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IDEES ET PERSPECTIVES

‘Une trés bréve histoire du droit dans la

civilisation occidentale (1000-2000)

par Alain WUFFELS

SOMMAIRE

Il s’agit en fait d’un sommaire trés condensé d’une trés bréve histoire...
En 2018, lauteur avait été invité a la Chaire Michel Villey & Paris . Les

-conférences données 4 cette occasion s’inscrivaient dans la poursuite des.legons
qu’il avait présentées ’année précédente dans le cadre de la Chaireé européenne

au Collége de France ?, En attendant que ces enseignements soient publiés,
quelques collégues a la faculté de droit a Louvain-la-Neuve ont eu la gentil-
lesse d’encourager I’auteur & publier un sommaire des conférences 4 1’Institut
Villey. Le but de ces conférences est d’amorcer, & partit d’une réflexion his-
torique, une remise en question de la maniére dont le droit est congu de nos
jours. Dans un cadre universitaire, cette remise en question impliquerait une
approche fondamentalement - différente de [’enseignement du droit.

Dans le sommaire qui suit, ce seront avant tout les origines mediévales de

la science du droit en Occident qui seront mises en avant. La thése centrale

est en effet qu'au Moyen Age, lorsque Ia civilisation occidentale s’est forgée,
le « droit » portait essentiellement sur une science de gouvernance publique.
Progressivement, une réduction de cette conception du droit s’est installée,
par laquelle le droit a été circonscrit 4 un ensemble de droit positif, et la
science du droit -4 une théoric de ce droit positif. Au Temps Présent, les
insuffisances de cette conception se ressentent, mais les juristes ont perdu

. leur réle~clé dans la gouvernance publique. Tout au plus observe-t-on depuis

quelques décennies de nouveaux développements permettant aux juristes de
reconquérir du terrain dans ce domaine : [’essor des droits de ’hommg en

est une manifestation.

* ! http:/finstitutvilley.com/Le-titulaire-de-ta-Chaire- Villey,334.
% hitps:/fwww.college-de-france. fi/site/alain-wijtfels/index.hitm.
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1. — LE DROIT ROMAIN, MATRICE DU BON GOUVERNEMENT
(Movyen AGE ET TEMPS MODERNES)

~ Dissipons d’emblée une représentation excessivement réductrice du droit
romain parmi les juristes, que deux siécles au moins d’enseignement du droit
romain ont propagé : celle d’un droit romain identifié essentiellement comme
un droit privé, dont I’héritage historique se confondrait avec les fondements
des droits privés contemporains, souvent codifiés, dans la prétendue famille
des systémes juridiques « romanistes ». Cette conception réductrice du droit
romain est d’ailleurs un symptéme caractéristique de I’évolution de la pensée
juridique qu’il convient de remettre en cause. Elle a d’autant plus contribué,
ces dernieres décennies, & marginaliser ou méme a effacer le r6le du droit
romain dans la pensée juridique du fait que, depuis les années 1960 environ,
on note dans I’enseignement juridique un recul sensible du droit privé, partant
un rééquilibrage dans les facultés de droit en faveur des publicistes, mais aussi
des juristes du droit social, du droit économique... et d’autres disciplines juri-
diques qui ne sont plus tributaires du droit privé. La prédominance relative des
privatistes dans la pensée juridique jusqu’a cette époque — le droit privé était
congu comme la « grammaire » du droit dans son ensemble, elle imprégnait
la « théorie générale » du droit — n’était d’ailleurs que le péle reflet de ce
qu’avait été aux origines de la science du droit en Occident le droit romain :
la matrice d’une science beaucoup plus large. Mais 13 ol, au XX° siécle, la
théorie privatiste se bornait au droit, la science médiévale du droit portait sur
I’ensemble de la gouvernance publique.

Malgré une continuité singuliérement forte dans 1’usage de textes, de régles
et de notions juridiques depuis la naissance des universités et de leurs facultés
de droit, le droit tel qu’il était étudié & ses débuts ne peut étre identifié avec
ce que nous entendons aujourd’hui par des études de droit. Une telle projec-
tion de nos conceptions vers la sciehqe juridique médiévale ne se justifie pas.
Au-deld de la continuité, il faut reconnaitre une métamorphose sur la longue
durée. Le droit étudié et enseigné aux universités médiévales correspondait
avant tout & une science de gouvernement, ou, quoique I’expression rencontre
toujours de fortes résistances en francais, 4 une science, voire plutdt méme a
un « art » de la gouvernance publique. La trés bréve histoire, en ce sens, se
résume a une transformation ayant effectué une réduction du droit parce que
cette science s’est progressivement séparée de cette vocation a étre essentiel-
lement une science de 1’administration de la chose publique.

Dans la tradition de gouvernance établie au Moyen Age — il s’agit ici
du « Second Moyen Age », ¢’est-a-dire & partir des XI° et XII° si¢cles — la
bonne gouvernance était la condition essentielle pour que 1’exercice du pouvoir
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_politique fiit Iégitime, et ne s’enfoncét pas dans la « tyrannie », notion utilisée
“pour délégitimiser un régime politique. Cette bonne gouvernance supposait que
cet exercice du pouvoir fiit a la fois efficace et juste. L’étude du droit romain,
telle qu’elle fut entamée & cette époque, était censée apporter les notions,
principes et valeurs d’une telle gouvernance efficace et juste. Cette recon-
“naissance explique pourquoi et comment I'Eglise, en tant que seule grande
entité « multinationale » de 1’époque, s’empara du droit romain pour.dévelop-
per le droit canonique et former des canomistes, qui constituérent bientSt a
tous les niveaux supérieurs les « cadres » de 1’administration ecclésiastique en
o Europe. Cette administration ecclésiastique fit suffisamment impression pour
" .que, dans de nombreuses cités-états et principautés territoriales, ce modéle
- romano-canonique fut imité et que les autorités séculiéres de ces territoires
engagent des légistes, ¢’est-a-dire des hommes formes aux. facultés de dro1t

o romam

Le droit romain et le droit canonique constituent ce. que I’historiographie
‘désigne de « droits savants » (en opposition aux coutumes et législations parti-
- culiéres, qui longtemps, sauf exception, ne furent pas pléinem_e_n_t intégrées dans
la science juridique), mais, Pexpression qui a €€ peut-€tre la plus propagée a

