nature, Kelsen était parvenu en
définitive à la faire reposer – et le droit avec elle ! – sur un pur acte d’imagination de la part des juristes,
un acte parfaitement arbitraire et gratuit, que les juristes n seraient aucunement tenus de faire ; ils
seraient libres de considérer qu’effectivement il n’y a aucune norme fondamentale derrière les normes
juridiques historiquement posées et donc qu’à défaut de validité elles n’’existent’ pas en tant que normes
authentiques, de sorte que la réalité sociale se réduirait à des données de fait et rapports de force
relevant uniquement d’une science sociologique. » (Op. Cit., p. 18).

([128]) C.-M. HERRERA (Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen, Kimé, 1997 ; Philosophie du droit
de Hans Kelsen. Une introduction, Presses de l’Université Laval, 2004) ; H. KELSEN, Autobiographie, édité
sous la direction D’E. MILLIARD, Dalloz, 2023. Alexandre Viala rappelle (Philosophie du droit, Op. Cit.) que
ce qui importe à Kelsen, c’est « d’exiger que la science qui prend (l)e droit pour objet soit, quant à elle,
pure et débarrassée de tout jugement de valeurs. […] s’il y a bien une autonomie formelle du droit qui
permet de le définir universellement comme un ensemble de prescriptions assorties de sanctions
objectivement reconnues par une communauté humaine donnée, aucune règle juridique ne peut se
concevoir comme dépourvue d’un fondement axiologique. […] Formellement autonome, le droit est à ses
yeux substantiellement impur car le contenu des énoncés dont il est constitué est un programme qui
traduit des valeurs »(p. 73). De ce fait, « la pureté ne concerne que la science du droit. Le droit, lui, est
présenté comme imprégné de politique » (M. TROPER, Présentation de Hans KELSEN, La démocratie. Sa
nature. Sa valeur, Economica, 1988, p. 14). On le voit, [l]e positivisme entend distinguer le droit et la
science du droit, qui se veut strictement analytique et non évaluative (Q. DITTRICH-LAGADEC, « Op. Cit. »,
p. 492). Ainsi, C’est la théorie du droit qui est pure ; le droit, lui, ne l’est pas car il exprime des choix
moraux et politiques, dimension que Kelsen ne conteste aucunement). Considérée dans sa dimension
épistémologique (c’est-à-dire ce qui est relatif aux méthodes de la connaissance du droit), la Théorie pure
du droit se présente comme « une méta-théorie prescriptive […] comme un méta-discours qui contient
des directives méthodologiques adressées à l’intention des juristes […] Selon ces directives, pour qu’un
tel méta-discours revête les caractères de la scientificité, il doit être extérieur à son objet, le droit, et se
borner à décrire […] La ‘Théorie pure du droit’ est une méta-théorie qui prescrit de décrire » (A. VIALA,
Op. Cit., p. 103).

([129]) Traduction par C. EISENMANN, Recueil Sirey, 1932 (Réédition : Economica, 1988, présentation de
M. TROPER). Adde : S. BAUME, Kelsen : plaider la démocratie, Michalon, 2003.
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([130]) P. RAYNAUD, Le juge et le philosophe. Essais sur le nouvel âge du droit, A. Colin, 2020, pp.
223-234 et 265-313.

([131]) A. VIALA, Faut-il abandonner le pouvoir aux savants ? La tentation de l’épistocratie, Op. Cit., p. 47.

([132]) V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Kelsen et Bobbio, deux regards positivistes sur les droits de l’Homme »,
« Op. Cit. ».  

([133]) Traduction française, Genève, Ed. Markus Haller, 2012, Préface de V. LASSERRE.

([134]) Op. Cit., pp. 38, 53, 91-92 et 96.

([135]) R. GROSS, Carl Schmitt et les Juifs, P.U.F., 2007, p. 212.

