


[image: couverture]





COLLECTION
FOLIO ESSAIS






 




Jacques Commaille

 





À quoi nous
sert le droit ?

 




Gallimard






 

 

Jacques Commaille est professeur des universités émérite à l’École normale supérieure de Cachan, chercheur à l’Institut des sciences sociales du politique (CNRS-ENS Cachan – Université Paris Ouest Nanterre-La Défense). Ses travaux portent principalement sur la place du droit et de la justice dans la régulation sociale et politique des sociétés. Il est rédacteur en chef de la revue Droit et Société et codirecteur des collections d’ouvrages « Droit et Société » (LGDJ-Lextenso Éditions). Il est un des acteurs de la politique de développement en France des sciences humaines et sociales (Alliance Athéna), des Maisons des sciences de l’homme et des Instituts d’études avancées. Il est docteur honoris causa de l’Université libre de Bruxelles et a obtenu en 2014 le Stanton Wheeler Mentorship Award de la Law and Society Association.





 

 

Il importe de se souvenir que la loi l’emporte uniquement grâce à son ubiquité, non pas grâce à son omnipotence1.





Introduction

LES MUTATIONS CONTEMPORAINES DU DROIT


À quel titre oser parler du droit ? De longues années de collaborations et d’échanges avec d’éminentes figures de ce savoir m’ont permis d’avoir la plus vive conscience de ce qu’il représente : sa particularité, son exceptionnalité, son importance pour le fonctionnement des sociétés et pour la compréhension de leur fonctionnement. Le droit est d’abord une pratique. Cette pratique vise à ordonner les rapports sociaux et les échanges économiques. Elle est constitutive de la structuration des sociétés et de leur ordre politique. Un tel statut du droit explique que ses locuteurs puissent aspirer, au-delà de la maîtrise de sa technicité, à l’inscrire dans une culture, une vision du monde ou des visions du monde, lesquelles, comme j’ai pu l’observer en côtoyant certains de ses illustres représentants, se construisent, au-delà du savoir juridique, sur une érudition susceptible d’inspirer une conception, une éthique ou encore une philosophie du politique.

Mais les missions d’une nature exceptionnelle assignées au droit au regard des sociétés ont aussi incité ses locuteurs à assumer l’ambition de fonder sa pratique sur des savoirs sollicités strictement en interne, convoqués pour être de simples composantes des « sciences du droit » : de l’histoire à la philosophie, en passant par l’anthropologie ou la sociologie. Le droit construit sa propre théorie, en s’interrogeant sur lui-même, sa propre rationalité, ses fondements, ses évolutions, le sens de ses pratiques, éventuellement en rapport avec les sociétés et leurs cultures.

Cette perspective internaliste avait occupé, notamment en France, une position dominante, parfois volontairement fortement exclusive. Les choses ont changé dans les toutes dernières décennies. Les grandes figures fondatrices des sciences sociales s’étaient interrogées à la fin du XIXe siècle et au début du XXe siècle sur les mécanismes sociaux au fondement de la modernité, sur ce passage des sociétés organisées autour de l’idée de communauté, où le tout importait plus que les parties, à des sociétés conçues à partir des individus, de leurs aspirations et de leurs comportements. Il leur apparaissait alors que l’étude des systèmes juridiques, des pratiques et des institutions juridiques constituait une des entrées privilégiées pour comprendre ces mutations.

La question qui est posée dans la période contemporaine est de savoir si nous ne nous trouvons pas dans un contexte historique qui exige des formes analogues de mobilisations de la connaissance. Nos sociétés sont confrontées à de nouveaux défis qui concernent à la fois le social, le culturel, l’économique et le politique. Les interrogations sur la consécration de l’individualisme conjuguées à l’avènement de sociétés « singularistes », sur les fondements et la préservation du lien social et politique, rejoignent celles sur le rejet croissant des formes de régulation du haut vers le bas, illustrées par exemple par les incertitudes mêmes de la notion de gouvernement ou encore de celle d’institution. Elles font système avec des éléments de contexte comme, entre autres : la perte d’influence des États nations, la création de nouvelles entités politiques transnationales (comme l’Union européenne), l’internationalisation des échanges économiques et des flux financiers, l’ampleur des défis écologiques, les processus de communautarisation sous l’influence d’une réactivation du religieux, la gravité posée par la question des migrations ou des nouvelles formes de stratification sociale et de production des inégalités à l’échelle planétaire, la transnationalisation des formes de régulation sociale et politique et des institutions, dont participe l’activité juridique et la justice1, et d’une certaine façon la société civile, enfin, de surcroît, les incertitudes concernant les vertus de la démocratie représentative et les fondements de sa légitimité comme si des fragilités croissantes des principes structurants de l’ordre social découlait un scepticisme grandissant à l’égard de l’ordre politique.

Mon positionnement est ici, dans cet ouvrage, délibérément celui d’une mise en contexte du droit en m’inscrivant dans une tradition de sciences sociales qui redonne au droit, à partir de ce qu’il dit, de ce qu’il fait, des façons dont il est approprié, dans le travail de connaissance consacré aux sociétés et à leur devenir, une place importante sinon centrale. Un tel positionnement me paraît avoir potentiellement un triple mérite :

1. Contribuer à la compréhension du droit lui-même et, par voie de conséquence, à fournir à tous ceux qui sont spécialistes du droit, gardiens du savoir juridique et adonnés à sa pratique, le sens de ce qui les influence ou les détermine et qui n’est pas dans le droit lui-même mais dans ce qu’en font ou aspirent à en faire les sociétés et ses acteurs ;

2. Contribuer à la compréhension des mutations actuelles des sociétés en considérant, dans une filiation retrouvée des grandes figures fondatrices des sciences sociales, que le droit, les transformations de sa nature, de son statut, de son rôle, des usages et des appropriations dont il fait l’objet, peuvent être investis d’une exceptionnelle fonction heuristique pour comprendre ces mutations et tenter d’en construire la théorie ;

3. Favoriser un retour réflexif sur une pensée française de sciences sociales, celle qui a particulièrement prospéré dans les décennies 1960-1990, qui a accordé une place importante au droit suivant une perspective d’analyse fortement inspirée par l’idée de domination et dont tout le contenu du présent ouvrage vise à prouver qu’elle mérite d’être reconsidérée et renouvelée. Ainsi, les approches des mutations des sociétés contemporaines, à partir de ce que j’appellerai les révolutions du droit, apparaissent susceptibles de contribuer à une réflexion sur les modes de connaissance eux-mêmes mobilisés, non pas seulement sur le droit, mais plus largement, sur ce que sont, ce que font et ce que deviennent les sociétés.

Revenons sur ces trois points.


CONNAÎTRE LES SOCIÉTÉS
POUR COMPRENDRE LE DROIT :
AVIS AUX JURISTES

Toute ma réflexion dans cet ouvrage est inspirée par la conviction que les transformations de l’activité juridique ne peuvent se comprendre et ne peuvent être considérées en vue de tenter d’en maîtriser les effets sans que soit effectué un détour par une observation systématique des mutations des sociétés. Comment penser le droit, ses orientations, ses finalités, ses déviations, si l’on ne se penche pas rationnellement, par un travail d’objectivation, garanti par des démarches de recherche, sur les facteurs qui les déterminent et qui sont au cœur même de l’effervescence des sociétés ? Pour ne s’en tenir ici, en préalable, qu’à trois exemples, la relativisation de la place de l’État dans la régulation sociale et politique des sociétés dans le contexte de la globalisation ne pose-t-elle pas la question même du statut du droit en général où a longtemps prédominé la représentation d’un droit associé exclusivement à l’État ? Comment penser les missions du droit sans considérer l’avènement d’une postmodernité dans le cadre de laquelle s’est imposée une représentation du droit, non plus perçu seulement comme un corps de règles impératives et autonomes, porteuses de vérités universelles et intangibles, comme une référence, mais aussi comme une ressource faisant l’objet d’appropriations diversifiées par les acteurs sociaux, les opérateurs économiques, les acteurs politiques ? Comment rendre visibles aux yeux mêmes des professionnels du droit les logiques à l’œuvre dans leurs pratiques du droit découlant des conditions objectives dans lesquelles ils développent leur action, cela au-delà des représentations qu’ils en ont ou qui leur sont accolées ?

Nous verrons que ce retour réflexif sur les acteurs du droit a un intérêt particulier à la mesure de l’exceptionnalité de leur statut d’acteurs sociaux. Être détenteur d’une compétence à maîtriser le droit confère effectivement un pouvoir potentiel méritant une attention spécifique. Pour n’en donner qu’une illustration, c’est bien ce que montre la propension particulière manifestée par certains acteurs de l’univers juridique à optimiser des situations de multipositionnalité entre le monde académique et l’exercice de responsabilités institutionnelles ou politiques, à jouer subtilement de la pluralité des registres entre la pratique professionnelle, le travail de connaissance, la poursuite d’intérêts et la défense de valeurs2. Cela expliquerait notamment l’aptitude de ces acteurs du droit à s’insérer dans des « communautés épistémiques3 » et, par conséquent, à optimiser leur engagement dans des espaces intermédiaires susceptibles de cumuler l’échange de connaissances, l’expertise et la contribution à l’exercice du pouvoir4. Ils peuvent alors devenir des éléments d’une « policy community » agissant sur les autres communautés politiques, à travers notamment une activité doctrinale, laquelle est un instrument sophistiqué d’exercice d’un pouvoir d’influence sur le politique5. Bien d’autres exemples seront donnés dans cet ouvrage qui devraient suffire à convaincre que, comme pour toute autre profession – mais plus que pour beaucoup d’autres professions compte tenu de l’ampleur des enjeux dont le droit est porteur dans le fonctionnement des sociétés –, la connaissance des conditions sociales et institutionnelles dans lesquelles se développe l’exercice d’une pratique est un préalable nécessaire à une prise de conscience de la part des professionnels concernés face à ce qui est susceptible de les déterminer dans leur action, particulièrement quand les facteurs de cette détermination relèvent de changements globaux.

Avec une telle conviction de l’importance d’une connaissance des sociétés pour une connaissance du droit, j’espère pouvoir démontrer que je suis là loin de cette crainte exprimée à l’égard d’une démarche d’analyse, dont la justification est précisément la connaissance du fonctionnement des sociétés. Suivant ce qui relève probablement d’un malentendu, il a ainsi pu être considéré qu’une telle démarche menacerait l’existence même du droit, disons sa sacralité, dans la mesure où elle participerait en fait d’un asservissement du droit au « Social » et ne serait finalement que l’instrument d’un processus de « managérialisation généralisée », une des manifestations du triomphe d’une « normativité gestionnaire6 ». L’expression d’une telle crainte me paraît pouvoir s’expliquer de deux façons.