. ‘notre époque est celle de ius commune. Cette expression a longtemps béné-

- ficié d’une connotation favorable, dans la mesure ou elle était associée a la

formation du droit européen depms la création des Communautes européennes.
_ En fait, ius commune était davantage un terme techmque du Iangage juridique
- médiéval qui répondait. au besoin, da_.ns la société de _l’ep_oque, de maitriser
'~ la multi-normativité, Cette maitrise constituait évidemment un élément essen-
_ 't1e1 de la gouvernance publique. Si I’expression « mult1—n0rmat1v1te » est ala
‘mode de nos jours, méme parmi les juristes, il convient toutefois d’ m31ster
~ sur le caractére hétérogéne de la diversité de normes dans la société médié-
'vale, que la science du droit a précisément réussi dans une grande mesure
o a incorporer dans une multi-normativité juridique, partant plus homogéne et
- maitrisable. L’exemple le plus évident est celui des coutumes. Au départ, il
s’agit de normativités sociales de différents types qui, au sein de leurs com-
‘munautés, ne sont pas nécessairement pergues comme une normativité juri-
dique. En appliquant et élaborant la notion de consuetudo, les juristes savants
sont parvenus A apprivoiser ces normativités dans un cadre juridique, non
‘seulement en les identifiant comme une normativité juridique, mais aussi en
leur imposant des conditions de validité ou .de reconnaissance, et ainsi aussi
- en opérant un filtrage de ces normativités sociales. Puis, une fois la coutume
. entégimentée dans une théorie des sources du droit (I'un des grands accom-
“plissements de la science juridique médiévale), elle sera soumise a la discipline
des régles d’interprétation dictées par la science juridique. Dans la mesure on
le droit coutumier n’a guére produit d’ensemble de doctrine ou de science
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du droit au Moyen Age, la science universitaire romano-canonique jouissait
d’un quasi-monopole dans I’articulation des « régles du jeu » de cette théorie
des sources du droit. La culture scientifique des facultés de droit a-ainsi pu
_'inarquer fortement le développement ultérieur de la culture coutumidre. Plus
difficile a contrdler était la nonnati_vité._religieuée : celie-ci pouvait compter . -
“sur le formidable corps social du clergé, parmi lesquels les théologiens (et les -
- canonistes, sur lesquels il faudra revenir) constituaient un groupe um'versitaire_
tout & fait capable de résister 2 un accaparement pat leurs collégues des facul-
tés de droit. Pourtant, en partie sans doute en raison du prestige de la science
juridique a l’epoque les théologiens les plus influents ont eux-mémes facilité
une juridisation de normes a priori non juridiques. Ainsi, les notions de « droit
divin » et de « droit naturel ». ont également ét¢ mstrumentahsees jusqu’a la fin
de I’Ancien Régime par la science du droit, tantdt afin de contrdler certains -
types de normativité, tantdt aﬁn de dellmlter les « zones d’mﬂuence » entre
juristes et the010g1ens - R = .

- Ce que la science Jundique désignera de iura propria (« dr01ts partacuhers » 2
en pratique, essenticllement les coutumes et la législation) cqns_t_ﬁuawnt ainsi
Tessentiel du droit positif, sans que ce droit ne fasse, '_d_ar_l_s sa spécificité,
I’objet d’un enseignement et d’une doctrine. Le droit romain, en revanche, se
_ presentait davantage comme les matenaux d’une méthode, n’offrant des regles _
' 'de droit posmf qu’s en un trompe-l’cell creé par la perspecuve doctrmale

Le droit canomque se situait 2 chevaI sur une posmon semblable a celle du_

droit romain, et sur celle d’un droit positif, mais avec l’ava.ntage d’un arse-

‘nal scientifique soutenu par le réseau des facultés de droit canonique. Cette

_connexité &tait, au Second Moyen Age, exceptionnelle : les acteurs du droit -

que P’on peut qualifier de législateur, juge et savant etalent chacun liés I’un -
4 l’autre dans la formation du droit, Le pape-législateur concevait une grande
- partie de ses décrétales & partir de demandes issues de la .p_ra:,tique,:ad_ministra-_
.- tive et judiciaire des autorités et juges ecclésiastiques locaux, en d(_)nna_nt_une
- réponse a portée générale ; d’autre part, la législation compilée était envoyée
- aux universités pour y étre enseignée. Les juges _ét administrateurs, comme il
.vient d’étre relevé, avaient la faculté de soumettre leurs questions au pape,
- -mais ils pouvaient également soumettre une question & une faculté de droit,
“ou recevoir & I’initiative d’un plaideur une consultation &crite rédigée par un

. ou plusieurs professeurs d’une faculté de droit. Enfin, ceux-ci enseignaient

avant tout la production Iégislative de 1’Eglise, principalement pontificale,
~sous forme de compilations, la plupart officiellement sanctionnées 2 partit du

