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Introduction au Droit.

Cours de M. Stéphane BRENA. 
TD de M. Emmanuel DERCOURT.


Séance 6 : Droit naturel et Droit positif.



I. La loi naturelle

Doc. 1 : ARISTOTE, Éthique à Nicomaque, Livre 5.

« La justice politique elle-même est de deux espèces, l'une naturelle et l'autre légale. Est naturelle celle qui a partout la même force et ne dépend pas de telle ou telle opinion ; légale, celle qui à l'origine peut être indifféremment ceci ou cela, mais qui une fois établie, s'impose (…).

Certains sont d'avis que toutes les prescriptions juridiques appartiennent à cette dernière catégorie, parce que, disent-ils, ce qui est naturel est immuable et a partout la même force (comme c'est le cas pour le feu, qui brûle également ici et en Perse), tandis que le droit est visiblement sujet à variations. 

Mais dire que le droit est essentiellement variable n'est pas exact d'une façon absolue, mais seulement en un sens déterminé. Certes, chez les dieux, pareille assertion n'est peut-être pas vraie du tout ; dans notre monde, du moins, bien qu'il existe aussi une certaine justice naturelle, tout dans ce domaine est cependant passible de changement. Néanmoins on peut distinguer ce qui est naturel et ce qui n'est pas naturel. 

Et parmi les choses qui ont la possibilité d'être autrement qu'elles ne sont, il est facile de voir quelles sortes de choses sont naturelles et quelles sont celles qui ne le sont pas mais reposent sur la loi et la convention, tout en étant les unes et les autres pareillement sujettes au changement. »


Doc. 2 : THOMAS D’AQUIN, Somme Théologique, Ia - IIae, Question 95, Article 2.

« (…) une loi n'a de valeur que dans la mesure où elle comporte de la justice. Or, dans les affaires humaines, une chose est dite juste du fait qu'elle est droite, conformément à la règle de la raison. Mais la règle première de la raison est la loi de nature, comme il ressort des articles précédents. Aussi toute loi portée par les hommes n'a raison de loi que dans la mesure où elle dérive de la loi de nature. Si elle dévie en quelque point de la loi naturelle, ce n'est plus alors une loi, mais une corruption de la loi. 

Il faut savoir cependant qu'il y a une double dérivation de la loi naturelle : d'une part, comme des conclusions par rapport aux principes ; d'autre part, comme des déterminations de règles générales. Le premier mode ressemble à celui des sciences, où les conclusions démonstratives se déduisent des principes. Quant au second mode, il ressemble à ce qui se passe dans les arts, quand les modèles communs sont déterminés à une réalisation spéciale ; tel est le cas de l'architecte qui doit préciser la détermination de la forme générale de maison à telle ou telle structure d'habitation. Donc, certaines dispositions légales dérivent des principes généraux de la loi naturelle à titre de conclusions ; ainsi le précepte : "Il ne faut pas tuer" peut dériver comme une conclusion du principe : "Il ne faut pas faire le mal." Mais certaines dispositions légales dérivent des mêmes principes à titre de détermination ; ainsi la loi de nature prescrit que celui qui commet une faute soit puni ; mais qu'il soit puni de telle peine, est une détermination de la loi de nature. »



II. Les droits naturels modernes


Doc. 3 : H. GROTIUS, Le Droit de la Guerre et de la Paix, Préface.

« [La nature sociale de l’homme] est la source du droit proprement dit, auquel se rapportent le devoir de s'abstenir du bien d’autrui, de restituer ce qui, sans nous appartenir, est en notre possession, ou le profit que nous en avons retiré, l'obligation de remplir ses promesses, celle de réparer le dommage causé par sa faute, et la distribution des châtiments mérités entre les hommes. (…). Ce que nous venons de dire 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 ».


Doc. 4 : T. HOBBES, Le Léviathan, Deuxième Partie.