D’une part, elle est la réminiscence d’un positivisme juridique radical, où toute mise à distance est illégitime parce qu’elle menace l’intégrité du droit. Suivant une telle logique, « le droit peut être appréhendé comme un système clos et autonome, dont le développement ne peut être compris que selon sa dynamique interne7 ». Ainsi la théorie pure du droit est « fondée sur le postulat de l’autolimitation de la recherche au seul énoncé des normes juridiques, à l’exclusion de toute donnée historique, psychologique ou sociale, et de toute référence aux fonctions sociales que peut assurer la mise en œuvre de ces normes8 ». Pour les tenants de ce positivisme juridique, est parfaitement assumée l’existence d’une « indifférence pleinement revendiquée à tout ce qui touche aux conditions comme aux finalités sociales de la production normative [cela pour] éviter qu’une réflexion soucieuse du social vienne parasiter l’observation authentique des phénomènes juridiques, c’est-à-dire des faits de droit perçus à travers les seuls faits de textes9 ». Suivant cette conception, tous les efforts doivent porter sur la préservation d’une autonomie totale du droit par rapport à ce qui est susceptible de le menacer, de perturber l’expression parfaite d’une « Raison » juridique qui doit être une « Raison pure », exclusive des « irrationalités » surgies du social et du politique. Comme le montre Max Weber, ce repliement de l’univers juridique sur lui-même relève d’un processus historique qu’illustre l’enseignement du droit comme savoir autonome : « Les concepts que l’enseignement du droit dégage ont le caractère de normes abstraites qui, au moins en principe, sont formées et délimitées entre elles de façon formaliste et rationnelle par des interprétations logiques signifiantes. Le caractère systématique et rationnel de ces normes tout comme leur contenu très peu concret peuvent très largement émanciper la pensée juridique des besoins quotidiens des intéressés10. »

D’autre part, elle constitue une réaction, qui s’adresse plus à l’univers juridique qu’à celui des sciences sociales, à une conception étroitement instrumentalisée de la connaissance des sociétés. Cette conception est effectivement présente depuis longtemps au sein même de l’univers juridique. L’objectif est ici celui d’une rationalisation ou d’une adaptation rationnelle du droit aux évolutions du social. C’est ainsi que, pour Léon Duguit, il s’agit d’ajuster la production du droit à la réalité sociale dans la mesure où « les lois positives portées par le législateur doivent être conformes aux lois sociologiques et à l’état social pour lequel elles sont faites11 ». Dans le même esprit, et à la suite, la « juristique » d’Henri Lévy-Bruhl annonce une sociologie juridique conçue comme une « légistique » au service du « Législateur » dans la mesure où elle offre à celui-ci la possibilité d’une maîtrise « scientifique » dans la connaissance des faits sociaux susceptible d’agir sur le droit12. La « sociologie législative » de Jean Carbonnier s’inscrira elle-même dans cette tradition : elle est effectivement présentée comme un instrument d’« aide aux législateurs13 » et un juriste canadien considérera cette « sociologie législative » comme « empirique et auxiliaire du droit postlibéral. [Pour lui], la sociologie du droit s’institutionnalise à titre de sociologie appliquée de la norme juridique étatique14 ».

Or le projet d’une connaissance du droit par la connaissance des sociétés a un objectif différent. Il ne s’agit pas seulement de rationaliser la production du droit avec la crainte que celle-ci ne soit plus que la résultante d’une soumission aux évolutions du social. Il s’agit bien ici de tenter de comprendre ce que le droit aspire à être en même temps que de saisir le sens de ses transformations et de ce qui les détermine, cela par une mise en relation avec les mutations des sociétés contemporaines.




COMPRENDRE LE DROIT
POUR CONNAÎTRE LES SOCIÉTÉS :
AVIS AUX SCIENCES SOCIALES

Les grandes figures fondatrices des sciences sociales ont su faire une évidence de la fonction heuristique du droit pour comprendre les évolutions des sociétés. Elles ont administré la preuve que le droit révèle les mouvements des sociétés dans ce qu’il fait. Elles ont démontré comme une évidence que se pencher sur les formes de droit dans des approches historiques et comparatives permettait de rendre compte des types d’organisation des sociétés et de leurs transformations, des principes au fondement de leur identité culturelle et des modes de structuration de leur ordre social et politique.

L’intention que porte le présent ouvrage de modestement renouer avec ce projet suppose une réflexion préalable sur : primo, les raisons pour lesquelles cette évidence a été longtemps niée au cours de la période contemporaine ; secundo, les conditions qu’exige la poursuite d’un tel projet.

Majoritairement imprégnée de l’influence d’un marxisme orthodoxe, la sociologie s’est lontemps satisfaite d’une disqualification du droit comme objet de recherche. Suivant cette logique, le droit est sans intérêt en soi dans la mesure où il n’est que le « miroir » et le simple instrument de gestion de rapports sociaux inégalitaires déterminés par les rapports économiques qui sont ceux de l’économie capitaliste. Le droit n’est dans cet esprit qu’élément de la « superstructure » et simple outil au bénéfice d’un État au service exclusivement de la classe dominante. Si une littérature existe sur le droit et le marxisme, elle n’est qu’une littérature de commentaires ou d’exégèse.

Il est curieux que ce silence de la sociologie française sur le droit se soit accompagné de celui de la science politique bien que ce soit, dans ce cas, pour des raisons différentes. La science politique s’est institutionnalisée en France au prix d’une autonomisation par rapport aux facultés de droit. Pendant longtemps, pour légitimer sur le registre savant ce qui relevait de rapports de pouvoir sur le plan institutionnel, la science politique a transposé sur un plan épistémologique ce qui découlait d’une lutte de territoires académiques en procédant à une disqualification du droit comme objet de connaissance. Le droit ne présentait finalement pas d’intérêt aux yeux de la science politique puisqu’il n’informait que sur les juristes qui l’écrivent : « La nécessité […] pour les professionnels de la norme de produire du droit l’emporte sur la recherche d’un encadrement de la vie sociale par le droit : le droit semble se réduire à la seule justification de l’existence de ses producteurs15. » La revendication d’autonomie institutionnelle passait par une disqualification sur le registre épistémologique du droit comme objet de science sur le social et le politique.

L’existence de tels aveuglements ou de tels préjugés justifie que les conditions de réalisation d’un projet de connaissance, où le droit devient le vecteur principal d’une approche de la réalité et du sens qu’il convient de donner aux mutations des sociétés contemporaines, fassent l’objet d’une vigilance particulière. Il s’agit simplement ici d’être fidèle aux règles fixées par Émile Durkheim où l’exigence est posée d’une distance nécessaire entre le positionnement de l’observateur d’un univers social, en l’occurrence l’univers juridique, et la perception qu’ont de cet univers et la représentation que veulent en donner ceux qui en sont les acteurs16. L’univers juridique, comme tout autre univers social mais plus encore que d’autres univers compte tenu de l’autorité que confère le maniement du droit, doit ainsi faire l’objet de ce travail d’objectivation évoqué plus haut, c’est-à-dire de dévoilement des conditions objectives dans lesquelles les acteurs concernés développent leur action.

Pour poursuivre mon projet, il me faut alors tenter de parler du droit en me gardant de ces visions erronées auxquelles nous serions exposés en nous situant : soit à l’intérieur, au point d’être aveuglé par l’apparente évidence de ce qui nous serait donné à voir, soit à l’extérieur au point d’ignorer la complexité spécifique de la réalité de l’univers juridique et d’adopter une position critique qui prend parfois la forme de la dénonciation. Le pari est bien ici d’échapper à chacun des prismes déformants de cette économie de la légalité dont l’étude, qui fait l’objet de tant de controverses, me paraît si importante pour comprendre tout à la fois les façons de faire ou de défaire la société et les modes de construction du politique. Le problème n’est pas ici d’opposer des savoirs liés à des appartenances institutionnelles. Il n’est pas non plus de rechercher des compromis auxquels m’inclinerait la double fréquentation, d’une part, de tenants d’une approche subversive de l’orthodoxie du savoir juridique, d’autre part, de grandes figures gardiennes de ce savoir au point de le rendre parfois omniscient. De cette double fréquentation peut résulter le goût du compromis comme une exigence morale. Celle-ci est légitime si elle prend la forme d’une manifestation de tolérance à l’égard de ce qui est différent et qu’on cherche moins à disqualifier qu’à inscrire positivement dans des complémentarités17.

Mais l’impératif absolu reste de tenter de construire une position juste du point de vue de la connaissance. L’obligation est bien alors de situer le savoir juridique, ce savoir si particulier, pour comprendre en même temps : ce qui le constitue socialement, culturellement, politiquement et lui donne la place stratégique qui est la sienne dans la régulation de nos sociétés18 ; ce qui en fait un objet exceptionnel de recherche pour la connaissance de ces sociétés. Il reste que cela ne nécessite pas d’excommunication réciproque. Le temps est venu de ne pas réduire le savoir juridique et ses détenteurs à un objet sur lequel nous aurions la prétention à nous seuls, en extériorité, d’avoir la capacité d’exercer notre compétence. Le dialogue avec les détenteurs légitimes du savoir juridique peut être fécond. Je pense d’autant plus volontiers que je suis prédisposé par expérience, et peut-être par nature, aux collaborations entre disciplines, ces collaborations fussent-elles aussi difficiles quand elles concernent le droit. De plus en plus militant d’une pluri et même d’une interdisciplinarité19, je suis de plus en plus convaincu que celles-ci sont susceptibles de s’appliquer au droit. Le pari est alors de dépasser les effets de croyance, source d’anathèmes réciproques, les stéréotypes entretenus par des processus de socialisation culturelle ancrés dans des traditions académiques antagonistes, ces visions opposées du fonctionnement du monde social, et de ce qui doit l’ordonner, ces luttes de territoire, masquant des volontés de monopole de la connaissance, toutes choses évoquées plus haut. Le seul enjeu est bien de cerner la vérité du droit dans ses contextes. Personne n’en a le monopole a priori, quelle que soit sa spécialisation d’origine. À partir de cette position de départ qui peut être alors commune, le pari est plutôt de conjuguer des compétences différentes en surmontant ce clivage si ancré dans les esprits, et cela pour satisfaire une exigence de pluridisciplinarité ou d’interdisciplinarité20. Il convient de dépasser les incompatibilités entre ceux qui s’attachent exclusivement aux « contenus normatifs » du droit et ceux qui « installent » le droit « dans le champ mouvant des pratiques collectives » et de ses « usages sociaux21 ». Seul un tel dépassement peut nous aider à prendre en compte simultanément les spécificités du droit et ses déterminants socio-politiques et culturels, afin de mieux comprendre à la fois le sens des transformations du droit et celui des sociétés actuelles.




