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    Présentation

    Les droits de l’homme ne sont pas un corps de principes intemporels, gravés une fois pour toutes dans le marbre. Ils ont une histoire, qui continue à s’écrire en fonction des aspirations nouvelles qui s’expriment, des défis inédits auxquels l’humanité est confrontée : la mondialisation, les mutations technologiques ou encore le dérèglement climatique. Nés sur le terrain des idées, les droits de l’homme ont été consacrés par le droit positif, ils ont servi d’étendard à des combats politiques. C’est dans ces différentes dimensions – idéologique, juridique, politique – qu’il convient de les analyser, comme se propose de le faire cet ouvrage.

À l’heure où s’affiche clairement, jusque dans les pays démocratiques, la volonté des gouvernants de s’affranchir du respect des droits humains fondamentaux, on ne peut pas adhérer à la vision idéalisée d’un progrès continu de ces droits, qui entraînerait l’humanité vers toujours plus de justice. Mais, plutôt que d’en tirer la conclusion que la cause des droits de l’homme serait perdue d’avance, ce constat doit inciter à poursuivre les combats qui ont été l’essence même de leur histoire.




    
        

        
            
            
            
            
            
            
            
            
                
                    
                
                
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            


        L'auteur

            
                Danièle Lochak Danièle Lochak est professeure émérite de l’université Paris Nanterre, engagée de longue date dans le milieu associatif, notamment à la Ligue des droits de l’homme et au Gisti (Groupe d’information et de soutien des immigré·es). Ses recherches et ses principales publications portent sur la théorie générale des droits de l’homme et des libertés fondamentales, le droit des étrangers et les politiques d’immigration, les discriminations, les usages sociaux du droit.





            
        

    

    Table des matières


    
        
            	
                            Introduction
                            
                        
                        
                            	
                            Ancienneté et actualité des droits de l’homme
                            
                        
                    
	
                            Des enjeux à la fois idéologiques, politiques et juridiques
                            
                        
                    
	
                            Questions de sémantique
                            
                        
                    

                        

                        
                    
	
                            Première partie. La dynamique des droits de l’homme
                            
                        
                        
                            	
                            I / De l’émergence du concept à la proclamation solennelle
                            
                        
                        
                            	
                            Généalogie des droits de l’homme
                            
                        
                    
	
                            La proclamation des droits de l’homme
                            
                        
                        
                            	
                            Déclaration des droits de l’État de Virginie
                            
                        
                    
	
                            Le contenu de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen
                            
                        
                    

                        

                        
                    

                        

                        
                    
	
                            II / Contestation et mutations des droits de l’homme
                            
                        
                        
                            	
                            La contestation des droits de l’homme
                            
                        
                    
	
                            Les mutations des droits de l’homme
                            
                        
                    

                        

                        
                    
	
                            III / Universalisation et universalité des droits de l’homme
                            
                        
                        
                            	
                            L’internationalisation des droits de l’homme
                            
                        
                        
                            	
                            Le contenu de la Déclaration universelle des droits de l’homme (1948)
                            
                        
                    

                        

                        
                    
	
                            L’universalité des droits de l’homme : paradoxale et contestée
                            
                        
                    

                        

                        
                    

                        

                        
                    
	
                            Deuxième partie. Les conditions d’existence des droits de l’homme
                            
                        
                        
                            	
                            IV / L’État de droit
                            
                        
                        
                            	
                            État de droit et droits de l’homme
                            
                        
                        
                            	
                            La jurisprudence « constructive » de la Cour européenne des droits de l’homme
                            
                        
                    

                        

                        
                    
	
                            Des garanties d’efficacité inégale
                            
                        
                        
                            	
                            Ombudsmans, médiateurs, défenseurs des droits…
                            
                        
                    
	
                            Les recours devant la Cour européenne des droits de l’homme
                            
                        
                    

                        

                        
                    
	
                            L’État de droit en question(s)
                            
                        
                    

                        

                        
                    
	
                            V / La démocratie
                            
                        
                        
                            	
                            Pouvoir démocratique et droits de l’homme
                            
                        
                    
	
                            Les droits de l’homme au cœur de la citoyenneté
                            
                        
                    

                        

                        
                    
	
                            VI / La justice sociale
                            
                        
                        
                            	
                            Figures de la justice et de l’égalité
                            
                        
                    
	
                            La lutte pour l’égalité et ses dilemmes
                            
                        
                    