- “XIV® siécle; d’autre part, ils étaient réguliérement sollicités par des praticiens

dans le cadre de litiges et contribuaient ainsi au processus judiciaire; ces
consultations rejoignaient parfois, sous forme de recueils d’avis, la doctrine
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juridique savante. Cette collaboration 4 double sens entre les trois principaux
acteurs politiques, institutionnels et professionnels de la vie du droit peut elle-
méme étre envisagée comme I'une des modalités de gouvernance de ’Eglise.
Pour cette grande corporation étendant ses activités et implantant ses intéréts
politiques, économiques et sociaux a travers la Chrétienté Latine, cette pratique

permettait de maitriser la complexité de son organisation, et de rechercher

constamment un équilibre entre une politique générale et cohérente, d’une part,
et les besoins locaux et particuliers, de 1’autre.

Un exemple pris au hasard ou plutdt parce que, grice a sa briéveté, il per-
met d’illustrer en quelques mots ’adaptation du droit romain dans le contexte
canonique. La bulle Rex Pacificus du pape Grégoire IX par laquelle la compi-
lation de décrétales dite Liber Extra fut promulguée en 1234 a été incorporée
dans la tradition manuscrite (plus tard, imprimée) au début de cette compila-
tion, et a ainsi tout naturellement fait I’objet d’exégése sous forme de gloses.
Dans cette bulle, le pape se référe sommairement aux travaux préparatoires
de la compilation, dirigés par Raymond de Pefiafort, lequel avait a cet effet
recueilli les décrétales antérieures, ainsi que des constitutions de Grégoire IX
lui-méme, en un volume. Le texte de la bulle précise, a propos des décré-
tales antérieures : resecatis superfluis, c¢’est-a-dire, « ayant élagué celles qui
s’avéraient superflues ». Le mot resecatis fait dans la marge I’objet d’une
bréve glose, qui se traduit littéralement, avec en plus quelques paraphrases en
guise d’interprétation : « Elagudes. Le seigneur pape peut ainsi déroger aux
lois de ses prédécesseurs, malgré le principe qu’un pair n’a pas de pouvoir
politique a 1’égard de son pair» (paraphrase : qu’une autorité politique n’a
pas de pouvoir sur une autorité politique envers laquelle elle se trouve sur
pied d’égalité). Interrompons la traduction pour relever que sur ce principe
« par in parem non habet imperium », le glossateur se réfere explicitement a
un texte du Digeste : D.4.8.4, qui énonce que « les magistrats possédant une
autorité supérieure ou égale ne peuvent étre contraints. Il n’importe pas sils
avaient entamé leur arbitrage avant d’accéder a leur office ou au cours de leur
office. [En revanche,] ceux d’un rang inférieur peuvent étre contraints ». Ce
texte, extrait du commentaire de Paul sur I'Edit, tel qu’il est repris dans le
Digeste, est formulé en termes plutét généraux, et se préte ainsi facilement a
I’affirmation ou justification d’une régle générale, comme celle exprimée par
notre glossateur canonique. Poursuivons la traduction de cette glose : « Et
la raison en est que la personne qui succéde & une autre est censée étre la
méme que celle & qui elle succéde. Or, nul ne peut imposer & soi-méme la
régle qu’il ne lui serait pas autorisé de se soustraire a sa premiére volonté ».
Cet énoncé est lui aussi justifié par une référence au Digeste, en I’occurrence
D.32.22, dans cette longue série de titres ou de nombreuses interprétations de
dispositions testamentaires sont proposées. Ce texte, & propos d’un testament
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particulier, observe : nemo enim eam sibi potest legem dicere, ut a priore ei
recedere non liceat (« nul ne peut s’imposer la régle selon laquelle il ne Iui
serait pas permis de revenir sur sa disposition antérieure »). Ainsi, a partir
de cet exemple ou le pape mentionne briévement, quelque peu en passant,
qu’il a mis a profit I’élaboration de son recueil pour abroger certaines lois de
ses prédécesseurs, la doctrine reléve qu’il s’agit d’une compétence générale.
Surtout, en accordant une permanence et identité a I’office indépendamment
des titulaires individuels qui I’exercent et s’y succédent, et, en 1’occurrence,
au sommet de la gouvernance ecclésiastique, on voit poindre la reconnaissance
du principe de la continuité de I’institution publique, on pourrait dire avec
quelque anachronisme anticipateur : de I’Etat. Or, cette doctrine essentielle

pour la continuité de ’ordre étatique se justifie par des principes empruntés

au droit romain, le premier traitant de la hiérarchie d’offices publics (a pro-
pos d’arbitrages assumés par des officiers publics), le second & partir d’un
testament rédigé par un particulier. Aucun de ces deux textes de droit romain
n’exprime spécifiquement le principe au cceur de cette glose, c’est-a-dire, selon
I’interprétation proposée, la permanence de la fonction publique (qui suppose
la permanence de 1’ordre public ou étatique dont cette fonction émane), mais
I’argument du glossateur canoniste n’a de sens qu’en le situant dans cette
conception d’un ordre étatique permanent associé avec le systéme politique
romain ayant produit les textes juridiques de référence. Cette glose n’est qu’un
exemple pris plus ou moins au hasard. Il ne s’agit pas d’une glose spéciale-
ment importante, d’un texte fondateur ou d’une référence incontournable. Au
contraire, comme une exégése de routine, elle marque d’autant mieux un réfé-
rentiel culturel et doctrinal que partageaient couramment canonistes et légistes,
élaboré a travers une science juridique qui représentait en méme temps une
science de gouvernement.

