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Il n’est pas facile de proposer une véritable définition des droits de I’homme qui ne
préte a discussion. A dire vrai, de définition des droits de ’homme, qui fasse I’'unanimité et ne
suscite aucune opposition, il n’en existe pas. Les droits de I’homme font partie de ces notions
dont la précision et la clarté sont inversement proportionnelles a la fréquence de leur usage.
Lorsqu’il est question d’¢élaborer une définition générique de ceux-ci, rares sont ceux qui
relévent le défi et plus encore ceux qui en viennent a bout. L’objet de notre propos sera
pourtant d’élaborer une telle définition, dont nous avons espoir qu’elle épuise, autant que faire
se peut, le concept méme de droit de I’homme.

L’intérét d’une telle entreprise n’a pas a étre souligné, tant il est vrai que les droits de
I’homme sont omniprésents depuis la fin de la seconde guerre mondiale, et jusqu’en ce début
du XXIeme siecle. Le discours politique en fait un usage récurrent, sans que nul ne soit
d’accord pour approfondir le sens de leur concept, et en fixer 1’essence autant que les limites.
N¢ au lendemain de I’affaire Dreyfus, qui avait vu la condamnation volontaire et assumé d’un
innocent par un simulacre de juridiction, le militantisme des droits de ’homme s’est depuis
affirmé. Son action interne aux Etats consiste pour I’essentiel a dénoncer les pratiques
contraires aux textes internationaux sur les droits fondamentaux des individus et notamment
les proces inéquitables. Son action internationale consiste quant a elle a dénoncer I’action des
Etats du monde qui enfreignent ces mémes droits, soit a I’encontre de leur propre population
ou de leurs propres minorités, soit a I’endroit de populations étrangeéres. A n’en pas douter, la
découverte de 1’essence des droits de I’homme ne pourrait donc qu’éclaircir la compréhension
du monde qui nous entoure.

Pour autant, le lecteur en conviendra, la tache n’est pas aisée. Et ce, pour deux raisons.
La premicre de ces raisons est intellectuelle. Elucider le concept de droit de ’homme suppose
en effet d’éclaircir préalablement le concept méme de droit. Or chacun sait qu’il existe sur ce
point une littérature insondable au point qu’il est d’usage de dire qu’un bon livre de théorie du
droit sur ce sujet ressemble le plus souvent a un ouvrage qui recense avec rigueur les livres
des autres. Cette nécessité préalable doit étre impérativement satisfaite, avant d’¢élucider la
notion méme de droit de I’homme. La seconde de ces raisons est quant a elle morale. Pour
rechercher objectivement le concept de droit de I’homme, un effort d’abstraction éthique
s’impose. Si I’on veut parvenir a ses fins, tout jugement axiologique doit étre proscrit. Il ne
faut étre ni pour ni contre les droits de I’homme et seulement observer ce qu’ils sont. Or
I’expérience montre qu’un tel effort n’est pas sans susciter des réactions, généralement
négatives, les droits de I’homme étant auréolés d’un voile sacré qu’il est malvenu, et parfois
sacrilége, de vouloir dissiper. Un tel travail n’est donc pas sans risque.
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La difficulté n’est toutefois pas insurpassable, puisque la question de la nature
profonde des droits de I’homme, et celle préalable de concept de droit, ont déja fait 1’objet de
réflexions originales. Rassurons-nous dans notre entreprise : pour parvenir a la résolution du
probléme, il n’est pas nécessaire de partir a zéro. Pour les besoins de celle-ci, nous avons fait
ici le choix de retenir deux conceptions fondamentalement différentes du droit, et, par suite,
des droits de ’homme. La premicre est celle du juriste et philosophe francais Michel Villey
(1914-1988). D’inspiration romaine et aristotélicienne, la philosophie de Villey n’a pas pour
son pareil pour percer le voile qui entoure les droits de ’homme, en réalisant leur généalogie
et en montrant leurs limites. L’autre conception que nous retiendrons est celle de Herbert Hart
(1907-1992), I’un des plus grands si ce n’est /e plus grand philosophe du droit du XXéme
siecle. D’inspiration moderne, sa philosophie énonce en effet une définition du droit qui,
appliquée par nos soins aux droits de ’homme, est a méme d’opposer des arguments sérieux a
la pensée de Michel Villey. De cette confrontation difficile mais précieuse, notre regard sur
les droits de ’homme s’en trouvera affiné.

