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DÉDICACE


Gérard Farjat avait accepté de donner une postface à l’ouvrage qu’on va lire, comme il avait déjà préfacé le premier de la série, en 2007. Il nous a quittés avant de pouvoir le faire.

Nous lui dédions les pages qui suivent, en hommage à ce qu’il a su construire, en transgressant à l’occasion certaines règles établies.






AVANT-PROPOS


Ce colloque est le dernier d’une série de trois qui ont été consacrés à la question du sens des mots et de leurs usages contradictoires par les autorités / institutions juridiques et juridictionnelles. Sous divers aspects : Interpréter et traduire, Bruylant, 2007, Le Faux, le droit et le juste, Bruylant, 2009). Il traite de la question de la limite : jusqu’où le juriste peut-il aller en « appliquant » la règle sans la trahir ? Et de cette question sous-jacente : peut-il même se la poser sans se trahir lui-même et trahir les « siens » ?

Comme tous les colloques intéressants (on l’espère), c’est un colloque qui fonctionne selon le principe de la cascade, c’est-à-dire qu’il pose un problème – qu’est-ce que la transgression ? À partir de quand une règle de droit cesse-t-elle d’être une rège de droit etc. – qui ne peut valablement être traité et résolu que si d’autres questions ont été préalablement traitées et si possible résolues elles aussi. Celle par exemple, de savoir ce qu’est une « règle de droit » ou mieux encore ce qu’est un juriste, en quoi consiste son métier et dans quelle condition il l’exerce.

Le problème vient de ce que sur toutes ces questions dites « préalables » – qui déterminent donc le contenu des « colloques intéressants » –, les juristes ne sont pas d’accord. Leurs réponses varient et sont souvent assez rigides, voire inflexibles, dans la formulation qui en est donnée. Cela tient au fait que contrairement à l’humanité définie par Marx, laquelle ne se pose que les problèmes qu’elle est en mesure de résoudre, il arrive que la communauté des juristes se complaise dans des problèmes sans réponse ou aux réponses toutes faites, s’enferme dans des cercles vicieux qu’il est impossible de briser, sans transgresser quelque chose, sans passer la limite. Il serait intéressant de s’interroger sur cette sorte de masochisme répétitif des juristes qui depuis que le monde est monde (le leur bien entendu) s’extasient devant le mystère de leur objet, sans s’aviser que ce mystère, ce flou, cet impensé n’est en vérité que l’effet induit par leur propre myopie.

1o) La clef de ce faux mystère est pourtant simple : il faut faire un pas de côté, franchir le Rubicon ; il n’y pas d’opposition entre le blanc et le noir, la transgression et l’application, le droit et le non-droit ; la transgression, comme beaucoup d’autres choses, relève d’une logique du processus et du continu qui elle-même dépend de bien des choses qui n’ont apparemment rien à faire avec le droit tel qu’on se le représente en général : un certain rapport de forces, la culture, la couleur politique du gouvernement. Durkheim le notait déjà : « il ne faut pas dire qu’un acte froisse la conscience commune parce qu’il est criminel, mais qu’il est criminel parce qu’il froisse la conscience commune »1. Et il ajoutait un peu plus loin : « il y a des actes plus sévèrement réprimés qu’ils ne sont fortement réprouvés par l’opinion » : la « soustraction de pièces publiques » nous laisse indifférent alors qu’elle est sévèrement sanctionnée, le fait de chasser en dehors de la période autorisée… Il y a aussi ce qui froisse aujourd’hui alors qu’hier… Qu’est-ce qu’un blasphème ? L’épiscopat français réfléchit, paraît-il, à l’attitude à adopter face aux « œuvres blasphématoires »2. Mais le fait que ce problème se pose sérieusement, semble-t-il, n’est-il pas en soi une sorte de transgression absolue ?

Nous allons voir que la transgression est elle-même un phénomène régi par le principe de la cascade : on peut obéir aux lois en transgressant des codes sociaux et inversement, comme les exemples historiques le prouvent surabondamment. Mais on ne le sait qu’après coup : ce n’est pas l’oiseau de Minerve qui se lève au crépuscule, c’est nous.

Il y a donc tout un dégradé de possibles : l’idée qui s’impose alors est que tout énoncé, toute interprétation (n’est-ce pas la même chose ?) est un peu une transgression, une transgression contrôlée, encadrée par un nombre plus ou moins grand d’autorités. La « limite » n’est pas toujours très claire entre les transgressions « encadrées » ou « subies » et celles qui sont effectivement sanctionnées (tolérances, fraude, « paradis fiscaux »), pas plus que celle qui est censée se dresser entre le dedans et le dehors de ce cadre imaginaire.

Comme le juriste aime les certitudes, par vocation, cette sorte d’entre deux lui déplaît, il ne s’y sent pas à l’aise, et il a naturellement tendance à trouver que cela n’est pas sérieux. Il faut donc aussi aller au devant de cette réticence, en apportant la preuve qu’il n’en est rien.

2o) Bien sûr aborder ce genre de questions suppose une certaine manière de voir le droit : pas comme un livre de recettes, mais comme une science sociale.

Les juristes qui prétendent s’enfermer dans la soi-disant autonomie de leur discipline (comme si le droit ne venait de nulle part) se condamnent à en devenir les serviteurs fidèles et serviles – comme le furent les juristes français sous l’occupation pour la plupart d’entre eux. La transgression dont il sera question ici est aussi un dépassement de cette limite là : dépasser les limites officielles de la discipline en faisant autre chose. On ne peut comprendre le flou de la frontière entre le permis et l’interdit que si on en perçoit les causes.

Réponse « très simple », comme aurait dit Carré de Malberg3 : tâchons de trouver le chemin de fuite, ajoutons de la sociologie, de l’histoire et autre chose encore à ce que nous appelons avec arrogance la science du droit, et nous en serons quitte. Trop simple bien sûr, nul ne l’a mieux dit que Kelsen qui n’est pas connu pour son goût des plaisanteries faciles.

Il faut donc revenir en arrière, interroger notre connaissance du droit, celle que nous croyons avoir, pour prétendre accéder à autre chose. Cela pourrait s’appeler le positivisme, si par là on entend, comme le suggérait Chomsky, le recours systématique à l’investigation rationnelle dès qu’il s’agit d’étudier les hommes vivant en société4. Ni scientisme, ni syncrétisme ou addition des savoirs (qu’est-ce qu’un savoir qui n’a pas d’objet ?), mais tout simplement, recherche de la vérité.

Revenons donc à l’idée de codes sociaux évoquée tout à l’heure : ces codes ou ces impératifs ne sont pas étrangers au droit, à partir du moment où ils sont des déterminants de la conduite des acteurs du « système juridique ». Est de droit tout ce qui à un moment donné contribue à la réalisation de la règle de droit, celle-ci n’étant à tout prendre qu’un horizon dans le meilleur des cas, un cadre, nous l’avons déjà dit, ou un faire-valoir le plus souvent (le droit n’est jamais exactement là où on le croit).

C’est cela qu’il s’agit d’étudier le plus rationnellement possible : ces codes, ces conduites, dans la mesure où ils sont induits par eux, et tout ce qui les sépare, les « zones de pénombre » dans l’application du droit (mais pas le non droit).

La transgression épistémologique, comme condition de la bonne réponse au problème posé par « la » ou « les » transgressions, voilà la clef de ce colloque, et celle du cheminement qui a été adopté pour en rendre compte : un paramétrage des questions c’est-à-dire des typologies pour commencer (ou, pour paraphraser la fameuse question de Lasswell : qui transgresse quoi et avec quels effets ?), une réflexion sur la liberté ensuite, la liberté comme dépassement, et enfin, un parcours, des pistes, la cascade maîtrisée on l’espère. Pour rester intéressant.

J.J.S.




1. De la division du travail social, PUF, rééd., 1973, p. 48.


2. Le Monde, 11 novembre 2011.


3. Réflexions très simples sur l’objet de la science juridique, Mélanges Gény, 1935, t. I, p. 192.


4. Noam CHOMSKY et Jean BRICMONT, Raison contre pouvoir, le pari de Pascal, L’Herne, 2009, p. 34.










TRANSGRESSER, INTERPRÉTER, TRADUIRE

PAR

JEAN-JACQUES SUEUR

PROFESSEUR DE DROIT PUBLIC
UNIVERSITÉ DU SUD TOULON-VAR


« Je crois que chaque culture, je veux dire chaque forme culturelle dans la civilisation occidentale, a eu son système d’interprétation, ses techniques, ses méthodes, ses manières à elle de soupçonner le langage qui veut dire autre chose que ce qu’il dit, et de soupçonner qu’il y a du langage ailleurs que dans le langage.

Il semble donc qu’il y aurait une entreprise à inaugurer pour faire le système ou le tableau, comme on disait au XVIIe siècle, de tous ces systèmes d’interprétation. »

Michel FOUCAULT, NIETZSCHE, FREUD, MARX, Cahiers de Royaumont, t. IV, Ed. de Minuit, repris dans Dits et écrits I. 1954-1975, Quarto Gallimard, 2001, p. 594.





Qu’est-ce que la transgression ? Qu’entendons-nous par là ? À cette question, il n’est certes pas possible de donner une réponse satisfaisante (pour celui qui la pose), surtout à ce stade, mais il est possible de dissiper quelques doutes. Disons qu’il s’agira de précisions méthodologiques.

La première de ces précisions a trait à ce qui va se passer ou à ce qui va être dit. L’objet transgression intrigue, parce qu’en lui le juriste trouve à la fois quelque chose de très familier (trop ?) et en même temps des sonorités venues d’ailleurs – psychanalyse, ethnologie etc. – qui troublent ou qui embarrassent pour reprendre le mot faussement simple d’Erving Goffman1 : un doute subsiste, semble-t-il, sur l’objet que nous allons explorer. Dissipons-le en partie : à la question récurrente en forme de critique déguisée – la transgression n’est pas, ne saurait être considérée de bout en bout, comme une catégorie juridique – à cette question donc, nous ne pouvons que répondre, au moins à titre préliminaire, que c’est une évidence2 et que c’est justement ce qui fait tout son prix.

Le droit a besoin de ces concepts venus d’ailleurs, donc étranges, pour permettre à ceux qui le pratiquent au jour le jour et aux autres, de mieux comprendre (s’ils en éprouvent le besoin, bien entendu !) : de quoi il est question et quelle est la nature de cet objet qui à la réflexion n’en est pas vraiment un. Ce sont des concepts « régulateurs » en ce sens3, mais régulateurs d’un rapport particulier : celui qui existe entre lui – le droit – et nous. La connaissance que nous avons du droit est un objet juridique par définition.

C’est pourquoi il ne fallait pas s’attendre à trouver dans les codes, encore moins dans les dictionnaires (même ceux de philosophie politique), une quelconque « définition » de la transgression ou des formes de transgression. Le mot est plus faible que ce qu’il désigne et ce qu’il désigne, c’est très précisément ce que les auteurs anciens appelaient la « vie du droit »4, ou sa « force » ou encore sa « dynamique ».

Voici donc que surgit une autre difficulté qui conduira à une seconde précision : qui pouvions-nous interroger sans risquer de nous dépayser complètement, de dépayser notre recherche comme on dépayse un dossier d’instruction, au risque de perdre toute chance d’accéder à la vérité ? Réponse provisoire : ce risque n’existe que dans notre esprit et c’est à nous d’en définir la portée, de nous « assurer » méthodologiquement contre de tels accidents de parcours, non à quelque autorité extérieure.

Admettons-le (nous y reviendrons d’ailleurs), mais corrigeons aussitôt le malaise qu’une telle affirmation produit nécessairement, par cette mise au point d’une trivialité sans pareille : la sanction, les contraintes qui pèsent sur tout citoyen du seul fait qu’il est citoyen, c’est-à-dire qu’il est membre d’une communauté organisée et qu’il a des devoirs envers elle, tout cela nous déplace du monde des esprits vers celui des réalités tangibles, sonnantes et trébuchantes, oppressantes parfois. Le droit n’est pas que langage, pour paraphraser Georges Mounin5, et il nous le fait savoir à chaque instant de notre vie. Les faits sont là ! Certaines transgressions coûtent cher, d’autres rien du tout et cette évidence précède l’essence de la chose.

Il faut aussi tenir compte d’une autre donnée, un peu moins triviale que la précédente, et qui nous met sur la voie d’un début de solution au problème que nous nous posons en ce moment : ce « langage du droit qui n’est pas qu’un langage » n’est pas non plus un langage comme les autres, et – ou mais – il participe de toutes sortes de langages à la fois, et ces langages dans le langage sont de plus en plus nombreux et complexes, il est aussi de plus en plus difficile de les éviter, de faire comme s’ils n’existaient pas.