Une gouvernance fondée et articulée par le droit

La science du droit s’est principalement développée, au cours du Second
Moyen Age, au sein de ’Eglise et dans les universités établies dans les villes
italiennes. Pour des motifs en partie divergents (dans le cas de I’Eglise :
I’administration d’une entit¢ complexe et décentralisée s’étendant sur toute la
Chrétienté latine & une époque ol les moyens de communication étaient par-
fois aléatoires ; dans le cas des villes italiennes : le souci de maitriser des riva-
lités souvent violentes entre les factions et groupes d’intéréts qui entendaient
exercer leur contrble sur la politique de la cité), ces acteurs politiques ont
développé des systémes de police et de justice qui s’appuyérent sur une gou-
vernance s’exprimant selon des principes de droit. Le droit positif produit par
ces acteurs ne pouvait opeérer efficacement que moyennant une science juri-
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dique. Cette science juridique fut développée par les études de droit romain,
dont les textes n’étaient pas en premier lieu congus comme un droit positif, du
moins pas comme [’étaient les statuts des villes ou la législation pontificale.

C’est dans cette science de gouvernement fondée et articulée par le droit
que I’on peut reconnaitre les origines de la notion d’Etat de droit — méme
si ’expression elle-méme est évidemment beaucoup plus tardive et peut se
décliner dans différents sens dans différents contextes politiques. L’« Etat de
droit » signifie ici avant tout la volonté de concevoir la gouvernance publique
selon les notions de police et justice, et d’articuler ces notions dans une large
mesure selon des notions et principes développés par des régles de droit,
qui fonctionnent sur base d’une science du droit. Dans cet Ftat de droit, la
volonté politique en amont du processus décisionnel est conseillée par cette
science juridique, et en aval son application est contrdlée par une administra-
tion de la justice dont les jugements se conforment au droit tout en vérifiant
si I’exécution des décisions politiques légitimes s’opere selon les principes
de la science juridique. Il ne peut se concevoir un moment historique od
I’on passerait d’une situation de non-droit & une situation ou le droit existe.
Méme dans les situations ol une société est prise par une barbarie intense
et durable, ou le droit serait complétement dénaturé, ou la notion méme de
droit disparaitrait, le retour de cette société & un Etat de droit ne peut se
concevoir sans une notion préalable du droit. Ainsi, quel que soit le moment
de I’histoire ol [’historien du droit commence son étude, il aborde un stade
ou le droit existe et a déja une histoire. Ce qui apparait fondateur pour un
ordre politique, c’est la volonté politique — comme ce fut le cas de ’Eglise
dans la foulée de la Réforme grégorienne, ou des cités italiennes au Second
Moyen Age, d’organiser la gouvernance publique et son fonctionnement dans
un cadre juridique — ou du moins, dans un cadre idéal d’un ordre juridique.
Le droit n’est alors pas seulement 1’instrument de la bonne gouvernance, mais
I’étalon de la bonne gouvernance.

2. — LA TRANSITION DES TEMPS MODERNES

Les Temps Modernes ont été en Occident une période de « mise au pas »
de la pensée et de la société. Des philosophes de I’histoire comme Michel
Foucault en ont fait un théme majeur de leurs travaux. Dans le développe-
ment de la pensée juridique, cet esprit de discipline s’est traduit a travers la
transformation des méthodes de raisonnement ayant imposé une taxinomie du
droit par matiéres — une maniére de pensée qui prévaut encore toujours dans
’enseignement. Dans un premier temps, que 1’on peut situer entre le milieu du
XVI°® siécle et le milieu du siécle suivant, on observe comment une nouvelle
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littérature doctrinale se substitue & celle du Moyen Age. Ces nouveaux travaux
de doctrine s’attachent beaucoup plus fortement que la littérature antérieure
a traiter de matiéres du droit, entrainant une « positivisation » du droit : la
focalisation sur une matiére implique 1’application spécifique de régles de droit
- ‘censées relever d’une matiére déterminée. Le droit romain est ainsi réduit 3
~un ensemble de régles positives applicables dans des domaines spécifiques, ou -
elles font I’objet d’un arbitrage en cas de concurrence ou de conflit avec les
régles, également davantage « positivisées », des coutumes ou de la législation.
Le potentiel du droit romain pour le droit public et un art de la gouvernance -
s’en trouve sensiblement réduit. C’est 3 cette époque que s’amorce la concep-
tion, dans la pensée juridique, d’un droit romain essentiellement pertinent pour
des matiéres de droit privé. Le potentiel d’une pensée d’inspiration roma-
~ niste pour saisir d’autres domaines de la gouvernance publique — ainsi, par
exemple dans les domaines de la gouvernance econom1que ou socmle —en '
était d’autant plus affaibli. - - S

L’Ycole de la Raison (en frangais, encore souvent désignée comme PEcole
du droit naturel) vient renforcer ces tendances & partir de la fin du XVII® si¢cle,
~ imposant une taxinomie d’ensemble qui formalise encore plus la mise au pas .

de la pensée juridique en incorporant toutes les matiéres (reconnues) en un
vaste plan d’ensemble — quelque peu a P’instar de ce qui se faisait 4 la méme .
époque dans les sciences naturelles : on songera notamment aux classifications
linnéennes du monde animal ou végétal. Avec la combinaison d’une telle taxi-
nomie hiérarchisée et d’une « positivisation » du droit, la science du droit était
. parvenue au point de s’effacer devant les codifications, En méme temps, les _
. juristes avaient enfermé Pobjet de leurs études et de leur expertise dans une -

-« discipline » qui pouvait désormais d’autant moins prétendre & prévaloir sur la
gouvernance publique que les sciences sociales commengaient & se développer
et qu’une nouvelle conception du modéle politique de démocratie privait le. -
juriste de la légitimité d’ artIculer I’idéal de ]ustnce en amont de toute décision

politique.