LE DROIT, UN NOUVEAU PARADIGME
POUR L’ANALYSE DES SOCIÉTÉS
CONTEMPORAINES ?

Comme on le voit, tout effort de connaissance sur les sociétés qui prend le droit comme entrée expose à un travail réflexif d’une intensité particulière. Rien ne mérite mieux ici de s’appliquer que les épistémologies dites du « standpoint », celles de « la connaissance située22 ». Le discours scientifique doit être constamment relativisé en étant effectivement resitué dans son contexte : culturel et historique et cela vaut particulièrement quand le droit est au centre de la démarche. En effet, les savoirs sur le droit sont très étroitement reliés à la culture juridique à laquelle on appartient, au type d’État concerné (fédéral versus centralisé), aux traditions juridiques, à la place des juristes par rapport au pouvoir politique et à leur statut dans la régulation des sociétés. Dans les pays sous influence romano-germanique, le droit est d’abord rapporté à l’État. Il est l’expression de la souveraineté de l’État. Il assure une position privilégiée aux « légistes » par rapport au pouvoir politique. Les analyses sur le droit ont en fait longtemps été influencées par cette représentation du droit liée à celle d’un État central quelque peu mythifié où il revient aux détenteurs du savoir juridique de tenter de conserver le monopole d’une représentation du droit conforme à une conception pyramidale du monde politique et social. Et puisque je me suis référé à une épistémologie de la « connaissance située », celle-ci peut valoir en l’occurrence, comme un exemple parmi d’autres, pour certaines de mes propres analyses. Ainsi un collègue et ami québécois a pu estimer que l’un de mes ouvrages était abusivement inspiré par une « sociologie républicaine » dans la filiation de celle d’Émile Durkheim23. Pour ce dernier, l’État est l’instance à travers laquelle la réaction passionnelle de la communauté se transforme en « réponse organisée24 ». Dans cet esprit, le législateur est « l’interprète autorisé des sentiments collectifs parce que le droit est une expression forte d’une conscience collective unitaire25 ». Marcel Mauss lui-même fera écho à cette conception en considérant que l’État est « l’appareil juridique unique de la cohésion sociale26 ».

Dans les pays de common law, prévaut l’idée d’un droit d’abord défenseur de la personne contre l’État, de la protection des droits des individus et des collectivités privées contre l’intervention gouvernementale27. Les professionnels du droit sont des « ingénieurs sociaux », des gardiens des droits des citoyens contre l’arbitraire de l’État, cela dans l’esprit du contrat social selon John Locke, où l’individu en passant de l’état de nature à celui de société a retenu certains droits inaliénables avant de conclure le pacte social.

À l’attention qui doit être ainsi portée au contexte culturel s’ajoute celle qui doit s’appliquer au contexte historique. Comme je l’ai suggéré plus haut, la pensée française des années 1960-1990 a été fortement inspirée par le paradigme de la domination. La doctrine marxiste en représente la genèse. L’influence de cette dernière est explicite dans les écrits d’un mouvement présent au sein même de l’univers juridique : le mouvement « Critique du droit ». Le droit y est considéré comme un instrument au service d’un État lui-même émanation des volontés de la « classe dominante ». Prédomine donc « l’aspect coercitif et répressif du droit28 », un droit qui s’impose aux « dominés » et qui ne laisse pas de place à des contre-usages de résistance par ces derniers. Préoccupés avant tout par l’introduction d’une nouvelle conception critique en regard de l’approche conservatrice dans l’enseignement des facultés de droit, les tenants de ce courant ont été peu présents dans le processus de mobilisation de la ressource juridique par des mouvements issus de la société civile. Ainsi, « le lien avec les mouvements [sociaux] et les syndicats a été faible29 ». De même, « l’absence de passerelles entre ces analyses théoriques [produites par ce courant] et les mouvements sociaux qui, à la même époque, ont pu chercher à mobiliser le droit selon des modalités nouvelles, par exemple en faveur des femmes ou des immigrés30 ». La centration des analyses du courant « Critique du droit » se fait bien sur le paradigme de la domination.

C’est dans cette logique de pensée que s’inscriront ensuite des analyses où la caractérisation consacrée des sociétés sera alors celle de « sociétés disciplinaires » (ayant succédé aux « sociétés de souveraineté31 »), qui seraient propres au XVIIIe et au XIXe pour connaître leur apogée au début du XXe siècle32. Leur « crise » laisserait place à un autre régime de domination qu’imposeraient à la suite les « sociétés de contrôle33 ». Rappelons que l’avènement de ces dernières découlerait de la crise des cadres d’« enfermement » comme la prison, l’hôpital, l’usine, l’école, la famille, caractéristique d’une mise en place de formes plus « désinstitutionnalisées », plus « souples », plus « immanentes » au fonctionnement social34. Dans les « sociétés disciplinaires », la fonction du droit est conçue de façon idéal-typique comme celle du commandement ou de l’imposition dans les systèmes politiques : la certitude de la soumission et de l’exercice absolu de l’autorité exclut l’idée de l’incitation ou celle du pilotage, plus encore celle de la résistance35. Dans les « sociétés de contrôle », si le droit est considéré comme « hésitant », « en crise », rien n’indique toutefois qu’il pourrait être autre chose que de demeurer un instrument de domination. Il a simplement à redéfinir ses modes d’action36.

Dans un tel cadre d’analyse, l’œuvre de Michel Foucault, ce qu’elle dit du droit, son retentissement international, sont bien représentatifs de cette nouvelle déclinaison du paradigme de la domination dans le fonctionnement des sociétés et les formes d’exercice du pouvoir dans cette période. Pour cet auteur, « le droit n’apparaît que comme le masque du pouvoir, et la réalité de celui-ci réside dans la domination, une réalité que la théorie du droit aussi bien que sa technique ont pour fonction essentielle de camoufler37 ». C’est ainsi que l’intérêt porté aux phénomènes juridiques l’est d’abord à travers la question des « dispositifs », c’est-à-dire dispositifs de pouvoir disciplinaire, « mécanismes du biopouvoir ». Le droit est un instrument de contrôle social et participant d’une « gouvernementalité disciplinaire38 ». Cela concerne les règlements qui régissent l’internement, plus largement les institutions à visée d’enfermement, les usages de la violence, ou qui constituent un « instrument spécifique de l’action de l’État de police39 » caractérisé par l’exercice de la surveillance et de la discipline. Plus généralement, selon Michel Foucault : « Dans toutes les instances – de l’État à la famille, du prince au père, du tribunal à la batterie des punitions quotidiennes, des instances de la domination sociale aux structures constitutives du sujet lui-même –, la forme générale du pouvoir serait la forme du droit dès lors que celui-ci se définirait à travers le jeu entre le licite et l’illicite, la transgression et le châtiment40. » Une telle conception rend alors possible l’interprétation suivant laquelle le terme gouvernementalité « forme un couple polaire […] avec le terme souveraineté » et exprime à ce titre une double critique du juridisme comme conception du pouvoir « plus ou moins confusément pensé comme un système unitaire, organisé autour d’un centre qui est en même temps la source, et qui est porté par sa dynamique interne à s’étendre toujours41 ».

Bien qu’empruntant des modes d’approche et des voies analytiques différents, l’œuvre de Pierre Bourdieu est à situer dans la même logique. En effet, cet auteur fait sienne la perspective « par le haut » (top down), prépondérante dans l’univers juridique français. Il semble ainsi lui-même influencé par une histoire des rapports entre droit et pouvoir qui est propre à la France où le droit est considéré comme un instrument de première importance dans le cadre d’une théorie de la domination politique marquée par une vision étato-centrée42. Dans cette perspective, le droit n’est qu’« un reflet direct des rapports de force existants, où s’expriment les déterminations économiques, et en particulier les intérêts des dominants, ou bien, comme le dit bien le langage de l’Appareil, réactivé par Louis Althusser, un instrument de domination43 ».

Mais ce qui spécifie l’approche de cet auteur, c’est l’affirmation suivant laquelle le droit participe du travail de domination symbolique44. Il est l’instrument de l’État pour justifier le fait que celui-ci soit détenteur de la « violence symbolique légitime ». En jouant sur l’effet de « neutralisation » et celui d’« universalisation », le droit suscite de la croyance dans ce qui est en fait idéologique et, par conséquent, confère de l’efficacité symbolique à « toute action lorsque, méconnue dans son arbitraire, elle est reconnue comme légitime45 ». Les juristes sont les acteurs de ces opérations. Ils sont mus par l’illusio, c’est-à-dire mus par l’intérêt pour le jeu consistant à faire croire au caractère universel de dispositifs juridiques « qui dépendent pour une part de la position occupée par ceux qui les énoncent46 ». Suivant cet auteur, ce travail de faire croire des juristes serait d’autant plus efficace qu’ils y croient eux-mêmes. De façon parallèle à Michel Foucault pour qui la technique juridique a d’abord une fonction de dissimulation de la domination47, pour Pierre Bourdieu, le droit est ainsi un instrument efficace pour assurer la reproduction de l’ordre social, perpétuer la domination des classes dominantes et consacrer l’ordre établi, « une vision de cet ordre qui est une vision d’État, garantie par l’État48 ».

Ce qui me paraît particulièrement significatif dans l’œuvre de Pierre Bourdieu en référence à l’usage qu’il fait de la notion de domination, c’est que, tout comme les analyses de Michel Foucault, en étant un dépassement de la pensée marxiste sur cette notion, elle contribue à sa consécration dans la période historique concernée, comme je l’ai rappelé plus haut. Au-delà de l’analyse de la domination strictement centrée sur ses causes économiques, sur son rapport au capitalisme, Pierre Bourdieu a porté son intérêt sur les formes d’exercice de ce qu’il appelle la domination symbolique, c’est-à-dire sur les moyens mis en œuvre au sein des sociétés pour assurer la domination, la perpétuer et, par une extraordinaire opération de mystification, laisser accroire aux sujets sociaux sur lesquels cette domination s’exerce, que celle-ci est légitime, qu’elle est « naturelle ». La domination ne se manifeste pas seulement par les situations concrètes, matérielles (le « matérialisme historique ») qu’elle assigne, par le biais des dominants, aux dominés. Elle acquiert sa force également par les influences qu’elle exerce sur les structures mentales des sujets sociaux : soit en les amenant à se soumettre à la domination qui est en quelque sorte naturalisée (par un effacement de ses ressorts économiques, politiques et sociaux en termes de rapports de pouvoir) au point d’apparaître comme normale et légitime aux yeux de ceux sur lesquels elle s’exerce.