([136]) « Fundations of Democracy », in Ethics. An International Journal of Social, Political, and Legal
Philosophy, vol. LXVI, n°1, part 2, 1955, pp. 1-101. Des extraits tirés des pp. 21-29 et 38-39, traduits par
l’auteur, sont reproduits in : P. URFALINO, « Les fondations de la démocratie. Extraits sur la règle de
majorité », Raisons politiques, 2014/1, n°53, pp. 23-36.

([137]) A. VIALA, Faut-il abandonner le pouvoir aux savants ? La tentation de l’épistocratie, Op. Cit., p. 54.

([138]) V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Op. Cit. » qui cite ici un passage significatif de sa Théorie pure du droit :
« contrairement à une méprise trop fréquente, une théorie relativiste des valeurs n’affirme pas qu’il
n’existe pas de valeurs, et en particulier pas de justice ; elle implique seulement qu’il n’existe de pas de
valeurs absolues, mais uniquement des valeurs relatives […], et que les valeurs que nous mettons à la
base de nos jugements de valeurs ne peuvent pas avoir la prétention d’exclure la possibilité même de
valeurs opposées ».

([139]) M. TROPER, Présentation de H. KELSEN, La démocratie. Sa nature. Sa valeur, Op. Cit., pp.14, 10 et
12.

([140]) V. COQ, « L’ordre, le pouvoir et la liberté chez Kelsen et Carré de Malberg », Les Cahiers
philosophiques de Strasbourg, 50, 2021, pp. 245 et 261.

([141]) P. BRUNET, « Norberto Bobbio et le positivisme juridique », Analisi e Diritto, 2005, p. 162.

([142]) V. CHAMPEIL-DESPLATS, « « Kelsen et Bobbio, deux regards positivistes sur les droits de l’Homme
», « Op. Cit. ».

([143]) O. JOUANJAN, Justifier l’injustifiable. L’ordre du discours juridique nazi, Op. Cit,, pp. 36-37, 216-217
et 260-268.
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([144]) « Droit naturel », in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, P.U.F., 2003,
p. 508. Un chiffrage comparable se retrouve chez Jean-Luc Aubert : « Il règne une certaine confusion
autour de la notion de droit naturel : on a pu lui attribuer une cinquantaine de ses différents »
(Introduction au droit et thèmes fondamentaux du droit civil, A. Colin, 9e éd., 2002, p. 21).

([145]) Introduction au droit et thèmes fondamentaux du droit civil, A. Colin, 9e éd., 2002, p. 21.

([146]) « Méta-jusnaturalisme. Essai de typologie », Archives de Philosophie du droit, 2022/1, pp. 583-585.

([147]) Op. Cit., Introduction, p. 7. Adde : Jean Pascal Chazal. Philosophie du droit et théorie du droit, ou
l’illusion scientifique. Archives de philosophie du droit, 2001, 45, pp.303-333. hal-01016933. : « Les
travaux de M. Villey ont permis de montrer qu’il existait, dans l’histoire de la pensée juridique, plusieurs
conceptions du droit naturel très différentes les unes des autres, voire opposées les unes aux autres. […].
Le même pluralisme existe au sein du positivisme » ; S. CHASSAGNARD-PINET, « La désobéissance civile
face à la normativité du droit », in D. HIEZ et B. VILLALBA (dir.), La désobéissance civile, Presses
universitaires du Septentrion, 2008, pp. 51-66.

([148]) P. GERARD, « Remarques sur les présupposés du positivisme et du jusnaturalisme concernant la
société », « Op. Cit. », p. 88

([149]) Certains auteurs inscrivent la défense du droit naturel en dehors de cette dichotomie
traditionnelle. Ainsi, Frédéric Rouvière : « le droit est encore largement structuré par l’idée d’une nature
des choses ou d’une nature des êtres. Il lui est très difficile de s’émanciper de l’idée que les choses ont
des caractéristiques propres qui ne dépendent pas entièrement de la volonté humaine mais au contraire
s’imposent à lui. De même, pour l’homme, sa propre nature physique est encore au fondement de bien
des solutions et règles de droit. En vérité, par un curieux renversement, le droit naturel n’a jamais été
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