                        

                        
                    

                        

                        
                    
	
                            Troisième partie. L’inachèvement des droits de l’homme
                            
                        
                        
                            	
                            VII / Des équilibres instables et toujours menacés
                            
                        
                        
                            	
                            Les bornes légitimes de la liberté
                            
                        
                    
	
                            Concilier des impératifs contradictoires
                            
                        
                    

                        

                        
                    
	
                            VIII / Le verrou de l’État-nation
                            
                        
                        
                            	
                            Droits de l’homme et droits des peuples
                            
                        
                    
	
                            Les étrangers, exclus de l’État-nation
                            
                        
                    

                        

                        
                    
	
                            IX / De nouveaux défis
                            
                        
                        
                            	
                            Le progrès technique : la mutation des risques
                            
                        
                    
	
                            Les droits de l’homme à l’épreuve de la mondialisation
                            
                        
                    

                        

                        
                    

                        

                        
                    
	
                            Conclusion / Acter le recul des droits de l’homme ?
                            
                        
                    
	
                            Repères bibliographiques
                            
                        
                    

        

    
Introduction

À la mémoire de Bertrand Main

Ancienneté et actualité des droits de l’homme
Les droits de l’homme ne sont pas une catégorie intemporelle. Ils ont émergé, à l’issue d’une lente maturation de la pensée philosophique et politique, à une époque et en un lieu donnés : l’Europe des XVIIe et XVIIIe siècles. Proclamés solennellement en 1789 par la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, ils ont été progressivement inscrits dans les textes, ont imprégné les mentalités et les pratiques sociales en même temps que se consolidaient les régimes démocratiques. Consolidation incomplète et fragile, certes, comme l’ont montré, dans la première moitié du XXe siècle, le retour des dictatures, l’expérience des régimes totalitaires et les atrocités de la Seconde Guerre mondiale.
La Déclaration universelle de 1948 a marqué une nouvelle étape dans l’histoire des droits de l’homme, désormais placés sous la protection de la communauté internationale. Si cette prise en charge formelle, matérialisée par les nombreuses conventions passées sous l’égide des Nations unies, n’a évidemment pas suffi à instaurer le règne sans partage des droits de l’homme sur la planète, elle a néanmoins contribué à en donner une vision pacifiée et une apparence consensuelle. Il a fallu attendre les années 1970 pour que les droits de l’homme retrouvent la dimension contestataire qui était la leur en 1789 et qui s’était progressivement estompée, soit parce qu’ils paraissaient chose acquise, soit, à l’inverse, parce que la marche vers un avenir radieux semblait devoir emprunter d’autres voies. Ce sont d’abord les dissidents qui, en Union soviétique, ont placé la dénonciation de l’arbitraire sous le signe de la défense des droits de l’homme ; parallèlement, à l’intérieur des démocraties, les mouvements de contestation de l’ordre établi — mouvements féministes, chômeurs, homosexuels, objecteurs de conscience, écologistes… — ont installé leurs luttes sur le terrain du droit et des droits de l’homme, formulant des revendications dont la finalité était l’inscription dans la loi de nouveaux droits [Lefort, 1980] [*] .