C’est ainsi que Pierre Bourdieu va s’intéresser aux modes de reproduction sociale tels que les assurent l’école, l’éducation, les biens culturels, etc., et, plus tardivement dans son œuvre, au droit. Le droit sera alors considéré dans sa sociologie comme un instrument de première importance dans le cadre d’une théorie de la domination politique marquée par une vision étato-centrée. Dans cette perspective, le droit a cette originalité de participer de façon exemplaire à ce travail de domination symbolique qui spécifie particulièrement l’approche de Pierre Bourdieu par rapport à l’approche marxiste. Ce qui est intéressant ici, c’est que le droit n’est plus seulement approché en tant qu’élément de la « superstructure » et comme un simple outil utilisé par un État au service exclusivement de la classe dominante dans le cadre de rapports sociaux déterminés par les rapports économiques. Ce qui est étudié n’est plus simplement ce que le droit fait prétendument mais c’est comment il le fait, au point que ce qu’il impose finit par être accepté comme légitime par ceux à qui il s’impose.

Un des enjeux du présent ouvrage est bien de démonter que ce qu’on appellera ce paradigme de la domination n’est plus en adéquation avec ce que nous dit le droit des mutations des sociétés et cela pour de multiples raisons. Bien entendu, il ne s’agit pas de considérer que cette domination n’existe plus. Mais la nommer n’épuise plus le sens des multiples formes que prend la régulation sociale et politique des sociétés. Elle doit être d’abord considérée dans des cadres nouveaux qu’impose la réalité d’un monde globalisé et, par conséquent, où la domination ne saurait plus être exclusivement rapportée, implicitement ou explicitement, au pouvoir de l’État. Ensuite, s’y référer ne doit plus conduire à s’en tenir au schéma d’une sorte d’unilatéralité qui marquerait de façon exclusive les régimes de régulation sociale et politique des sociétés contemporaines ne fonctionnant que du « haut » vers le « bas ». L’objet « droit » et celui de ses mises en œuvre prennent alors toute leur valeur dans la mesure où leur étude permet de révéler la réalité ou les multiples virtualités de mouvements au sein des sociétés contrariant cette unilatéralité et lui contestant le monopole. Il faut d’ailleurs rendre justice, comme nous le verrons ultérieurement, à certaines des figures du paradigme de la domination, dont celles auxquelles je viens de me référer, d’avoir finalement pressenti cette évolution. Cette complexification est ici rendue d’autant plus évidente grâce à l’étude du droit via des théories qui, comme nous le verrons, consacrent la rupture avec l’idée d’une relation causale entre le droit et la société pour imposer une approche où le droit devient partie prenante du social.

L’importance accordée au droit dans l’analyse des mutations des sociétés permet bien de poser la question d’un nouveau paradigme nécessaire pour qualifier, analyser et donner sens à ces mutations.




L’ÉCONOMIE GÉNÉRALE
DE L’OUVRAGE

De cette définition des objectifs fixés à la réflexion faisant l’objet du présent ouvrage découle la structuration de son contenu. Dans une première partie consacrée à la construction sociale du droit, il s’agit d’abord de tenter de mieux cerner ce qu’est ce droit à travers ce que sont les représentations sur ce qu’il dit qu’il est et qu’il fait, ce que signifient les façons dont il se donne à voir. Son importance se mesure à la fois à l’aune de la réalité de son fonctionnement dans la régulation sociale et politique des sociétés mais également par sa force sur le registre symbolique. À travers ces façons dont il se représente et dont il est représenté se joue le statut qu’on souhaite lui conférer mais aussi se laissent supposer des conceptions de l’ordre social et politique. Paradoxalement, nous verrons que ce droit si soucieux de sa spécificité, si propre à cultiver son exceptionnalité, se voit construire de façon déterminante son statut en fonction des types de rapports qu’il établit avec la société. Soit il se représente dans une autonomie affirmée par rapport à la société ou dans une position de surplomb jusqu’à suggérer sa transcendance (chapitre I), soit, à l’inverse, il fait de la société le moteur de son action jusqu’à admettre une immanence donnant à cette dernière la prééminence dans la détermination de ses pratiques et de ses finalités (chapitre II). Dans ces processus différenciés de construction sociale de ce qu’on appelle « droit », bien entendu la place de ses émetteurs et de ses locuteurs est centrale (chapitre III). La compétence qui est incontestablement la leur, la science qu’ils revendiquent parfois pour fonder leur pratique, constituent les attributs d’une professionnalité particulière qui fait d’eux des acteurs privilégiés du fonctionnement des sociétés. Mais en étant acteurs influant sur le fonctionnement des sociétés, ils sont aussi pleinement des acteurs dans les sociétés, porteurs de stratégies, inspirés par des valeurs, mus par des intérêts, immergés dans des contextes. L’intérêt qu’ils représentent pour notre réflexion sur les rapports entre le droit et les mutations des sociétés tient effectivement à ce double rôle : celui d’être acteur agissant sur et agissant dans pour être ainsi pleinement, notablement acteurs sociaux de ces mutations.

Ce sont ces mutations des sociétés et la fonction de révélateur que le droit joue en la matière qui sont l’objet de la deuxième partie consacrée aux bouleversements des contextes du droit. Je privilégie ici deux « entrées » pour fonder ma démonstration : celle des territoires (chapitre IV) ; celle des temporalités (chapitre V), c’est-à-dire ces deux variables déterminantes dans la structuration des sociétés : l’espace et le temps. Le droit était fortement associé à l’État. En quoi le processus de globalisation bouleverse cette relation quasi exclusive et consacre l’existence d’un pluralité de niveaux de territoires susceptibles d’agir sur la régulation sociale et politique des sociétés ? Les nouvelles formes prises par l’économie de la légalité renvoient aux bouleversements des contextes. Elles rendent visibles notamment les enjeux politiques au cœur du devenir des sociétés. Elles conduisent à revenir sur l’apparente évidence d’un « universalisme ». Cette subversion des visions du monde est renforcée par une observation des rapports entre le temps et le droit. À l’idée de la naturalité du temps se substitue celle de temporalités où les changements dans les temporalités du droit renvoient et éclairent sur le sens des changements dans les temporalités sociales et politiques des sociétés contemporaines, relativisent la notion de temps en fonction, en particulier, de contextes culturels et des positions et des dispositions sociales.

L’ampleur des mutations des sociétés ainsi mises en valeur renvoie finalement à celle des enjeux auxquels les sociétés contemporaines sont confrontées et dont le droit dans ses diverses expressions et manifestations est un exceptionnel révélateur. Fondamentalement, ces enjeux sont d’évidence politiques. C’est ce qui sera souligné dans une troisième partie consacrée aux sens politiques du droit. Le droit face aux mutations des sociétés rend particulièrement visibles les incertitudes des modèles politiques des sociétés contemporaines (chapitre VI). Il est partie prenante des oppositions, des tensions entre ces modèles et il est engagé dans la quête de dépassement des cadres traditionnels de réalisation de l’idéal démocratique. Influencé par sa dualité telle qu’elle a été mise en valeur dans la première partie, ses reconfigurations prônées visent soit à le restaurer comme un droit référence, soit à le consacrer comme une ressource agie d’abord par les citoyens et les sociétés civiles. C’est bien de la quête d’une nouvelle économie de la légalité qu’il est question, qui est en même temps la quête de nouvelles configurations démocratiques (chapitre VII). Quelles peuvent en être les composantes, les procédures en vue de leurs concrétisations ? Celles-ci passent-elles par la conception d’un nouveau modèle de légalité au fondement de la régulation sociale et politique des sociétés à venir, au risque sinon que s’impose un modèle dont le trait principal serait d’être sans finalités et sans valeurs ?

Il restera en conclusion à me pencher à nouveau, de façon synthétique, sur cette tentative de renouvellement des regards fondé sur la conviction d’une indissociabilité du droit et des sociétés dans lesquelles il œuvre. Je le ferai, successivement, en rappelant l’existence de ce que j’ai qualifié de modèle de légalité duale et de son activation par des professionnels considérés pleinement comme des acteurs sociaux ; en revenant sur la fonction de dévoilement que remplissent les entrées par l’espace et le temps, de telle sorte que ces révolutions du droit, révélées particulièrement par ces entrées, nous introduisent aux mutations des sociétés, puis aux incertitudes du politique. Ce renouvellement des regards sur une réalité suggère enfin un renouvellement nécessaire non seulement des modes de connaissance du droit mais, plus largement encore, celui, déjà suggéré dans cette introduction, des cadres d’analyse de la régulation sociale et politique des sociétés contemporaines.











PREMIÈRE PARTIE

LA CONSTRUCTION SOCIALE DU DROIT


L’erreur à laquelle je fais référence est l’idée que la seule force à l’œuvre dans le développement du droit est la logique. […] Il est possible de donner à toute conclusion une forme logique. Il est toujours possible de sous-entendre une condition dans un contrat. Mais pourquoi la sous-entendre ? Ce n’est qu’à cause de telle ou telle croyance relative aux pratiques d’une communauté ou d’une classe, ou bien de telle opinion quant à la politique, bref, à cause de notre attitude face à ce qui ne peut être mesuré de manière exacte, et, par conséquent, ne peut en rien fonder une conclusion logique correcte. De tels problèmes ne sont, à vrai dire, que des champs de bataille où n’existe aucun moyen susceptible de décider ce qui serait bon pour l’éternité, et où une décision ne peut guère plus qu’incarner les préférences d’un corps donné, à une époque et à un lieu donnés1.


Peut-être touchons-nous ici au plus près ce qui, au terme de ces balancements, pourrait être l’idéal du droit selon Shakespeare : un droit administré par un roi sage et populaire, guidé par un juge-conseiller indépendant, mais aussi nourri d’une expérience acquise auprès du peuple […]. Un droit ancré dans les réalités, mais non pas sourd à une certaine utopie2.








Chapitre premier

LE « JURIDISME »,
REPRÉSENTATION DOMINANTE
DE LA LÉGALITÉ


Sans prétendre à une analyse historique ou même à une histoire du droit ou à une philosophie du droit qui n’est pas de ma compétence (mais je ne méconnais pas, bien entendu, l’intérêt que ces approches pourraient avoir ici), je me propose de souligner à grands traits dans ce chapitre les façons dont le droit se donne à voir, toutes dictées par ce qu’il aspire à être : pour lui-même, au sein de cet univers juridique dans les différentes facettes des activités qu’il développe (enseignement, production savante, travail de doctrine, fonction d’expertise auprès du politique, pratiques de mises en œuvre du droit, etc.) ; à destination de la société pour laquelle il a l’intention de n’être pas seulement l’instrument de sa mise en ordre, de la préservation ou du rétablissement de ses équilibres mais aussi le vecteur d’une vision du monde. Cette représentartion du droit, je l’appelle « juridisme1 ».

