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    Présentation

    Pluralisme, recherche de la négociation, juridicisation des normes techniques, promotion de l’idée de régulation : ainsi se dessine un puissant mouvement de contractualisation du droit lié à la mondialisation, certains évoquant même une paradoxale reféodalisation du lien social. N’est-il pas, en conséquence, opportun de créer de nouvelles catégories juridiques ? La juridicisation du politique ne conduit-elle pas, risque ou chance, au gouvernement des juges ? Quelle est la signification de la procéduralisation concernant l’évolution du droit ? En quoi et à quelles conditions le droit doit-il s’y conformer ?


On parle aujourd’hui de juridicisation et de judiciarisation. C’est-à-dire que la société et l’espace public sont saisis par le droit, irrigués par l’argumentation juridique, qui provient de sources de plus en plus diverses et nombreuses, avec des effets concrets au quotidien comme la pénalisation de la vie publique. Cela s’inscrit dans la continuité de transformations profondes et complexes qui, depuis un demi-siècle, touchent le droit, avec le recours accru à l’éthique après la prise de conscience des crimes nazis, puis autour de l’émergence de la bioéthique, du déclin du pouvoir législatif, du recours accru aux procédures de contrôles juridictionnels de constitutionnalité, par exemple. Au final, ces mutations hétérogènes aboutissent au développement de la revendication de droits créances, à la moralisation et à la constitutionnalisation du droit, et à un mouvement de contractualisation de celui-ci, lié à la mondialisation, qui conduit certains à s’interroger sur ses effets sur le lien social. A cette fin, l’auteur remarque qu’il appartient au droit d’être en transformation plus ou moins rapide et analyse au regard des trois temps fondateurs de l’ordre juridique les évolutions actuelles, selon trois questions directrices : l’évolution actuelle des droits de l’homme ne dénature-t-elle pas leur projet ? La juridicisation du politique illustrée par la constitutionnalisation du droit ne conduit-elle pas au gouvernement des juges ? En quoi et à quelles conditions le droit devrait-il se conformer à la procéduralisation qui le caractérise ?

(J. d’Harcour)
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Introduction


Nous vivons sous l’empire du droit, affirme le philosophe américain du droit Ronald Dworkin. Cette affirmation est un assentiment à cet état de choses et il faut « prendre les droits au sérieux ». En France, la formule est volontiers reprise. Mais cet empire du droit ne constitue-t-il pas, au moins littéralement, une éclatante contradiction, puisqu’il ne saurait exister d’empire en démocratie ? Le philosophe américain ne traduit-il pas, malgré son intention favorable au droit, l’excès qui caractérise l’expansion de ce dernier ? De l’autre côté de l’Atlantique, le sociologue et philosophe allemand Jürgen Habermas se montre plus circonspect lorsqu’il constate « la colonisation du monde vécu » par le droit. L’idée d’empire est encore présente ; si le droit est un empire, il ne faut pas s’étonner qu’il aille, insatiable, de conquête en conquête. Certains envisagent même qu’il aille à la conquête du non-humain. Pour désigner ce panjuridisme, les néologismes font florès : les plus usités sont ceux de juridicisation et de judiciarisation. Le premier concerne l’amplification et l’intensification du droit, le deuxième celles du contentieux.

Toute la société se trouve saisie par le droit. Pas seulement la société, mais l’espace public lui-même est irrigué par l’argumentation juridique et la philosophie du droit, qui est de plus en plus présente, à un stade où on ne l’attendait pas. Le droit coule de sources toujours plus nombreuses et plus diverses, qu’il s’agisse d’instances internationales, européennes, locales, ou d’organismes indépendants. La tendance à la « pénalisation » de la vie publique est volontiers relevée : autrement dit, le fait que les responsables politiques et les fonctionnaires soient de plus en plus amenés à rendre des comptes devant la justice et les citoyens. La justice cesse de surveiller la société pour le compte du pouvoir politique et étend son contrôle à ce même pouvoir. Le tribunal devient peu à peu par ses vertus de publicité, d’usage de l’argumentation et du contradictoire, le lieu où s’exprime cette démocratie d’opinion. Aussi certains redoutent-ils que la généralisation de la recherche d’indemnisations comme fin en soi n’annonce une dérive américaniste et l’instauration d’une société de la méfiance où le contentieux tiendrait lieu de lien social.