On dira que cette manière de voir dans le droit un métalangage est typiquement occidentale, voire européocentriste. On peut supposer qu’il y a un droit avant le droit, que notre droit n’est pas tout le droit (on peut même en avoir la certitude !). Voici une dernière précision, une précision qui s’impose plus encore que les deux précédentes : nous devons assigner des limites géographiques et historiques à notre démarche collective, dire au minimum de quel droit nous allons parler (quand bien même, à l’occasion, il pourra être question d’un autre droit que celui-là). Ce droit donc, comme système rationalisé et rationalisable de signes à vocation instrumentale, le « nôtre », apparaît au début du XVIIe siècle, pas avant. À ce moment-là, il a à se définir, à décliner son identité face à des disciplines qui ont « pignon sur rue » : les sciences de la vie, l’histoire naturelle, l’économie politique. Il n’en allait pas de même au siècle précédent, il n’en ira peut-être plus de même au suivant. Qu’en est-il de nos jours ?

On est enclin à penser que le droit des juristes n’est plus guère préoccupé que par lui-même, sans aucun souci de ce qui advient autour de lui. C’est une illusion fatale et qui crée aussi quelques malentendus : on appellera transgression dans un sens très élémentaire mais qui traduit bien l’embarras – celui du juriste curieux et désorienté –, tout ce qui perturbe cet ordre des choses et de la pensée établi ainsi que le confort de ceux qui s’y trouvent. Transgresser c’est ne pas être « dedans ». Mais qu’est-ce que ce dedans ? Nous parlions au début, c’est-à-dire en concevant le projet du présent colloque, de « dédramatiser » l’hypothèse de la transgression. Nous voyons maintenant que cette dédramatisation passe par une prise de conscience des « limites » que comporte une certain définition du droit, dominante et nonchalante à la fois, qui nous fait manquer l’essentiel à son sujet, parce qu’elle nous enferme dans une « opposition » assez fausse, selon laquelle tout ce qui est dedans n’est pas ailleurs ou « dehors » et inversement.

Comment cela est-il possible ? Comment pouvons-nous nous « laisser faire », d’où vient que nous consentions à cette sorte de décalage entre ce qui est et ce que nous acceptons de croire alors qu’un moment de réflexion nous convaincrait de faire le contraire ?

Cela s’appelle l’idéologie dira-t-on. Mais c’est un peu simple. Disons que cette ruse avec nous-mêmes facilite bien des choses, elle est efficace : si l’on définit le droit comme on nous y invite avec tant d’insistance, la confusion devient totale entre transgresser, désobéir, violer la règle de droit, ou l’ignorer. Le droit est le droit, etc. C’est extrêmement simple, mais faux et impraticable.

Il faut changer de définition et de point de vue, se placer à la frontière ou à la limite, le seul endroit où l’on soit assuré de n’être ni dedans ni dehors, avec tous les risques que comporte une position aussi inconfortable, à commencer par celui de ne pas être compris…

Une fois cette décision prise (I), il faut en tirer les conséquences : obéir effectivement, suivre une règle, nous conformer à la loi du groupe, accomplir ses devoirs de citoyen, payer ses impôts, qu’est-ce que cela veut dire ? Qu’appelle-t-on au juste appliquer le droit ? Quelle est cette opération complexe par laquelle le droit intervient sur les choses et tente, parfois, de les transformer ? Jusqu’où le fait-il sans transgresser lui-même sa « nature » de droit, ses « principes », comme on dit d’un homme qu’il a des principes ? Qu’est-ce que transgresser veut dire (II) ?

Pour répondre à cette question (ou commencer de le faire), il faut « sortir du jeu » et adopter ce que de manière imagée François Ost et Michel van de Kerchove ont appelé un « point de vue externe tempéré », nous ajouterons : tempéré, mais bien décidé6.


I. – ÊTRE OU NE PAS ÊTRE : LE DROIT COMME TRANSGRESSION

Il se pourrait bien que ce mouvement d’émancipation générale qui a lieu au XVIIe siècle et qui fait apparaître le droit comme un formidable levier de transformation sociale7, soit en train de disparaître, en dépit de fortes apparences contraires – crises, sommets à géométrie variable, plans d’urgence, austérités pas consenties, et autre « règle d’or ». Le droit serait-il de retour faute de « quelque chose d’autre », qui justifierait son congé ? C’est évidemment le contraire qui est vrai : ce droit qui dépasse la mesure au point de prendre toute la place, ce droit bavard et sans vie, ce retour tonitruant du droit de la commande et de l’injonction, ce droit-là n’est pas le droit, c’est le signe que quelque chose a lieu sans lui et qui lui échappe. C’est un droit qui détruit le droit.

Le surgissement du droit au vrai sens du terme implique un combat permanent, une lutte comme disait Jhering qui savait de quoi il parlait8. C’est ce qu’il faut accepter, ou ne pas accepter, au moment précis où nous parlons. Et c’est ce consentement à haut risque qui fonde le droit, lui seul. Contrat social ? Toutes sortes de subterfuges théoriques ont été inventés pour le faire croire, pour accréditer l’idée d’un pacte originel, c’est-à-dire de cette adhésion qui fait si manifestement défaut aujourd’hui : la loi comme « expression » de la volonté générale, les droits de l’homme, la séparation des pouvoirs et bien d’autres choses encore. Transgresser alors, c’est refuser de jouer ce jeu, dénoncer la force nue (celle des marchés par exemple) ou l’inconséquence des faiseurs de droit, leur bavardage, refuser de se plier à ce mensonge pratique de tous les jours (transgression au premier degré). Il y aura toujours ceux qui acceptent et ceux qui n’acceptent pas, minoritaires, parfois très minoritaires : c’est toute la contradiction du « droit de résistance » à l’oppression, nécessaire pour ménager cette porte de sortie, le droit aussi fait pour être désobéi9.

Une fois dévoilée l’aporie de ce droit supposé juste dont le fondement introuvable est dans quelque chose qui le nie et à quoi on peut ne pas « résister » – ce que Duguit et Hauriou avaient déjà parfaitement vu, soit dit en passant –, à nous, ou plus exactement, à la communauté des juristes d’en tirer les conséquences, de voir ce qui en résulte concrètement du point de vue qui nous intéresse – toujours le même : qu’est-ce que la transgression ? Que faisons-nous lorsque nous transgressons ? Ou mieux : qui a le dernier mot pour décider, dans ce cas précis, qu’il y a transgression ? Comment dire ce qui relève de la contradiction ?

Sans doute en captant le mouvement de l’histoire des sociétés au moment où cette contradiction n’est pas vécue comme telle, où elle n’est même pas vécue du tout, c’est-à-dire en son moment fondateur. Cela s’appelle le moment constituant, et nous sommes bien placés, là où nous sommes, pour en parler.

Cette précision est importante également parce qu’elle permet de dissiper bien des équivoques qui pèsent au sujet de mots voisins ou connexes de celui que nous venons d’employer, mais qu’on n’ose plus guère utiliser ou qu’on utilise avec tant de précautions qu’ils en finissent par devenir invisibles, alors qu’ils désignent ce que nous avons appelé l’essentiel. Fondement(s), droits fondamentaux, « fondamentalité », selon le néologisme dû à Etienne Picard et qui exprime à merveille cette sorte de pudeur devant la vérité des choses.

Ces mots certes peuvent désigner des réalités très différentes les unes des autres et la différence tient à l’histoire, au moment justement où ils sont saisis. Nul doute par exemple, que pour les auteurs des premières constitutions écrites, une telle question (celle de l’identification du concept de droit fondamental par exemple, pour commettre un anachronisme transgressif) ne se pose pas, tant est forte l’évidence de sa proclamation, et aussi parce que ceux qui s’y livrent, ceux qui disent le droit, se confondent avec ce droit qui est en train de se faire. Les droits fondamentaux des moments fondateurs sont des actes de langage en ce sens, des performances, des mouvements transcrits sur le papier, contrairement aux formules bien connues (mais si réductrices) de Walter Benn Michaels10, où la fonction émancipatrice du contrat l’emporte sur la violence qui l’a vu naître. Ils en ont la nature paradoxale : fondateurs et transgressifs, fondateurs parce que transgressifs11. Violence contre violence. C’est ce qu’ont dit, non sans équivoque et sans s’en expliquer autrement, les rédacteurs de la Déclaration de 1789 : « ces droits [les droits naturels et imprescriptibles de l’homme] sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l’oppression » (art. 2 de la Déclaration de 1789). La nature a ses droits et le droit naturel, sa violence à lui, parfois.

La Déclaration des droits de l’homme intégrée dans le texte de la Constitution de 1793 procèdera autrement, en contournant l’obstacle, en le niant : la résistance n’est pas un droit, mais « la conséquence » de tous les autres, ce qui est tout autre chose. C’est un méta-droit, un droit d’arrière plan. Avec plus de profondeur que ne peut le faire un juriste – toujours épris de clarté même lorsqu’il s’agit de dire ce qui n’est absolument pas clair, mais seulement rassurant – Jacques Derrida, citant Pascal, parle à ce sujet du « fondement mystique » de l’autorité : « qui la ramène à son principe l’anéantit » écrit-il, toujours en citant Pascal12. Que dire d’autre ? Nous sommes au cœur même de la logique de la constitution qui se constitue (1787,1793, 1848, 1945-1946, etc.) et de l’acte constituant, indicible, donc déconstructible dans le langage de ce dernier auteur.

Notons bien, cependant, que moment fondateur ne signifie pas moment révolutionnaire : en va-t-il différemment des grands arrêts des jurisprudences européennes, qui sous la pression des faits et des exigences de la construction d’un État qui n’ose pas dire son nom, ont entrepris l’élaboration d’un droit non écrit des droits fondamentaux, c’est-à-dire d’une constitution, dans un contexte différent, et avant que des textes ne viennent parachever ce travail en lui donnant une forme et un nom justement ?

Mais les droits fondamentaux ont aussi une fonction propédeutique ou récognitive : alors qu’ils ne sont plus pour nous qu’un écho lointain de ces moments-là, au mieux une mémoire, ils sont (encore) à l’arrière plan de nos conduites, qu’ils ne guident ni n’orientent à proprement parler, mais qu’ils informent, au sens que ce terme possède dans le domaine de la cybernétique, une source d’inspiration, autrement dit une technique d’interprétation, un droit avant le droit. Ils sont aussi, pour la même raison, une limite, non parce qu’ils constitueraient une borne, mais, toujours par analogie avec la cybernétique, parce qu’ils évitent la désorganisation du groupe. Ils se « constituent co-originairement » disait Jürgen Habermas, avec le « principe démocratique »13. Ce qui signifie que la démocratie est à la fois la condition et la conséquence nécessaire de l’effectivité d’un tel code. Pas de démocratie sans démocratie !

C’est toujours Hauriou qu’il faut invoquer et sa métaphore fameuse, empruntée à Bergson, du jet d’eau : les droits fondamentaux deviennent du droit, dans les moments « froids », ils deviennent ce qu’on a dit d’eux en 1789 : des droits de l’homme. Cependant ils demeurent des droits fondamentaux au sens historique que nous venons d’évoquer, c’est-à-dire qu’ils témoignent d’un ailleurs, de quelque chose qui est au-delà d’eux-mêmes et qui peut servir, justifier, permettre de dépasser le droit ou les droits. Ajoutons que c’est encore plus vrai dans la période que nous vivons ou plus rien ne se crée, et où l’oubli menace à chaque instant. La transgression, cet autre nom du droit dans le cas qui nous occupe, est la métaphore de cet entre-deux irréductible, de ce grand écart que le droit et le droit des droits fait avec lui-même, (presque) en permanence.

Comme nous sommes impliqués au premier chef dans tout ce qui vient d’être dit (« Nous le Peuple… », « Les Représentants du Peuple Français… »), il nous faut, évidemment, essayer de comprendre, de traduire tout cela pour nous-mêmes, et à notre propre usage (que se passe-t-il par exemple, lorsqu’un juge constitutionnel dit le droit ? Que signifie le principe de précaution ?). Ce travail de traduction, permanent lui aussi, peut s’analyser comme une interprétation authentique, autorisée, ce qui veut dire incorporée au mouvement constitutionnel. Mais nous sommes sollicités nous aussi, nous interprétons en continu et les spécialistes ou experts qui sont chargés d’interpréter la Constitution et/ou les droits qui y sont contenus comme une autre nature, vont et viennent entre eux et nous. Ce sont nos intermédiaires. Le droit est partout.

Mais les traducteurs des temps modernes et des sociétés d’aujourd’hui ne sont pas toujours ceux que l’on croit (médias) et l’interprétation n’est plus jamais authentique au premier degré, parce qu’elle est menacée d’être remise en cause à tout instant par des interprétations concurrentes, parfois malveillantes ou simplement obscures, mais admises comme équivalentes.