La tendance à parler le langage des droits de l’homme s’est alors généralisée, parallèlement à la résurgence de la thématique de l’État de droit, favorisée par l’effondrement des régimes communistes, jusqu’à devenir la forme imposée du discours politique, tant sur le plan interne que sur la scène internationale. Les droits de l’homme ont pu ainsi apparaître comme une cause consensuelle effaçant les clivages idéologiques, au risque de se transformer en une rhétorique vide de contenu. Mais, depuis un certain nombre d’années, la mode est plutôt à la stigmatisation du « droits-de-l’hommisme ». Les uns dénoncent un angélisme qui méconnaîtrait l’indispensable souveraineté des États et empêcherait les démocraties de lutter efficacement contre les périls auxquels elles sont confrontées — une critique qui a pris un tour plus offensif avec la montée des régimes « illibéraux ». Les autres voient dans la « religion des droits de l’homme » l’expression d’un individualisme exacerbé et pernicieux, facteur de dissolution des liens qui soudent une communauté [Lacroix et Pranchère, 2016].
Des enjeux à la fois idéologiques, politiques et juridiques
Ces controverses témoignent de l’ampleur et de la diversité des enjeux qui sous-tendent la question des droits de l’homme. Nés sur le terrain des idées, ils ont servi d’étendard à des combats politiques, faisant la preuve de leurs potentialités émancipatrices ; ils ont été consacrés par le droit positif, mais s’ils sont aujourd’hui enseignés dans les facultés de droit, ils n’ont perdu pour autant ni leur dimension politique ni leur soubassement idéologique. Et c’est sur ces différents terrains qu’ils restent contestés aujourd’hui comme ils l’ont été dans le passé.
Les droits de l’homme doivent par conséquent être analysés simultanément dans toutes ces dimensions en gardant à l’esprit cette multiplicité des enjeux. Sous-tendus par un système d’idées, de représentations, de valeurs, par une certaine conception de la société et du pouvoir, ils postulent l’égalité entre les êtres humains, l’existence de droits subjectifs opposables au pouvoir. Ils mettent ainsi en jeu les rapports entre l’individu et l’État, mais aussi entre le pouvoir et le droit, car c’est par la médiation des normes juridiques que les droits de l’homme acquièrent leur force et leur effectivité et ne restent pas de simples exigences éthiques.
Questions de sémantique
Cette complexité, qui fait toute la richesse de la notion de droits de l’homme, ne se retrouve pas forcément dans d’autres notions ou expressions qu’on propose parfois de lui substituer.
La bataille sémantique a d’abord agité le monde des juristes. L’expression « libertés publiques », qui renvoie aux libertés inscrites dans la loi et garanties par elle, a été longtemps privilégiée dans les facultés de droit françaises, fortement attachées à la tradition positiviste, alors que les « droits de l’homme » restaient entachés d’une connotation teintée de droit naturel, donc rédhibitoire. Depuis les années 1990, les droits de l’homme ont refait surface, sous l’effet de la montée en puissance de la jurisprudence du Conseil constitutionnel et de la Cour européenne des droits de l’homme : la reconnaissance d’une valeur constitutionnelle à la Déclaration de 1789 et la portée contraignante reconnue aux conventions internationales relatives aux droits de l’homme démentaient en effet l’idée qu’ils n’étaient pas des normes de droit positif.
Parallèlement, sous l’influence du droit comparé, la notion de « droits fondamentaux » — ou « droits et libertés fondamentaux » —, que retiennent beaucoup de Constitutions étrangères et qu’on retrouve aussi dans le droit de l’Union européenne, s’est acclimatée en France, ce qui ne saurait cacher l’absence d’accord sur l’acception du mot « fondamental ». Pour certains auteurs il renvoie aux valeurs inhérentes à l’humanité, pour d’autres aux droits énoncés par les normes situées au sommet de l’ordre juridique ou encore à celles qui définissent l’identité et la cohérence d’un ordre juridique ; d’autres enfin qualifieront de fondamentaux les droits qu’on retrouve de façon similaire dans plusieurs ordres juridiques [Champeil-Desplats, 2019].
Quel que soit le sens retenu, l’abandon de toute référence directe aux destinataires de ces droits facilite leur reconnaissance à d’autres entités que « l’homme » : à des personnes morales — on en voit l’intérêt s’agissant des libertés économiques —, mais aussi à des entités immatérielles comme les générations futures, voire à des entités non humaines. Ces hypothèses font partie des défis auxquels sont confrontés aujourd’hui les droits de l’homme.