Le droit est-il une chose ou une « idée neuve » en Europe ? Il semblerait que la réponse soit négative : de même que dans la vie d’un individu, il s’impose au moins dès sa naissance lorsque l’enfant est déclaré à l’état civil, dans l’histoire de l’humanité il serait antérieur à l’âge néolithique. Mais, tel un phénix, le droit n’a pas besoin d’être neuf pour être jeune. L’enthousiasme qu’il suscite est inusable, toujours renouvelé, par-delà les nihilismes, les hécatombes, les catastrophes. On objectera : pourtant le monde est en désordre, les lois ne sont pas toujours utiles ou suffisantes, crimes et délits n’ont pas disparu. Mais le droit n’a pas besoin d’un monde sage et ordonné pour triompher ou pour exister. Car il est une idée autant qu’un ordre, qu’on entende l’ordre au sens de celui qui est donné – le commandement – ou bien au sens de celui qui régit le cours des planètes.

Peut-être l’origine du droit date-t-elle de la période néolithique, mais le déclin du marxisme et l’effondrement des pays socialistes du bloc de l’Est lui ont donné une nouvelle vigueur. Pour les marxistes, le droit, tout comme le jeu politique, n’était qu’une idéologie, une superstructure, le reflet des rapports de force économiques. C’est une des raisons pour lesquelles, bien que Marx lui-même lui ait consacré un grand intérêt et de nombreux écrits, les intellectuels et les philosophes s’y sont peu intéressés alors qu’ils le prennent d’assaut aujourd’hui, en même temps que s’émousse le souci politique. Mais, jusque dans la théorie marxiste, on pouvait déceler ce qui fait précisément l’intérêt du droit : c’est un reflet fidèle de la réalité humaine à un moment donné. Durkheim ne s’y trompait pas : pour lui, le droit est le symbole des rapports sociaux. Les constantes sociales sont à rechercher dans le droit lui-même. En effet, ce dernier présente à un plus haut degré ce caractère objectif qui est le signe distinctif de la coutume ; mais comme il a une forme plus arrêtée, il constitue le document le plus précieux. Le droit est un lieu de révélation. Par exemple, l’étude de la procédure pénale – le passage d’un fait divers à un fait judiciaire – manifeste de façon éclatante le « travail social » que toute société fait sur elle pour construire un ordre acceptable par ses membres. Cette conception durkheimienne ne va pas de soi. Elle est même aux antipodes de l’idée plus généralement partagée selon laquelle il y aurait d’un côté les règles de droit, et de l’autre, ce que font véritablement les gens, les pratiques. Déjà, Durkheim se démarquait de ses contemporains en défendant une institution – le droit pénal – à laquelle ces derniers, en positivistes, n’attribuaient qu’une fonction utilitaire. Il séparait surtout l’individuel du collectif. Il partait du constat de la normalité du crime pour y associer l’institution répressive. S’il est normal que dans toute société, il y ait des crimes, il n’est pas moins normal qu’ils soient punis. L’institution d’un système de répression n’est pas un fait moins universel que l’existence d’une criminalité, ni moins indispensable à la santé collective. Durkheim identifie deux niveaux d’utilité du crime : d’une part, il permet l’expression de sentiments collectifs ; d’autre part, dans certains cas, il prépare de nouvelles formes morales. Le criminel n’est pas un être insociable, un parasite inassimilable, mais un agent régulier de la vie sociale. Cette affirmation s’opposait aux thèses criminologiques de l’époque, inspirées par l’école positiviste italienne qui s’attachait à la recherche des causes du crime et aux moyens de le combattre. Gabriel de Tarde adhérait à cette démarche positiviste et développait une théorie utilitariste de la peine qui visait l’élimination du crime, à l’instar de l’esclavage. Durkheim lui objecte que le crime doit être considéré sous son aspect non seulement individuel, mais aussi collectif. On suivra ici la direction indiquée par Durkheim en regardant le droit, non seulement comme un moyen d’action, mais comme un précieux instrument de connaissance de la réalité humaine. En effet, sa mise en œuvre en est une explicitation.