Lorsqu’il s’est avisé que la démocratie était en danger et que les régimes démocratiques menaçaient de mourir de mort violente, Kelsen s’est empressé de théoriser tout ce que nous venons d’évoquer, mais à des fins pratiques : son œuvre est impressionnante parce que sous l’apparence d’un détachement absolu et sans cesse répété, comme s’il fallait sans cesse se convaincre de sa possibilité, elle prend parti de bout en bout pour cette démocratie pluraliste dans laquelle il voit la garantie ultime du droit et réciproquement. Pas de droit sans démocratie, pas de démocratie sans droit.

Nous en sommes toujours là, à ceci près que le mouvement n’est pas arrêté : la démocratie est ce qui permet au droit de rester du droit. À ceci près aussi que la démocratie se déploie désormais à l’échelle planétaire et que, comme la démocratie est la condition de la démocratie, il n’est pas possible aux démocraties ou à l’exigence démocratique, pour parler plus généralement, de subsister dans un contexte de dé-démocratisation14 : celle-ci, mélange de déterminisme économique absolu et de dérèglement mondialisé (la crise, la spéculation, la pauvreté, les inégalités croissantes, les différentes formes de violence, la peur), exerce un effet général de sidération qui semble tout compromettre, et qui compromet tout en fait. L’idée de transgression semble ne plus avoir de sens dans ces conditions, elle ne veut plus rien dire, elle devient dérisoire : il n’y a plus qu’un simulacre de règle – on n’ose plus dire : normativité –, et face à cela, des individus ou des groupes éparpillés que plus grand chose ne relie entre eux. Le droit perd sa fonction de régulation sociale quand l’essence sociologique du droit comme constitution de la société ne s’est jamais imposée, comme une exigence démocratique, avec autant de force. La force du droit.

Transgresser veut dire alors que tout est encore possible, que la règle est encore debout, que le « système » est en place, ce mot système étant pris au sens que lui donnait Michel Foucault : un système d’interprétation, un système qui explique ce qu’il en est de l’ordre du monde, mais qui laisse aussi « soupçonner » bien des choses15. Donc un guide pour l’action.

Nous sommes exactement au moment où il est encore possible de dire que ce tableau est en train de perdre ses couleurs, que les choses sont en train de changer et le système aussi, sans que l’on sache vraiment ce que cela signifie. Profitons-en, en nous aidant du conseil des experts et de nos propres souvenirs. Bientôt il sera trop tard.




II. –TRANSGRESSER OU DÉSOBÉIR : LA TRANSGRESSION DANS LE DROIT

Le droit – notre droit puisque, au vu de ce qui précède, nous sommes fondés à être très attentifs à ce qui nous arrive – fournit en général plusieurs définitions de la transgression, couramment admises, et que l’on peut regrouper, au prix de quelques simplifications, sous le vocable de faute. Mais il y a beaucoup de variantes et, par ailleurs, ce mot est lui-même susceptible de multiples extensions dans d’autres domaines.

La distinction classique depuis Hart entre règle et ordre (ou commandement) est d’une grande commodité : désobéir à un ordre (qui peut être celui du bandit d’Austin) n’est pas la même chose que transgresser une règle de droit. Seule cette dernière est normative, c’est-à-dire sous-tendue par un standard (Hart, Dworkin), et de là à penser que la transgression d’une norme est ou peut devenir elle-même normative à son tour, il y a moins qu’un pas ! Mais nous nous plaçons là du point de vue du juriste qui vit sa pratique de cette façon et pour qui ces distinctions vont de soi. En irait-il de même pour le philosophe ?

La désobéissance est aussi, en un certain sens, le contraire de ce qui la cause : désobéir c’est opposer un acte ou une parole à un autre, sans espoir de faire de cet acte autre chose que ce qu’il est. Elle est égoïste dans son principe, sauf la désobéissance civile, qui, elle, est plus qu’une désobéissance, parce qu’elle a vocation à servir d’exemple, à construire ou à opposer un modèle de société à un autre16. Mais nous venons de voir que le droit est transgression, au moins en certains moments, avec des intensités variables. Voilà posés les termes d’une alchimie extrêmement complexe, ou « embarrassante », parce qu’il est difficile de trouver les mots pour le dire ; et il n’y en a pas, à la vérité, qui ne trahisse ce que nous voulons vraiment exprimer (l’équilibre ne fait évidemment pas l’affaire !).

Étudiant le concept de champ, et aussi pour bien faire comprendre ce qui le sépare des autres théoriciens de la société, Pierre Bourdieu écrit qu’il s’agit d’un lieu imaginaire, mais bien réel dans lequel toutes sortes d’affrontements peuvent avoir lieu, et ont lieu effectivement autour de certains enjeux de pouvoir, à l’intérieur d’un certain cadre normatif. Les champs ont une histoire (comme les systèmes de pensée chez Foucault), et cette histoire ne peut être faite que de l’intérieur, quel que soit le champ considéré ; mais il est acquis que quel que soit le mot utilisé, il faut donc arriver à cette idée simple qu’il y a des « révolutions partielles », ainsi nommées parce qu’elles ne mettent pas en cause « les fondements mêmes du jeu »17. Qu’est-ce qu’une « révolution partielle » interroge Bourdieu ? Comment échapper, en répondant à une telle question, à des formules édulcorées du genre : continuité dans le changement ou évolution sans révolution ?

Les règles auxquelles nous allons nous intéresser sont celles du champ juridique (supposons qu’il est possible d’utiliser ce terme sans trop s’éloigner des idées défendues par d’autres que son inventeur), ce sont des règles de droit. Elles relèvent d’un type de système bien particulier à propos duquel il est difficile mais possible de s’engager sur les pistes ouvertes par le sociologue. Comment rendre compte de l’idée simple qu’une interprétation soit à la fois transgressive (ce qu’elle est presque toujours) et non « révolutionnaire » ? Qu’est-ce qu’un revirement de jurisprudence ? Qu’est-ce qu’un changement de « système d’interprétation » ?

La réponse de Bourdieu – et nous nous en tiendrons là – tient à la prise en compte systématique de la stratégie des acteurs dans toutes ces occurrences ; ce sont eux, au fond, par leur action même et par ce qu’elle « apporte » au fonctionnement du système-champ, qui donnent la solution de l’énigme, de manière empirique : la révolution non partielle, autrement dit la crise, survient lorsque ceux-ci cessent de jouer le jeu ou le rejettent. Lorsque les règles ne sont plus des règles.

Ces stratégies, il faut admettre en premier lieu qu’elles existent, et que les interprètes et nous-mêmes, « sujets » de droit, sujets de l’interprétation, qui les observons, ne sommes pas de « purs esprits », mais des êtres concrets, qui agissons, acceptons, consentons à certaines choses, ou n’y consentons pas, mais jamais de manière désintéressée même si nous n’avons pas toujours en vue une idée très précise de ce que nous faisons (participer à un colloque sur la transgression par exemple !).

Allons un peu plus loin. Cet intérêt qu’ils ont à agir, sans jeu de mots, ou à ne pas agir, ou à agir à côté, à la marge, les acteurs-interprètes ne le trouvent que très partiellement en eux-mêmes ; il leur est imposé par leur situation, leur rapport à l’autre et aux autres, leur statut social. C’est presque toujours un intérêt pour ou contre, et ce « pour ou contre » est synonyme de conflits, contradictions potentielles, alliances, compromis. C’est donc aussi un intérêt fragile, contestable et contesté, voué à disparaître à terme. Le droit est ce qui permet à tout cela – les conflits, les intérêts et les aspirations contradictoires – de tenir ensemble et même d’atteindre une forme d’accomplissement alors même que tout pousse dans le sens contraire. C’est un ensemble de « révolutions partielles » contrôlées. Et comme le droit est interprétation, c’est l’interprétation au sens large, donc l’interprète, au sens large également, qui joue ce rôle, « continûment », comme dit Bourdieu.

Il faut aussi admettre, en second lieu, que toutes ces interprétations sont « compatibles » – voici encore un mot légèrement décalé mais indispensable – avec le système de droit considéré (disons : le droit français, le droit européen, etc.), c’est-à-dire que celui-ci à la fois fournit certains des éléments qui contribuent à l’élaboration des stratégies des interprètes et se les approprie ensuite, pour en dégager des profits : toute interprétation qui n’est pas révolutionnaire n’est pas nécessairement conservatrice18, elle est seulement une définition provisoire, valable à un moment donné, des limites du système de pensée qui est dans le système juridique. Ces formules sont elles aussi insuffisantes, trop simples ; attachons-nous à les améliorer.

Il y a donc l’interprétation de l’interprétation et l’interprétation dans l’interprétation. Celle qui consiste à dire, sur le coup, ou un demi siècle plus tard (ou à ne pas dire du tout), que tel est le sens qu’il convient de donner aux mots du droit, et celle qui va au-delà de cette interprétation au premier degré ou du premier moment, et qui constate, par exemple, que cette dernière interprétation a transgressé quelque chose, que la révolution a eu lieu, qu’elle en est bien une, à moins qu’il ne s’agisse que d’une émotion que les juristes se sont donnée à eux-mêmes. Mais l’émotion peut aussi être transgressive, bouleversante, le bouleversement se mesurant en général au nombre de commentaires suscités par l’évènement, comme l’a été la série des arrêts rendus récemment par la Cour de justice de Luxembourg dans le domaine de la protection des droits de l’homme dans l’entreprise19.

Qui en décide ? Qui se prononce sur la réalité ou non du passage de la « limite » ? À qui songeons-nous lorsque nous parlons de cet interprète tout puissant qui aurait le pouvoir de dire ce qu’il en est de l’interprétation des autres interprètes ? Ce que nous visons là, n’est-ce pas tout simplement nous-mêmes, qui sommes en train d’écrire cela, et qui l’écrivant, donnons quitus à cet interprète imaginaire pour tout dire ou presque, pour tout faire ou peu s’en faut ? Ou faire tout simplement ce que nous avons envie de lui voir faire ? Éliminons cette dernière hypothèse qui ajoute l’égocentrisme à l’européocentrisme et risquerait d’invalider le reste du propos.

Cet interprète méta, on l’aura remarqué, ressemble beaucoup au super juge selon Dworkin (« Hercule ») ou au super législateur selon Hart (« Rex »), toutes métaphores destinées à rendre compte du fait qu’à un moment ou à un autre, dans un système d’interprétation donné, il y a un interprète qui « prend le dessus », qui impose sa volonté, un souverain interprète comme la Cour européenne des droits de l’homme dans les affaires liées à la liberté d’expression, ou le président de la République française en certaines circonstances. Bref, ce qui limite l’interprétation à la limite, l’interprétation dans l’interprétation (ou dans le système), c’est en partie le sujet de l’interprétation. C’est aussi la communauté des interprètes et l’espèce de police implicite qui règne en son sein ou qui n’y règne pas : les souverains interprètes ne sont jamais que des messagers dont le mandat s’épuise assez vite.

Disons-le d’une autre manière encore : il y a un système d’interprétation dans le droit et le droit n’est lui-même qu’un système d’interprétation du monde (comme c’est le cas de la littérature, des arts plastiques ou de l’économie politique, nous allons y revenir) ; ces deux systèmes ne sont pas de même nature ; le premier donne lieu à de savantes dissertations sur les libertés respectives des différents interprètes ou de l’interprète considéré en tant que tel (on en trouve aussi du même ordre, et presque dans les mêmes termes, chez Bourdieu qui connaissait bien certaines modes en vogue chez les juristes) ; le second est un système méta, autorisant toutes sortes de formules qui sont à la fois justes et approchées, comme celle de « droit commun » ou de « commun ». Elles sont justes parce que vraies au sens de vérité des choses, au moment de leur appropriation par la pensée, et approchées, parce qu’il est impossible de ne pas l’être, s’agissant d’un mouvement, terme que nous avons déjà employé et qui s’impose de nouveau. Les règles du premier type (directives d’interprétation, objectifs de valeur constitutionnelle, standards) relèvent de l’interprétation au sens que les juristes donnent habituellement à ce terme, les autres relèvent de ce que nous avons proposé d’appeler la (une) traduction.

Le droit tel que nous venons de l’entrevoir en évoquant ceux qui en font leur métier n’est cependant qu’un système d’interprétation parmi d’autres. Il est le plus indifférent à la critique (mais pas à l’abri de celle-ci), le plus pénible, le plus difficile à supporter, mais il n’est en aucun cas un système complet comportant toutes les ressources permettant de rendre compte du monde qu’il prétend soumettre à sa loi : la littérature, les arts, les sciences sociales aussi – voire une certaine manière de faire du droit sans y penser – ont également leurs propres lois et cette prétention si particulière qui consiste à dire aux hommes des choses qui les intéressent. À leur parler d’eux-mêmes. Cet ensemble de systèmes d’interprétations, ces récits qui dans le monde sont interconnectés, tous à un degré ou à un autre, nous disent quelque chose d’intéressant, et parfois ils nous parlent très directement du droit qui nous régit avec ses propres valeurs et son bagage de techniques ; ils nous livrent des informations qui, mises bout à bout, nous permettent de comprendre ce qu’il en est de la société dans laquelle nous vivons. Ils nous aident aussi de temps en temps à comprendre pourquoi un juge dira de telle attitude, de telle parole, qu’elle est ou n’est pas transgressive. Bref en les côtoyant, et en nous familiarisant avec cette forme de comparatisme interculturel20, nous nous approchons de la limite (mais toujours pour un temps donné). Nous commençons à comprendre ce que parler transgression veut dire.