Par suite, pour parvenir a 1’élaboration du concept générique recherché, une synthese
et un dépassement de 1’opposition de Villey a Hart sont nécessaires. A la vérité, 1’opposition
de ces deux philosophies est, comme il advient souvent, avant tout apparente. Certes, elle est
réelle et ne ment pas sur son objet. Mais son objet, a I’instar d’une sculpture, s’étend dans une
dimension négligée : le volume. Selon la place ou se situe le regard, sa partie visible varie.
Aucune des perspectives n’est donc plus ou moins vraie que les autres, car elles le sont toutes
d’un point de vue différent. C’est exactement ce que nous proposons de montrer pour ce qui a
trait a la notion et la fonction des droits de ’homme au sein de la démocratie moderne. Par la
synthese a une pluralité de points de vue de la philosophie de Villey d’un coté, et de celle de
Hart de I’autre, il n’est pas impossible a partir d’un concept du droit qui les englobe toutes les
deux de retrouver de fagon récurrente 1’essence des droits de 1’homme. Voila pourquoi
I’exposé de la différence des points de vue s’impose de fagon préalable pour qu’il soit
possible, fort de la connaissance acquise par cette confrontation, de procéder ensuite a son
dépassement par I’élaboration d’un schéma de pensée nouveau.

I. L’opposition des points de vue

L’opposition de Michel Villey a H.L.A. Hart peut sembler saugrenue. Et ce, pour deux
raisons. La premicre est que, sauf erreur de notre part, les deux philosophes, quoique
contemporains, ne se sont pas connus. Michel Villey ne parle pour ainsi dire pas de Hart dans
son ceuvre, et Hart ne fait pas davantage allusion a Michel Villey'. L’opposition de leurs
philosophies respectives est donc extérieure pour ne pas dire uchronique, et non dialectique.
De dialogue entre I’un et I’autre auteur, il n’y en a jamais eu. La seconde raison a cela est que
les deux auteurs sont extraordinairement différents 1’un de I’autre. Michel Villey est issu
d’une famille, pour ne pas dire d’une lignée d’universitaires — son pere Pierre Villey
enseignait la philosophie de la Renaissance, sa mére était la fille du philosophe Emile
Boutroux” — et il a regu une éducation bourgeoise catholique. Sa réflexion sur les droits de

! Les écrits de Hart ne font pas cas de la pensée de Michel Villey. Dans la biographie qu’elle a dressée du
philosophe anglais, Nicola Lacey ne fait nulle part allusion a Villey : 4 Life of H.L.A. Hart : The Nightmare and
the Noble Dream, Oxford University Press, 2006.

? Etienne Emile Marie Boutroux (1845-1921) enseigna 1’histoire de la philosophie a I’Ecole normale supérieure
puis a la Sorbonne. Spécialiste de philosophie ancienne, il eut notamment pour éléves Henri Bergson et Emile
Durkheim, et épousa Aline Poincaré, la sceur du mathématicien Henri Poincaré.
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I’homme est d’ailleurs dédiée au Pape Jean Paul I1°. Herbert Hart, quant a lui, est issu d’une
famille juive et son premier métier a été celui d’avocat. Il a ensuite servi pendant la guerre
dans les rangs du MI 5, le contre-espionnage britannique. C’est d’ailleurs entre autres choses
pour services rendus a la Couronne qu’il a pu obtenir au lendemain de la guerre la chaire de
philosophie du droit de 1’Université d’Oxford*. Sa pensée est nourrie de cette expérience
militaire secréte et de sa fréquentation — constante au cours de sa vie — de la philosophie juive.
Culturellement, socialement, biographiquement, les deux hommes n’ont rien a voir entre eux.
Pourtant, leurs philosophies se prétent admirablement a une confrontation. Par des moyens
contraires, ils aboutissent en effet tous les deux a des conclusions contraires. Pour 1’un, les
droits de I’homme ne sont pas du droit ; pour 1’autre, les droits sont effectivement du droit, au
sens ou ce dernier doit étre entendu. La conception de Michel Villey est diamétralement
opposée a celle de Hart.

La conception de Michel Villey

La conception que retient Villey des droits de I’homme est exposée dans un opus qui,
en son temps, a fait scandale : Le droit et les droits de I’homme (1983)°. La réflexion qui y est
menée aboutit a la conclusion suivante : les droits de I’homme ne sont pas du droit. Cette
théorie, résolument inactuelle, n’est pas sans vertu ni charme.