3. — LES DROITS DE L'HOMME :
MATRICE DE BON GOUYERNEMENT ?

~ La systématisation du droit établie au siécle des Lumiéres avait mis plus
de deux siécles pour se mettre en place. Les codifications de la fin du
XVII® siécle et du XIX® siécle semblaient les consolider de maniére perma-
‘nente. Pourtant, deux siécles plus tard, elle n’apparait plus que comme une
“structure surannée survivant dans I’édifice du droit, de moins en moins congu
selon un plan d’ensemble. A tel point qu'aujourd’hui, il est permis de s’inter- .
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roger sur I'unité du droit comme discipline scientifique, sans qu’un juriste
puisse encore se targuer d’étre un « généraliste » du droit. La prépondérance
du droit privé (fondée sur une construction restrictive du droit romain -aux
Temps Modernes) s’est évanouie dés les derniéres décennies du XX siecle. .
- Aucune autre discipline (ou quelque approche metajurldlque) n’a reptis le role
qu’avait assumé auparavant le droit privé. Avec ce recul du droit prive, le
~ - droit romain a graduellement perdu lui aussi son role de référenne] SCIGDtlﬁque
du droit positif dans son ensemble o c

Ces constatations n “impliquent pas un _]ugement de valeur. Ii s aglt d’une
~observation historique sur la longue duree qui permet de suivre I’ascension
~et le déclin d’une construction doctrmale et sclentlﬁque Elle permet_bien
~sr de remettre en question des ‘conceptions que se font. les Juristes de leur_
lpropre discipline, s’imaginant souvent que le cadre de pensée qu’ils ont acquis -
~ lors de leur formation et suivi au cours de leur carriére professmnnelle est .-
fondamentalement stable ou méme immuable. Des notlons et prmczpes qu’un
juriste comptera parmi les €léments essentiels de son domaine ‘peuvent ainsi
‘s’avérer inconstants dans une perlode de. transfonnatlons Depuis les alentours
des anndes 1960 et 1970, de. telles mutations semblent s’accélérer. Les fon- ..
dements de plusieurs maueres ont ainsi été transformes : dans les matléres
-« classiques » du droit, les HOthl’lS-Cle (le mariage en droit de la famille, la
_propriété dans les droits reels, I’autonomie de la volonté dans le droit des
obligations, la souveraineté dans le droit pubhc et dans le drmt lntematlonal

" pour ne citer que quelques exemples) ont ainsi sub1 de profondes métamor-. - -

phoses en Pespace de quelques décennies. A plusieurs égards, P’état du . droit

. . - de nos jours évoque davantage l’etat du droit . 1a veille du XVII® 31ecle, 4
. cette différence essentielle prés, qu’a I’époque, 1a dynamique scientifique fen- -

. dait plutét a discipliner. le dr01t par ce travail persévérant de ‘systématisation
et de conceptualisation, tandis que de nos_jours, la dynarmque tend a relacher '
cette discipline et la methode qu elle 1mphque e

__ 11 se peut aussi que, depuis un dem1 -siécle, un changement dans !’anthro-
- pologie qui oriente le droit — un changement dont on.peut sans doute recon-

naitre les prémices bien avant le XX® si¢cle, mais dont le mouvement s’est ..

- amplifié et accéléré ces dernidres décennies — ait facilit¢ les transformations
_évoquées. L’individu qui apparait comme une partie contractante a travers le
Code civil de 1804, ou méme encore A travers le Code civil allemand en 1900,
n’est pas le méme que celui qui conclut en ce début du XXI° siécle un.contrat
~ on il bénéficiera de la protection du consommateur, notion qui se superpose -
- 2 celle de co-contractant. La tendance dans la procédure civile a renforcer le

rble actif du juge s’écarte, aprés prés de huit siécles, du principe du dispositif
-tel qwil a dominé la procédure _romano_~canon_iqué, modele durable des pro-
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cédures civiles en Europe.continentale depuis son développement aux XII® et
XIII® siécles. Quant au droit des personnes et de la famille, il a donné en
revanche une latitude accrue a I’autonomie des individus, et s’est adapté a
’égalité des sexes, mais toujours moyennant un plus grand pouvoir de contrdle