Il est vrai que Durkheim s’exprimait au terme d’un siècle dominé par l’École de l’exégèse, qui s’attachait à découvrir, à partir des textes de loi, quelle était l’intention du législateur. Cet excès de légalisme lui a été reproché. Mais la confiance dans la loi s’est érodée en plus d’un siècle. Elle n’est plus tout à fait, on l’a dit, cette belle parole suprême. En tout cas, elle n’est plus seule éminente entre toutes les autres sources. Ce qui est nouveau par rapport à l’époque de Durkheim, c’est que le droit n’est plus seulement rattaché au collectif, mais à l’individuel. Il est devenu un style, une modalité d’existence. Selon le philosophe canadien Charles Taylor, l’accomplissement de l’homme moderne passe par l’expression qu’il donne de lui-même et elle ne peut se fixer que dans une appartenance collective. Ce besoin d’expression, cette aspiration à l’authenticité, on voudrait aujourd’hui que le droit les satisfasse. C’est ainsi qu’on peut comprendre la demande, parfois jugée excessive, qu’on lui adresse aujourd’hui, notamment à travers les revendications identitaires. Le problème se pose alors de savoir jusqu’où le droit peut et doit satisfaire à cette tâche, si ses conquêtes ont des bornes ou non, s’il doit ou non s’en imposer.



Prolégomènes



Avant d’envisager les trois moments de la présente étude, relatifs, il convient de situer la démarche à partir du double mouvement de l’extension et de la mutation du droit. C’est dire que l’on dresse un panorama de toutes les facettes de ces phénomènes, en mêlant des choses apparemment éloignées les unes des autres, qu’il s’agisse de celles qui ont trait à l’époque, comme la mondialisation ou la globalisation, et celles qui semblent plus techniques ou plus austères, comme la proposition consistant à créer de nouvelles catégories juridiques pour faire face à la nouveauté des situations. Le choix de ce travail est donc d’entremêler des dimensions qui peuvent sembler hétéroclites puisque l’on passe d’idées philosophiques à des cas de droit concret qui en sont l’illustration. Il s’agit donc d’une réflexion qui porte à la fois sur la philosophie du droit, la sociologie du droit, et enfin leur objet, le droit.



Extension du domaine du droit

La juridicisation et la judiciarisation touchent tous les domaines de la politique et des rapports sociaux. La justice est sollicitée de toutes parts : conflits familiaux, responsabilité médicale, travail, urbanisme ; des enjeux collectifs comme la bioéthique ou l’environnement appellent l’élaboration de règles ; le besoin de sécurité – urbaine, sanitaire, alimentaire – conduit à l’augmentation incessante des normes [1] . Les lois votées appellent elles-mêmes d’autres dispositions juridiques pour pouvoir être appliquées. Non seulement les textes prolifèrent, couvrant des domaines toujours plus étendus et diversifiés de la vie sociale, mais les dispositions qu’ils comportent sont de plus en plus précises et détaillées, rendant nécessaire la distinction entre normes juridiques et normes techniques. De plus, le droit risque de devenir de plus en plus opaque, réservé aux seuls spécialistes. Cette opacité ferait, aux yeux de certains, le lit de l’hégémonie du modèle juridique américain. C’est pourquoi des voix s’élèvent, appelant de leurs vœux la construction d’un droit commun pluraliste qui prendrait en compte la diversité des cultures juridiques et serait capable d’en assurer la compatibilité.

Cette expansion du droit n’est pas univoque. Elle renvoie à des mécanismes multiples et parfois contradictoires. Leur ambivalence est le reflet de la complexification des relations humaines. Elle répond au besoin de réguler de nouvelles activités sociales et s’enracine dans de profondes mutations sociologiques et politiques. L’État tendant, si ce n’est à s’effacer effectivement, du moins à se couler dans des formes différentes, le droit se trouve confronté directement à la société civile.

Cependant, en même temps que les démarches et les normes se multiplient, elles semblent devenir moins contraignantes. On évoque le passage d’un droit imposé, venant d’en haut, à un droit négocié, dont les lieux de production se diversifient, fondé sur le contrat et l’autorégulation. De nombreuses recherches montrent ainsi la dissémination des normes et la diversification de leurs modes de production.

