[bookmark: _Hlk180413666]Séance 6 – LE DROIT COMME UNE IMPOSTURE (CRITICAL LEGAL STUDIES ET FRENCH THEORY) : LE DROIT EST UN POUVOIR POUR LES PUISSANTS
Rappel : Le droit comme ordre neutre (« L’ordre juridique ») = théorisation conventionnelle du droit… est une imposture, car le droit :
· est indéterminé (Session 5) ;
· est un instrument au service des puissants pour maintenir les faibles dans la faiblesse (Session 6)…
alors qu'il prétend être déterminé et juste.
I. Le droit est pouvoir : Généralités sur les CLS (Critical Legal Studies) 
Plusieurs éléments juridiques sont critiqués séparément :
1. L'élite juridique 
L’enseignement juridique reproduit les hiérarchies. 
Ex. Duncan Kennedy, « Legal Education and the Reproduction of Hierarchy », Journal of Legal Education, 1982, p. 591-615 :
· Majorité de professeurs hommes blancs ;
· Les étudiants apprennent « une manière d’être » (incluant le vocabulaire, l’habillement, les lieux de rencontre sociale) ;
· Les meilleures facultés de droit du monde (incluant les universités de l’Ivy League aux États-Unis) donnent accès aux positions professionnelles et/ou politiques les plus puissantes, tout en étant coûteuses pour les étudiants. Donc seuls ceux qui ont des parents riches peuvent y accéder.
2. Le raisonnement juridique 
Les décisions judiciaires reflètent la volonté du juge de conserver le pouvoir. 
Ex. Duncan Kennedy, « Freedom and Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenology », Journal of Legal Education, 1986, p. 518 : 
→ décrire le processus de raisonnement juridique comme il l’imaginerait s’il était juge dans une affaire où il semble y avoir un conflit entre "la loi" et "comment-je-veux-que-ça-se-termine". 
« Le juge est un juge fédéral de district à Boston. Je suis de Boston. Je suis plus du type élite dirigeante que notable ou politicien local, c’est pourquoi je choisis le tribunal fédéral. » 
« Les conditions plus complexes de cette enquête ont à voir avec la polarité entre ma première impression de « la loi » et mon sentiment initial de comment-je-veux-que-la-situation-se-démêle. Comment-je-veux-que-la-situation-se-démêle pourrait être basé sur le fait que j'ai été corrompu et que je souhaite respecter mon accord, ou sur un sentiment de ce qui serait populaire dans ma communauté (juridique ou locale), ou sur ce que je pensais que la cour d'appel ferait probablement en cas d'appel. Cela pourrait aussi reposer sur le fait que les équités de cette affaire particulière sont particulières parce qu'elles favorisent un résultat différent de ce que la loi exige, même si la loi est fondamentalement très bonne, et même si c'était en fin de compte une bonne décision de la formuler de manière si rigide qu'elle ne pouvait pas s'ajuster pour tenir compte de ces équités particulières. Ou il se peut que je ne sois pas d'accord avec la manière dont la loi résout ici le problème des situations exceptionnelles, croyant qu'elle aurait pu être conçue pour être flexible afin de prendre en compte cette affaire. Ou cela pourrait être que je vois la loi ici comme « injuste » dans le sens où, en prenant le reste du système pour ce qu'il est, il vaudrait mieux changer cette règle. Cette règle pourrait être une anomalie (…) Au lieu de l'une de ces objections, imaginez que je pense que la règle qui semble s'appliquer est mauvaise parce qu'elle déséquilibre les intérêts de deux groupes en conflit identifiables, et cela fait partie d'un arrangement global généralement injuste qui inclut de nombreuses règles similaires, toutes devant changer au nom de la justice. Je veux suggérer une objection « politique » à la loi, et une manière de voir comment-je-veux-que-la-situation-se-démêle qui fait partie d'un plan général d'opposition.» 
→ L’adjudication est non seulement indéterminée mais aussi politique ; 
→ Elle dépend des intérêts personnels du juge, ce qui déterminera l'orientation politique du jugement ; 
→ Les juges se confèrent beaucoup de pouvoir et ont un objectif politique en occupant cette fonction.
NB : comparez cette perspective avec la vision réaliste sur le caractère indéterminé du droit
3. Le procès 
Les parties les plus puissantes gagnent : 
Exemple : « Why the ‘Haves’ Come Out Ahead » (M. Galanter, Law & Society Review, 1974-1975, p. 95 et suivantes)
· Les parties : 
Distinction entre joueurs réguliers (RPs) et ceux qui ne viennent qu’une fois (OSs). Les OSs vont au tribunal pour gagner, tandis que les RPs jouent sur le long terme pour tirer profit de nombreux procès. 
→ Inégalité face à la connaissance juridique : les OSs ne connaissent rien à la loi. 
→ Inégalité face aux coûts : les RPs ont plus de moyens financiers (ils favorisent les règlements à l’amiable). 
→ Inégalité face aux précédents : les RPs évitent les procès s’ils pensent qu’ils vont perdre, préférant un règlement à l’amiable pour éviter un mauvais précédent. 
→ Inégalité face au choix des avocats : les RPs peuvent se permettre des avocats plus dévoués (grâce à leur argent et le volume de travail qu’ils leur procurent). 
→ Question : Qui sont les RPs et les OSs ? Pouvez-vous donner des exemples ? Pouvez-vous penser à un procès impliquant un RP et un OS ?
· Le système judiciaire fonctionne en faveur des puissants. 
Il est passif (ex. le principe du non ultra petita). 
Les parties sont traitées comme si elles avaient des ressources économiques, des opportunités d'enquête et des compétences juridiques équivalentes. 
Il est surchargé : les tribunaux ont trop d’affaires, donc il existe des règles strictes d’admissibilité, et des coûts supplémentaires sont requis pour maintenir une affaire. Le règlement ou le traitement routinier sont favorisés.
· La loi applicable : « Les règles tendent à favoriser les intérêts anciens et culturellement dominants. »
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II. Le droit est pouvoir : Les ramifications du mouvement CLS