Il va sans dire que ce comparatisme n’interdit pas d’autres formes de comparaison, ou d’évasion, tant il est vrai qu’elles sont les unes et les autres (interdisciplinarité) assez peu pratiquées pour des raisons qui sont inversement proportionnelles, quant à leur bien-fondé, au profit que l’on pourrait en retirer. Stade suprême de la transgression : fermer les portes qui permettent de définir le sens des mots et de déterminer les conditions de leur usage, dans un système de droit considéré.

Plusieurs facteurs semblent se combiner pour nous empêcher de concrétiser ce programme, et d’« aller plus loin » : le découragement, les habitudes mentales (particulièrement en France, il faut bien le reconnaître), un certain confort aussi, l’autorité enfin, celle de Ripert par exemple, pour qui ce genre de question ne se posait tout simplement pas, comme on le sait. Et Ripert a fait école. Mais d’autres facteurs de sens contraire incitent à prendre le risque qui, au vu de ce qui vient d’être dit, n’en est pas vraiment un. Essentiellement celui-ci : le droit positif ne se posant que les questions qu’il est en mesure de résoudre, à l’instar de l’homme dans l’histoire selon Marx, rien n’interdit de penser, tout pousse à croire au contraire que ces questions-là comme les autres, trouvent une solution, des réponses ou des formules, dans le droit, certes, mais aussi en dehors de lui.

Les droits fondamentaux, la constitution et bien d’autres choses ou objets juridiques ne peuvent se passer d’un supra ou d’un méta,21 de quelque chose qui n’est pas eux, mais qui les font exister pourtant comme catégories juridiques à part entière.

La transgression n’est donc pas le contraire de l’application (conforme ?) de la règle de droit, parce que dire cela ou le penser, ce qui est encore plus courant, c’est propager l’idée d’un droit déjà là, en majesté, face à quelque chose qui n’est pas lui et que, faute de mieux, on appellera le fait, la réalité, ou pire encore, l’environnement. On réduit alors la question de la transgression (transgresser c’est ne pas faire quelque chose qui aurait dû être accompli), à une opposition entre deux termes : ce qui aurait pu avoir lieu, et ce qui a eu lieu en fait. Et mesurer la transgression revient alors à évaluer la distance qui sépare ces deux termes dont on a par avance réglé le sort avant de prendre le mètre.

Il y aura alors les bonnes transgressions et les autres ; les premières sont nécessaires. Il arrive même que le droit les mette en scène, sous condition bien entendu. C’est tout le domaine de l’exception, du dérogatoire, de l’excuse absolutoire ou de l’immunité : ce par quoi le droit admet lui-même ses propres limites et les définit par avance, avec plus ou moins d’embarras. Mais l’exception n’est pas l’exception, le grain de sable, ce qui peut être considéré comme quantité négligeable et la règle n’est pas la norme.

Quant aux « mauvaises » transgressions, on sait de quoi il s’est agi et cela relève de la mécanique tempérée par les circonstances : l’infraction, la sanction, etc. Le mètre dont nous parlions tout à l’heure n’existe donc pas, il se confond avec la sanction. Les bonnes transgressions sont les transgressions que la sanction ignore ou qu’elle oublie. À qui la faute ?

Le bien et le mal, l’être et le non-être, stade suprême de la pensée dualiste. Maintenir l’opposition entre ces deux termes, c’est conserver intact le mystère de ce qui est autorisé (ou interdit) sauf exception, permis si les conditions requises sont réunies, ou excusé pour cause de motifs très sérieux. Et absoudre d’avance les éventuelles largesses dont pourront profiter ceux qui transgressent l’interdit en utilisant les failles du système. Les réinterpréter, ces exceptions ou ces dérogations, les voir d’une autre manière, c’est nécessairement transgresser quelque chose.

Penser la transgression, c’est donc penser contre cette « pensée dualiste ». Foucault l’a dit mieux que personne (la citation qui suit reviendra tout à l’heure, dans le cours de la discussion), en transgressant tous les genres littéraires, pour dire ce qui n’est généralement pas dit, en tout cas pas en ces termes. « La transgression, écrit-il, n’est donc pas à la limite comme le noir est au blanc, le défendu au permis, l’extérieur à l’intérieur, l’exclu à l’espace protégé de la demeure. Elle lui est liée plutôt selon un rapport en vrille dont aucune effraction simple ne peut venir à bout. Quelque chose peut-être comme l’éclair dans la nuit, qui, du fond du temps, donne un être dense et noir à ce qu’elle nie, l’illumine de l’intérieur et de fond en comble, lui doit pourtant sa vive clarté, sa singularité déchirante et dressée, se perd dans cet espace qu’elle signe de sa souveraineté et se tait enfin, ayant donné un nom à l’obscur »22

Comment le juriste, lieu de ces dépassements, de ces « éclairs » et contraint d’en faire et refaire sans cesse une lecture apaisée en y « mettant » de l’ordre, un ordre qu’il sait voué à la précarité, ne serait-il pas embarrassé à son tour ?

C’est ce qui justifie, entre autres choses, que nous soyons là pour en parler, en prenant quelques risques calculés.







1. « [R]éaction émotionnelle de courte durée qui apparaît lorsque une situation difficile ou une transgression viennent perturber l’image de soi d’une personne dans un contexte social », « L’embarras et l’organisation sociale », in E. GOFFMAN, Les Rites d’interaction, Minuit/Le sens commun, 1967.


2. Nous simplifions, bien entendu, puisque, c’est bien connu, est « juridique » ce que les autorités chargées de dire le droit décident de considérer comme tel.
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INTRODUCTION

La transgression appartient à un champ sémantique peuplé d’expressions dont la parenté est évidente, mais dont l’étymologie, la portée précise et les connotations sont partiellement différentes. On citera notamment les suivantes : contravention, délit, crime, désobéissance, faute, tort, mal, infraction, illégalité, illicéité, immoralité, anormalité, inobservation, manquement, non-conformité, non-respect, violation, indiscipline, insubordination, rébellion, révolte, résistance, insoumission, écart, déviation, déviance, débordement, offense, péché, et on sait combien une telle énumération est loin d’être exhaustive. Sans s’attacher au départ à préciser ces différences, on conviendra de prendre le terme « transgression » comme expression générique, en tentant d’en retenir les caractères les plus saillants, afin d’en décliner ensuite un certain nombre de variations – ce qui justifie l’usage du pluriel dans l’intitulé de cette contribution –, sous la forme d’un essai de typologie, dont on percevra d’emblée le caractère à la fois réducteur et incomplet. Affectée d’une telle imperfection, double et paradoxale, cette tentative n’aura comme seul mérite que d’introduire un semblant d’ordre dans une problématique caractérisée à première vue par un certain désordre.

On partira de l’idée que le terme « transgression » vient du latin transgressi, nom d’action du supin de transgredi qui signifie « passer de l’autre côté », « traverser », « dépasser une limite », d’où l’idée d’enfreindre (un ordre, une règle, une loi, une norme). Comme l’a dit Michel Foucault, « la transgression est un geste qui concerne la limite… La limite et la transgression se doivent l’une à l’autre la densité de leur être »1.

Nous évoquerons dès lors successivement différents types de transgression, dont la distinction sera fondée sur quatre critères distincts : sur leurs rapports à la norme transgressée, sur leurs caractères intrinsèques, sur leurs rapports à l’auteur de la transgression et, enfin, sur les effets susceptibles d’en découler.




I. – QUANT À LEURS RAPPORTS À LA NORME


A. – Transgression juridique et non juridique

Comme nous l’avons déjà rappelé, l’étymologie même du terme « transgression » évoque l’idée de dépassement d’une limite. Il convient cependant de s’interroger sur la source d’une telle limite. Est-elle « intrinsèque » à la réalité même et relève-t-elle de l’ordre de l’être (Sein) en termes kelséniens, ou est-elle établie par une norme et relève-t-elle de l’ordre du devoir-être (Sollen) ? Comme l’a bien rappelé Danièle Loschak, « la norme relève à la fois du sollen et du sein. Elle se définit d’abord dans l’ordre du devoir-être, comme “(le) type concret ou (la) formule abstraite de ce qui doit être” (Robert)… Mais la norme se définit aussi dans l’ordre de ce-qui-est, comme “l’état habituel, conforme à la majorité des cas” (Robert) ». Elle ajoute cependant : « En fait, ces deux sens se parasitent mutuellement, et c’est ce qui entretient l’équivoque que l’on retrouve dans le mot “normal” »2. Témoigne notamment de ce parasitage la distinction qu’on a tenté d’établir entre des transgressions qui seraient des « mala in se » et des « mala prohibita », les premières ayant cette qualité « intrinsèquement » ou « naturellement », tandis que les secondes l’auraient en raison d’une interdiction expresse de la loi ou de toute autre norme juridique. À la suite d’Yves Cartuyvels et Françoise Tulkens, on rappellera que Cesare Beccaria avait notamment avalisé cette distinction dans une perspective jusnaturaliste en établissant une ligne de partage entre ce qu’il appelait les « délits criminels » et les « délits politiques »3. Il caractérisait en effet les premiers par le fait « qu’il n’est nul besoin de lois positives pour les caractériser […], ils sont qualifiés comme tels par le droit de la nature et des gens, reconnus et détestés de manière à peu près semblable quelle que soit la forme de gouvernement, sous tous les climats et de tous temps, dans toutes les nations civilisées qui ont tourné le dos à la barbarie ou à la sauvagerie ». En revanche les seconds, « prennent le principal de leur qualification des lois positives, lesquelles sont et doivent être diversifiées selon les temps, les climats, la forme de gouvernement, bref, de toutes les circonstances qui font une nation »4. Plus tard, dans une perspective qui se prétendra scientifique, cette fois, le positiviste italien Garofalo distinguera ce qu’il appelle les « délits naturels » et les « délits juridiques ». Les premiers sont définis comme « la lésion de cette partie du sens moral qui consiste dans les sentiments altruistes fondamentaux, c’est-à-dire la pitié et la probité », et cela, dans « la mesure moyenne dans laquelle ils sont possédés par une communauté, et qui est indispensable pour l’adaptation de l’individu à la société »5. Quant aux « délits juridiques », Garofalo estime qu’il ne s’agit pas là de « vrais crimes… qui peuvent intéresser la vraie science, pour la recherche de leurs causes naturelles, et de leurs remèdes sociaux », car ils « ne révèlent pas dans leurs auteurs une anomalie » et « n’attaquent que des lois faites pour une société déterminée et variables d’un pays à l’autre »6.

À l’encontre d’une telle conception, et sans ignorer pour autant les facteurs qui peuvent expliquer ou justifier la plus grande permanence de certaines incriminations par rapport à d’autres, il revient aux théories dites de la « réaction sociale »7 d’avoir souligné la relativité des concepts de crime et, plus largement, de déviance et de transgression, par rapport aux règles adoptées par une société déterminée. Ainsi K.T. Erikson affirme-t-il que « la déviance n’est pas une propriété inhérente à certaines formes de comportement », mais « une propriété conférée à celles-ci par les audiences qui, directement ou indirectement, en sont les témoins »8. De même, Ph. Robert ajoute-t-il que « le crime comme toute déviance… n’est qu’un concept dérivé renvoyant à l’étude de la norme »9 et en déduit-il que « la loi pénale crée l’infraction (pas le comportement, bien entendu, mais son existence en tant que crime) par son institution même »10.