L’appel au droit résulte, entre autres, des évolutions scientifiques et techniques – du développement des outils informatiques et des techniques de communication, des progrès de la biologie, de l’émergence de nouvelles préoccupations sociales liées à l’environnement, à la sécurité alimentaire, ou encore aux transformations structurelles telles que le mouvement d’internationalisation. Ces questions relatives à la nature et à la dignité humaine comportent des enjeux importants. Les diverses formes d’assistance médicale à la procréation, les recherches sur le patrimoine génétique et sur l’embryon humain, l’expérimentation sur les malades, les greffes d’organes soulèvent des interrogations majeures. Faut-il, par exemple, repenser le droit de la filiation en fonction des nouvelles techniques de procréation ? Comment les règles juridiques peuvent-elles permettre un contrôle efficace et une application de principes éthiques ?

La généralisation de l’informatique crée des risques et des incertitudes. Ces risques touchent à la protection de la vie privée et du consommateur : la collecte d’informations à l’insu de l’utilisateur, la constitution et l’échange de bases de données comportementales, les paiements à distance sont autant de pratiques qui réclament la mise en place d’encadrements juridiques tant pour des raisons de principe que pour des raisons de confiance et d’efficacité. Incertitudes quant à la notion de propriété intellectuelle : les logiciels, les bases de données, les pages Web sur Internet sont-ils des œuvres au même titre qu’un roman ou qu’un film ? Comment contrôler la circulation sur la Toile de données de toutes natures (articles, statistiques, musique…) en respectant le droit d’auteur ? Internet ne connaît pas les frontières : ainsi, face à l’assignation en justice du portail d’accès Yahoo ! pour avoir permis en France la commercialisation d’objets nazis, l’avocat de la société américaine opposait le premier amendement de la Constitution des États-Unis qui fait de la liberté d’expression une valeur fondamentale.

Comment protéger la personne dans le contexte de l’informatisation de la société ? Une loi sur l’économie numérique. On assiste en effet à une évolution de la société qui va dans le sens de préoccupations sécuritaires accrues, d’une informatisation massive de tous les secteurs de l’économie et qui rend la tâche de la Commission nationale de l’informatique et des libertés (CNIL) toujours plus importante et complexe. À ces changements s’ajoute le développement rapide de nouvelles techniques de traçage et d’identification des personnes. On mentionnera ici quelques cas qui sont autant de défis pour la CNIL.

Les demandes d’autorisation de dispositifs d’identification biométrique des personnes constituent un dossier considérable. Ces systèmes se répandent notamment dans le monde scolaire, et le fait que certains responsables d’établissement ne demandent pas d’autorisation préalable est inquiétant. La réforme, adoptée en 2004, de la loi sur l’informatique et les libertés de 1978, confère un statut particulier aux données biométriques, empreintes digitales ou palmaires, iris de l’œil, etc. Tout fichage – autre que mis en œuvre par l’État – de telles données est soumis à l’autorisation expresse de la CNIL.

La géolocalisation des véhicules, souvent dans le cadre d’une activité professionnelle, est également une tendance lourde. En novembre 2005, la CNIL a par exemple, interdit la mise en place par une compagnie d’assurances d’un système de géolocalisation des véhicules de certains de ses assurés. Le dispositif aurait permis à l’entreprise de connaître, en temps réel, la position et la vitesse de ses clients qui, en contrepartie, auraient bénéficié d’une réduction de prime.

D’autres grands dossiers – étatiques ou para-étatiques – vont occuper la CNIL dans les prochaines années. Le projet de carte d’identité électronique et biométrique devrait revenir à l’ordre du jour, puisque sa mise en place est prévue pour 2008. Lancé en 2001, ce projet a vu constamment s’opposer les principes de la CNIL à ceux du ministère de l’Intérieur. Après plusieurs années de discussions informelles, le ministère de l’Intérieur a estimé indispensable la mise en place d’un fichier unique d’empreintes digitales.

D’autres défis sont à venir. Le dossier médical personnel (DMP) devrait voir le jour le 1er juillet 2007. Ou encore la surveillance à grande échelle, par la force publique, des réseaux d’échange de fichiers (peer-to-peer, ou P2P) prévue par la réglementation sur le droit d’auteur.