A. Généralités
Plusieurs écoles de pensée juridique se concentrent sur un critère de vulnérabilité et montrent comment le droit participe à maintenir ou renforcer cette vulnérabilité.

· Parfois, il y a des conflits !

NB : La « vulnérabilité » est plus large que la « discrimination », qui a un sens juridique clairement défini. « La ‘vulnérabilité’, comprise comme la ‘condition de… fragilité à laquelle une personne est exposée’, est un concept vague, pas strictement défini, mais de plus en plus utilisé dans plusieurs disciplines, car il peut constituer le “point de départ vers une vision plus substantielle de l’égalité” (M. Fineman, ‘The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition’ (2008) 1 Yale Journal of Law & Feminism 1).
 les facteurs de vulnérabilité sont plus larges que les critères de discrimination

→ Entre-deux = notion d’intersectionnalité.
1) Origine
Kimberlé Crenshaw, ‘demarginalizing the intersection of race and sex: a black feminist critique of antidiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics’, University of Chicago Legal Forum, 1989, 1, p. 139-167):
Une personne ou un groupe de personnes est affecté par un certain nombre de discriminations et de désavantages ; il est donc nécessaire de prendre en compte les identités et les expériences qui se chevauchent des personnes pour comprendre la complexité et le caractère unique des positions vulnérables.
NB : Crenshaw est une théoricienne du droit, mais le concept d’intersectionnalité a été mieux reçu dans d’autres disciplines que le droit.
2) Intersectionnalité et droit anti-discrimination en Europe
L’intersectionnalité n’est pas (encore) une notion juridique en droit de l’EU ni en droit belge, bien qu’il existe diverses demandes en ce sens et bien que le terme fasse partie du débat public.
Nb : le droit de l'UE inclut la notion de « discrimination multiple » mais elle est différente du concept d'intersectionnalité :
- « discrimination multiple » : plusieurs motifs agissent séparément et la violation de plus d'un motif peut conduire à accorder une indemnisation plus importante à la victime;
- « discrimination intersectionnelle » : plusieurs motifs agissent et interagissent les uns avec les autres simultanément de telle manière qu'ils sont indissociables et leur combinaison conduit à un nouveau motif de discrimination plus grave.
MAIS la distinction n'est pas toujours claire ;les  deux notions sont parfois utilisées de manière interchangeable.
3) Un exemple en droit belge
Tribunal du travail de première instance, 3/05/2021, refus d'embauche par la stib d'une femme voilée car aucun signe religieux ne peut être apparent pour obtenir l'emploi.
 discrimination religieuse (directe)
 discrimination fondée sur le sexe (indirecte)
Cumuls de motifs acceptés mais pas de reconnaissance de la discrimination intersectionnelle comme motif de discrimination résultant de l'interaction de plusieurs motifs de discrimination.
B. Ramifications : Le droit comme domination par…

a) Le capital : les études Marxistes 
< Le système économique du capitalisme, qui sert les riches, en particulier le monde des multinationales.

=> Le droit est critiqué comme un soutien au système économique mondial.

Ex. Quinn Slobodian, Globalists: The End of Empire and the Birth of Neoliberalism, Cambridge : Harvard University Press 2018.
=> Le droit est critiqué comme un soutien au pouvoir économique hégémonique des multinationales.

Ex. Grietje Baars, The Corporation, Law and Capitalism. A Radical Perspective on the Role of Law in the Global Political Economy, Leiden : Brill, 2019 : Le livre montre qu’en raison de la relation du droit avec le capital, le droit ne peut pas prévenir ou remédier aux « externalités » produites par le capitalisme d’entreprise.
b) L’homme : les théories féministes (Simone de Beauvoir, Janeth Haley, Judith Butler)
La pensée féministe a évolué…
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c) Les Blancs : Critical Race Theory (Derrick Bell, Kimberlé Crenshaw, Richard Delgado)
Le droit est critiqué pour soutenir la discrimination des personnes de couleur (en particulier des Afro-Américains).
d) La culture occidentale : Cultural Studies of Law (Talal Asad, Antonio Gramsci, Homi K. Bhabha)
Le droit est critiqué pour utiliser la culture comme sous-catégorie, alors qu’il est lui-même une culture et le reflet d’une culture occidentale plus large, qui inclut notamment le christianisme.