Pour démontrer que les droits de I’homme ne sont pas du droit, Villey expose tout
d’abord une, ou plutdt selon lui, /a définition du droit. Partant du constat que les philosophes
classiques et modernes envisagent le droit de fagon extrinseque, et en ignorent la nature autant
que la pratique®, il part en effet d’une redécouverte de la définition romaine du droit. Celle-ci,
ainsi qu’il I’expose’, est tirée du Livre V du I’Ethique a Nicomagque, dans lequel Aristote
distingue la justice dite générale (m dikawwoovvn), ce vers quoi le monde des hommes doit
tendre, et qui constitue par conséquent un simple idéal, et la justice dite particuliere (to
dukowov), laquelle correspond a I’inverse a la réalité concréte et qui peut étre définie comme
la juste part des biens et charges matériels devant revenir a chacun. Lorsque les textes romains
définissent le droit comme 1’ars suum cuique tribuendi, ils reprennent ici la définition
d’Aristote. Or de cette définition découlent 1’objet, la finalité et les caractéres de I’art
juridique. L’objet de celui-ci est ainsi de partager les choses, les honneurs et les charges

* Sa philosophie est souvent trés critique a 1’égard des théologiens médiévaux rebelles comme Guillaume
d’Occam qui s’opposerent de front a I’Université et a I’Eglise catholique, parfois jusqu’a I’excommunication,
comme dans le cas d’Occam. D’une fagon générale, la pensée de Michel Villey est traversée d’un pessimisme
pascalien et d’une foi catholique prépondérante.

* Le philosophe John Langshaw Austin avait lui aussi servi dans le contre-espionnage, avant d’étre également
nommé professeur a Oxford... Les deux hommes, Hart et Austin, se connaissaient d’ailleurs parfaitement et
leurs travaux se nourrissent d’emprunts respectifs. V. ainsi, chez Austin : Quand dire, c’est faire, trad. G. Lane,
Seuil, 1970, p. 42. Du reste, leur passé d’agent secret a laissé une empreinte évidente dans leurs philosophies
respectives. La philosophie de Hart a ainsi pour principal ressort de distinguer ce qui est officiel de ce qui ne
I’est pas, et ce qui est censé exister en droit et de ce qui s’est réellement passé. Quant a J.L. Austin, dont les
travaux mettent en lumiére le mode performatif du langage - celui par lequel dire quelque chose c’est faire
quelque chose et non plus seulement réfléchir, constater ou affirmer quoi que ce soit, il n’est pas absurde de
penser que sa philosophie soit elle aussi issue de cette expérience militaire si particuliére. S’il y a bien en effet un
domaine de I’activité politique ou un mot n’est plus un simple mot, car il a le pouvoir de tuer, c’est bien celui des
services spéciaux. Lorsque 1’autorité compétente informe le « service action » qu’un individu donné entrave
gravement les plans de la Nation que I’obstacle qu’il représente « doit étre levé », I’expression retenue constitue
la forme extréme de performatif... L’expérience de la guerre secréte a marqué profondément la pensée des deux
philosophes.

M. Villey, Le droit et les droits de I’homme, PUF, 2008.

SOp.cit., p.24

TOp.cit.,p.42
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matérielles. Le terrain de son travail réside dans 1’attribution et la circulation des biens, les
distributiones et les commutationes °. 11 n’entre pas dans sa mission de fagonner un monde
idéal et de proclamer ce qui devrait étre si les choses n’étaient pas ce qu’elles sont. Seul le
concerne la répartition actuelle des choses existantes. Sa finalité, par conséquent, n’est rien
d’autre que la recherche réaliste d’une juste mesure dans la répartition des honneurs, des
richesses et des charges. De ce point de vue, le droit est aux objets ce que la tempérance est a
I’homme : une mesure acceptable (to uecov) Et de par la concrétude de son objet, le
caractere principal de I’art juridique résidera dans sa relativité. I1 ne recherche pas autre
chose que ce qu’il est possible de faire dans I’attribution des choses (aequabilitas), et ne
prétend pas a la perfection’. A partir de cette définition, Michel Villey arrive par
confrontation a la conclusion que les droits de I’homme ne sont pas du droit mais un simple
idéal qu’une confusion regrettable de la pensée a assimilé a tort au droit. Selon lui, la
généalogie de cette confusion en attribue la paternité au nominalisme philosophique du
XllIIeme siecle, et notamment a la théorie franciscaine de Guillaume d’Occam, puis a celle de
Duns Scot'’. A partir du moment en effet ou seul existe ’individu, le sujet, et ou les concepts
universaux — dont le juste (id quod justum est) — n’ont de sens qu’a travers sa pensée, il ne
saurait exister en soi de relations in rebus, puisque seule s’exprime la substance individuelle.
Il ne peut demeurer que la seule prérogative de 1’individu, version tronquée de la commutatio,
c’est-a-dire ce que I’on appelle le droit subjectif, véritable ancétre des droits de ’homme.
Cette pensée individualiste se retrouve plus tard chez Hobbes, puis Locke (le right of
mankind)", avant d’engendrer la pensée individualiste moderne qui accouchera des soi-disant
droits de I’homme, une authentique ineptie juridique'”. Ces droits de 1’homme ne sont donc
qu’une forme de morale politique distincte de la réalité, qu’il est épistémologiquement
pervers d’assimiler au droit et de traduire en instruments procéduraux ou substantiels. Pour
Michel Villey, dont la philosophie est ainsi délibérément inactuelle, I’ Antiquité avait vu juste
et la Modernité s’est égarée.