et d’intervention des juridictions. . -

La césure affectant de maniére aigué la pensée juridique occidentale au
cours des derniéres décennies du XX° siécle reflete ’abandon de la pensée sys-
témique du rationalisme moderne et I’abandon d’une anthropologie elle aussi
reflétant Pesprit général de I’époque rationaliste moderne. Elle peut donner
I’impression d’avoir conduit tout un courant de la pensée juridique occidentale
vers une impasse. C’est précisément ce constat d’impasse qui semble percer
dans le petit ouvrage de Michel Villey, apparemment rédigé au cours de 1°été
1981, et consacré a la question « Le droit et les droits des hommes » °. Selon
le théme central de cet ouvrage — qui ne compte pas parmi les ceuvres prin-
cipales de Villey *, mais est néanmoins, en partie parce qu’il appartient & un
« genre mineur » de sa production scientifique, trés significatif sur les grands
axes de sa conception du droit et de son histoire —, les droits de ’homme,
tels qu’ils se développaient en son temps, mais plus fondamentalement encore
I’idéal méme des droits des hommes, ne correspondaient pas a la conception
du droit charriée dans la tradition occidentale & partir des textes de droit
romain, ni a la finalité de ce que peut étre un droit. Ce n’est pas le moindre
intérét de ce manifeste de Michel Villey — qui est toutefois une version
tronquée de I’enseignement qu’il avait donné & I’époque sur le sujet pour
aiguiser sa réflexion — d’y reconnaitre trés explicitement son aversion pour le
courant du nominalisme, de '« esprit de systéme » de la seconde scolastique
et de la philosophie moderne, que Villey analyse comme une corruption de
la tradition aristotélicienne et thomiste. Et c’est précisément au moment de
’avénement de cette philosophie moderne (Villey épingle, pour des motifs
différents, aussi bien les constructions de Hobbes que de Locke) qu’il situe
I’essor de cette abeérration juridique que sont, dans sa conception du droit, les
droits de I’homme. Il fustige d’ailleurs a plusieurs reprises que les droits de
I’homme ont été inventés et développés par des non-juristes. Il n’y retrouve
pas sa vision du droit en tant que « rapport entre des hommes » qui ne peut
étre saisie que par une observation des sociétés humaines et la recherche de
I’idéal de justice en tant que rapport juste entre des hommes. Pour Villey,
« ’apparition des droits de I’homme témoigne de la décomposition du concept

3 M. VILLEY, Le droit et les droits de I'homme, Paris, Presses universitaires de France, 1983, ;
depuis lors réédité, chez le méme éditeur, dans la collection Quadrige (2014).

4 Je tiens & remercier ma collégue Luisa Brunori de m’avoir communiqué le texte de sa notice
consacrée a Michel Villey, sous presse au moment de la rédaction de cet article, a paraitre dans

la série Christian Jurists.
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du droit ». Sa critique n’est que I’une des nombreuses critiques qui ont été
émises, a partir de différentes approches, aux droits de I’homme. Dans leur
ouvrage de 2016, Justine Lacroix et Jean-Yves Pranchére, Le procés des droits
de I’homme. Généalogie du scepticisme démocratique, offrent un tableau sys-
tématique de telles approches critiques °. ;

Les polémiques sur les droits de I’homme s’entrecroisent avec une grande
diversité de théses sur les origines historiques des droits de I’homme. Les
théses les plus divergentes ont été défendues, que ce soit en ce qui concerne
la chronologie (les origines se situent de la préhistoire & une tranche récente
du Temps Présent), les civilisations (certains y voient un développement carac-
téristique de 1’Occident, d’autres reconnaissent des droits de I’homme dans
les traditions ol la civilisation occidentale n’en aurait pas influencé 1’essor),
ou le cadre idéologique (malgré la reconnaissance toute récente des droits de
I’homme par la papauté, une littérature considérable s’est attelée & en trouver
les origines dans le Christianisme ; pour d’autres, ils sont liés a une pensée
séculi¢re). Ces polémiques sur les origines historiques reconnues aux droits de
I’homme expriment sans doute aussi des conceptions trés divergentes sur le
fondement, la nature et la portée des droits de I’homme. La notion peut avoir

une vocation universelle, mais son acception ne I’est pas.

Plusieurs de ces théories sur les origines sont passées au crible dans les
essais de Samuel Moyn recueillis dans le volume Human Rights and the uses
of history ® . Moyn y réfute, principalement dans une perspective américaine,
plusieurs études ayant situé les origines des droits de I’homme dans une
période plus ou moins reculée — et la perspective étant américaine, I’ére des
révolutions nord-américaine et frangaise & la fin du XVIII® siécle constitue
une période déja reculée, mais les années et événements ayant immédiatement
précédé la Déclaration universelle de 1948 sont & son avis également trop
éloignés du mouvement des droits de I’homme tels qu’ils se sont développés
depuis lors. Pour Moyn, les années 1970 furent décisives. D’un point de vue
historique, cette conception peut paraitre trop myopique. Il est difficile de ne
pas reconnaitre un lien proche entre le discours et certaines préoccupations en
rapport avec les rights of man et droits de ’homme au XVIII® siécle et les
discours en faveur des droits de I’homme & notre époque. De plus, le droit
naturel dans sa mouture du XVIII® siécle, c’est-a-dire rationaliste et soutenu
par la méthode des sciences naturelles, maniait I’exigence d’universalité¢ qui
anticipe, fiit-ce dans un tout autre contexte, l'une des conceptions les plus
d’avant-garde défendues a notre époque. En revanche, on peut admettre avec

> J. LACROIX et J.-Y. PRANCHERE, Le procés des droits de I’homme. Généalogie du scepticisme

démocratique, Paris, Seuil, 2016.
8 S. Moyn, Human Rights and the uses qf history, Londres et New York, Verso, 2014,
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Moyn qu’a partir des années 1960-1970, une transformation s’est opérée et
que les droits de I’homme apparaissent dans un nouveau registre de raison-
nement et d’argumentation, avec une intensité sans pareille en comparaison
avec des appels plus anciens a cette expression, et parfois, mais c’est 1’'un des
aspects les plus controversés du sujet, comme une tentative de transcender le
positivisme de la norme juridique tel qu’elle fut établie avec I’avénement du
monopole de la légitimité démocratique. ‘