Le droit est au cœur d’une contradiction : tout concourt à le célébrer comme une évidence alors qu’il est sans doute, plus que tout autre phénomène, exposé à être l’instrument de rapports idéologiques et donc construit par eux. Notre rapport au droit est fréquemment un rapport avec une réalité construite, représentée en fonction de finalités politiques et de finalités propres à la culture juridique. Le droit est moins ce qu’il est que ce qu’on dit qu’il est et il nous appartient « d’apercevoir ce qu’est le droit – et non ce qu’il devrait être2 ». Il en résulte que toute réflexion sur le droit doit être lestée d’une connaissance précise de la place qu’occupe celui qui la formule. Mais cette rupture se révèle d’autant plus difficile à opérer que la rhétorique parfois employée ne cesse de conforter sa propre légitimité en se déployant simultanément sur le registre de la science (ce qu’on nomme la « science du droit »), sur celui de la pratique (qui prétend à l’évidence de la logique), jusqu’à l’action politique ou à une aspiration à doter celle-ci d’une « Raison » (qui serait celle que le droit contiendrait par essence).

De telles ambitions suffisent à montrer que l’univers juridique n’est pas un univers ordinaire composé de membres qui auraient en commun seulement une pratique : celle du droit. L’univers juridique est fondé effectivement sur une culture qui n’est pas qu’une culture professionnelle dans la mesure où le matériau juridique est imprégné de valeurs au fondement de ce que doit être ou devrait être aux yeux de ceux qui le composent le monde social. Cela au point que la tentation est souvent grande de franchir la frontière entre ce qui relève du juridique et ce qui relève du politique, même si ce franchissement est nié ou occulté, la force politique du droit résidant paradoxalement sur l’affirmation de sa neutralité à l’égard du politique. Le statut exceptionnel de cet univers, la culture qui le caractérise, au sens où je viens de m’y référer, se mesure alors : à la puissance de ses rituels (dont celui de l’usage de la toge) ; à la force de ses rites de passage3 ; à l’extrême vigilance portée à la préservation de l’autonomie de ses savoirs ; à la dynamique d’intériorisation de cette autonomie comme nous l’avons vu en introduction avec Max Weber4, etc.

C’est donc de ce constat tenant à la nature exceptionnelle de ce qu’est le droit aux yeux de ceux qui en sont tout à la fois les gardiens et les promoteurs qu’il me faut partir. Avant de tenter de saisir ce qu’il est dans la réalité des sociétés contemporaines, il convient à mes yeux de rappeler ce qu’il aspire à être, c’est-à-dire de se pencher sur ce qui fonde au plus profond l’identité de l’univers juridique : les représentations que celui-ci se donne à lui-même et qu’il tente de donner à voir au monde social.

La force du droit ne se mesure pas seulement par ce qu’il fait mais aussi par ce qu’il dit ou pense qu’il est, ou encore « pour ce qu’il ne dit pas5 ». Ce qui est en cause ici n’est pas seulement le registre de l’action, des effets directs, concrets de l’activité juridique mais celui du symbolique. La fonction symbolique du droit est l’un de ses attributs essentiels pour comprendre la nature même de ce qui fonde l’univers juridique lui-même, son identité et le statut auquel il prétend dans le monde social6.

La force du droit, c’est aussi de créer des fictions qui prennent la forme de représentations susceptibles de servir l’identité de ceux qui le produisent, le commentent et le pratiquent et de soutenir l’idée de son utilité sociale et politique7. À la fonction instrumentale du droit, il faut donc ajouter la dimension symbolique de celui-ci. « Le droit est […] un système culturel de significations plutôt qu’un système de contrôles instrumentaux8. » La fonction symbolique ainsi assumée par le droit lui donne une valeur toute particulière : pour lui-même, et notamment en référence à son « efficacité [qui] […] vient plus de ce [qu’il] représente que de ce qu’il exprime9 ». Or, ce qu’il représente, le statut de ce qu’il représente, les conditions de la réception de ce qu’il représente, sont étroitement liés précisément aux types de représentations sociales qu’il suscite, de la part de ceux qui en ont la maîtrise, pour leur propre bénéfice, et avec l’objectif que ces représentations soient partagées, appropriées, reconnues comme justes par ceux qui en sont les destinataires. Le pouvoir de ces représentations se mesure par exemple au fait que les effets qu’elles sont susceptibles de produire à long terme peuvent être considérés comme plus importants que les effets concrets à court terme sur les pratiques sociales. Ainsi, l’ineffectivité d’une loi du point de vue des comportements (c’est-à-dire l’ineffectivité de la fonction instrumentale du droit), résultant par exemple de son maintien malgré des évolutions sociales, peut permettre néanmoins à la loi concernée d’avoir une fonction symbolique au-delà du phénomène qu’elle est supposée réguler. J’ai ainsi pu montrer que le maintien d’une loi qui ne prenait pas en compte les mutations des comportements en ce qui concerne la séparation des couples, comme le maintien, malgré des détournements de plus en plus fréquents dans son application compte tenu de « l’évolution des mœurs », du seul divorce pour faute prévu par une loi de 1884, cela jusqu’à la loi du 11 juillet 1975, pouvait néanmoins avoir pour fonction de préserver, envers et contre tout, la représentation d’un modèle familial traditionnel10. Dans ce jeu complexe entre le court terme et le long terme au moyen d’une prise en considération particulière des représentations, il a pu être démontré que la promulgation d’une loi « portant réforme… » pouvait avoir peu d’effet à court terme sur les changements des comportements mais contribuer, à plus long terme, à modifier les représentations au fondement de ces comportements et, par voie de conséquence, à la suite, transformer les comportements concernés11.

Le jeu maîtrisé avec ce registre symbolique du droit peut être aussi pratiqué par le politique, comme une justification par analogie de l’importance que l’univers juridique accorde à ce registre. Ainsi, l’institution de lois supposées fonder des réformes peuvent avoir une fonction symbolique au sens où elles donnent à croire à une volonté de changement bien qu’elles n’aient aucun effet dans la réalité. C’est ce que j’ai pu appeler, à propos de réformes en faveur de l’égalité hommes-femmes, dans les faits non ou faiblement appliquées, des « actes formels de modernité12 ».

L’importance accordée par l’univers juridique à cette dimension symbolique du droit se mesure enfin, comme en miroir, à son émergence possible dans l’imaginaire des citoyens. Par exemple, l’acquisition de droits suite à des mobilisations collectives peut avoir pour bénéfice, au-delà de cet acquis, de permettre aux forces sociales à l’origine de ces mobilisations d’accéder à une « conscience du droit13 ».

C’est cette importance des représentations sociales révélée par cette culture de la symbolique du droit qui, outre qu’elle fait du droit un élément central de la régulation sociale et politique des sociétés, apparaît comme étant au cœur de la construction de l’identité de l’univers juridique et disons de sa majesté. La défense de cette identité peut aller jusqu’à favoriser un penchant à l’auto-référence et une résistance à ce qui la menace, c’est-à-dire : la permanente effervescence sociale et politique des sociétés. Ce penchant se manifeste particulièrement quand ces représentations sociales produites au sein même de la sphère juridique portent l’aspiration d’épuiser à elles seules la signification du droit. Or, ma conviction est que la connaissance maîtrisée de cette effervescence est à la fois une exigence pour l’activité juridique dans toutes ses formes parce qu’elle en modifie considérablement la réalité au point de faire alors du droit un révélateur des bouleversements de la régulation sociale et juridique des sociétés. Faire partager cette conviction suppose certainement le préalable que constitue le présent chapitre, c’est-à-dire : se pencher sur ces représentations sociales du droit qui déterminent les rapports complexes de l’univers juridique avec les contextes sociaux et politiques. Ces rapports sont faits : soit de rejet, de prévention, soit d’acceptation et de prises en compte mais qu’il s’agit alors d’actualiser ou d’élargir.


UN « DROIT » COMME « RAISON »

Certains courants de la pensée juridique, ceux notamment qui inspirent certaines analyses de la philosophie du droit, entretiennent une certaine représentation sociale du « Droit ». La majuscule accordée au mot prend alors tout son sens. Il est question de la « Raison juridique » au même titre qu’il peut être question du « Père14 », comme si, à l’évidence d’un statut surplombant du droit, devait correspondre « naturellement » celle incarnant l’autorité : le « Père » de famille, sous-entendu pour reprendre les métaphores de la famille appliquées au politique, le « Père de la Nation », c’est-à-dire une représentation hiérarchisée, pyramidale, descendante de l’ordre politique. Pour le dire autrement, il s’agit bien d’un « droit jupitérien » : « Toujours proféré de quelque Sinaï, ce droit prend la forme de la loi. Il s’exprime à l’impératif et revêt de préférence la nature de l’interdit. Il trouve à s’inscrire dans un dépôt sacré, tables de loi ou codes et constitutions modernes. De ce foyer suprême de juridicité émane tout le reste du droit, en forme de décisions singulières. Une pyramide se dessine, impressionnant monument qui attire irrésistiblement le regard vers le haut, vers ce point focal d’où irradie toute justice. De toute évidence, ce droit jupitérien est marqué par le sacré et la transcendance15. »

Nous sommes là dans la genèse d’un « univers théologique-dogmatique », d’une « casuistique romano-canonique » proche de « cette matrice de l’État juriste inventé par l’Europe et dont la passion législative à la française est l’un des rejetons16 ». C’est l’affirmation triomphante d’un « ordre dogmatique et des institutions, propres à assurer pérennité et reproduction17 », où « le droit n’est pas une simple gestion instrumentale de la société, mais le modelage des sujets sociaux […] par la logique de la soumission18 ». Il s’agit d’obtenir l’« amour de la subordination dans le cœur du peuple […] au moyen de l’amour de la loi19 ». « En France […] où les droits furent conçus [à la suite de la Révolution] comme le produit (non comme la cause) de la politique, ils deviennent codifiés (sacralisés et intouchables). […] Ainsi la tradition française a voulu réaliser, à travers le droit, l’idéal de tout pouvoir : faire voir l’exercice du pouvoir politique comme une puissance qui n’est pas le résultat d’une politique, mais d’une entité mythique, transcendante et immuable20 » (soit la « Volonté générale » au sens de Jean-Jacques Rousseau).