Au dela de son inactualité, que son auteur cultivait comme une fleur rare, cette
philosophie n’est pas dénuée de vertus. Elle a le mérite de démasquer deux limites essentielles
des droits de I’homme. La premic¢re de ces limites est qu’ils affirment un idéal
indépendamment de savoir s’il est possible d’y parvenir. Michel Villey remarque 1’irréalité
voire I’indécence des droits de I’homme. Fondée au lendemain de 1’affaire Dreyfus, la Ligue
des droits de ’homme n’a pas pu agir sur le monde réel de fagon suffisante pour éviter les
tragédies du XXeéme siccle, et au premier rang d’entre elles, la plus effroyable : la Shoah. Les
droits de I’homme n’ont donc pas I’efficacité escomptée. C’est une vérité qu’il faut
reconnaitre. La seconde limite est I’absence de moyens concrets pour gouverner par les droits
de ’homme. Puisque par définition ils procedent d’un idéal et non d’une réalité, ils ne
peuvent qu’agir de I’extérieur sur le pouvoir politique contemporain, mais jamais fonder
celui-ci hic et nunc sans perdre leur légitimité intrinséque. Ils ne peuvent étre qu’un contre-
pouvoir et ne peuvent donc jamais étre suffisants a eux seuls. La philosophie de Villey a ici le
mérite, au-dela du génie de 1’auteur, de mettre en lumiere une facette cachée des droits de
I’homme.

$O0p.cit.,p.51
’Op.cit.,p. 58
Y0op.cit,p. 119
""Op. cit.,p. 149
2 0p.cit.,p. 137
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La conception de Herbert Hart

Avant d’exposer la théorie de Hart, une précision s’impose d’emblée. Hart a exposé
ses vues dans un ouvrage célébre publié en 1961, The Concept of Law". Cet opus offre une
lecture nouvelle et révolutionnaire de la notion méme de droit. Cela étant, I’ouvrage n 'aborde
pas la question des droits de I’homme. Lorsqu’il s’agit de tirer de Hart une analyse de la
notion profonde des droits de I’homme, I’honnéteté nous commande de reconnaitre que 1’on
ne peut procéder ici qu’a des déductions personnelles, sans certitude sur la position qu’aurait
adoptée I’auteur s’il avait prolongé son travail sur ce terrain. Mais cela ne retire rien a la
modernité de I’ceuvre, ni a sa puissance.

Hart propose une conception nouvelle du droit, apte a fonder dans son intégralité toute
la science juridique. Cette conception repose sur la récusation préalable de 1’idée, fort
répandue, notamment chez Austin'* ou Kelsen', selon laquelle il n’y a droit que lorsqu’il y a
commandement assorti de sanction. Hart explique en effet qu’il y a une différence profonde
entre étre obligé de faire quelque chose, par exemple sous la menace — et Hart prend pour
exemple le cas d’un voleur braquant un révolver sur la tempe de la victime qu’il détrousse (a
gunman threat)'®, et avoir I’obligation de faire quelque chose en en étant persuadé'’.

Cette intuition I’amene par suite a relever les caractéres propres de la régle juridique.
Pour lui, le droit se caractérise par sa continuité, son intériorité et sa persistance'. La
continuité est la propriété qu’a le droit de se maintenir lorsque ’autorité qui en est dépositaire
change. Lorsque Rex I meurt, et que Rex /I prend sa suite, le peuple continue en effet d’obéir a
Rex II comme s’il était Rex I. L’intériorité (1’internal aspect), quant a elle, réside dans la
conviction qu’a le sujet qu’il doit a priori obéir a la norme, et pas seulement parce qu’il peut
étre sanctionné a posteriori en cas de désobéissance. Quant a la persistance, elle est cette trés
étrange propriété qu’a la régle authentiquement juridique de subsister dans notre esprit
quoique le temps ou I’espace nous sépare d’elle. Hart prend ainsi pour exemple la
condamnation par une Cour anglaise contemporaine d’une voyante par 1’application d’une
vieille loi sur la Sorcellerie jamais abrogée, donc persistante.