Pour autant, il n’est historiquement pas illégitime, malgré la critique de
Moyn et d’autres, de reconnaitre des éléments de la conception contemporaine
des droits de ’homme dans la Déclaration de 1948 ou dans celles de la fin
du XVIII® siécle. Cependant, leur impact sur I’ensemble de la pensée et la
méthode dans la vie du droit est demeuré longtemps restreint : peu avant
que Michel Villey ne rédigeat ses réflexions, les droits de I’homme n’étaient
encore dans les programmes de droit et dans la littérature juridique qu’une
sorte d’annexe aux libertés et droits constitutionnels, un domaine réservé aux
publicistes. Inévitablement, la perspective demeurait le plus souvent principale-
ment celle du rdle attribué a ces droits et libertés selon les canons du consti-
tutionnalisme moderne classique. L’un des développements les plus remar-
quables, ne fiit-ce que du point de vue de la méthode du droit, a été depuis
lors, précisément durant la période ol des auteurs comme Moyn reconnaissent
les débuts historiques des droits de ’homme, et au moment ot Michel Villey
renongait a intégrer ces droits dans sa conception philosophique et historique
du droit, que les droits de I’homme ont participé a cette déconstruction de la
systématisation classique et positiviste du fait qu’elles ont envahi en quelques
décennies toutes les matiéres, contribuant ainsi au décloisonnement des spé-
cialisations des disciplines.

Mais cette constatation générale sur la méthode — qui souléve entre autres
la question : les droits de ’homme sont-ils susceptibles de donner une nou-
velle théorie générale et fondamentale du droit, partant une unité de pensée
aux juristes — n’est sans doute que le symptdme d’un développement plus
critique encore, ce qui constitue 1’enjeu primordial de la pensée juridique : les
droits de I’homme peuvent-ils s’imposer comme une norme supérieure ? Par
norme, entendons une formulation de régle, de loi, de commandement ou de
convention. Par supérieure, il faut envisager des normes qui seraient hors de
portée de la volonté humaine, c’est-a-dire que la volonté humaine ne peut en
disposer arbitrairement, ni s’y soustraire sans se dénaturer.

Le grand danger de cette formulation est qu’elle semble récupérer ainsi
d’anciennes normes supérieures qui ont ¢té abandonnées dans la tradition
occidentale : tout spécialement ce qui, pendant des siécles, a été appelé le
droit divin et le droit-naturel. Lorsque certains critiques parlent des droits de
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’homime en tant que «théologie des droits de I’homme », ou d’autres des
droits de I’homme comme une « renaissance du droit naturel », ils n’ont histo-
riquement sans doute pas tout a fait tort, mais c’est un cas illustrant 1’observa-
~ tion que I’histoire ne se répéte jamais & ’identique. Les constructions du droit
“divin dans la culture occidentale, ainsi que les constructions de droit naturel
(méme si I'on s’en tient aux constructions 3 partir du Second Moyen Age),
“quelie qu’ait pu étre leur articulation, ont répondu a linc préoccupation tou-
jours renouvelée — et souvent, au cours de ’histoire, en réaction 3 des excés
structurels ou idéologiquement justifiés de ’exercice du pouvoir politique —= a
subordonner 1’action politique — tant du pouvoir en place que de son opposi-
tion — & des principes supérieurs. Il demeurera toujours inévitablement contro-
" versé si ces principes supérieurs relévent du droit ou non. L’historien ne peut
toutefois qu’insister sur cette tendance, dans Ihistoire occidentale, & construire
et reconstruire ces principes supérieurs comme un droit, et par conséquent de
construire un ensemble oil les rapports enire ce droit supeneur et le dro1t de_
la cité se rencontrent, - R - '

En Occident, toute une tradition artistique du Moyen Age aux Temps
Modernes représentant la « bonne gouvernance » (buon governo, gutes Regi-
ment...) met en évidence comment la figure allégorique de la Justice prend -

= ~une place essentielle dans cette représentation de la gouvernance pubhque

A ces époques, les juristes formés a I'université etalent censés avoir acquis . .
Pexpertise par excellence pour définir cet idéal de _]ustlce dans la pratique

- gouvernementale. C’est cette position centrale de__s_ juristes qui semble de plus o

en plus entamée. Les vertus qui conseillent le pouvoir politique aujourd’hui

sont davantage sollicitées parmi les sciences sociales. Pour ce qui est de 1’effi-

- cacité de la décision politique, tant quant & sa conception qu’a son articulation,
. Iéconomiste, le sociologue et le politologue bénéficient d’une crédibilité que
le juriste n’a plus. Quant 2 la justice de la décision politique, elle est désor- -

*'mais la prérogative de Iélu, seule la légitimité démocratique étant susceptible -

de justifier cette compétence. Reste encore, et quelque peu institutionnalisée -
: par la doctrine de la séparation des pouv01rs la _]ustlce partlcuhére admlmstree
par les tribunaux. : : L

Pourtant, & I’occasion du formidable développement des droits de 1’homme
- qui a été déployé ces derniéres décennies, I’historien du droit peut reconnaitre

le potentiel d’un retour du juriste « aux affaires ». En étendant leur empire
dans I’ensemble des domaines du droit, partant des domaines ol ’action poli-
tique se traduit par des législations, réglementations et leur ‘mise en pratique,
les droits de ’homme sont devenus incontournables en amont du processus
.décisionnel politique. Toute décision politique de quelque importance aura un
impact dans la sphére des droits de ’homme, et ainsi, I’expertise du juriste
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reconquiert sa place sur le banc des vertus des sciences sociales qui conseillent
le magistrat supréme, comme dans 1’allégorie de Lorenzetti & Sienne. Cette
place semble d’autant plus assurée que les droits de I’homme ne peuvent étre
réduits, sans étre dénatures a une normativité des sciences sociales. '