On comprend alors qu’il puisse être question de la « transcendance républicaine » qualifiant cette transfiguration d’une « Promesse républicaine [qui] a pris la place de la Promesse du salut éternel. La transcendance religieuse […] avait été remplacée, pour les tenants de la modernité politique, par la transcendance politique : la Patrie, la République, la France ou le Parti communiste, qui avaient droit à la majuscule, ont alors pris la place de l’Église et du roi, entraînant la même adhésion, les mêmes expériences vécues et les mêmes passions que la participation à une Église. Elle impliquait une sorte de spiritualisation du pouvoir politique21 » et, ajouterai-je, du droit, du « Droit » lui-même.

Dans ce cadre, la fonction des juristes s’exerce au sein d’un « mandat » obéissant au « mode de la vérité révélée ». « Tout indique pourtant [que ce mandat] est resté de l’ordre des “mystères de l’État” qu’évoquait l’historien Ernst Kantorowicz à propos de l’absolutisme royal, inaccessibles au commun des mortels sans [notamment] l’intercession des juristes22. » Une telle représentation sociale du droit, née de cette « alchimie théologico-politique », qui va permettre le passage « de la liturgie à la science du droit23 » puis favoriser la transmutation de la personne physique du prince en celle de l’État24, est certainement à la genèse d’un « mythe du droit25 ».

Cette représentation sociale du droit, dont Pierre Legendre à la suite d’Ernst Kantorowicz a retracé l’origine historique, se perpétue dans des déclinaisons contemporaines ainsi qu’en témoigne une analyse récente consacrée à la place du droit dans et face au néolibéralisme26. En revenant sur la « Déclaration de Philadelphie » de 1944, où était proclamée la volonté de « faire de la justice sociale l’une des pierres angulaires de l’ordre juridique international27 », la thèse est avancée d’un « retournement » : en lieu et place de l’établissement d’une justice sociale à vocation universelle, dans le contexte de la globalisation, s’est « substitué celui de la libre circulation des capitaux et des marchandises [et] au lieu d’indexer l’économie sur les besoins des hommes, et la finance sur les besoins de l’économie, on indexe l’économie sur les exigences de la finance et on traite les hommes comme du “capital humain” au service de l’économie28 ». L’analyse est alors faite des causes de ce « retournement ». Elles sont politiques et vont favoriser le triomphe du néolibéralisme, l’instauration de cette « démocratie limitée » que Hayek appelait de ses vœux et la « privatisation de l’État-providence » dans un contexte général où le Marché devient le principe général de régulation de nos sociétés.

Mais ce qui nous intéresse ici, c’est que le constat désenchanté d’une instrumentalisation du droit dans le cadre de cette globalisation constitue en même temps un appel passionné pour la restauration du droit, du « Droit ». Seule cette restauration d’une « Raison » du droit pourrait contribuer à surmonter les turpitudes de ce néolibéralisme lié à la globalisation. Suivant cette représentation, ce « Droit » est bien une « référence commune à un monde tel qu’il doit être29 ». Il est alors rappelé que « le mot même de “Droit” vient du latin médiéval directum et suggère l’idée d’une direction30 ». Ce « Droit » est ici effectivement représenté comme devant instituer. Par exemple, « c’est au droit qu’il incombe d’élargir ou de restreindre le jeu du libre-échange31 » ou encore, c’est aux cours suprêmes qu’il appartient de veiller à la perpétuation d’une « Raison juridique » au fondement de la raison démocratique32.

Ce qui est frappant dans cette démonstration, c’est qu’il est ainsi conféré au « Droit », à un « Droit » quasi mythifié, une sorte de centralité dans l’évocation des turpitudes du néolibéralisme. Par exemple, « l’implosion des marchés financiers à l’automne 2008 n’est que le symptôme d’une crise plus profonde, qui est fondamentalement une crise du Droit33 ».

Malgré les vertus de ce que ce propos dénonce, la question est posée du sens qu’il convient de donner au « Droit » auquel il est fait ici référence. Il est en fait doté d’une centralité et paré des vertus de la transcendance de telle sorte qu’il n’est pas traversé par la même logique que celle de « la mystique qui entoure la Loi34 ». La mythification du droit à laquelle il est procédé donne l’impression que sont ignorées ou marginalisées les sources politiques et sociales du droit, de ses acteurs, éventuellement des mobilisations dont il est l’objet. L’existence de forces sociales semble éludée. Or leur éventuelle action, effectivement inspirée par la défense ou le rétablissement de la « justice sociale », suggère pourtant l’existence possible de contradictions et la possibilité de penser les termes d’une alternative rompant avec l’expression d’un désenchantement suscité par ce qui serait le constat de la fatalité d’une évolution univoque et inéluctable. La célébration d’un « Droit », la croyance qu’il suscite et entretient, et dont transpire ici la nostalgie, n’empêche-t-elle pas de prendre en compte un droit ou des droits sans majuscule, sécularisés, cela face à une « Raison » juridique qui semble effectivement tomber du ciel ou, tout au moins, relever d’un droit naturel conçu comme « ensemble de règles rationnelles fondées sur la Raison pure35 » d’Emmanuel Kant et se distinguant d’un droit positif construit par convention ? Une telle représentation sociale du droit ne risque-t-elle pas de rendre possible une conception disons intégriste du droit, celle d’un positivisme juridique radical où la mise à distance est illégitime parce qu’elle menacerait l’intégrité du droit ?

Cette représentation sociale du droit suggère par ailleurs une certaine conception du politique et de la place du droit dans la constitution du politique. La fonction centrale que le droit occupe tient à son rôle dans la régulation politique des sociétés, celle d’une régulation top down, suivant un modèle pyramidal où le « sommet » (le pouvoir politique, l’État…) ordonne et la « base » (la société) se soumet en même temps qu’est sollicitée son adhésion. Une telle représentation sociale du droit est ainsi conforme à la définition du droit moderne : « L’État apparaît comme la seule source du droit, le seul foyer de juridicité ; et la règle de droit prend la forme de commandements impératifs, qui doivent être exécutés sous la menace de sanctions. L’univers juridique moderne se présente comme un “ordre euclidien” (il n’existe qu’un seul espace juridique, l’espace étatique) et il repose sur une “logique aristotélicienne” (solutions applicables aux cas d’espèces étant déduites de règles générales). Ce faisant, le droit apparaît comme l’incarnation même de la Raison36. »

Une telle représentation sociale du droit peut alors justifier cette conception mythifiée du droit prenant la forme d’une « Raison » juridique « purifiée », d’une « Raison pure » de ses potentiels déterminants sociaux ou politiques. S’inscrivant dans une tradition juridique occidentale où le droit peut être placé au-dessus de l’autorité politique, une telle « Raison » devient en fait la vraie « Raison » politique en lieu et place de celle portée par les détenteurs du pouvoir politique. Dans cet esprit, le droit est bien « la science de gouvernement, la science du gouvernement37 ». Il devient possible de considérer, en se référant à l’histoire de l’Occident, que « le droit a toujours cherché à être, en dépit de la dénégation de certaines écoles – positivisme et kelsénisme notamment –, une science du politique. Le droit c’est la plus antique science des lois pour régir, c’est-à-dire dominer et faire marcher le genre humain38 ». C’est en ce sens que « le droit romain devait servir partout la cause du Pouvoir et transmettre à son tour l’idée d’une science du Politique39 ».

Ainsi derrière le souci affiché de bien distinguer la mission du juriste et celle du politique, transparaît, ainsi que je l’avais souligné dans un précédent ouvrage40, une représentation sociale suivant laquelle la rationalité juridique est seule porteuse d’une universalité au fondement du Politique. Il revient, par voie de conséquence, à cette représentation sociale de ne pas être soumise au risque des contingences de la vie politique. C’est la raison pour laquelle le juriste, lorsqu’il fait œuvre de législateur, doit « renouer contact avec le peuple par-dessus la tête des députés41 ». Il lui appartient même de concevoir des instruments d’observation empruntés à des savoirs externes au droit, ceux-ci conçus véritablement comme instrument de gouvernement42. L’objectif est d’élaborer des lois pensées par rapport à des finalités, pour fonder le social « sur des principes directeurs de l’existence humaine43 ».

Le « Législateur juridique » peut alors s’autoriser à accomplir son œuvre en la fondant sur une véritable philosophie politique. Une telle conception suggère finalement des similitudes entre cette conception du « législateur juridique » et la vision pyramidale d’un ordre politique. Même si l’appropriation du droit par ceux qui détiennent l’autorité politique témoigne d’un déclin d’un droit transcendant le politique, autonome par rapport à l’État, comme je l’ai précédemment avancé, le « législateur juridique » est ici en phase dans ce cas avec une de ces figures, comme celle en France du général de Gaulle, méfiant à l’égard de politiciens « acrobates de la démagogie », concevant la fonction présidentielle comme « clef de voûte44 ».




LES SAVOIRS MIS AU SERVICE
D’UNE « RAISON » TRANSCENDANTE

Une telle ambition peut fonder l’exigence de formes spécifiques de savoirs hors du droit lui-même. De la tentative de conserver le monopole d’une représentation du droit conforme à une conception pyramidale du monde politique et social découle logiquement l’affirmation d’une légitimité exclusive à parler du droit, mais aussi à l’étudier. « Le droit est une pratique qui est en même temps un système de sens qui revendique, jusque dans ses sciences auxiliaires, la capacité de servir sur lui-même ses propres vérités45. » La « science du droit » pourra être conçue comme une « science » totalisante dont les composantes, à savoir la philosophie ou la théorie du droit, l’anthropologie ou la sociologie du droit et l’histoire du droit, ne sont que des disciplines ancillaires par rapport au droit. Elles n’ont de vertu que parce qu’elles sont au service du droit, justement instrumentalisées pour concourir à la grandeur du droit.

Par conséquent, si l’intérêt pour les manifestations de ce qui constitue l’environnement du droit apparaît éventuellement compatible avec la représentation sociale du droit comme « Raison », c’est exclusivement dans le cadre d’une tentative de restauration de la grandeur de ce « Droit ». Ce qui est visé, c’est une recherche d’adéquation « scientifique » entre le social et le droit. La maîtrise de cette adéquation ne peut revenir qu’aux membres de l’univers juridique. Comme nous l’avons vu dans l’introduction, les savoirs extérieurs au droit ou sur le droit deviennent des instruments de gouvernement du droit que des membres de l’univers juridique eux-mêmes pourront percevoir comme relevant d’une « normativité gestionnaire » où triomphe la tyrannie du « Social ». Pourtant, la prise en compte de ce qui est extérieur au droit et susceptible de le déterminer, si elle est acceptée, reste bien ici du ressort de l’institution juridique elle-même, notamment des lieux où l’on enseigne le droit. Cette exigence de contrôle est d’autant plus affirmée qu’elle est justifiée par la conviction que la connaissance du social dans ses rapports avec le droit ne peut que relever du monopole de ceux qui maîtrisent le droit. Tout autre regard risque de souffrir d’« une trop grande indifférence à la technique juridique46 ». Parler du droit en relation avec le social « sous-entend avoir acquis une connaissance et une maîtrise réelle des mécanismes juridiques47 ». L’attention sera ainsi portée en permanence à la technicité du droit, à la complexité des règles de procédure, à l’agencement interne des normes juridiques, pour pénétrer de l’intérieur l’activité juridique et son degré de sensibilité à ce qui la contraint de l’extérieur.