=> La laïcité est une chose occidentale, voire chrétienne.
Ex. Benjamin BERGER. Law’s Religion. Religious Difference and the Claims of Constitutionalism. Toronto : University of Toronto Press, 2015.
En se concentrant sur le droit canadien, Benjamin Berger a montré que la règle constitutionnelle du droit était un aspect des défis du multiculturalisme. Il a ainsi suggéré une théorie alternative à ce qu’il appelle « l’histoire conventionnelle », où cette règle de droit est présentée comme une réponse au pluralisme culturel. L’histoire conventionnelle présente les positions religieuses comme spécifiques à une vision du monde donnée, qui appartient au domaine de la culture. Au contraire, le droit se situe au-dessus de cela. C’est un moyen de gérer ou d’adjuger des différences culturelles, car il jouit d’une forte autonomie par rapport à la culture. Ainsi, il nie qu'il y ait une compétition entre la vision du monde qui sous-tend le droit, d’une part, et la vision du monde qui sous-tend la religion, d’autre part. En d'autres termes, cela efface l’histoire et la politique à l'œuvre dans le fonctionnement du droit. Le point de Benjamin Berger est que le droit constitutionnel canadien présente la religion en des termes compatibles avec ses propres hypothèses structurelles, ses engagements symboliques et normatifs, qui sont eux-mêmes informés par la culture contemporaine du libéralisme. Ainsi, la religion est considérée comme : essentiellement individuelle, centrée sur l’autonomie et le choix, et privée. Elle est en outre située en termes d’espace – la division entre le public et le privé doit être respectée par la pratique religieuse – et de temps – le temps du droit est toujours le passé, ce qui justifie le présent. Ces hypothèses du droit sur la valeur et la nature de la religion ont de profondes affinités avec certaines compréhensions protestantes. Concrètement, l’étendue et le caractère de la tolérance légale envers la religion dépendent de la conformité de celle-ci avec les engagements conceptuels du droit en matière de religion. À mesure que l'écart conceptuel entre la religion du droit et la culture d'une tradition religieuse particulière s'élargit, les instances et l’étendue du conflit entre le droit et cette religion augmenteront. En d'autres termes, la religion a du poids aux yeux du droit dans la mesure où elle s'aligne sur la conception du droit en matière de religion. C’est ce que Berger appelle « la force culturelle » de la religion du droit. Par conséquent, le droit peut échouer à comprendre la culture religieuse, c’est-à-dire à prendre au sérieux le sens et les structures de signification impliquées dans la religion. Il fait également une détermination sociologique de ce qu'est la religion. En même temps, il assure la domination du droit sur la religion, et donc des religions ayant des affinités avec la religion du droit sur d’autres religions.
Ex. Paul VALADIER. Détresse du politique, force du religieux. Paris : Seuil 2007 : Paul Valadier parle de « l’anormalité chrétienne ». Cette distinction anormale, dans le christianisme, entre César et Dieu, entre État et Églises, entre politique et religion(s), explique-t-il, repose sur des textes fondateurs. Cependant, il soutient que cette distinction est hypocrite. En pratique, les pôles de la distinction sont en constante relation, pour la première raison que la société et la religion sont fortement entrelacées. Valadier soutient également que la distinction chrétienne entre le pouvoir religieux (l’Église) et le pouvoir temporel (l’État) se reflète dans la façon dont le droit aborde les questions religieuses dans les pays occidentaux, tandis que l’islam « ne s’intègre pas bien » dans une telle séparation.
→ Voir l’affaire Ktunaxa v. British Columbia (2017 SCC 54) : la liberté de religion ne protège pas l'objet de culte, seulement la croyance et la pratique religieuses… mais dans les ontologies autochtones, « Dieu » est la terre (Mère Terre).
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e) Les puissances coloniales européennes: Études postcoloniales (Edward Said, Chakravorty Spivak) et Théorie décoloniale (Walter Mignolo, Catherine Walsh, María Lugones, Enrique Dussel, Arturo Escobar)
Le droit est critiqué pour :
- soutenir la manière occidentale de voir le monde, y compris au niveau de la production de connaissances, via le paradigme de l'universalisme ;
- ne pas chercher à compenser le différentiel de pouvoir entre les visions du monde occidentales et non occidentales, dû à la colonisation.
Ex. E. Tendayi Achiume, « Reimagining International Law for Global Migration » (2017) AJIL Unbound 111 ;
Ex. R. Michaels et L. Salaymeh, « Decolonial Comparative Law: A Conceptual Beginning » (2022) 86 RabelsZ 166 ;
Ex. R. Kapur, Gender, Alterity and Human Rights: Freedom in a Fishbowl (Cheltenham, Edward Elgar, 2018).
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‘WHY THE “HAVES” TEND TO COME OUT AHEAD
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* in the simple sense of “doing it for a living”
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