De I’identification de ces caractéres, Hart tire enfin une définition claire du droit, le
fameux Concept of Law. 11 considére que ne sont juridiques, parmi tous les commandements
et ordres que I’on peut recevoir, que ceux qui, outre leur contenu, appelé regle primaire, sont
reconnus et certifiés comme juridiques par une regle secondaire, dont la fonction est de
reconnaitre une distinction supplémentaire a la régle primaire apte a lui conférer alors
continuité, intériorité et persistance'”. Cette régle primaire comprend une régle d’adjudication
(rule of adjudication), qui définit les conditions auxquelles un ordre de Rex acquiert une
autorité juridique, et une régle de changement (rule of change), qui précise quant a elle
comment cette régle peut le cas échéant s’éteindre, étre transformée ou disqualifiée en simple
commandement moral, ¢’est-a-dire non juridique.

B H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford University Press, Clarendon, 1997

' John Austin (1790-1859), The Province of Jurisprudence Determined (1832), réédition Cambridge University
Press, 1995.

' Kelsen écrit ainsi dans sa General T heory of Law and State (1949) :“Law is primary the norm that stipulates
the sanction”. Pour Hart, c’est faux : op. cit. , p. 35

' H.L.A. Hart, The Concept of Law, préc., p. 6

7 op. cit., p. 83

8 Op. cit.,, p. 51 et svts

¥ op. cit, p. 79
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Armé de cette définition hartienne du droit, il est alors possible de répondre a la
question de savoir si oui ou non les droits de ’homme sont du droit, ou s’ils ne sont au
contraire qu’une simple forme de morale politique. La réponse simple : tout dépend de quels
droits de I’homme il est question. Si I’on a égard aux droits de I’homme en général, la réponse
est non. Aucune régle secondaire n’en confie le monopole de la définition a une autorité, en
méme temps qu’elle leur attribuerait continuité, intériorité et persistance. Si I’on envisage en
revanche les droits fondamentaux protégés et garantis par la Convention européenne des
droits de I’homme de 1950, et ouvrant en tant que tels un droit au recours des particuliers
contre les Etats, alors la réponse est probablement toute autre. Ces droits sont définis par la
Convention et les protocoles additionnels auxquels les Etats adhérent, et ces derniers se
soumettent a ’autorité de la Cour de Strasbourg, laquelle a compétence pour conférer aux
droits énoncés un sens interprétatif sub specie generalitatis ou in casu, un champ
d’application matériel et temporel, et une autorité traduite par un pouvoir de condamnation
des Etats. Si I’on accepte de qualifier les droits reconnus de régles primaires et 1’office de la
Cour de régle secondaire, alors les droits de ’homme de la CEDH sont bien plus que de la
morale : ils sont une forme de droit. La conception moderne de Hart s’adapte parfaitement a
une des réalités contemporaines des droits de I’homme : leur juridictionnalisation.

Les vertus de la philosophie de Hart sont essentiellement au nombre de deux dans le
domaine qui nous occupe. La premiére réside dans la démonstration du caractere juridique des
droits de ’homme, pour peu qu’ils soient énoncés par un instrument contraignant et
sanctionnés par une Cour. La conception de Villey fait par trop abstraction de ce type renforcé
— enhanced and enforceable pourrait-on dire — de droits de I’homme. La seconde de ces
vertus peut quant a elle étre découverte dans la mise en évidence de la singularité de ces droits
de ’homme particuliers. Ils sont continus, intérieurs et persistants, et une régle secondaire, le
statut de la Cour, les reconnait ¢s qualités. Mais ils ne sont I’émanation d’aucun Rex, d’aucun
Tyrannus, d’aucun Parlement. Et aucune armée ni aucune police, ni méme aucune
administration n’est chargée d’exercer le pouvoir sur leur seule base. A eux seuls, ils ne
peuvent fonder aucune gestion, aucune décision positive, aucune politique, aucun
Gouvernement. Ils sont intrinséquement réactifs et ne constitue qu’un contre-pouvoir, jamais
un pouvoir plein et entier. La philosophie de Hart est remarquable, puisque autant elle
reconnait le caractére juridique des droits de ’homme modernes — que 1’on pourrait étre tenté
de qualifier de droits de I’homme renforcés, par opposition a leurs congénéres idéaux —,
autant elle met en exergue leur singularité et leur polarité exclusivement réactive.

Ainsi présentées, les deux conceptions, celle de Villey d’un coté et celle de Hart de
’autre, s’opposent en apparence d’une fagon radicale. L’une disqualifie les droits de I’homme
en morale politique résiduelle par nature impuissante, 1’autre les qualifie de juridiques en
constatant leur autorité¢ devant une Cour. Comme nous 1’avions annoncé en préambule, il nous
semble toutefois que ces deux conceptions ne se heurtent pas en réalité en une confrontation
insoluble, car elles pourraient bien constituer deux opposé€s complémentaires et dépassables
par une synthése plus large.