Si les « droits fondamentaux » sont moins aisément saisissables qu’il y paraît, ils ont en revanche l’avantage, par rapport aux « droits de l’homme », d’échapper à la critique dont cette dernière expression fait l’objet — cette fois au-delà du monde des juristes — en raison de l’ambivalence du mot « homme », qui désigne à la fois la catégorie générique des êtres humains et la catégorie spécifique du masculin. La critique, émanant au départ des mouvements féministes, est désormais relayée par de nombreuses organisations non gouvernementales : les « droits de l’homme » porteraient la marque d’un long passé de discriminations à l’égard des femmes et l’utilisation de l’expression ne pourrait que perpétuer la tendance spontanée à minorer leurs droits. L’expression « droits humains », traduction littérale de human rights ou derechos humanos, tend à s’imposer dans le vocabulaire des institutions internationales et des ONG, tendance confortée par le simple jeu de la prédominance de la langue anglaise dans ces enceintes ; elle a aussi commencé à pénétrer la langue française officielle puisqu’on en trouve la trace dans quelques textes de loi récemment adoptés. Cette bataille ne saurait être réduite à une simple querelle linguistique : le langage participe en effet à la reproduction des stéréotypes sexués et à la perpétuation des rapports sociaux de sexe inégalitaires.
Mais, si les mots sont importants, il faut aussi mettre en balance les avantages et inconvénients des formulations « concurrentes ». Sur le plan linguistique, on peut objecter que l’expression « droits humains » n’est guère satisfaisante : d’abord parce que l’épithète est rarement utilisée, en français, comme substitut fonctionnel du complément de nom, de sorte que l’adjectif « humains » semble qualifier des droits plutôt qu’en désigner le titulaire, dont l’existence est ainsi gommée ; ensuite parce que l’expression pourrait aussi inciter, de façon subliminale, à traquer en priorité, sinon exclusivement, ce qu’il y a d’« inhumain » dans les traitements infligés aux hommes et aux femmes, faisant ainsi prévaloir une vision passive et humanitaire des droits — la compassion envers ceux qui souffrent — sur une approche plus politique et revendicative.
Il est vrai que les objections linguistiques sont toujours réfutables, car la langue n’est pas un corpus figé et le sens des mots, comme les connotations qui leur sont attachées évoluent en fonction de l’usage qu’on en fait. Mais, s’il y a bien un enjeu symbolique dans le choix des mots, ce constat est susceptible de jouer dans un sens comme dans l’autre. Si l’on se situe sur le terrain de l’égalité des femmes et des hommes, on peut estimer qu’en dépit de toutes les démonstrations qui attestent que l’« Homme » ici désigné est bien l’être humain sans considération de sexe ou de genre, une formulation explicitement neutre est malgré tout préférable. Si l’on se place sur le terrain de la mémoire et de l’histoire, on peut tout aussi légitimement être réticent à l’idée d’abandonner les « droits de l’homme », évocateurs d’idéaux qui, même s’ils ont pu être démentis par les actes, avaient une visée universaliste, évocateurs aussi et surtout des combats politiques menés — hier, aujourd’hui, demain — pour les faire advenir. Ne risque-t-on pas de laisser échapper cette double dimension mémorielle et politique en renonçant à l’expression « droits de l’homme » ?
En tout état de cause, à supposer que l’expression soit condamnée à brève échéance à la désuétude dans son usage courant, il y aurait quelque chose d’anachronique et même d’étrange à placer l’histoire au long cours des droits de l’homme que cet ouvrage se propose de retracer sous l’étiquette des « droits humains ».
Contre les fausses évidences, il faut commencer par rappeler que les droits de l’homme ne sont pas un corps de principes éternels et immuables gravés une fois pour toutes dans le marbre : ils ont au contraire une histoire, qui continue à s’écrire. Ils sont amenés à évoluer sous l’effet des transformations politiques, sociales, économiques du monde environnant et des aspirations nouvelles qui en découlent. Ils sont travaillés par une série de contradictions et de tensions qui sont la traduction d’enjeux idéologiques, politiques, juridiques sous-jacents, étroitement entremêlés.
La notion est apparue dans un contexte sociohistorique lié à la modernité, elle s’est progressivement enrichie, transformée, puis s’est universalisée, sans cesser pour autant d’être contestée (première partie). Contrairement à la vision lisse et pacifiée qu’on pourrait en avoir, l’existence des droits de l’homme ne va pas de soi, car elle implique la réunion de conditions — l’État de droit, la démocratie, l’égalité et la justice sociale — dont la réalisation n’est pas acquise d’avance et qui peuvent de surcroît se révéler contradictoires (deuxième partie). Enfin, démentant l’idée d’un progrès continu et linéaire, les droits de l’homme sont voués à l’inachèvement : parce qu’aucun droit ne peut être absolu, ce qui oblige à imaginer des équilibres instables et toujours menacés entre des impératifs opposés ; parce que l’État-nation fait obstacle à une véritable universalité des droits de l’homme ; parce que ceux-ci sont sans cesse confrontés à de nouveaux défis — les mutations technologiques, la mondialisation, la menace terroriste, désormais le dérèglement climatique… — qui obligent à les repenser à la lumière des questions inédites que ces défis soulèvent (troisième partie).