Le fait d’admettre la relativité de la transgression par rapport à certaines normes ne conduit cependant pas seulement à écarter l’idée de transgression « naturelle » ou « intrinsèque » ; elle conduit également à admettre la diversité des transgressions selon la nature des modèles de conduite transgressés. Il paraît évident en effet qu’un commandement, une règle de conduite, un principe ou une valeur ne se « transgressent » pas de la même façon. Les réflexions de Dworkin relatives à la spécificité des principes par rapport aux simples règles confortent cette idée. De la même façon, nous sommes également appelés à distinguer différents types de transgressions, selon l’ordre auquel appartiennent les normes transgressées : normes esthétiques, normes techniques, normes de politesse, normes religieuses, normes morales, normes juridiques. Or la coexistence de ces différents types de normes suscite des phénomènes d’« internormativité »11 qui, lorsqu’ils prennent la forme d’une « superposition normative »12 – différentes normes prétendant appréhender la même conduite –, peuvent, selon le cas, converger et se renforcer mutuellement ou, au contraire, entrer en conflit et s’affaiblir l’une l’autre. Si la transgression se trouve en quelque sorte « surdéterminée » dans le premier cas par la pluralité des qualifications dont elle pourra faire l’objet13 – immoralité, déviance sociale, anormalité, faute civile, infraction pénale –, il va de soi que le problème est beaucoup plus délicat dans le second cas, dans la mesure où, selon la norme de référence prise en considération, le même comportement apparaîtra comme une transgression ou non. On ajoutera encore qu’un tel conflit est susceptible de se manifester non seulement entre des normes juridiques et des normes d’une autre nature, mais encore entre différentes normes juridiques, si l’on tient compte à la fois du pluralisme des systèmes juridiques en présence, mais également, au sein de chacun d’entre eux, du pluralisme des normes qui lui appartiennent14. Ce type de conflit est donc susceptible de justifier la transgression d’une norme juridique, tant en termes de légalité, qu’en termes de légitimité. En termes de légalité, d’abord, dans la mesure où elle peut se justifier par le respect d’une autre norme juridique. Ainsi le principe de hiérarchisation des normes juridiques, malgré ses limites, permet-il de justifier le refus d’application d’un règlement illégal, d’une loi inconstitutionnelle ou encore d’une norme étatique contraire à une norme européenne ou internationale directement applicable en droit interne. Ainsi encore, peut-on rappeler, en matière pénale, qu’aux termes de l’article 70 du Code pénal belge, « il n’y a pas d’infraction lorsque le fait était ordonné par la loi et commandé par l’autorité », pas plus qu’il n’y a infraction, aux termes d’une jurisprudence constante, lorsque la transgression de la loi se justifie par un « état de nécessité », défini comme le fait qu’une personne n’a raisonnablement d’autre ressource que de commettre une infraction pour sauvegarder un intérêt égal ou supérieur à celui que cette infraction sacrifie15 ou en cas de résistance légitime aux abus de l’autorité16. En termes de légitimité, ensuite, on peut encore rappeler que la transgression peut se justifier, comme en matière de désobéissance civile, même si elle reste juridiquement condamnable, par « des considérations d’ordre moral »17, par « l’appel qu’elle fait à des principes “supérieurs” ; religieux hier (Antigone), éthiques, constitutionnels ou supra-constitutionnels aujourd’hui – peu importe la qualification qu’on leur donne »18.




B. – Les degrés de gravité de la transgression

L’idée que des transgressions puissent se voir reconnaître des degrés de gravité différents n’a évidemment rien de surprenant. Tant la morale que la religion ont toujours distingué des fautes légères et des fautes graves, des péchés véniels et des péchés mortels. Le droit, quant à lui, qu’il s’agisse du droit civil ou du droit pénal, en fait de même. Qu’on songe à la distinction entre inexécution, mauvaise exécution et retard dans l’exécution d’un contrat en droit civil. Qu’on songe également à la distinction tripartite entre crimes, délits et contraventions en droit pénal. Indépendamment de l’élément « moral » de la faute, sur lequel nous reviendrons, la gravité respective de plusieurs transgressions peut évidemment se fonder directement sur l’importance que l’on attache à la norme transgressée et, indirectement, sur l’importance que l’on attache au bien ou à la valeur que celle-ci est censée protéger. C’est ainsi que l’homicide sera généralement considéré comme une infraction pénale plus grave que le vol, par exemple, étant donné que les dispositions assurant la protection de la vie se verront attribuer une importance plus grande que celles assurant la protection de la propriété d’autrui. Au-delà du droit, la psychanalyse elle-même n’a pas manqué de distinguer entre des « interdits culturellement variables » et des « interdits fondamentaux, universels, qui coïncident avec les conditions d’existence de la culture elle-même et qui sont au nombre de trois : ceux de l’inceste, du cannibalisme et du meurtre »19, auxquels correspondent logiquement des transgressions de gravité différente.

La question qu’on peut se poser cependant est celle de savoir s’il existe, en droit notamment, des degrés de gravité différents dans la transgression d’une même norme. En droit pénal, un procédé traditionnel tend à le confirmer, c’est celui de la prise en compte des « circonstances » concrètes susceptibles d’accompagner la commission de l’infraction et de nature à l’atténuer ou à l’aggraver ainsi que, par voie de conséquence, d’influencer la sévérité, voire l’applicabilité même de la peine correspondante.

Dans le sens de l’atténuation, on citera d’abord les causes d’excuse qui sont des circonstances déterminées par la loi qui, tout en laissant subsister le caractère délictueux du fait commis, ont pour effet de supprimer la peine encourue, dans le cas de l’excuse dite absolutoire, et de la diminuer, dans le cas de l’excuse dite atténuante. On citera ensuite les circonstances atténuantes qui sont des circonstances laissées à l’appréciation du juge et qui, dans les limites fixées par la loi, permettent une réduction de la peine encourue.

Dans le sens de l’accroissement, en revanche, on citera les « circonstances aggravantes ». Dans ce cas, en effet, la loi prend parfois en compte certains éléments « accidentels », susceptibles de s’ajouter aux éléments « constitutifs » de l’infraction, telle qu’elle est définie à l’état simple. Le même acte matériel, accompagné de telles circonstances, sera dès lors considéré comme plus grave qu’en l’absence de celles-ci et justifiera une aggravation de la peine applicable. À la différence des circonstances aggravantes dites « personnelles » qui se réfèrent soit à la qualité de l’agent, soit à son « état d’esprit » (sur lequel nous reviendrons), les circonstances aggravantes dites « réelles » concernent les faits eux-mêmes et seront seules évoquées ici. On rappellera notamment qu’elles peuvent porter sur les procédés de l’infraction, comme c’est le cas pour le vol commis à l’aide d’effraction ; sur la qualité de la victime, comme c’est le cas pour l’attentat à la pudeur avec violence et menaces sur un enfant de moins de seize ans ; ou encore sur les conséquences de l’infraction, comme c’est le cas pour les coups et blessures ayant entraîné la mort, une maladie ou une incapacité de travail de la victime.

Il existe cependant aussi des transgressions pour lesquelles l’intensité de celles-ci est prise en considération, indépendamment des circonstances susceptibles de les accompagner.

Un exemple récent en Belgique réside dans la façon dont la loi a conçu le dépassement de la vitesse maximale autorisée en matière de circulation routière. Le législateur a en effet successivement prévu deux régimes nouveaux qui tiennent compte de l’intensité de la transgression. Un arrêté royal du 22 décembre 2003 a ainsi classé dans les infractions graves dites « de premier degré » le fait d’avoir dépassé la vitesse maximale autorisée de 10 km/h ; dans les infractions graves de « deuxième degré » le fait d’avoir dépassé la vitesse maximale autorisée de 20 km/h à 40 km/h ; dans les infractions graves de « troisième degré » le fait d’avoir dépassé la vitesse maximale autorisée de 40 km/h. Un arrêté royal du 30 septembre 2005 supprima ensuite cette catégorisation, mais maintint la prise en compte de l’intensité de la transgression en prévoyant que pour les 10 premiers kilomètres par heure au-delà de la vitesse maximale autorisée, la somme pouvant être perçue à titre d’amende transactionnelle s’élève à 50 euros, alors que la somme de 50 euros est majorée de 5 euros pour chaque kilomètre par heure avec lequel la vitesse maximale autorisée est dépassée au-delà des 10 premiers kilomètres par heure dépassant la vitesse maximale autorisée. Il est prévu, enfin, que lorsqu’un excès de vitesse de plus de 40 kilomètres par heure est commis, la perception immédiate d’une amende transactionnelle est exclue et que seule l’intervention du tribunal est possible20.

On peut également citer les cas où la loi prend dorénavant en considération la gravité de la transgression comme condition d’application d’une mesure particulière ou comme cause d’exclusion d’un bénéfice particulier. On citera ainsi en Belgique l’« atteinte grave à l’intégrité physique » qui, lorsque les faits qui l’ont causée ont entraîné une condamnation à une peine d’au moins cinq ans d’emprisonnement et ont été suivis d’une condamnation pour des faits similaires, permettent aux cours et tribunaux, aux termes de la loi du 26 avril 2007, de prononcer une mise à la disposition du tribunal de l’application des peines (mesure qui présente une certaine analogie avec la rétention de sûreté française). De même, lorsque l’infraction pénale commise comporte une « atteinte grave à l’intégrité physique », une loi du 11 juillet 2011 exclut la possibilité pour le ministère public de proposer à l’auteur de l’infraction de verser une somme d’argent déterminée, moyennant l’extinction de l’action publique, c’est-à-dire de recourir à ce que l’on appelle en Belgique une « transaction pénale » (mesure comparable à la composition pénale française).




C. – Transgression absolue (« à la lumière du droit ») ou relative (« à l’ombre du droit »)

La transgression est souvent conçue en termes absolus et selon une logique binaire – que conforte généralement la décision judiciaire qui déclare ainsi un individu coupable ou non d’une infraction pénale, qui juge un comportement fautif ou non en matière civile ou administrative – qui conduit à considérer qu’un comportement est conforme ou non à une norme donnée. Une telle évaluation qui s’opère « à la lumière du droit » et s’exprime en noir ou blanc peut cependant céder la place à une appréciation plus sociologique et relativiste réalisée « à l’ombre du droit »21 où, pour reprendre l’expression de Jean Carbonnier, « entre l’effectivité totale et l’ineffectivité totale, c’est la grisaille de l’ineffectivité partielle qui domine »22. Bien que ce ne soit sans doute pas le sens exact de son propos, on peut également citer Foucault lorsqu’il affirmait : « La transgression n’est donc pas à la limite comme le noir est au blanc, le défendu au permis, l’extérieur à l’intérieur, l’exclu à l’espace protégé de la demeure. Elle lui est liée plutôt selon un rapport en vrille dont aucune effraction simple ne peut venir à bout »23.

Pour reprendre un exemple classique, que Jean Carbonnier cite lui-même, une enquête américaine relative au comportement des automobilistes en face d’un feu rouge non surveillé24 « a montré que les automobilistes se répartissent en trois groupes : ceux qui s’arrêtent, ceux qui passent sans ralentir, et ceux qui passent, mais en ralentissant plus ou moins fortement ». Comme il le suggère, « c’est ce troisième groupe qui est le plus intéressant », car « l’ambiguïté de leur comportement reflète l’ambiguïté même de l’ineffectivité partielle, qui est aussi, vue par son revers, une partielle effectivité »25. On pourrait encore ajouter que l’imposition aux automobilistes d’une limitation de vitesse ne permet pas seulement d’aboutir au constat que cette limitation a été respectée ou transgressée, mais sans doute aussi, dans de nombreux cas, que, bien qu’ayant dépassé la vitesse maximum autorisée, un certain nombre de conducteurs ont réduit leur allure, ce qui manifeste également la relativité de la transgression intervenue ou, si l’on préfère, l’effectivité partielle de la règle transgressée.

Une autre forme de transgression, qui se réalise en quelque sorte aussi « à l’ombre du droit » et manifeste l’effectivité d’une autre règle dont on a pu éviter la transgression, est celle que la pensée pénale classique avait envisagée au fondement du principe de proportionnalité des peines. Comme le suggérait déjà Montesquieu, en effet, « on inflige un châtiment plus ou moins grand à un crime plus ou moins grand »26, car « il est essentiel que l’on évite plutôt un grand crime qu’un moindre »27. Bentham précisera encore que « si deux ou plusieurs délits sont en concurrence, le plus nuisible doit être soumis à une peine plus forte, afin que le délinquant ait un motif de s’arrêter au moindre ». Ainsi, « si la peine pour le vol simple est la même que pour le vol et l’assassinat, vous donnez aux voleurs un motif d’assassiner, parce que ce dernier crime ajoute à la facilité et à la sûreté du premier »28. Inversement, on peut ajouter que si, au vu du principe de proportionnalité, le délinquant se contente de voler, plutôt que d’assassiner, la transgression des dispositions légales relatives au vol est susceptible de manifester l’effectivité des dispositions relatives à l’assassinat.




D. – Transgression comme non-conformité ou comme incompatibilité

Même si elle a fait l’objet de critiques, nous nous inspirerons ici d’une distinction empruntée à Charles Eisenmann, celle qu’il établissait entre deux conceptions possibles de la légalité : celle, d’une part, qui la conçoit comme « un rapport de non-contrariété, de non-incompatibilité, ou de compatibilité » ; celle, d’autre part, qui la conçoit comme un rapport de conformité »29. Réciproquement, en effet, il paraît possible de distinguer deux formes de transgression, l’une consistant dans l’« incompatibilité » d’un acte avec une norme donnée ; l’autre consistant dans sa « non-conformité ».

En droit des contrats, il semble possible de prendre comme exemple de la première hypothèse la violation, par une clause conventionnelle, de l’article 6 du Code civil qui dispose qu’« on ne peut déroger, par des conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs ». Il est en effet clair que les parties n’ont pas l’obligation de se « conformer » aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs, mais seulement l’obligation de ne pas adopter des conventions qui seraient incompatibles avec elles. En revanche, en matière de baux à ferme, lorsque l’article 3 de la loi belge du 4 novembre 1969 dispose que « le bail doit être constaté par écrit », on doit logiquement considérer, semble-t-il, que la transgression de cette disposition consistant dans l’absence de rédaction d’un écrit n’est pas seulement « incompatible » avec elle, mais consiste dans une véritable « non-conformité ».