I1. Le dépassement des conceptions

Pour parvenir au dépassement des conceptions villeyienne et hartienne, il faut repenser
le probléme a la base. Comme le disait Einstein, on ne peut pas résoudre un probléme en
partant des termes qui I’ont engendré. Or Hart autant que Villey opposent le droit a la morale,
sans jamais se poser la question de savoir si un concept, et par exemple les droits de I’homme,
précisément, ne pourrait pas étre a la fois moral et juridique. C’est pour ne pas exclure cette
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hypothese qu’il nous parait nécessaire de procéder a une nouvelle exploration de I’essence du
droit en général, avant d’en tirer une conclusion, fort des découvertes ainsi réalisées, sur
I’essence des droits de ’homme en particulier.

L’essence du droit en général

L’essence du droit est le Graal de la théorie du droit. Son élucidation a fait I’objet
d’innombrables tentatives. Malgré tout, et en conscience de la valeur des travaux passés, il
nous parait possible de la percer a jour de fagon nouvelle en mettant en évidence 1’existence
de deux forces, dont I’opposition sera au coeur de la définition méme du droit.

L’existence de deux forces

A D’état primitif, ’homme est extraordinairement faible. A c6té des autres espeéces qui
lui sont contemporaines dans I’évolution, I’homme est terriblement nu. Ses armes naturelles,
celles qui parent son anatomie, sont, lorsqu’il s’agit d’assurer sa survie, tout simplement
dérisoires. L’homme est désarmé. Il n’a ni griffes, ni cornes, ni crocs, ni venins, ni quoi que
ce soit de ce genre. De surcroit, il est lent et fragile. Comment a-t-il donc pu survivre ? Voila
la vraie question. La réponse est simple : ’homme a regu en compensation quelque chose en
plus. Ce quelque chose, c’est une agressivité hors du commun. L’homme ne pense qu’a
dominer ce qui I’entoure et il s’inquiete en permanence de son futur comme de la possible fin
de sa domination illusoire. Aussi s’organise-t-il en groupe coordonné pour survivre dans un
premier temps et dominer sub specie futuri dans un second temps. Et c’est ainsi qu’entre les 3
a 10 millions d’années d’existence seulement — sur les 4,5 milliards d’années qui nous
séparent de la formation de la Terre, il a déja transformé la planéte sur laquelle il vit, et détruit
une treés grande partie de la biologie de cette dernicre... Au point, du reste, que I’on en est
contraint aujourd’hui a se demander si nous ne serions entrés dans une époque —
I’anthropocéne — ou ’homme dévore la nature et qui serait par conséquent le prélude a une
nouvelle grande extinction de I’histoire®. ..

Pour que cette agressivité indéracinable de /’Homo Sapiens — que nous préférerons
appeler Homo Pugnax *'— qui compense sa faiblesse ne se retourne contre lui-méme, encore
faut-il qu’il en ait le controle. La premiére force de contrdle qui jugulera son agressivité n’est
autre que la morale éthologique universelle que la nature a placée en lui. A I’instar des autres
especes, I’Homo Pugnax a dans ses geénes une régle fondamentale qui lui enjoint positivement
de se nourrir, de survivre et de se reproduire, et, négativement, de ne pas tuer un individu de
sa propre espece. Cette régle, il va s’efforcer de la respecter en élaborant des rituels
comportementaux, parfaitement comparables aux rituels animaux décrits par Lorenz, qui

® L’histoire de la vie sur la Terre recense déja au moins cinq grandes extinctions de masse, entre 1’ére du
Cambrien et I’ére du Crétacé. L’Homme pourrait bien étre a 1’origine de la sixiéme, celle qui I’emportera lui-
méme... : R. Lewin & R. Leakey, La sixiéme extinction, évolution et catastrophes, Flammarion, 2011. La moitié
de toutes les espéces de vie sur Terre pourrait disparaitre, du fait de ’homme, d’ici a la fin du XXI° siécle.
Inutile de dire que dans un désert dévasté, la vie de I’'Homme pourrait bien y rester... contrairement a ce que son
confort actuel lui fait allegrement oublier. Au-dela de cette question existentielle future, il est intéressant de
remarquer que la pensée politique a accouché des droits de I’homme, sans se poser la question du statut des
autres espéces et plus largement de la nature. De ce point de vue, et au regard de la gravité de la situation
contemporaine de la biologie terrestre, nos droits de I’homme sont déja sévérement obsoleétes... Intégrer le
parametre existentiel que constitue 1’environnement naturel de I’Homme au sommet de sa construction politique,
voila qui n’a pas encore été fait. V. toutefois pour une analyse économique de 1’environnement : T. Jackson, La
prosperité sans croissance, De Boeck, 2010 ; E. Ostrom, La gouvernance des biens communs : pour une
nouvelle approche des ressources naturelles, De Boeck, 2010.