                            Notes du chapitre
                        
[*] ↑ Les références entre crochets renvoient à la bibliographie en fin d’ouvrage.


        Première partie. La dynamique des droits de l’homme

I / De l’émergence du concept à la proclamation solennelle

Généalogie des droits de l’homme
Un impensé dans les sociétés anciennes
Des sociétés holistes
— Louis Dumont invite à distinguer deux visions opposées de la société : d’un côté les conceptions « holistes » (de holon : le tout, en grec), caractéristiques des sociétés traditionnelles, qui accordent la prééminence au corps social et considèrent les hommes comme les simples parties du tout à l’harmonie duquel ils doivent contribuer ; de l’autre les conceptions « individualistes », caractéristiques de la modernité, pour lesquelles l’individu est premier, la société étant le résultat d’une association volontaire des individus destinée à permettre leur épanouissement [Dumont, 1966]. Le concept de droits de l’homme n’a pu émerger qu’à partir du moment où l’homme a été pensé comme individu autonome et premier par rapport au tout social, titulaire potentiel de droits subjectifs opposables au pouvoir.
L’Antiquité gréco-romaine
— La vision de la société est ici typiquement holiste. Assurer le fonctionnement harmonieux de la société suppose de reproduire dans la cité un ordre « naturel » analogue à celui du cosmos mû par des lois immuables, l’homme n’étant qu’un élément de cette nature hiérarchisée. Pour la philosophie politique antique dominante — holiste, inégalitaire, étrangère à toute idée de droits subjectifs, a fortiori de droits opposables au pouvoir —, les droits de l’homme sont tout simplement impensables.
On repère toutefois, dans le « souci de soi » des épicuriens et des stoïciens ou dans le « Connais-toi toi-même » de Socrate, les « frémissements de l’individuel » [Laurent, 1993]. Le stoïcisme, contemporain de la naissance des grands empires qui ont desserré les liens entre l’homme et la cité, considère l’homme comme un citoyen de la cosmopolis, ouvrant ainsi la voie à une vision universaliste du droit naturel : « une seule et même loi éternelle et immuable qui régit toutes les nations et en tout temps » (Cicéron).
Le judaïsme de l’Ancien Testament
— Le monothéisme propose une conception différente de l’homme et de l’humanité. De ce que Dieu a créé l’homme à son image se déduit la dignité inhérente à la personne humaine, par laquelle l’humanité se distingue radicalement du règne animal. La conception du droit reflétée par l’Ancien Testament se rapproche à certains égards de la conception moderne des droits subjectifs : le droit y apparaît comme l’expression d’une volonté — celle de Dieu — qui impose des obligations et confère corrélativement des droits à des sujets (l’interdiction du vol et celle de l’homicide peuvent se lire comme la reconnaissance du droit de propriété et du droit à la vie).
Malgré la protection accordée à chaque homme en tant qu’être humain (les juifs n’ont plus droit de vie ni droit de mort sur leurs esclaves, par exemple) et malgré la proclamation de l’égalité de tous devant la loi et la justice, la conception de la société reflétée par la Bible reste holiste, comme l’attestent la réglementation stricte de tous les aspects de l’existence, la prise en charge collective de la punition des délinquants, la densité des obligations vis-à-vis de Dieu comme vis-à-vis d’autrui qui ne laisse guère d’interstices pour l’exercice de l’autonomie individuelle. Enfin, plus fondamentalement, il est difficile de penser les droits de l’homme dans un contexte où, au-dessus du droit de propriété, au-dessus des droits individuels, il y a l’appartenance de toute chose à Dieu.
La pensée chrétienne
— L’apport du christianisme à la genèse des droits de l’homme est à la fois multiforme et ambivalent. Il proclame la dignité de la personne humaine qui appartient à tous les hommes sans distinction, quelle que soit leur origine ou leur place dans la société. Tel est le sens du fameux passage de l’Épître aux Galates dans lequel saint Paul énonce : « Il n’y a plus ni grec, ni juif, ni esclave, ni homme libre. » Il ne faut toutefois pas se méprendre sur la portée de cet universalisme égalitaire, qui ne vaut que dans les rapports avec Dieu, et non comme principe d’organisation sociale.