On peut emprunter une deuxième illustration à la matière de la résolution des conflits. À la différence de l’hypothèse où un acte juridictionnel est appelé à trancher le bien ou le mal fondé de prétentions en conflit, à la lumière du droit en vigueur, et à décider en particulier si un comportement déterminé est conforme ou non à une norme juridique déterminée, même si la « clarté » qui s’en dégage n’est évidemment jamais que relative, certains conflits se trouvent réglés selon un mode de résolution que l’on peut qualifier de « protecteur », d’« assistanciel », voire de « thérapeutique ». Selon le domaine dans lequel on envisage l’intervention d’un tel mode de solution des conflits, celui-ci pourra se traduire par le recours à des mesures de protection éducative, des mesures de guidance pédagogique ou psychologique, des mesures de thérapie individuelle ou familiale, des mesures administratives de prévention, des mesures d’assistance sociale, ou encore des mesures de gestion économique assistée. Il ne fait pas de doute, dès lors, que si l’intervention du pouvoir judiciaire demeure fréquente dans le cadre d’un tel mode de règlement des conflits, sa fonction se modifie alors considérablement30. Au lieu d’intervenir a posteriori, il intervient de plus en plus souvent à titre préventif. Au lieu d’épuiser sa juridiction par des décisions définitives, il adopte de plus en plus fréquemment des mesures provisoires ou susceptibles d’être modifiées d’office. Au lieu de se prononcer selon une logique binaire de légalité et de reconnaissance de droits, il intervient selon une logique beaucoup plus flexible d’opportunité et de gestion d’intérêts. Dans ce cas, dès lors, la règle de droit tend souvent à se réduire à un « cadre » que l’organe appelé à résoudre le conflit – qu’il soit judiciaire ou non – a sans doute l’obligation de respecter, mais qui impose davantage des limites à son appréciation que des critères positifs de solution. Le rapport que la décision entretient avec la règle de droit n’est dès lors plus un rapport de « conformité », mais un rapport de « compatibilité » ou de « non-contrariété »31. La règle de droit « cesse, dès ce moment, d’être pour le juge (ou tout autre organe) la norme dont il a pour mission de réaliser les volontés » et la décision glisse « de l’œuvre de juridiction vers une œuvre d’administration », d’une appréciation de légalité « vers des appréciations de pure opportunité »32, reposant souvent sur « des considérations ou des “normes” extra-juridiques »33. Par voie de conséquence, sa transgression éventuelle s’analysera davantage en termes d’incompatibilité, voire d’inopportunité, qu’en termes de non-conformité.






II. – QUANT À LEURS CARACTÈRES INTRINSÈQUES


A. – Transgression actuelle (culpabilité) ou virtuelle (dangerosité)

D’un point de vue tant moral que religieux, la distinction entre la transgression virtuelle et la transgression actuelle d’une norme n’a qu’une portée très relative. Même si l’on peut soutenir que le « passage à l’acte » du transgresseur accroît la gravité de sa culpabilité, on admet généralement qu’une faute morale peut s’accomplir par la seule intention de transgresser la norme et qu’un péché peut se commettre « en pensée », et pas seulement « en acte ».

En revanche, soucieuse d’établir une ligne de démarcation entre la religion et la morale, d’une part, et le droit, d’autre part, la pensée pénale classique va, selon l’expression de Montesquieu, consacrer l’idée que « les lois ne se chargent de punir que les actions extérieures »34 et que, dans les actions cachées « qui blessent la divinité, là où il n’y a point d’action publique, il n’y a point de crime »35.

À ce droit pénal de l’« acte », fondé sur la transgression actuelle de la norme, les théories positivistes italiennes et, dans leur sillage, les doctrines de la défense sociale, ont cependant opposé un droit pénal de l’« agent », fondé sur la transgression virtuelle de la norme. À la culpabilité liée à l’accomplissement effectif de l’acte interdit par la loi a été opposée la dangerosité liée à la personnalité et aux prédispositions de l’agent à la transgression36. La figure la plus typique d’une telle dangerosité réside incontestablement dans le malade mental dont Foucault a bien rappelé la façon dont il se trouvait traditionnellement considéré : même s’il « ne transgresse pas une loi précise comme le criminel, il peut les violer toutes et menace toutes les règles qui président à l’organisation de la société »37. On sait cependant que le soupçon d’une telle dangerosité a été étendu progressivement à d’autres catégories de personnes : le mineur, le vagabond, le toxicomane, le déviant sexuel, voire l’immigré. La particularité de ces différents cas de figure, cependant, réside dans le fait qu’ils sont censés révéler, selon l’expression de Ferri, un « état de danger social, même avant et indépendamment d’avoir commis un délit » et qu’ils relèvent logiquement à ce titre de la « police de sûreté » et de mesures purement préventives38. En revanche, le fait même d’avoir commis une infraction pénale, et en particulier certains types d’infractions, peut révéler « un état de danger criminel »39 et faire peser sur son auteur un soupçon de récidive40 qui relève cette fois de la justice pénale, même si celle-ci se voit de plus en plus investie d’une fonction de prévention associant mesures de sûreté et sanctions pénales, celles-ci pouvant se trouver assorties, selon une politique d’« individualisation » des peines, de modalités de plus en plus diversifiées. À cet égard, la figure du « récidiviste », voire du « délinquant d’habitude », telle qu’elle a été notamment consacrée par la loi belge du 9 avril 1930, intitulée « loi de défense sociale à l’égard des anormaux et des délinquants d’habitude », constitue l’incarnation la plus radicale d’une telle dangerosité. L’adoption en France de la loi du 25 février 2008 relative à la rétention de sûreté en constitue une nouvelle illustration41. Dans une telle perspective, même si la transgression actuelle de la loi est avérée et constitue toujours le fondement juridique de l’intervention pénale, la perspective de sa transgression virtuelle pèse de manière décisive sur le choix de la mesure considérée comme appropriée.




B. – Transgression par action ou par omission

Traditionnellement, il est généralement admis, semble-t-il, qu’une faute morale puisse être commise aussi bien par une action que par une omission. Il en va de même pour le péché à propos duquel le confiteor fait dire aux catholiques qu’ils ont péché « par action et par omission ». Si la transgression de normes juridiques par abstention ne semble pas susciter de difficultés majeures dans certaines branches du droit, telles que le droit civil42 ou le droit administratif43, il n’en va pas de même pour d’autres matières telles que la matière pénale ou la protection des droits de l’homme, par exemple.

On rappellera tout d’abord qu’historiquement, le droit pénal classique, héritier des réformes de la fin du XVIIIe siècle, est dominé par une approche individualiste qui suggère naturellement une position restrictive quant à l’intervention du droit pénal en matière d’omission. Les rédacteurs du Code pénal français de 1791 n’avaient pas cru possible d’imposer aux citoyens, sous la menace de la sanction, l’accomplissement de devoirs civiques ou moraux. Ce n’est pas qu’ils aient méconnu l’importance sociale de ces devoirs, mais ils laissaient à la conscience de chacun le soin de décider de l’opportunité de leur exécution44. Progressivement, toutefois, une certaine forme de conscience collective va accéder à la vie juridique qui suggère, à son tour, une position extensive en matière d’omission.

En droit positif, la question de l’omission est une matière particulièrement complexe. Même si cette présentation n’est pas exempte de toute critique, on peut analyser la question de l’omission en droit pénal au départ de la distinction que l’on retrouve en droit pénal anglo-américain entre les infractions de pure omission (genuine omission) et les infractions de commission par omission (pseudo omission)45. Cette distinction permet de saisir, dès le départ, la double dimension de l’omission. Pour les premières, l’omission consiste dans le fait de ne pas remplir une obligation qui est imposée par la loi. Pour les secondes, l’infraction telle qu’elle est définie par la loi (le meurtre, le vol, etc.) est réalisée par omission.

En ce qui concerne les infractions de pure omission, il convient tout d’abord de rappeler que, dans la majorité des infractions du Code pénal et des lois particulières, la violation de la loi se traduit par un acte positif qui consiste dans l’accomplissement du fait défendu par la loi. Ce sont les infractions d’action ou de commission consistant dans un acte positif qui contrevient à une défense de la loi qui impose une abstention d’agir. Toutefois, dans certains cas, la violation de la loi se traduit par un acte négatif qui consiste dans l’inaccomplissement d’un ordre de la loi. Ce sont les infractions d’inaction ou d’omission qui consistent dans un acte négatif qui contrevient à un ordre de la loi qui impose un devoir d’agir. Dans les délits d’omission pure, qualifiée en droit américain de genuine omission et parfois, en Belgique, d’omission stricto sensu, la conduite délictueuse consiste donc nécessairement dans une abstention d’agir, un manquement d’agir (failure to act).

Si les infractions d’omission étaient, à l’origine, les moins nombreuses, la criminalité par omission s’est surtout développée à partir du XXe siècle, avec la modification des rapports de l’individu et de l’État ainsi que la reconnaissance d’une certaine forme de responsabilité sociale, soit pour traduire une relation de dépendance, soit pour protéger des personnes particulièrement vulnérables, soit pour empêcher la survenance de certains risques, soit pour marquer une situation de danger grave. C’est ainsi qu’ont été introduits dans le Code pénal belge, notamment par la loi du 15 mai 1912 relative à la protection de l’enfance, certains cas d’omission tels que, par exemple, la non-représentation d’enfants (art. 339bis), l’abstention de s’acquitter d’une pension alimentaire à laquelle on a été condamné (art. 391bis), l’abandon d’enfants ou de personnes physiquement ou mentalement incapables de pourvoir à leur entretien (art. 401bis et 420bis du Code pénal). Le point le plus avancé dans la reconnaissance pénale de l’omission réside dans l’article 422bis du Code pénal (introduit par la loi du 6 janvier 1961) qui constitue une incrimination générale de l’abstention de porter secours qui traduit, en termes législatifs, une certaine conscience de l’interdépendance46. Il en va de même en ce qui concerne l’abstention d’obtempérer à une réquisition introduite par la même loi (422ter)47. Le débat en France, dans les années 1950, sur l’opportunité d’inclure, dans une incrimination sui generis, tous les cas d’omission de porter secours (plutôt que de multiplier ceux-ci dans le code) fut significatif de l’ambiguïté qui domine cette question. L’article 63 du Code pénal réglait la matière, mais cette disposition avait été introduite par la loi du 25 octobre 1941 du gouvernement de Vichy qui prévoyait aussi l’omission de dénoncer et d’empêcher certaines infractions afin surtout d’entraver les mouvements de résistance pour la libération du pays. Ceux qui contestaient l’opportunité d’introduire un texte général dans la législation y voyaient essentiellement une confusion entre droit et morale (on parlait d’ailleurs du délit de bon samaritain), une intrusion dans le champ de la liberté individuelle, un danger d’arbitraire résultant d’une difficulté de preuve et la manifestation d’une politique criminelle autoritaire. Une théorie du devoir d’agir était jugée trop collectiviste48.

Dans le cas des infractions de commission par omission, en revanche, l’auteur réalise le fait interdit par son inaction49. L’inaction n’est donc plus de l’essence du délit, mais elle est une forme que celui-ci peut revêtir ou, plus exactement, un mode d’exécution du délit50. Si c’est surtout à l’occasion du meurtre et des lésions volontaires que la question s’est posée, virtuellement, le champ d’application des infractions de commission par omission est plus large puisqu’elles sont susceptibles de concerner, théoriquement, toutes les infractions dont le mode de réalisation est compatible avec une abstention.

On évoquera encore une évolution parallèle qui s’est développée en matière de protection des droits de l’homme. Les droits fondamentaux, tout au moins ceux dits « de la première génération » étaient traditionnellement considérés comme « des libertés – franchises, c’est-à-dire des libertés contre l’État impliquant de sa part essentiellement une obligation d’abstention »51. Réciproquement, il va de soi que toute transgression d’une telle obligation d’abstention avait la nature d’un acte positif, d’une « ingérence » dans l’exercice de telles libertés. C’est ce que suggérait encore clairement la Commission européenne des droits de l’homme dans sa décision Van Volsem c. Belgique du 9 mai 1990, lorsqu’elle affirmait, à propos du droit au respect de la vie privée et familiale consacré par l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme, que « cette disposition est surtout négative en ce sens qu’elle protège contre une ingérence injustifiée de l’autorité publique dans la vie familiale mais n’oblige pas l’État à intervenir positivement pour rétablir des conditions de vie familiale dégradées »52. En revanche, une jurisprudence nouvelle, consacrant en cette matière de nombreuses obligations positives à l’égard des États, s’est développée depuis l’arrêt Airey c. Irlande rendu par la Cour européenne le 9 octobre 1979, sur base de l’idée qu’il convient « de protéger des droits concrets et effectifs, et non théoriques ou illusoires »53. Elle a trouvé son point d’aboutissement dans l’arrêt Ilascu, Lesco, Ivantoc et Petrov-Popa c. Moldavie et Russie du 8 juillet 2004 qui consacre, dans le chef de la Moldavie, « l’obligation positive de prendre les mesures qui sont en son pouvoir et en conformité avec le droit international – qu’elles soient d’ordre diplomatique, économique, judiciaire ou autre – afin d’assurer dans le chef des requérants le respect des droits garantis par la Convention »54. Comme on le sait, de telles obligations positives ont même été conçues par la Cour comme impliquant le recours à la voie pénale, aussi bien par l’incrimination pénale de certaines atteintes à des droits protégés par la Convention que par la mise en place d’un système judiciaire effectif susceptible d’aboutir à l’identification et à la punition de leurs auteurs55. Dans ce cas, il est clair que la transgression par les États de telles obligations a la nature d’une abstention.