Dans de nombreux domaines, tels que la finance, la lutte contre la corruption et la criminalité organisée, ou encore l’environnement, l’aménagement du droit international semble insuffisant et nourrit l’aspiration à construire un droit commun qui mette de l’ordre dans ce foisonnement juridique, parfois jugé dangereux. On souhaite un aggiornamento du pluralisme [2] . Le danger se profile en effet de voir le droit évoluer vers une opacité toujours plus grande, favorisant l’hégémonie du seul modèle européen. Des obstacles subsistent, tels que le respect des droits de l’homme dans un pays comme la Chine, ou bien celui des droits de la femme dans les pays musulmans.


Ce livre interroge le sens de cette extension

Là où Jürgen Habermas parle de colonisation du monde vécu pour désigner ce nappage juridique de la société, les anthropologues parlent d’intensification, estimant que l’importance du droit augmenterait avec la complexification et la division sociale et rendrait inopérantes les nombreuses tentatives existant pour le « simplifier ».

Étant donné l’ampleur de ce phénomène, certains vont jusqu’à redouter que, sur cette pente, la juridicisation donnant libre cours à la judiciarisation, une pathologie contentieuse ne vienne prendre la dimension d’une épidémie. Le réflexe – le « style », comme le dit Dworkin – juridique est-il une pathologie ou contribue-t-il à réaliser une meilleure adéquation à la réalité ? La propension à recourir à la justice est-elle ajustée aux besoins et aux aspirations des hommes ? La justice coïncide-t-elle avec la justesse ? Est-ce le signe de l’accroissement de relations conflictuelles, ou, au contraire, un progrès en direction de leur apaisement ?

Toutes ces questions se posent dans le contexte d’une très forte valorisation de la vie privée de l’individu au détriment de la vie publique, à l’inverse de ce qui semblait se passer dans l’Antiquité. Cette évolution incite à se demander s’il faut que le droit protège l’espace privé de l’incursion du droit, en important et transposant à un autre domaine le mécanisme américain du judicial self-restraint ? Que signifie, par exemple, le fait d’avoir recours au droit dans les rapports familiaux ? Est-ce le début ou la fin d’un conflit ? L’intervention du droit a-t-elle pour fonction de maintenir le lien affectif et permet-il de maintenir la cohésion familiale ou signe-t-il la fin de cette dernière ? La judiciarisation des rapports familiaux est en fait le corollaire d’une sensible dépolitisation de la famille. C’est parce que celle-ci s’appuie sur les choix affectifs plus que sur l’ordre public que le droit vient colmater les lacunes de l’ordonnancement politique de la famille. Ce souci de l’individu a pour corollaire la valorisation croissante de la vie physique, comme en témoigne, par exemple, l’exigence zéro mort dans la conduite des guerres modernes, exigence qui manifeste également une dépolitisation. Judiciarisation et dépolitisation seraient étroitement liées.

Ce livre a pour objet d’approfondir quelques-unes de ces questions.




L’origine de cette extension : les « vides juridiques »

Quelle est l’origine de cette extension du droit ? Le droit émergent est souvent rattaché à l’apparition de faits nouveaux, qu’il s’agisse de faits de science ou de technologie, ou d’évolution des mœurs. Ces changements sont réputés engendrer des « vides juridiques » qu’il faudrait combler au plus vite. Ces derniers, réels ou supposés, suscitent deux types de réaction. L’une, volontiers le fait des politiques, préconise d’adapter le droit aux circonstances, de le raviver, ce qui passe par l’adoption d’une nouvelle loi ; l’autre, souvent formulée par les docteurs de la loi, méfiante à l’égard des modifications, plus confiante dans le droit existant, consiste à dire que ce dernier contient déjà les réponses. Cette distinction ne recoupe pas tout à fait celle qui existe entre la théorie – présente chez Dworkin, par exemple – selon laquelle le juge (non le législateur) « découvre » un droit qui existe déjà et la théorie dans laquelle le droit fait l’objet d’une création ou d’une découverte.