LA MISE EN SCÈNE DU DROIT
COMME ACCOMPLISSEMENT
DE SA TRANSCENDANCE

L’idée de la construction d’une représentation sociale du droit comme une fiction d’ordre supérieur s’impose déjà lorsqu’on observe, particulièrement dans un pays comme la France, de tradition civiliste se conjuguant avec un culte prononcé de l’État, les formes ou, plus encore, les rites qui président à l’accomplissement de l’œuvre législative48. Mais il revient à la suite aux espaces dédiés aux mises en œuvre du droit de célébrer cette représentation sociale. À une représentation sociale du droit comme « Raison » correspond celle de la justice comme « Raison » juridique incarnée. Rien n’illustre mieux cette correspondance que la célèbre formule de Montesquieu : « Le juge est la bouche qui prononce les paroles de la loi » (plus fréquemment reprise sous la forme : « Le juge est la bouche de la loi »). À la grandeur du droit doit donc correspondre la grandeur de la justice et il revient à celle-ci de l’imposer. C’est le sens qu’il convient de donner à la symbolique portée par l’architecture judiciaire. Même si les historiens de la justice soulignent combien les variations de cette architecture judiciaire suggèrent des formes différentes de justice dans l’histoire49 et des tendances nouvelles dans les constructions plus récentes50, de façon dominante, c’est la représentation d’un modèle unique de justice qui a tendance à vouloir s’imposer. Comme le dit superbement un historien de la justice : « L’histoire de l’architecture judiciaire est d’abord celle de la construction d’une justice de majesté au détriment d’une justice de proximité51. » Cette « justice de majesté » témoigne d’une conception du fonctionnement du monde où s’impose l’idée d’ordre, de hiérarchie. L’exaltation de la grandeur de la justice appelle en même temps au respect et à la soumission des citoyens à une certaine vision politique du fonctionnement du monde social.

De ce point de vue, la littérature sur l’architecture judiciaire est riche d’une rhétorique sur ce que devrait être la physique du monde, nous pourrions même dire sa métaphysique. La justice se représente à travers des constructions architecturales et des rituels porteurs des mythes sociaux et renvoyant aux fondements anthropologiques des sociétés52. Le « Palais de justice » comme expression d’une « justice hautaine » empruntant à la monumentalité grecque ou romaine53, est le symbole de l’exercice légitime d’un pouvoir fort sur la société, instrument de l’exercice de la violence légitime par le pouvoir politique. De façon analogue à ce qu’évoque Michel Foucault quand il dissèque le Panopticon de Jeremy Bentham54 : en se représentant dans des « monuments », la justice représente le pouvoir dont elle est ainsi une des expressions fortes55. Quand au XIXe siècle se construit le « Palais de Justice » de Bruxelles sur une partie surélevée au milieu d’un quartier populaire, l’intention est bien d’imposer, à la vue des catégories sociales exposées au risque de déstructuration à la suite de la révolution industrielle, un symbole fort d’un modèle d’ordre social porté par une institution qui est en charge de le maintenir ou de le restaurer. Quand, en France, l’architecte Boullée justifie dans des termes lyriques son projet d’un « Palais de Justice » installé sur un socle devant faire office de prison, c’est bien une représentation de l’ordre du monde fondée sur l’opposition entre le Bien et le Mal qu’il tente de consacrer dans un espace architectural. Il s’agit de « présenter de manière métaphorique le tableau imposant des vices accablés sous le poids de la justice56 ».

L’usage de la monumentalité, même si elle est formellement profane comme l’illustre la « monumentalité républicaine » promue par la Révolution française, est inspiré par la logique de la transcendance. Le « sacré judiciaire » n’est ici jamais loin : « Comme toute forme de sacré, il porte en lui une unité de pouvoir et de savoir, fusionnelle ou confusionnelle. […] En lui se conjuguent les modes de production de la vérité de justice et le fondement du jugement légitime, donc de l’institution judiciaire elle-même57. » La justice se donne à voir comme une méta-Raison du social. La mission assumée par le juge et l’institution dans laquelle il exerce est celle d’assurer la paix sociale par l’exercice d’une autorité s’appuyant strictement sur la loi, d’assumer pleinement « le pouvoir didactique58 » que lui confère cette monumentalité.

Il y a, bien au-delà de l’exercice concret de la fonction de jugement, l’objectif de cultiver une symbolique : celle des rappels des principes et des valeurs supposés universels du « vivre ensemble » qui ne peuvent être préservés et respectés que par une expression forte du pouvoir et de l’autorité. Cette justice est une justice de la distance, ce qui s’exprime par un agencement des espaces intérieurs qui « met de la distance » et consacre une ségrégation entre les « clercs » et les profanes59. Elle est exercée par des hommes dont l’habillement fait d’eux une « généralité incarnée » comme le prouvent a contrario les caricatures de la justice comme celles de Daumier en France. Ces caricatures subvertissent l’image que la justice veut donner d’elle-même puisqu’elles visent à rendre visible la singularité du juge au-delà des apparences de sa grandeur en montrant qu’il possède un corps dont l’apparence trahit ses faiblesses d’humain comme les autres60. Comme le rapporte un historien avec cet extrait d’un discours de rentrée judiciaire : « Un représentant de l’autorité perd de sa considération aussitôt qu’il apparaît non pas sous son aspect humain mais, comme il arrive souvent, sous son aspect trop humain61. »

C’est à travers la célébration ou même l’exaltation par l’architecture du caractère exceptionnel de la mission de justice que le bâtiment judiciaire devient non seulement le symbole du pouvoir régalien qu’il représente mais un attribut du statut pour son lieu d’implantation : la ville où il est établi. Dans les débats provoqués par l’éventualité d’une réforme de la carte judiciaire en France, ceux suscités par le projet de suppression d’un tribunal apparaissent comme particulièrement révélateurs de la perception d’une perte symbolique pour la ville concernée que signifierait cette suppression. Ainsi, comme une illustration parmi beaucoup d’autres, Antony Thouret déclare en 1849 : « Les Parisiens peuvent perdre quelques-uns des magistrats de leurs cours souveraines, c’est à peine s’ils s’en apercevront en traversant leurs écoles, leurs musées, leurs bibliothèques ; mais dans une pauvre ville de province, mutilez la magistrature, éteignez tous ces modestes foyers d’où rayonnent quelques heures de science et de poésie et dites-moi ce qui restera : des rues silencieuses, des places désertes, une population dont l’âme s’étiole et s’éteint62. » C’est ainsi que, dans le cadre de la réforme de la carte judiciaire de 1958 en France, dans un Mémoire adressé à la Chancellerie, la demande de rétablissement du tribunal d’Orange est formulée de la façon suivante : « Aux moments les plus brillants de son histoire, la principauté d’Orange possédait son évêché, son université et son parlement. Le tribunal d’Orange en est une dernière survivance63. »

L’argumentation que les villes développent pour défendre le maintien de « leur » tribunal constitue une sorte de miroir de la façon dont la justice souhaite se donner à voir dans l’accomplissement d’une fonction extraordinaire au sein de la Cité. Il s’agit de préserver des « représentations légitimes de l’ordre social », de veiller à la perpétuation d’une « légitimité d’ordre supérieur […] impliquant une référence fondatrice à des vérités inaccessibles à l’entendement commun sans la médiation d’interprètes autorisés64 ».

Ce qui nous intéresse particulièrement ici, c’est qu’une telle entreprise de mythification de la justice participe de la même logique que celle visant à faire du droit, du « Droit » le régulateur suprême de la société, le moyen de sa structuration et de celle du politique. Le droit et la justice sont bien les instruments d’une domination légitime où l’acte d’imposition précède celui de l’adhésion des citoyens. Cette représentation de la justice en symbiose avec celle du droit, comme méta-Raison de la société, relève d’une génétique du religieux. Pour les historiens, elle s’inscrit dans un processus long de sacralisation65 : « Les images de la justice témoignent d’une conception de celle-ci investie d’une sacralité qui l’autorise à se penser hors de toute manifestation de puissance humaine66. » C’est ce que confirme le recours fréquent au vocabulaire religieux dans les discours de rentrée judiciaire jusque dans les années 1880 : « Sacralité du ministère, sacerdoce, temple de la justice, tout concourt à souligner l’aspect religieux, sacré de la cérémonie67. » La conception de l’espace judiciaire, de ses contours, de sa décoration intérieure, l’organisation de ses rituels et l’habillement de ses acteurs empruntent au religieux et aux façons dont il se célèbre. Une approche historique de juridictions anglaises souligne cette genèse du religieux renforcée par le fait que la justice a investi des bâtiments religieux et réutilisé des symboles propres à la religion68. Comme le rapporte Ernst H. Kantorowicz citant un « juge impérial à Florence aux environs de 1238 » : « Dans toute cause légale, le juge est dit, bien plus, est pris pour Dieu devant les hommes69. »

Une telle représentation sociale de la justice, elle-même émanation d’une représentation sociale du droit, ne relève pas que de l’histoire. Elle se perpétue dans le contemporain. En France, justifiant en 1958 la réforme de la justice dans le sens de la restauration de sa grandeur, le principal artisan de cette réforme s’exprime dans les termes suivants : « Il faut donner à l’État la magistrature qui lui revient70. » Aux États-Unis, face à des représentations sociales de la justice valorisant leur insertion dans le local, des courants doctrinaux soulignent à l’opposé les vertus d’une justice fédérale, rapportée par conséquent à un pouvoir central et en mesure d’assurer la cohérence et l’autorité qui doivent être les attributs de la justice mais aussi la véritable incarnation d’une méta-Raison71.

Les évolutions récentes de l’architecture judiciaire, par les incertitudes caractérisant leurs lignes directrices qu’elles révèlent, manifestent à la fois ce souci de perpétuer cette représentation sociale de la justice mais en même temps illustrent combien celle-ci est fragilisée. La recherche des causes de cette fragilisation est au cœur de l’intention portée par le présent ouvrage. Les incertitudes croissantes dans les façons de représenter la justice renvoient à ces bouleversements sociaux et politiques dont je traiterai dans la suite de l’ouvrage. Elles ont en tous les cas à voir avec ce qui serait bien un déclin d’une « Raison » transcendante, cela en relation avec des contextes que j’examinerai plus tard.