III. – QUANT À LEURS RAPPORTS À L’AUTEUR


A. – Transgression responsable ou irresponsable

Que ce soit en morale ou en droit, lorsqu’on parle de transgression, il semble difficile de ne tenir compte que de sa « matérialité », qu’elle soit comprise en elle-même ou en rapport avec la norme qu’elle transgresse. Une transgression est en effet « imputable », c’est-à-dire rattachable ou attribuable à un auteur, même si celui-ci est inconnu. À son tour, l’imputabilité peut être comprise comme le lien purement causal susceptible d’exister entre l’agent et le fait accompli. Il s’agit là de ce qu’on appelle souvent une « imputabilité matérielle » ou « physique ». Il existe cependant aussi une « imputabilité morale » qu’on associe traditionnellement à l’idée de « responsabilité » et qui, à la différence des éléments « objectifs » de la transgression, désigne sa dimension « subjective », à savoir la possibilité de rattacher les faits matériels commis en violation d’une norme à la conscience et à la volonté de leur auteur. À défaut d’une telle imputabilité, il paraît difficile, d’un point de vue juridique comme d’un point de vue moral, de concevoir l’existence d’une « faute » dans le chef de l’auteur d’une transgression, même s’il est possible de concevoir, en droit civil à tout le moins, l’existence de régimes de responsabilité sans faute, qualifiés généralement d’« objectifs ». En revanche, il est traditionnellement admis en droit pénal qu’il n’existe pas d’infractions purement « matérielles », qui existeraient par le seul fait qu’ait été accompli un acte interdit par la loi, sans que celui-ci ne soit moralement imputable à son auteur56. Traditionnellement, il en résulte que sont considérées comme ne commettant pas une infraction pénale, mais seulement un « fait qualifié infraction » les catégories de personnes considérées légalement comme n’ayant pas la capacité de développer de manière permanente une activité consciente et volontaire, telles que les mineurs d’un certain âge ou considérés comme non doués de discernement, ou encore telles que les personnes en état de démence ou « dans un état grave de déséquilibre ou débilité mentale les rendant incapables du contrôle de leurs actions », pour reprendre les termes consacrés par la loi belge de défense sociale de 1930, ou affectées d’un « trouble mental qui abolit ou altère gravement leur capacité de discernement ou de contrôle de leurs actes », pour reprendre l’expression utilisée par la loi belge du 21 avril 2007 relative à l’internement des personnes atteintes d’un trouble mental. Pour la même raison, n’est pas considérée comme une infraction pénale la transgression qui s’accompagne d’une circonstance qui abolit momentanément soit le caractère volontaire, soit le caractère conscient d’un acte, telle qu’une contrainte, une erreur invincible ou un trouble momentané de discernement.

Par ailleurs, il convient de rappeler que, contrairement à ce que postulait la pensée pénale classique, le discernement ne relève pas du « tout ou rien » et que, selon l’expression de R. Saleilles, on « peut avoir été plus ou moins libre »57 d’accomplir l’acte interdit par la loi. En découle le fait qu’entre la responsabilité et l’irresponsabilité existe une zone intermédiaire de « responsabilité atténuée », dont les consécrations sont multiples. Si certaines circonstances atténuantes se rattachent à l’évidence aux faits matériels et contribuent, comme nous l’avons déjà rappelé, à évaluer la gravité de l’infraction commise, d’autres circonstances, en revanche, se rapportent à la « criminalité personnelle » de l’agent et sont d’ailleurs, selon un auteur comme Prins, « seules dignes d’inspirer des idées de clémence et de pitié »58. L’article 122-1, al.2 du Code pénal français le suggère explicitement à propos des troubles mentaux en disposant que « la personne qui était atteinte, au moment des faits d’un trouble psychique ou neuropsychique ayant altéré son discernement ou entravé le contrôle de ses actes demeure punissable ; toutefois la juridiction tient compte de cette circonstance lorsqu’elle détermine la peine et en fixe le régime ». Une autre illustration de la prise en compte d’une responsabilité atténuée réside dans certaines causes d’excuse, comme l’excuse de minorité qui, sans supprimer l’infraction commise, atténue, au moins dans certains cas, la sévérité de la peine encourue59.

Enfin, se rattache encore à l’élément moral de la transgression la question du degré de gravité de la faute commise. Comme on le sait, la question ne revêt pas la même importance selon les domaines concernés. En matière de responsabilité civile extra-contractuelle, Pothier distinguait encore à cet égard le « délit » qu’il définissait comme « le fait par lequel une personne, par dol ou malignité, cause du dommage ou quelque tort à une autre » et le « quasi-délit » qu’il définissait comme « le fait par lequel une personne, sans malignité, mais par imprudence qui n’est pas excusable, cause quelque tort à une autre »60. On a cependant pu relever que « le degré de la faute n’intéresse pas le civiliste, puisque tant la faute intentionnelle, la négligence ou l’imprudence, obligent à fournir réparation du dommage » et que « la distinction du délit et du quasi-délit, née du droit romain, est ainsi tombée dans le sommeil des textes mémorables »61. En revanche, la distinction possède encore quelque utilité en matière de clauses d’exonération de responsabilité et la distinction entre faute dolosive et non dolosive entraîne encore quelques conséquences en matière de responsabilité contractuelle. Sans approfondir les différents problèmes qu’elle soulève, on rappellera également que l’exigence d’un état d’esprit coupable spécifique revêt une importance évidente en matière pénale. Elle conduit en particulier à distinguer les infractions dites intentionnelles qui exigent la présence soit d’un dol général – selon une partie de la doctrine et de la jurisprudence –, soit d’un dol spécial ; les infractions non intentionnelles qui exigent un défaut de prévoyance et de précaution ; les infractions réglementaires, enfin, qui n’exigent aucun état d’esprit spécifique et pour lesquelles la faute commise consiste dans la seule violation libre et consciente de la loi62.




B. – Transgression regrettée ou assumée

La transgression d’une norme juridique doit être clairement distinguée du degré d’« acceptation »63 ou d’adhésion dont elle fait l’objet de la part de son auteur. De même que l’acceptation d’une règle ne peut pas être déduite de la simple observance de celle-ci, car, comme l’a bien relevé Hart, un citoyen peu parfaitement observer une règle en considérant qu’il « était obligé » de le faire (par simple conformisme social ou par peur des sanctions), et non pas qu’il en « avait l’obligation »64, il va de soi que son acceptation n’exclut pas nécessairement sa transgression. Dans ce dernier cas, cependant, il est probable qu’il s’agira d’une transgression « regrettée », ou de ce que Cohen a appelé un comportement déviant « aberrant »65, son auteur pouvant être qualifié, selon l’expression de Gusfield, de citoyen « repentant »66, dans la mesure où son repentir même témoigne souvent de son adhésion à la règle. Inversement, la transgression peut s’accompagner d’un refus d’acceptation de la règle, auquel cas, elle sera « assumée », voire « revendiquée » comme une forme de « défi » à l’autorité ayant « pour objectif de transformer les normes »67. Si ce refus se limite à la transgression d’une règle précise, on pourra parler d’insoumission ou de désobéissance civile ; s’il s’étend à l’ensemble du système, on parlera, dans le langage de Cohen, de comportement « rebelle »68 : soit de comportement révolutionnaire si la contestation tend à un changement d’ordre juridique et traduit la perte de « tout espoir d’amender un régime rejeté en bloc »69 ; soit de comportement anarchiste s’il témoigne du refus de toute régulation juridique et de « toute forme d’autorité instituée »70.




C. – Transgression individuelle ou collective

On peut évidemment concevoir qu’une transgression ait un caractère individuel ou collectif, selon qu’elle est commise par un seul individu ou par une pluralité d’agents. On a pu dire de certaines transgressions comme la désobéissance civile que celle-ci se caractérisait par son « caractère collectif : elle procède de la décision d’un groupe, qui se présente comme une minorité agissante, et se traduit par l’action concertée de celle-ci… À la différence de l’objection de conscience qui peut caractériser la résistance d’une conscience morale isolée, la désobéissance civile est donc, par nature, collective »71.

Selon la conception individualiste qui domine le droit pénal classique, ce qu’on appelle la « participation criminelle », c’est-à-dire la collaboration de plusieurs personnes à l’accomplissement d’un même crime ou d’un même délit, que ce soit en qualité de co-auteurs ou de complices, n’a aucune incidence sur la gravité de l’infraction principale, même si tous les actes de participation ne font pas nécessairement l’objet d’une répression identique. En outre, la participation criminelle n’est pas considérée comme une infraction en elle-même, mais comme un élément qui se rattache à un fait incriminé par la loi. Enfin, les groupements, qu’ils soient dotés ou non de la personnalité juridique, à la différence des personnes physiques qui en sont membres, ne sont pas considérés comme susceptibles de commettre une infraction pénale.

Sur ces trois plans, on constate cependant une évolution symptomatique. L’absence de prise en compte de la dangerosité spécifique liée à l’association d’une pluralité de personnes à un acte délictueux a été critiquée par l’école positiviste72 et, dans son sillage, R. Legros a pu notamment affirmer que, dans la « délinquance associationnelle, la progression (du danger) n’est pas arithmétique mais, pourrait-on dire, géométrique »73. Un cas extrême réside dans des phénomènes de violence collective qu’on appelle aujourd’hui souvent des « crimes de masse » et qu’on a pu caractériser comme « un acte ou une série d’actes, collectivement organisés, dont le but est de provoquer la mort de groupes entiers d’humains non armés »74, suscitant une tension évidente entre le caractère collectif des transgressions intervenues et le caractère individuel des responsabilités pénales à juger75. Comme le suggérait déjà Gabriel Tarde, en effet, « plus le groupe dont il fait partie est coupable dans son ensemble, culpabilité dont il a seulement sa petite part, et moins il est coupable en particulier »76. Françoise Digneffe ajoutait que « l’individualisation de la responsabilité empêche de prendre en compte le fait que chaque exécutant répond d’une “criminalité collective” »77. Comme l’a rappelé Michel Massé, cependant, si l’article 25 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, énonce le principe de la « responsabilité pénale individuelle », il envisage aussi les « liens de la personne poursuivie avec “la commission d’un crime par un groupe de personnes agissant de concert” » et « fait appel à des notions comme “l’activité criminelle ou le dessein criminel du groupe” ou encore “l’intention du groupe de commettre ce crime” »78.

Une seconde évolution a affecté la participation criminelle qui, dans certains cas, a été érigée en infraction spécifique. Ainsi, dans la Convention unique sur les stupéfiants de New York du 30 mars 1961, la participation intentionnelle, l’association ou l’entente en vue de commettre une des infractions visées par la Convention constituent des infractions autonomes. On citera également, en Belgique, la loi du 10 janvier 1999 relative aux organisations criminelles qui rend punissable la seule appartenance à ce type d’organisation lorsqu’elle se réalise sciemment et volontairement (art. 324ter du Code pénal), ainsi que la loi du 19 décembre 2003 relative aux infractions terroristes qui rend dorénavant punissable la participation à une activité d’un groupe terroriste en ayant connaissance que cette participation contribue à commettre un crime ou un délit du groupe terroriste (art. 140 du Code pénal).

Une troisième évolution, enfin, réside dans la consécration de la responsabilité pénale des personnes morales dans la législation de nombreux pays79, comme la France depuis l’adoption de son nouveau Code pénal en 1992 ou la Belgique depuis l’adoption de la loi du 4 mai 1999 instaurant la responsabilité pénale des personnes morales.