Ces « vides juridiques » sont le plus puissant accélérateur de la colonisation du monde vécu par le droit. Aussi la question se pose-t-elle de savoir si le vide existe vraiment dans le droit. Est-il même possible puisque son existence est proscrite par l’interdiction du déni de justice dans l’article 4 du Code civil ? La question semble insoluble puisque, avant même qu’un nouveau Pascal ait eu le temps de procéder à une expérience du Puy-de-Dôme, le vide effrayant a été comblé et du droit a surgi. Mais bientôt, très vite, de plus en plus vite, se creuse un nouvel abîme comme si l’augmentation du droit engendrait toujours davantage de vide, et que l’inflation juridique était créatrice de besoins toujours renouvelés, ce qui s’explique aisément par l’apparition de contradictions possibles toujours plus nombreuses entre les règles de droit au fur et à mesure que ces dernières augmentent. L’abondance de droit engendre nécessairement l’insatisfaction. Alors, le vide juridique existe-t-il ? Sous l’indéniable forme du manque qui signale un désir, certainement, oui. Il est l’expression la plus pressante de la passion que nous avons pour le droit. L’idée de vide juridique fait entrevoir le droit sous l’aspect d’une relation passionnelle, telle que la décrit Platon, par exemple dans le Philèbe, entre une aspiration douloureusement éprouvée, le manque, et sa satisfaction, cette dernière devant être incessamment et abondamment renouvelée. Le droit aurait ainsi à sa source une tragédie fulgurante dont le ressort éternel repose sur le conflit de lois. Déjà le drame d’Antigone reposait sur une contradiction pouvant être interprétée comme conflit entre une décision politique et une aspiration morale.

Pour Jean Carbonnier, il existe sans doute du non-droit, mais ce dernier est différent du vide. Et s’il y a du vide, il compte souvent davantage que le plein, comme c’est le cas dans le droit pénal moderne (art. 111-3 du code pénal) qui affirme le principe de légalité des délits et des peines, ce qui fait que certaines situations ne sont pas appréhendées par le droit. Pour Carbonnier, l’individu, par sa volonté, fait reculer le droit, crée du non-droit. Tout le droit de la famille serait constitué par de longs jours de non-droit pour quelques jours de droit. Le non-droit est l’essence, le droit l’accident. Chez lui, le « non-droit » désigne un repos trop rare, et ne possède pas la charge d’inquiétude que signale l’expression de vide juridique. Le vide juridique n’est pas toujours visible, il est souvent maquillé, comme on l’observe, par exemple, dans le cas du droit international public, qui est fondé sur un implicite principe de prudence.

D’autres affirment l’existence des lacunes en droit, comme Chaïm Perelman, qui en fait un thème très net d’opposition à la philosophie de Hans Kelsen, dans le système duquel elles sont impossibles. Pour Perelman, les lacunes se définissent, de manière approximative, comme le manque, dans un ordonnancement juridique, d’une norme dont le juge puisse faire usage pour résoudre un cas déterminé. À l’inverse, pour Kelsen, la règle étant que ce qui n’est pas interdit est permis, le silence de la loi indique en même temps l’illégalité de toute sorte de sanction venant du juge aussi bien que du justiciable, relativement à un cas non interdit. En somme, le droit n’est jamais muet ni absent : ou bien il impose une sanction, c’est-à-dire qu’il « interdit », ou bien – à défaut de texte spécifique ou en cas de contradiction – il impose de ne pas sanctionner (ce qu’on appelle « autoriser »). Plusieurs arguments concrets sont opposables à cette conception du droit comme système fermé. Il y a tout d’abord de fréquentes lacunes de définition. L’article 1235 du Code civil dispose : « Tout paiement suppose une dette ; ce qui a été payé sans être dû est sujet à répétition. La répétition n’est pas admise à l’égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées. » Or, l’obligation naturelle n’est définie nulle part dans le Code. La lacune serait alors indéniable et la théorie de l’espace vide ou de la règle de liberté ne donnerait aucune solution. Autre exemple : celui de l’obligation naturelle invoquée par les tribunaux pendant la transition entre le droit de l’Ancien Régime et celui instauré par la Révolution. Cette dernière ayant aboli les rentes féodales, il se trouva pourtant des débiteurs de ces rentes pour continuer de les acquitter comme si de rien n’était pendant dix ou vingt ans. Leurs héritiers vinrent à le regretter et demandèrent leur restitution. C’est là que les tribunaux embarrassés choisirent d’invoquer l’obligation naturelle plutôt que d’appliquer le droit nouveau. Cette notion servit de jonction entre le droit ancien et le droit nouveau. En fait, l’obligation naturelle est aussi du droit, quoique d’un autre ordre. Un autre argument est opposé à la thèse de la complétude du droit : le cas où la loi indique une action, mais n’indique pas le for, ou encore le cas où elle fixe un délai, mais ne détermine pas le point de départ. Dans tous ces exemples il y a bien une loi, et non une absence complète de loi. Quelle est, dans ce cas, la position de Kelsen ? Entend-il assimiler ces cas de loi incomplète à une contradiction inefficace ? Les matières régies par la loi exigent pourtant une réponse spécifiquement juridique, distincte d’une requête morale ou jusnaturaliste. Cette exigence, comme on l’a mentionné plus haut, est inscrite dans l’article 4 du Code civil, qui indique que « le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable du déni de justice ». Il apparaît ainsi que la loi a entendu accorder un intérêt et que le juge l’applique mieux par analogie qu’en le réduisant à zéro. Dans une telle situation, pour Perelman, c’est à l’argumentation que revient la tâche de combler cette lacune