Virtuellement porteur d’égalité, le christianisme est aussi potentiellement vecteur de liberté dans la mesure où il pose la dualité du spirituel et du temporel, illustré par la formule fameuse : « Rendez à César ce qui est à César et à Dieu ce qui est à Dieu » (Épître aux Romains). Il vise par là à soustraire à l’autorité de l’État le domaine de la conscience religieuse et va ainsi à l’encontre de la conception holiste qui exclut — comme en témoigne le sort d’Antigone — qu’on oppose des lois non écrites, la loi de sa conscience, aux lois de la cité. La collusion entre autorité temporelle et autorité spirituelle dès la fin de l’Empire romain puis dans la chrétienté médiévale empêchera ces virtualités de se réaliser. La doctrine de saint Augustin elle-même n’est pas dépourvue d’ambiguïté : tout en plaçant la cité céleste — la cité de Dieu — bien au-dessus de la cité terrestre, il n’en préconise pas moins d’obéir aux lois positives, même si elles sont injustes, parce que l’intérêt du groupe social commande qu’un certain ordre soit respecté.
La transition vers la modernité
La « révolution copernicienne » de l’individu
— Guillaume d’Occam est un de ceux qui, au début du XIVe siècle, introduisent le paradigme individualiste dans la pensée philosophique. Sa perspective « nominaliste », qui postule que seuls les êtres singuliers ont une existence réelle, à l’opposé des « universaux », conduit à considérer les individus comme premiers et à prendre le contre-pied des conceptions holistes alors dominantes. Il préfigure la « révolution copernicienne de l’individu » [Laurent, 1993] qui va, au sortir de la Réforme et de la Renaissance, affranchir ce dernier de son statut de membre dépendant du tout pour l’installer au centre d’une société gravitant autour de lui et amenée à se recomposer à partir de son autonomie et de son indépendance.
La Renaissance voit émerger une série de figures qui, chacune à leur manière, exaltent l’individu : l’entrepreneur capitaliste, l’artiste qui signe ses œuvres, l’aventurier conquérant, le philosophe. L’impact de la Réforme est lui aussi déterminant : d’une part, le protestantisme fait de l’individu un sujet autonome, pratiquant le libre examen des Écritures et seul responsable de son salut face à Dieu ; de l’autre, la fin de l’homogénéité confessionnelle contribue à saper la conception communautaire de la société et alimente la revendication de la liberté de conscience, premier des droits de l’homme.
La rupture de l’unité politique sous l’effet de la constitution des États souverains se conjugue avec la rupture de l’unité religieuse pour conforter la centralité de l’individu qu’il faut défendre à la fois contre le pouvoir ecclésiastique autoritaire, contre l’absolutisme politique et, le cas échéant, contre les abus des conquérants du Nouveau Monde.
Les théologiens espagnols
— À la fin du XVIe siècle et au début du XVIIe, à une époque où la science du droit est très largement entre les mains des clercs, les théologiens espagnols de l’école de Salamanque vont jouer un rôle majeur dans la formation du droit international mais aussi dans l’élaboration de la doctrine des droits de l’homme.
Pour Francisco de Vitoria (1480-1546), les hommes s’entendent nécessairement sur certains principes de droit que leur dicte leur raison et qui, précisément parce qu’ils sont imposés par la raison, sont à la fois universels et insusceptibles d’abrogation. La raison humaine se substitue à l’observation objective du cosmos comme source du droit naturel. La même référence à la raison humaine se retrouve chez Francisco Suarez (De legibus ac Deo legislatore, 1612). Si le droit naturel est constitué des lois naturelles émanant de la volonté de Dieu, ces lois ne se confondent pas avec les lois révélées de l’Écriture car elles nous sont connues non par le canal de la Révélation mais par celui de la raison, une raison que Dieu a déposée en l’homme et qui fait partie de sa nature.
Précurseurs de la théorie moderne du droit naturel, ces mêmes auteurs introduisent une rupture dans la théologie catholique en insistant, alors que la découverte du « Nouveau Monde » oblige à repenser les dimensions du genre humain, pour que les non-chrétiens soient reconnus comme sujets des mêmes droits que les chrétiens. Vitoria, emboîtant le pas aux protestations de Las Casas, défend les droits naturels des Indiens face aux colonisateurs espagnols. Dans ses Leçons sur les Indiens (1539), il affirme que les Indiens, en dépit de leur paganisme, conservent tous les droits et la dignité de la personne humaine.
L’idée d’une communauté mondiale fondée non plus sur la foi mais sur l’appartenance à une même nature, une même dignité humaine — qui pourrait apparaître comme un retour aux sources de l’Évangile, mais qui constitue, dans le contexte de l’époque, une mutation théologique fondamentale — implique la reconnaissance de l’universalité des droits ainsi reconnus.