*! L’expression est empruntée a S.A. Barnet : Biology and Freedom, Essay on the Implications of Human
Ethology, Cambridge University Press, 1989, p. 29 et svts.
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désamorcent cette agressivité™. Cette premiére force de contrdle constitue ce que I’on pourrait
appeler un impératif moral, qui nait de I’expérience concréte du sujet et s’exerce de fagon
intérieure sur celui-ci. Malheureusement, la majorité¢ des sujets ne sont pas capables de se
maitriser seuls™... et une intervention extérieure contraignante est nécessaire. C’est alors que
se constitue une autorité supra homines qui confisque la violence pour I’exercer en monopole
au nom de principes abstraits. Cette nécessaire confiscation de la violence, qui intervient
apres la maitrise individuelle de celle-ci, constitue ce que nous appellerons I’'impératif
politique. Ainsi entendu, cet impératif politique est en opposition compléte avec I’impératif
moral.

L’opposition des forces

L’opposition de I’impératif moral a I’impératif politique est intégrale. Le premier,
I’impératif moral, nait de la nature et de I’expérience concréte pour tendre a la préservation du
sujet et de son espece par I’autocontréle de la violence. Le second, I’impératif politique, nait
de I’abstrait et de I’extériorité au sujet pour confisquer cette violence et I’exercer d’une fagcon
rationalisée a la place du sujet. L’opposition est donc inéluctable.

A partir de 1a, selon les circonstances de 1’époque considérée, il arrive que 1’impératif
moral soit largement plus fort que I’impératif politique. C’est alors, de par son insuffisance, le
chaos et ’anarchie qui, au paroxysme, ’emportent. Il arrive aussi, inversement, que
I’impératif politique soit trés supérieur a I’impératif moral. Une autorité abstraite exerce alors
une violence aveugle, a rebours de la réalité concrete. Et c’est ainsi, on 1’aura compris, que
naissent la dictature et la tyrannie. Il arrive enfin, plus rarement, que 1’impératif moral et
I’impératif politique se compensent plus ou moins 1’autre. C’est en pareille circonstance que
peut s’épanouir la démocratie moderne, lorsqu’elle n’est pas seulement proclamée
politiquement, mais qu’elle repose sur un tempérament concret au pouvoir politique, en un
mot lorsqu’elle est réelle et non seulement nominale’.

De cette opposition des impératifs moral et politique s’infére une définition du droit.
L’essence de ce dernier réside dans le résultat, toujours instable, de la lutte incessante entre la
morale et la politique, entre le concret et 1’abstrait. La norme juridique apparait dans cette
perspective comme 1’injonction de faire qui surgit au point de contact de 1I’impératif moral et
de 'impératif politique, et dont la conception résulte de la confrontation de ceux-ci. La régle
de droit est donc a la fois morale et politique, quoique la part de chacun de ces deux caractéres
soit variable®.

2K, Lorenz, L agression : une histoire naturelle du mal, trad. V. Fritsch, éd. Flammarion, 2010.

» Henry Plée, I’un des plus grands maitres d’arts martiaux contemporain, s’était ainsi entretenu avec Konrad
Lorenz des rituels animaux, pour tenter de percevoir les formes rituelles humaines qui désamorcent la violence et
donc beaucoup de techniques d’arts martiaux pourraient bien étre dérivées. Ses conclusions sont édifiantes : les
hommes sont pires que les animaux, ils n’ont aucune maitrise compléte de leur agressivité, et les rituels qu’ils
élaborent ne peuvent suffire en eux-mémes a maitriser leur terrible violence. Pour un exposé remarquable
d’intelligence sur ces rituels humains que nous pratiquons dans notre vie quotidienne, v. ainsi son ouvrage L Art
sublime et ultime des points vitaux, éd. Budo, 2000.

* La plupart des régimes dictatoriaux se prétendent « démocratiques » et organisent méme & échéance réguliére
des semblants d’élections. Différemment, un Etat authentiquement démocratique dans son essence peut
parfaitement comporter des secteurs matériels ou portions de territoire qu’il soumet a un régime d’exception
autoritaire habilement maquillé... et ignoré des « honnétes citoyens ».