Ce qu’il convient d’ores et déjà de constater, c’est que la politique de construction de nouveaux tribunaux en France va ainsi osciller entre la perpétuation d’une justice solennelle et la création de « cités judiciaires » supposées mieux assurer le « service public de justice » et sa « mission sociale » en s’insérant dans le tissu de la Cité72. L’usage du verre dans les nouvelles architectures judiciaires, dans le cadre d’un mouvement international, porte formellement la représentation sociale d’une plus grande transparence et d’une plus grande ouverture sur la Cité jusqu’à faire du symbolique non pas un miroir de la réalité mais son substitut. Un tel choix ouvre finalement la voie au soupçon d’une fiction esthétique73 et à un parti pris qui ne devient que celui des architectes. Ces derniers s’imposeraient d’autant plus que les professionnels de la justice ne sauraient plus gérer la dimension politique du travail architectural, c’est-à-dire inscrire dans l’espace physique ce que pourrait être la fonction de la justice. Ce qui se donne à voir, c’est une institution de plus en plus incertaine de son identité, à l’image d’un ordre politique démocratique lui-même de plus en plus empreint de contradictions74. Le désarroi au sein même de l’univers judiciaire est d’autant plus grand que les incertitudes de l’ordre politique convergent avec la pression de plus en plus forte d’une logique de rationalisation dans la conception même de l’exercice de la fonction de justice. Celle-ci en prenant la forme d’une dématérialisation des espaces de justice (par exemple par le développement de la visioconférence comme instrument d’audiences à distance) contribue à brouiller un peu plus l’inscription de la justice dans une définition politique sans ambiguïté de la Cité75, a fortiori quand il s’agit de concevoir une architecture judiciaire dans « l’ère cosmopolitique76 ».

Les incertitudes de l’inscription dans l’espace du « Droit » comme « Raison » nous suggèrent bien que les difficultés du droit et de la justice sont les miroirs des bouleversements de leur environnement et c’est bien là qu’il faut aller rechercher les causes, ce que nous ferons dans les chapitres suivants.










Chapitre II

DU DROIT RÉFÉRENCE
AU DROIT RESSOURCE :
LA DUALITÉ DE LA LÉGALITÉ


Affirmer comme je viens de le faire dans le précédent chapitre une représentation dominante de la légalité, celle d’un « Droit » comme « Raison », c’est aussi suggérer l’existence possible d’une alternative. Une autre approche de la légalité se donne effectivement à voir, inscrite dans la tradition de la pensée juridique et nous rappelant cette possibilité d’une alternative. Celle-ci n’est pas mieux illustrée que par la référence classique aux deux grandes figures grecques du jugement pour donner sens à l’opposition telle qu’elle se manifeste dans les débats de la Révolution française à propos de la justice pénale et du droit. Face à la figure de Thémis, expression de la justice dans toute sa rigueur, vecteur pur de la Loi, détentrice du pouvoir de châtiment en vertu de la défense du sacré, y compris dans ses transpositions républicaines et étatiques, s’oppose celle de Diké, figure d’une justice soucieuse de l’intérêt des justiciables, de la défense de la personne, pourfendeuse de l’injustice et, comme telle, tant revendiquée dans les Cahiers de Doléances, jusqu’à suggérer l’importance d’une implication citoyenne1.


UN DROIT CONNECTÉ AU SOCIAL

La pensée révolutionnaire s’inscrit effectivement dans la perspective d’un autre rapport au droit. Cette perspective est fondée sur l’idée que « dans certaines conditions, la classe des opprimés peut imposer sa volonté sur celle du législateur2 ». C’est bien cette conception qu’on retrouve dans les célèbres textes de Marx sur le « vol de bois3 ». Ces textes soulignent en effet très opportunément l’existence d’oppositions possibles entre « la juridicité ancrée dans la conscience du peuple et la légalité maniée par les juristes au sein de la société politique4 ». Réagissant à l’interdiction établie par le Parlement rhénan d’un usage séculaire consistant à ramasser du bois dans les forêts privées, Marx considère que « ces coutumes propres à la classe pauvre sont régies […] par un sens instinctif du droit ; leur racine est positive et légitime5 ». En reconnaissant la légitimité et, par voie de conséquence, la juridicité de ces pratiques coutumières, Marx pose « la question du sens de la légalité6 ». Il affirme : « Nous réclamons pour la pauvreté le droit coutumier7. » La question est pour lui la suivante : « Comment faire reconnaître et inscrire dans le droit un chapitre de besoins et d’intérêts diversifiés faisant surtout place à ceux qui sont dépourvus de tout pouvoir social8. »

On peut considérer cette perspective comme étant à la genèse d’une représentation sociale du droit comme raison immanente. Elle inspirera les mouvements sociaux qui investiront le droit comme ressource dans les nouveaux répertoires de l’action collective. Pour se référer de nouveau à Marx, le droit va être considéré ici « non comme une forme close ou, au contraire, totalement surdéterminée, mais comme un enjeu dans les rapports sociaux9 », comme « une formalisation d’intérêts antagonistes », comme « un construit social contradictoire10 ». Il y a bien là, par conséquent, une tentative de définition d’une légitimité proprement sociale à partir d’une légalité populaire. Ferdinand Tönnies dans sa définition de la communauté parle lui-même d’une « masse » (d’un peuple) « qui, se gouvernant elle-même, devient semblable au cerveau d’un corps développé, capable de percevoir ; elle représente le pouvoir intellectuel dominant et peut, comme telle, devenir plus parfaite que les précédents puisqu’à travers son érection aisée et fréquente en un être collectif, elle se trouve confrontée à des problèmes plus difficiles mais aussi devient plus avisée grâce aux leçons qu’elle tire de l’expérience ; elle a donc une probabilité plus grande de produire la raison politique et artificielle la plus haute et la plus noble […]. La société […] peut [alors] s’opposer par l’affirmation de son droit propre à cette extension illimitée de la puissance législative ou au refoulement du droit naturel ou conventionnel par le droit étatique ou politique11 ».

Une telle conception alternative de la représentation du droit a ainsi ses propres racines historiques. Au sein même de l’univers juridique, des courants théoriques issus du droit se sont opposés à cette autarcisation du droit que porte la représentation sociale du droit comme « Raison » transcendante. Ces courants ont favorisé l’inscription du droit dans des processus sociaux généraux, dans des contextes socio-politiques et culturels où le rapport que le champ juridique entretenait avec l’État était souvent déterminant12. Rien n’exprime mieux cette autre représentation sociale du droit que l’intitulé riche de signification de « droit vivant » employé par un courant d’analyse né au début du XXe siècle13. Ce « droit vivant » peut être défini comme « le droit au quotidien, tel qu’il émerge non seulement des documents reconnus officiellement dans une société comme juridiques, mais encore de l’observation directe de la pratique qui a lieu en marge, voire contre le droit institutionnalisé14 ».

De même en Allemagne, l’École historique du droit se construit comme expression d’une réaction à la volonté de codification de la France napoléonienne. Face à la mythification du « Législateur », à la glorification du formalisme juridique, cette École met en avant un « droit du peuple » porté par la coutume, un droit « d’en bas » s’opposant au droit de l’État15. Dans la filiation de Savigny, en référence au « droit vivant » et de façon conforme à l’idée d’un « pluralisme juridique16 », Eugen Ehrlich, le fondateur de la sociologie juridique, considérera lui-même que la plus grande partie du droit naît et vient de la société.

Tout ce courant de pensée inspirera les courants américains du « réalisme juridique » ou de la « sociological jurisprudence » de Roscoe Pound pour lesquels le recours du droit aux analyses portant sur la société et les comportements sociaux constitue une évidence à la mesure de son rôle prescriptif dont l’exigence est affirmée de façon ainsi renouvelée17. Ces courants relativisent la place de la norme juridique, nient son caractère absolu en soulignant la nature politique du droit. Dans ce cadre, la fonction des juges se définit en référence à la conviction que le droit est d’abord ce que ceux-ci en font. Dans cette perspective, il revient aux professionnels du droit de « comprendre et résoudre les problèmes sociaux18 ». La « sociological jurisprudence » entreprend de penser l’activité des juges comme une activité d’usages du droit profondément imprégnés des conditions sociales, en termes d’intérêts ou de valeurs dans lesquelles cette activité se développe19. Ce qui s’affirme, c’est une conception du droit, non plus formaliste, non plus autonome, « pure » de toute influence issue de la société elle-même, mais au contraire fortement inscrite dans le bouillonnement de la société, dans ses changements, fondée sur une prise en compte des faits sociaux. Rien n’illustre mieux cette vision du droit que la célèbre plaidoirie devant la Cour suprême des États-Unis de l’une des figures de la « sociological jurisprudence », Louis D. Brandeis : la « Brandeis Brief » « comportant deux pages d’argumentation juridique et cent pages de faits sur les effets nocifs de journées de travail trop longues des femmes dans les laveries20 ».

Le mouvement contemporain américain « Loi et Société » (Law and Society) ne renie pas cette filiation et consacre par voie de conséquence l’évidence d’une relation entre droit et sciences sociales, la nécessité de travailler la nature des rapports entre la réalité sociale (law in action) et les normes juridiques (law in books) et de substituer la question des droits à celle du droit. L’éclosion, dans une période plus récente, d’un courant américain dit de la « conscience juridique » (legal consciousness) sera elle-même l’expression d’une véritable révolution paradigmatique dans la mesure où le droit n’est plus considéré comme une sphère autonome mais comme constitutif de la réalité sociale21.




LES SAVOIRS MIS AU SERVICE
D’UNE RAISON IMMANENTE

Les savoirs sur le droit portent le germe d’une remise en question de la représentation sociale du droit comme « Raison » transcendante à partir du moment où ce droit est d’abord mis en relation avec la société. Cette capacité des savoirs sur le droit à subvertir cette représentation du droit comme « Raison » est particulièrement assumée par l’anthropologie du droit, notamment quand elle porte de l’intérêt à la notion de pluralisme, c’est-à-dire à une notion qui subvertit le principe d’unicité au fondement de l’idée d’une « Raison ». C’est effectivement les anthropologues qui vont promouvoir, comme une évidence tirée de leur observation de sociétés différentes, cette idée de pluralisme, sans doute parce que l’anthropologie « fait sienne depuis longtemps l’analyse de ces multiples intrications du social, du politique et du juridique, sans doute parce que ses approches plus globalisantes, plus “culturalistes”, la prédisposaient mieux à se libérer des strictes catégories de la pratique juridique » et à considérer que la régulation des sociétés ne passe pas forcément par l’idée de droit22.
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