IV. – QUANT AUX EFFETS QUI EN DÉCOULENT


A. – Transgression ignorée, transgression identifiée, transgression tolérée, transgression poursuivie, transgression sanctionnée, transgression oubliée

Les effets susceptibles de découler d’une transgression dépendent à l’évidence d’abord du fait qu’elle est ignorée ou identifiée. En matière de transgressions pénales, il est devenu traditionnel de parler du « chiffre noir » de la criminalité pour désigner l’écart entre la criminalité réelle, c’est-à-dire l’ensemble des infractions commises, et la criminalité apparente, c’est-à-dire l’ensemble des infractions constatées ou dénoncées80. Il va de soi cependant que toute forme de transgression, qu’elle soit morale ou juridique, connaît également un « chiffre noir », même si celui-ci prête souvent moins à conséquence qu’en matière pénale. Le fait qu’une transgression soit identifiée ne préjuge cependant pas encore des suites qui lui seront attachées. Que ce soit sur le plan moral ou juridique, bien des transgressions connues sont « tolérées ». Le fait qu’une nuisance sociale existe et soit identifiée n’entraîne pas nécessairement une réaction informelle du groupe. Le fait qu’une faute civile ait été commise et constatée – inexécution ou retard dans l’exécution d’une obligation contractuelle, imprudence dommageable, infidélité conjugale, etc. – ne suscite pas nécessairement l’introduction d’une action en justice de la part de l’individu lésé. Le fait qu’une infraction pénale ait été portée à la connaissance du parquet ne déclenchera pas nécessairement la mise en œuvre de l’action publique, en vertu du principe de l’opportunité des poursuites. Même jugée et condamnée, une transgression ne donnera pas nécessairement lieu à exécution des sanctions prononcées, que ce soit en raison d’un défaut de mise à exécution, d’un sursis, d’une grâce, ou encore du bénéfice de la prescription des peines. Enfin, une sanction exécutée pourra encore bénéficier de mécanismes d’« oubli », tels que la réhabilitation ou l’amnistie81.




B. – Transgressions dommageables et transgressions sans victime

Il est fréquent qu’on associe étroitement l’idée de transgression et celle de dommage, au risque même de les confondre partiellement. Plusieurs termes, par leur ambiguïté même, risquent d’ailleurs d’entretenir cette confusion. Ainsi en est-il des termes « tort », « mal », « injure » ou « offense » qui désignent aussi bien la transgression que le dommage qui en résulte. Corrélativement, comme l’a suggéré Michel Virally, il semble que les idées de réparation et de rétribution « aient été longtemps confondues »82, et le sont peut-être encore parfois. On ne s’étonnera pas, dès lors, que, historiquement, un mode de solution des conflits de type vindicatoire ait pu mettre en œuvre une forme de réparation qu’on pourrait qualifier de rétributive, au sens où c’est, en quelque sorte, par la rétribution que s’opère la réparation83. Inversement, on comprendra également que, plus récemment, certains aient pu défendre l’idée que la gravité d’une infraction est très largement déterminée par l’importance du dommage qui en résulte et que la réparation de ce dommage doit constituer l’objectif essentiel de la peine. Dans cette perspective, dès lors, on est tenté de dire que se trouve défendue une forme de rétribution qu’on peut qualifier de réparatrice, au sens où c’est par la réparation, cette fois, que s’opère la rétribution84. Tout en apercevant les relations instrumentales de moyen à fin, voire la confusion pure et simple, qu’il est ainsi possible d’établir entre les idées de réparation et de rétribution, il n’en est pas moins indispensable d’identifier, d’un point de vue analytique, ce qui les distingue. Pour ce faire, comme l’a justement rappelé M. Virally, il convient d’abord de « séparer le dommage de sa cause et l’ériger en concept indépendant »85 et, ensuite, de considérer que la réparation « ne trouve son originalité qu’à partir du moment où… on en arrive à concevoir l’existence d’un préjudice, né de l’acte illicite, mais qui subsiste même après que celui-ci a été puni, et qui mérite, par conséquent, une compensation particulière »86. Selon l’expression de M.-E. Roujou de Boubée, il apparaît ainsi que le préjudice est le « fondement nécessaire et suffisant de la réparation »87, alors que la faute est le fondement nécessaire et suffisant de la rétribution. En conséquence, de même qu’on peut, en principe, concevoir la réparation d’un dommage en l’absence de faute, on peut également concevoir la rétribution d’une faute en l’absence de tout dommage ou, a fortiori, indépendamment de toute considération de celui-ci.

Il convient, dès lors, d’écarter l’idée que toute transgression aurait un caractère dommageable, en tout cas au sens concret du terme. Sans doute est-il toujours possible de soutenir que la transgression d’une règle, qu’elle soit morale ou juridique, crée, sur un plan symbolique, un « trouble social » et contribue à l’affaiblissement de la morale sociale. Certains ont d’ailleurs pu, sur cette seule base, tout au moins lorsqu’elle atteint une certaine intensité88, justifier l’incrimination pénale d’une telle transgression, et on peut en fournir un certain nombre d’illustrations à travers l’histoire du droit pénal. En revanche, comme Durkheim l’a rappelé, il existe « une multitude d’actes qui ont été et sont encore regardés comme criminels, sans que, par eux-mêmes, ils soient nuisibles à la société »89. À cet égard, il cite non seulement l’existence d’un grand nombre de tabous protégés dans les sociétés primitives, mais encore des actes comme le meurtre dans les sociétés civilisées qui, bien que constitutif d’un mal social, apparaît aux yeux de Durkheim comme faisant l’objet d’une répression tout à fait disproportionnée par rapport à son degré de nocivité sociale, en comparaison d’autres actes tels qu’une crise économique, un coup de bourse ou une faillite qui « peuvent désorganiser beaucoup plus gravement le corps social qu’un homicide isolé », car, ajoute-t-il, « qu’est-ce qu’un homme de moins dans la société ? Qu’est-ce qu’une cellule de moins dans l’organisme ? »90.

À cet égard, le mérite revient à la pensée utilitariste d’avoir nié, au nom de la liberté de l’individu, la justification de l’incrimination d’un comportement non dommageable,91 et d’avoir prôné la décriminalisation de ce que Bentham a appelé des « délits de mal imaginaire » et des « délits contre soi-même »92, et que des auteurs américains plus récents ont qualifiés de « morals offenses »93 ou de « victimless crimes »94.




C. – Transgressions négatives ou dysfonctionnelles et transgressions positives ou fonctionnelles

En rupture avec le présupposé généralement admis – et notamment partagé par la pensée positiviste – selon lequel le crime est un phénomène anormal ou pathologique, Durkheim a tenté de démontrer, à titre d’illustration de considérations méthodologiques plus générales, que le crime est « normal », et cela en plusieurs sens. Il l’est d’abord, dit-il, au sens d’une « normalité de fait »95. On peut, en effet, affirmer que « le crime ne s’observe pas seulement dans la plupart des sociétés de telle ou telle espèce, mais dans toutes les sociétés de tous les types. Il n’en est pas où il n’existe une criminalité ». Durkheim va cependant plus loin et entend démontrer que le crime est également normal au sens d’une « normalité de droit »96, c’est-à-dire au sens où il « tient aux conditions générales de la vie collective »97 et où « il est un facteur de la santé publique, une partie intégrante de toute société saine »98. Plus précisément, le crime lui apparaît à la fois comme inévitable et utile. On retiendra seulement ici le fait que, selon lui, le crime peut, dans certains cas, s’avérer directement utile, en ce sens qu’il prépare des changements nécessaires et constitue, dès lors, une « anticipation de la morale à venir » (criminalité qu’on a souvent qualifiée, pour cette raison d’« antérograde »)99. Ainsi, rappelle Durkheim, « la liberté de penser dont nous jouissons actuellement n’aurait jamais pu être proclamée, si les règles qui la prohibaient n’avaient été violées avant d’être solennellement abrogées »100.

Cette thèse relative à la normalité ou à la « fonctionnalité » au moins partielle du crime a connu de nombreux prolongements dans les théories sociologiques de la déviance. À titre d’illustration, on citera notamment K.T. Erikson qui, à l’encontre du préjugé selon lequel la déviance constituerait nécessairement un « élément étranger dans la société » et une sorte d’« aberration », affirme, en se réclamant explicitement de la paternité de Durkheim, qu’elle constitue « un produit normal d’institutions stables », en ce que les sociétés éprouvent le besoin d’encourager un certain degré de diversité pour éprouver et réaffirmer les limites mêmes du système social101. On citera également R.K. Merton qui oppose, pour sa part, deux formes de comportements déviants, qu’il qualifie respectivement de « comportement non conformiste » et de « comportement aberrant », étant entendu que seul ce dernier entre nécessairement en conflit avec les intérêts et les valeurs de la société102. On citera encore A. Cohen qui distingue différentes fonctions positives qui révèlent que, loin d’être toujours et nécessairement destructrice de l’organisation sociale, la déviance est susceptible de « contribuer de façon positive au succès et à la vitalité des systèmes sociaux »103. Ces fonctions peuvent être, selon lui, les suivantes : lutter contre le fonctionnarisme en transgressant les règles lorsque leur application irait à l’encontre des buts de l’organisation, servir de « soupape de sécurité » en prévenant l’accumulation excessive de mécontentement et en soulageant la tension sociale, éclaircir les règles en éprouvant leurs limites, unifier le groupe contre le déviant, unifier le groupe en faveur du déviant, accentuer la conformité, signaler l’existence de défaillances dans l’organisation104. Bien que nous ayons quelque réticence à nécessairement qualifier ces fonctions de « positives », nous citerons enfin l’impact qu’ont pu avoir des faits de « délinquance sexuelle » sur les réformes législatives en Belgique – mais on pourrait également citer la France – . Selon le degré d’innovation des réformes adoptées, nous avons proposé de distinguer une fonction d’initiation, une fonction de réactivation, une fonction d’accélération et une fonction de rétroaction105.

Dans une perspective psychanalytique, on a également pu soutenir que la transgression revêt un « double aspect ». D’une part, elle « ne fait qu’un avec la restauration de la loi… Il y a ainsi toute une fonction de la délinquance comme démonstration du pouvoir de la loi. Que serait une loi sans coupables ? La transgression appelle la loi ; la loi appelle la transgression ». Freud lui-même n’a-t-il pas défendu l’idée que « les premiers préceptes éthiques et les premières restrictions morales des sociétés primitives devaient être conçus comme une réaction provoquée par un acte qui fut pour ses auteurs la source et le point de départ de la notion du crime »106 ? D’autre part, cependant, « au-delà d’un certain point, le système se transgresse lui-même ; il ne peut plus se rééquilibrer qu’en se transformant, en engendrant un nouveau système. À ce titre, la transgression… change de valeur, pour devenir prophétie, annonce d’une autre loi, révolte salvatrice »107. Dans la même perspective, on a encore ajouté que « la transgression comporte en elle-même une dimension dynamique, donc conflictuelle, inscrite au cœur même de l’homme… Le mouvement transgressif apparaît ainsi comme fondamental et structurant en ce sens qu’il permet à l’être humain d’exister en tant que sujet c’est-à-dire de penser, de penser son existence et ses limites »108.

Dans une perspective éthico-politique, enfin, on a pu affirmer que cette forme particulière de transgression d’une règle de droit positif que constitue la désobéissance civile, en tant qu’elle opère « de l’intérieur même de l’État de droit », « pourrait bien apparaître – paradoxalement, on en convient – comme un renforcement des institutions : en provoquant une saisie plus claire de leurs idéaux fondateurs et en suscitant une pratique plus cohérente avec ceux-ci, elle stabilise l’État de droit démocratique »109.






CONCLUSION

Au terme de ce parcours, il semble nécessaire d’insister sur la double lacune qui affecte incontestablement nos réflexions. Leur caractère profondément incomplet, tout d’abord. La diversité des distinctions que nous avons proposées pourrait en effet suggérer une prétention et une illusion d’exhaustivité qu’il convient clairement d’écarter. Certaines distinctions, en effet, ont été consciemment omises ; d’autres ont été involontairement passées sous silence. Elles n’avaient comme objectif que d’illustrer l’hétérogénéité partielle du phénomène de la transgression et de fournir quelques pistes susceptibles d’éclairer sa compréhension. Nos réflexions pèchent également par leur caractère partiellement réducteur. Lorsqu’on tente de distinguer différentes variantes d’un même phénomène, on oppose inévitablement des catégories dans lesquelles on risque d’enfermer les réalités étudiées. L’hétérogénéité globale du phénomène que l’on s’efforce de mettre en lumière risque dès lors de suggérer paradoxalement l’homogénéité des variantes regroupées dans une même catégorie et de faire oublier la relativité de telles distinctions. Il convient dès lors d’insister sur le fait qu’un essai de typologie, quel qu’il soit, ne peut en aucun cas faire oublier la multiplicité des phénomènes intermédiaires qui relèvent partiellement de différentes catégories et des zones grises abondantes qui, tout en refusant de se laisser enfermer dans l’opposition du noir ou du blanc, peuvent être comprises comme un mélange subtil et variable de noir et de blanc. L’existence de telles zones grises a été parfois explicitement illustrée à travers nos réflexions. Il convient cependant de préciser qu’elle est implicitement sous-jacente à l’ensemble d’une telle problématique.
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