La laïcisation du droit naturel. — Le renouveau théologique espagnol va, grâce à l’expansion de l’Espagne des Habsbourg, trouver des échos en Hollande puis dans les universités germaniques et influencer l’école moderne du droit naturel. Celle-ci, dont Hugo Grotius (1583-1645) et Samuel von Pufendorf (1642-1694) sont les figures les plus connues, poursuit le mouvement de laïcisation du droit naturel, en le séparant de son fondement religieux et en le rattachant à la raison humaine.
Pour Grotius, le droit naturel se distingue à la fois de la loi humaine et de la loi divine. L’homme est un être naturellement sociable, qui aspire à vivre paisiblement avec ses semblables, et il est donc apte à distinguer ce qui est utile ou nuisible à la société. Le droit naturel est ainsi formé des « principes de la droite raison, qui nous font connaître qu’une action est moralement honnête ou déshonnête ». Pufendorf s’attache de même à distinguer les devoirs qui s’imposent aux hommes parce que Dieu les a commandés dans l’Écriture sainte, et les règles du droit naturel, définies tout simplement comme celles que la « droite raison naturelle » fait juger nécessaires parce qu’elles contribuent à la sociabilité universelle.
Le postulat de l’état de nature et le paradigme contractualiste
À partir du moment où l’individu devient premier, où la société ne préexiste pas aux individus qui la composent, une question surgit inéluctablement : comment penser la coopération entre les hommes, ces atomes constitutifs de la société, sans que les droits individuels soient sacrifiés aux contraintes de la vie en société ? Telle est la question à laquelle tentent de répondre, par des voies différentes, les théories du contrat social.
Pour Grotius et Pufendorf, le contrat social est l’expression de la sociabilité naturelle des hommes : ceux-ci aspirent à s’unir avec leurs semblables pour sortir de l’isolement et du dénuement qui caractérisent l’état de nature et à jouir paisiblement de leurs droits. L’État, dont le pouvoir découle du contrat par lequel les individus se sont soumis à son autorité, doit garantir les droits des particuliers, au premier rang desquels figure le droit de propriété. Le pacte par lequel les hommes s’engagent mutuellement les uns vis-à-vis des autres doit permettre à la fois de respecter la liberté individuelle et de réaliser le bonheur de tous.
Thomas Hobbes et John Locke, eux, vont poser la problématique des droits naturels de l’homme dans leurs relations ambivalentes avec le pouvoir. Mais s’ils font l’un et l’autre du contrat la pierre angulaire de leur théorie politique, la vision pessimiste et absolutiste du premier s’oppose à la vision optimiste et libérale du second. Pour Hobbes (Léviathan, 1651), l’état de nature est un état où chaque homme est libre d’user de ses droits naturels subjectifs comme il l’entend. Mais l’absolutisme même de ces droits débouche sur un état de guerre endémique marqué par l’insécurité, la peur, la misère (« L’homme est un loup pour l’homme »). La raison, pourtant, va dicter aux hommes le remède à ces maux : ils vont se soumettre d’un commun accord à la force d’un pouvoir souverain qui instituera l’ordre et la paix, en se désistant de leurs droits de nature, transférés à l’État-Léviathan. Celui-ci redistribuera à ses sujets des parcelles de liberté et des propriétés, qui seront protégées par la force contre les empiètements d’autrui, mais seront inopposables au pouvoir.
La vision de Locke (Deuxième Traité du gouvernement civil, 1690), soucieux de s’opposer à l’absolutisme dans son propre pays, est aux antipodes de celle de Hobbes. Si, dans l’état de nature, les hommes sont libres et égaux, ils n’ont de leurs droits qu’une jouissance très précaire, exposée aux empiètements d’autrui, en l’absence de lois clairement établies, d’un juge pour trancher les litiges, d’une puissance pour faire respecter les décisions : autant d’éléments que les hommes vont trouver au sein de la société civile et qui leur permettront de mieux protéger leur liberté et leur propriété. Ils échangent ainsi la liberté naturelle contre une nouvelle forme de liberté, qui consiste à se soumettre au pouvoir législatif établi d’un commun accord et aux lois qui en émanent. Et comme les hommes étaient bien dans l’état de nature et qu’« on ne saurait prêter à une créature raisonnable l’intention de changer d’état pour être plus mal […], il ne faut jamais présumer que le pouvoir de la société s’étende au-delà du bien commun » : cette idée d’un pouvoir nécessairement limité sera au cœur de la pensée libérale.
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