Les lois de nature, comme la justice, l'équité, la modestie, la pitié, et, en résumé, faire aux autres comme nous voudrions qu'on nous fît, d'elles-mêmes, sans la terreur de quelque pouvoir qui les fasse observer, sont contraires à nos passions naturelles, qui nous portent à la partialité, à l'orgueil, à la vengeance, et à des comportements du même type. Et les conventions, sans l'épée, ne sont que des mots, et n'ont pas du tout de force pour mettre en sécurité un homme. C'est pourquoi, malgré les lois de nature (que chacun a alors observées, quand il le veut, quand il peut le faire sans danger), si aucun pouvoir souverain n'est érigé, ou s'il n'est pas assez fort pour [assurer] notre sécurité, chacun se fiera - et pourra légitimement le faire - à sa propre force, à sa propre habileté, pour se garantir contre les autres hommes. (…)

Cependant, il ne faut pas comprendre que le pouvoir souverain de vie est de mort est ou aboli, ou limité par une telle liberté. En effet, il a déjà été montré que le représentant souverain ne peut rien faire à un sujet, sous quelque prétexte que ce soit, qui puisse être appelé injustice ou tort, parce que chaque sujet est auteur de chaque acte accompli par le souverain, de sorte que le droit à une chose quelconque ne lui fait jamais défaut (…). Et donc, il peut arriver, et il arrive souvent, dans les Républiques, qu'un sujet puisse être mis à mort par ordre du pouvoir souverain, et que cependant aucun des deux n'ait causé un tort à l'autre (…) Et cela est aussi valable dans le cas d'un prince souverain qui met à mort un sujet innocent, (…) parce que le droit de faire ce qui lui plaisait lui fut donné par [le sujet] lui-même ». 



III. Le positivisme juridique


Doc. 5 : H. KELSEN, « La Théorie pure du Droit et la Jurisprudence analytique ». 

Cette doctrine [du droit naturel] soutient qu'il existe un ordre des relations humaines différent du droit positif, supérieur à celui-ci, absolument valable et juste parce qu'il émane de la nature, de la raison humaine ou de la volonté de Dieu. Mais aucune des nombreuses théories du droit naturel n'a jusqu'à présent réussi à définir le contenu de cet ordre juste d'une manière qui se rapproche ne serait-ce qu'un peu de la précision et de l'objectivité avec lesquelles les sciences naturelles peuvent déterminer le contenu des lois physiques de la nature, ou la jurisprudence le contenu d'un ordre juridique positif donné. Ce qui a été présenté jusqu'à présent comme le droit naturel, ou, ce qui revient au même, comme la justice, sont pour la plupart des formules vides de sens (…). La justice est un idéal irrationnel. L'affirmation habituelle selon laquelle la justice existe bel et bien, mais qu'elle ne peut être clairement définie, est en soi une contradiction. (…). [La] connaissance ne peut appréhender qu'un ordre positif attesté par des faits objectivement déterminables. Cet ordre est le droit positif ».


Doc. 6 : H. KELSEN, « Justice et droit naturel ».

« Le rapport qu'on admet entre justice et droit joue un rôle décisif dans la question de savoir si le droit est valable, c'est-à-dire si ses normes doivent être appliquées et observées. Sur ce point il existe deux conceptions qui s'opposent diamétralement. Selon la première, un droit positif ne peut être considéré́ comme valable que dans le cas et dans la mesure où il est créé́ en conformité́ avec l'exigence de justice. Le droit valable, c'est le droit juste ; un ordre injuste du comportement humain n'a pas de validité́, et n'est pas le droit dans la mesure où droit ne peut signifier qu'ordre valable. C'est-à-dire que la validité́ de la norme de justice est le fondement de la validité́ du droit positif. Selon la seconde conception, la validité́ du droit positif ne dépend pas de la validité́ de la norme de justice. Un droit positif est valable, même s'il est injuste ».





Doc. 7: J. AUSTIN, The Province of Jurisprudence determined, Livre V.

« Dire que les lois humaines qui sont en contradiction avec la loi [naturelle] ne sont pas contraignantes, c'est-à-dire qu'elles ne sont pas des lois, revient à dire une absurdité totale. Les lois les plus pernicieuses […] ont été et sont continuellement appliquées comme des lois par les tribunaux judiciaires. Supposons qu'un acte inoffensif, voire bénéfique, soit interdit par le souverain sous peine de mort ; si je commets cet acte, je serai jugé et condamné, et si je m'oppose à la sentence, au motif qu'elle est contraire à la loi de Dieu, qui a ordonné que les législateurs humains n'interdisent pas les actes qui n'ont pas de conséquences néfastes, la Cour de justice démontrera le caractère non concluant de mon raisonnement en me pendant, conformément à la loi dont j'ai contesté la validité ».