- Il ne s’agit c_e_r_ta_memcnt pas de dévaluer Ics_ _c_lrolts. de Phomme par un
~discours quelque peu cynique. Mais il s_’ég_it_ d’un sujet de r_éﬂex_ioﬁ que Ihis-
torien du droit peut partager avec les juristes, philosophes et Cbl_légues des
sclences humaines et sociales afin d’inviter leur jugement critique et le cas
échéant de corriger et d’orienter sa propre réflexion. L’artiwlation des droits -
de PPhomme correspond quelque peu aux_tentatives, ad autres €poques, de
définir et spécifier des idéaux de justice sous forme de régles posmves a I’ins- -
| tar du droit positif ; d’ot1 ces constructions hlstoriques que nous avons connues
en Occident d’un droit dlvm__(y compris parfois d’un droit divin positif) et
d’un droit naturel, articulé et systématisé a Pinstar d’une codification doctri-
- nale. En s’efforgant de fonder le droit divin sur une volonté dlvme le droit
naturel sur une normativité reglssant ’ordre naturel de 'univers et de l’huma-
nité, ces constructions recherchaient un fondement qui elt échappé 2 touts . -
volonté humaine. ‘Ainsi, ces lois divines ou naturelles d_evenal_ent absol_u_ment
coniraignantes et le droi_t produit par la volonté humaine lui était subordonné,
- Peu importe, pour ’argument historique, que la normativité divine ou naturelle

w’efit ét¢ qu’une maniére de renforcer des rapports de force dans la société -

de I’époque. Ce qui lmporte, c’est de vérifier dans quelle mesure, 2 partlr :
d’une telle approche historique, on peut reconnaitre un mecamsme du méme

- type dans le développement des droits de ’homme. Les remarques proposées

ci-apres, énoncées en guise de perspectlves suggerent que la scmnce du droxt

peut TeNouer avec son anmenne tradmon de r art de la gouvemance :

— les droits de I’homme 5S¢ developpent selon une. tendance qu1 s mscnt dans
I’érosion croissante de la systématisation cla331que du droxt qui a marqué le
Droit de la Raison et les codifications. ‘Cependant, comme. il appert de Ia
critique de Michel Villey, ce n’est pas nécessairement cette systematxsatxon
c]a351que du droit qui incite certains détracteurs des droits de I’homme 4 ne
pas y reconnaitre une conception et construction que ’on croit tradltionnelle
~du droit en Occident. Le paradoxe s’explique du fait que Torsque, Villey
rédigea son livre sur les dro:ts de I’homme, ceux-ci étaient encore largement

- envisagés dans une conception systématisante du droit, et 3 cet effet dans
~le cadre des « droits et libertés » constitutionnels. En revanche, les droits de

. I’homme peuvent a présent étre envisagés davantage comme un retour a une
‘“expertise du droit comme science auxiliaire .du bon gouvernement, notam-
‘ment afin de réaliser un état de justice et de droit. A cet égard, les droits de
Phomme se rapprocheraient de la conception du droit que défendait Villey ;
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— il ne s’agit toutefois tout au plus que d'une tendance. La culture juridique
aujourd’hui reste fortement redevable des structures des derniers siécles,
et nous sommes encore loin d’une nouvelle science du gouvernement ot
’expertise juridique jouerait un réle essentiel. Il n’est pas dit que ce soit la
voie qui s’imposera. De toute fagon, il parait peu probable que la science - -

juridique évolue en ce sens a partir du concept des droits de ’homme -

uniquement, sans apport des sciences sociales. A ce stade ~ci, la culture
et la méthode des juristes n’assimilent que trés peu ces sciences soclales _
malgré les efforts répétés depuis le XIX° siécle ; ' L DT
— les droits de I’homme devront, afin d’atteindre pl_emement ce potentiel de
constituer un €lément essentiel de la gouvernance publique, s’émanciper
de la « positivisation » qui marque fortement Papproche actuelle que leur
conférent encore souvent les juristes. Mais nous sommes dans une période
de transition, od, par exemple, ces droits chevauchent les droits. .congus
comme des libertés et des droits civiques constitutionnels ou convention-

nels. D’autre part, t6t ou tard, une redlstrlbutlon devra se faire entre les
principes de justice qui sont au ceur des revendications de ce que nous .

appelons encore les droits de I’homme et les principes qui relévent spéci- -
fiquement des libertés et droit constitutionnels, de 1’Etat de droit. Il n’est -
méme pas certain qu'a Pissue d’une telle redistribution, I’étre humaln_ '
demeure exclusivement au centre de ces principes de. justice ;

— enfin, il est évident de ce. qui précéde que. DIexpression « droits - de b
’lhomme » est réductrice. Le malaise souvent exprimé autour de la notlon oo

centrale de droit allant dans le sens d’un droit subjectif tel. qu il peut 8tre
exercé concreétement refléte sans doute-que les intéréts en jeu dowent étre
envisagés 4 I'aune des relatlons qu’ils representent o -

- Voila quelques réflexions finales qui depassent de loin I’expérience et I ex-

o .'_pertlse de I’historien du droit. Tout au plus, Phistoire du droit peut-elle contri- .

“buer & rappeler que, malgré I'apparence d’une grande continuité de la science

Juridique depuis la fondation des premiéres facultés de droit au Second Moyen

- Age, ce que nous appelons aujourd’hui le droit, et la maniére dont nous le

' ‘concevons, est une discipline qu1 ne correspond plus que trés partlellement a
- sa vocation originelle. - :
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