* Des expériences de psychologie sociale tendent & confirmer nos vues. L’objet de ces expériences le lecteur
était de vérifier empiriquement quel est le taux d’obéissance moyenne d’un sujet & une régle politique
moralement justifiée, et par comparaison le taux d’obéissance moyenne du méme sujet a une régle sans
justification morale. La conclusion tirée est que nous obéissons aux régles parce que ce sont les régles, certes,
mais aussi, et pour moitié, parce que nous pensons qu’elles ont un sens et qu’elles sont justes. V. T. R. Tyler,
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Cette définition du droit en général, ce Concept of Law, offre de par sa nouveauté une
perspective différente pour appréhender maintenant I’essence des droits de 1’homme en
particulier.

L’essence des droits de [’homme en particulier

L’essence des droits de ’homme dans la démocratie moderne apparait de fagon claire
pour qui proceéde a leur généalogie récente a la lumicre de la théorie énoncée plus haut. Nés
au XVlIlleme siccle, les droits de ’homme modernes, qui ne sont plus un simple idéal
d’inspiration, ont abouti a leur forme actuelle dans la Convention de Paris de 1950 en réaction
a ’horreur des camps d’extermination, véritables usines de la mort qui violérent au-dela de
toute mesure la morale éthologique primordiale : préserver la vie. Ils sont donc une réaction a
la croissance folle de I’impératif politique qui, en n’étant plus jugulée par un impératif moral
faillissant, ont amené un régime politique qui confisque toute force individuelle a gouverner
la réalit¢ par une violence collective canalisée par des principes abstraits délirants et
contraires 4 la justice concréte®. De par cette généalogie, les droits de I’homme comportent
en conséquence deux propriétés : la prévalence de I’impératif moral et la persistance de
I’impératif politique de 1’autre.

La premiére propriété des droits de I’homme réside dés lors dans la supériorité
manifeste de I’impératif moral en leur sein. Ils ont été congus précisément pour limiter le
pouvoir politique, parfois aveugle et abstrait jusqu’a la folie, en lui opposant la situation
concrete des individus. De ce point de vue, il n’y a d’infirmité des droits de I’homme dans le
fait que leur énoncé serait vague et reposerait selon le mot de Hart sur une open texture’’, ni
qu’ils remplissent pour I’essentiel une fonction réactive. C’est tout simplement leur nature
prépondérante. Ils sont individuels, concrets et réactifs, et ne procédent pas d’une autorité
extérieure.

La seconde propriété des droits de ’homme s’observe quant a elle dans la persistance
en eux de I’impératif politique. Ainsi que nous I’avons exposé, il n’y a pas de droit sans
impératif politique, quelle que soit sa force. L’existence d’une structure, la Cour européenne
des droits de I’homme, de recours et de sanctions financicres en est la preuve. Dés lors, aussi
limité soit-il, cet impératif politique est a surveiller de prés. La fonction des droits de
I’homme au sein de la démocratie moderne est de limiter le pouvoir politique et de prévenir
un acces de fievre dans sa tendance a 1’abstraction. Il serait donc particulieérement pervers de
les voir étre récupérés par I'impératif politique aux fins de confiscation d’une liberté
naturelle. Le fait pour le pouvoir central canadien d’invoquer par exemple les droits
fondamentaux des individus pour paralyser, au nom de la vie privée, la politique menée par le
Gouvernement du Québec pour défendre 1’usage public et collectif de la langue francaise est a
ce titre instructif de leur possible retournement®. D’instruments de limitation du pouvoir
politique, les droits de I’homme en deviennent le renfort... De ce point de vue, il nous
apparait en conclusion que si I’essence et la fonction des droits de I’homme sont de protéger

Why People Obey The Law, Princeton University Press, 2006. Cette découverte pourrait expliquer bien des
phénomeénes, & commencer par le degré d’obéissance largement inférieur des populations colonisées ou des
minorités dominées sur leur terre naturelle par un Etat central qui les nie : il manque ici une symétrie de
I’impératif politique a I’impératif moral. Mais c’est 13 une autre question...

V. pour la description de la montée en puissance de ’agressivité collective, jusqu’a la folie abstraite intégrale :
N.J. Kressel, Mass Hate : The Global Rise of Genocide and Terror, Westview Press, 2002.

“"H.L.A. Hart, op. cit., p. 124

*¥ Sur cette question, v. notamment B. Fournier, Le fédéralisme en Belgique et au Canada, éd. De Boeck, 2009,
et aussi A. Gagnon, La raison du plus fort : plaidoyer pour le fédéralisme multinational, éd. Québec Amérique,
2008.
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la démocratie moderne contre 1’abstraction excessive des principes politiques, ils doivent étre
cantonnés a la limitation de ceux-ci, et ne pas étre renversés dans leur usage pour asseoir les
pouvoirs des Gouvernements.
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