Doc. 8 : H.L.A. HART, le Concept de Droit.

« Selon les différentes sociétés, les protections et les avantages prévus par le système d’abstentions (…) peuvent être étendus à des catégories très différentes de personnes. Il est vrai que le refus d’accorder ces protections élémentaires à une quelconque catégorie d’êtres humains, désireux d’accepter les restrictions correspondantes, représenterait une violation des principes de morale et de justice, [une violation des règles issues du droit naturel], auxquels tous les États modernes rendent hommage, ne fût-ce que verbalement. Les conceptions qu'ils défendent en matière morale sont généralement imprégnées de l’idée qu’à ces niveaux fondamentaux, au moins, les êtres humains sont en droit de bénéficier du même traitement et que la justification de différences de traitement requiert davantage qu’une simple référence aux intérêts d’autrui.

Cependant, il est évident que ni le droit ni la morale admise dans les sociétés n’éprouvent le besoin d’étendre leur minimum de protection et d’avantages à tous ceux qui relèvent de leur champ d’application et qu’ils ne l’ont souvent pas fait. Dans des sociétés esclavagistes, il se peut que le groupe dominant, tout en demeurant très sensible aux exigences et aux intérêts d’autrui, ait perdu la conscience de ce que les esclaves sont des êtres humains et non pas des objets utilisables. (…) Même quand l’esclavage n'est pas reconnu officiellement, les discriminations opérées sur la base de la race, de la couleur ou de la croyance peuvent engendrer un système juridique et une morale sociétaire qui n’admettent pas que tous les hommes ont droit à un minimum de protection de la part des autres.

Ces faits regrettables tirés de l’histoire de l’humanité suffisent à montrer que, si la viabilité d'une société exige qu’elle offre à certains de ses membres un système d’abstentions réciproques, la société n’a pas besoin, malheureusement, de l’offrir à tous. Il est vrai, comme nous l’avons déjà souligné en discutant de la nécessité et de la possibilité des sanctions, que, pour qu’un système de règles puisse être imposé par la force à certains, il doit y avoir un nombre suffisant de personnes qui l’acceptent volontairement. (…)  Mais le pouvoir coercitif, ainsi installé sur sa base d’autorité, peut être utilisé principalement de deux manières. On peut l'exercer uniquement à l’endroit des malfaiteurs qui transgressent d’une manière égoïste les règles tout en bénéficiant de leur protection. Par contre, on peut l’exercer pour placer ou maintenir dans une position d’infériorité permanente un groupe assujetti dont la dimension, par rapport au groupe dominant, peut être grande ou petite, selon les moyens coercitifs, la solidarité et la discipline dont dispose le second, et selon l’impuissance ou l'incapacité à s’organiser du premier. Le système peut ne susciter en rien la fidélité de ceux qui subissent une telle oppression et ne leur présenter que des sujets de crainte. Ils en sont les victimes et non pas les bénéficiaires.

Il en résulte qu'une société dotée d'un ordre juridique englobe ceux qui estiment (…) que ses règles forment des modèles admis de comportement et non pas simplement des prédictions fiables relatives à ce que leur infligeront les autorités publiques, en cas de désobéissance. Mais elle englobe aussi ceux auxquels ces modèles juridiques doivent être imposés par la force ou sous la menace de la force, parce qu’ils sont soit des malfaiteurs, soit de simples victimes impuissantes du système ; ceux-ci ne se préoccupent des règles qu’en tant qu’elles représentent une source de châtiment possible. L’équilibre entre ces deux composantes sera influencé par une série de facteurs différents. Si le système est équitable et pourvoit véritablement aux intérêts vitaux de tous ceux dont il réclame l’obéissance, il peut prospérer et recueillir la plupart du temps l’assentiment de la majorité et il jouira, en conséquence, de stabilité. Par contre, on peut imaginer un système organisé étroitement et exclusivement dans l’intérêt du groupe dominant, dans lequel on augmente continuellement la répression et l’instabilité sous la menace latente d'un soulèvement ».



EXERCICES :


1. Lire attentivement tous les documents de la plaquette.

2. Faire le commentaire de texte du Document 6 en vous aidant de l’ensemble des textes reproduits dans le fascicule.  
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