Sur quels critères le juge se fondera-t-il alors pour combler la loi ? Les perelmaniens arguent de ce que « l’usage ou l’équité », selon la formule de Portalis, ne fait pas partie du droit positif français et que l’article 4 du Code civil prescrit au juge de dire le droit sans lui indiquer pourtant comment procéder. Ce dernier est alors conduit à une construction interprétative du droit par la jurisprudence. La construction juridique permet alors de déceler la lacune et de la combler, tâche qui échoit aux juridictions suprêmes lorsque les lacunes du droit écrit se font sentir, ce qui dépend de l’état de la conscience sociale du moment. C’est bien là la preuve que le droit est incomplet. En conclusion, même s’il ne peut exister de lacune dans le système juridique, il en existe bien en droit. Pour Perelman le droit doit être conçu dans sa réalité effective et non comme un système clos sur lui-même. Mais cette interprétation reposant sur la reconnaissance de lacunes n’est-elle pas involontairement dépendante d’une vision très restrictive du droit qui contredit ultimement la conception du droit comme système d’arguments ? Puisque l’argumentation est constitutive du droit, l’argument par analogie qui comble le prétendu vide fait bien partie du dispositif juridique qui ne saurait se réduire à la seule loi écrite. Et le fameux article 4 du Code civil permet de soutenir la thèse que le droit est un système complet. Cela paraît cohérent : en effet, la possibilité même de la notion de déni de justice repose sur l’hypothèse d’une complétude du droit.

Pour Niklas Luhmann, il n’y a pas de vide juridique. Le sociologue allemand se situe dans une logique systémique qui regarde la législation comme un organe excentré du système juridique, situé à l’interface du système politique. Dans cette conception, la législation joue un rôle de filtre par rapport au flux incessant du politique vers le juridique. Le centre authentiquement juridique du système réside dans les tribunaux et l’appareil judiciaire. Luhmann appuie cette préférence sur deux raisons : premièrement, c’est le juge, et non le législateur, qui décide de l’occurrence d’un conflit. Deuxièmement, seul l’appareil judiciaire est contraint par le système juridique à décider. L’interdiction du déni de justice ne concerne que les juges. Le législateur n’est jamais tenu de légiférer, ni le contractant virtuel de contracter. Seuls les tribunaux ont l’obligation de faire sans trêve que le droit existe. Cet argument de Luhmann n’est toutefois pas exact d’un point de vue juridique comme on l’a vu dans le cas du droit pénal, et puisqu’il est des situations où il est obligatoire de contracter.

En fait, l’expansion du droit n’engendre pas seulement indirectement une inévitable incohérence quantitative, mais elle peut contribuer à créer des zones de non-droit de plus en plus grandes, tout comme la rationalité scientifique peut avoir pour conséquence indirecte d’engendrer de l’irrationnel. On comprend cela plus facilement en se référant à l’analogie avec les situations des risques technologiques, en particulier nucléaires : plus le niveau technologique est élevé, plus le danger est grand, ce qui fait que le pire est sans doute à venir.




La prolifération des « droits à… »

La force symbolique du droit est à l’image de la passion qu’il suscite. On attend de lui qu’il permette à chacun de construire son identité individuelle, et cela, en utilisant les voies de la désignation de son appartenance collective, qui peut être plurielle. Le droit, et surtout le droit des droits de l’homme, augmentés – ou contredits – par les droits fondamentaux, semblent être chargés de nous aider à forger notre identité, en être l’instrument privilégié. Ce n’est pas un hasard si on observe une fréquence toujours plus grande des rapprochements du droit et de l’art, notamment la littérature, qu’il s’agisse de Ronald Dworkin ou de Richard Posner. Nous sommes des intermittents du droit qui aspirons à la titularisation.

Un des symptômes de l’extension du domaine du droit réside dans la prolifération des « droits à » : à l’éducation, à la santé, au logement, à la vie privée, à l’image, à l’honneur, à l’environnement, à l’information, au revenu minimum d’insertion, au procès équitable, au nom, à ne pas subir de traitement inhumain et dégradant ; une série de droits subjectifs non génériques, conçus pour un usage déterminé, éclôt en une arborescence qui suscite espoirs excessifs et revendications chez les uns, agacement et scepticisme chez les autres. Les détracteurs des droits à ceci ou à cela mettront en exergue le caractère aléatoire des droits à la nationalité, à l’emploi, ou même le droit à l’enfant, ou encore le « droit à l’erreur ». On peut même considérer que l’apogée de ces « droits à » est proche depuis que la Cour de cassation a favorisé le recours à l’idée d’un préjudice résultant de la naissance [3] .

Quelle est la portée sociologique de ces « droits à » ? En quoi cette manière de nommer des droits subjectifs se démarque-t-elle de ce qui se disait il y a quelques décennies ? La nouveauté sémantique tient à ce que le droit subjectif est défini par l’objet sur lequel il porte, identifié à l’objet du désir. Or, si l’on se réfère aux catégories juridiques qui forment l’épine dorsale de notre système juridique, il y est question de droits réels et de droits de créance. Dans cette terminologie, les droits subjectifs, classés en quelques grands types – usufruit, droit de propriété, droit de créance – sont désignés par leur structure, leurs caractères, qui sont indépendants de l’objet sur lequel porte le droit. Ils ne sont pas indifférents au dit objet, mais autonomes. Ils ont été conçus non pour s’appliquer à un, mais à une multitude d’objets, dont certains encore à venir.

Le droit à… est à l’opposé de cela, puisqu’il ne peut par définition porter que sur l’objet, concret ou abstrait qui figure dans sa dénomination et par rapport auquel il ne peut avoir aucune autonomie. Ce bouleversement radical représente une révolution, mais c’est une révolution sans renversement de l’ordre des choses : elle ajoute sans supprimer. Ce phénomène demande à être mesuré, puis évalué d’un point de vue sociologique [4] .

Est-il vraiment nouveau ? Le droit à l’honneur, le droit au nom, et, dans son principe, le droit à l’image, ne le sont pas. Toutefois, le fait que le concept soit devenu d’usage courant est susceptible d’entraîner un éparpillement des droits subjectifs. On peut se demander si la nouveauté ne tient pas à l’introduction du mot droit et si ces nouveaux droits subjectifs n’auraient pas été jadis qualifiés de libertés publiques. Entre, par exemple, des concepts comme la liberté d’aller et de venir, la liberté de penser, la liberté d’expression et le droit à l’information, ou le droit à la vie privée, il semble y avoir une parenté, non de contenu, mais d’approche, en particulier dans les prérogatives que l’on a entendu donner aux individus qui en bénéficient.

Sans doute fera-t-on remarquer que, si la caractéristique du droit subjectif réside dans la possibilité d’agir en justice pour obtenir le respect du droit, il en va de même pour les libertés aujourd’hui qualifiées de fondamentales, de sorte qu’il serait vain de prétendre tracer une frontière autre que nominale entre les droits subjectifs et les libertés fondamentales. La nomenclature publiciste a d’ailleurs progressivement remplacé cette dernière expression par celle de droits fondamentaux. On peut s’interroger sur les rapports entre les principes fondamentaux du droit et les principes généraux du droit d’une part, et les droits à… d’autre part. La distribution parcellaire de ce qui était à l’origine commun, en d’autres termes le fait de remettre aux individus la charge de la mise en œuvre concrète, contentieuse, de préceptes de portée générale traduit plusieurs phénomènes : l’internationalisation de la société à travers celle de certaines règles de droit, sa judiciarisation, et aussi le passage d’une conception théorique des droits à une conception effective de ceux-ci, dans laquelle la proclamation n’a sa pleine valeur que sous condition d’une certaine efficacité pratique.

On s’interroge sur la possibilité de dégager un certain nombre...
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