SÉANCE 8  – LE DROIT COMME UN PHÉNOMÈNE SOCIAL : UN PROJET PLUS OU MOINS CRITIQUE, OÙ LE DROIT INTERAGIT AVEC LA SOCIÉTÉ
Le droit comme phénomène social qui influence et est influencé par d’autres phénomènes sociaux

→ Le mouvement intellectuel “Law and Society” comme une grande école de pensée (voir le site web de la Law and Society Association : [https://www.lawandsociety.org/])

Ancré dans le réalisme juridique ↔ Le droit est la pratique du droit positif.

Explorons dans la suite du cours :
· Les deux aspects : le droit comme pratique et le droit en pratique (Séances 8 et 9) ;
· La méthodologie interdisciplinaire (Séance 10) ;
· La manière interdisciplinaire d’être juriste, et surtout avocat.e (Séance 11).

I. Le droit en tant que pratique : plusieurs exemples
 Le droit est avant tout un discours, qui consiste à se présenter comme l’outil légitime pour gouverner la société.
Dans cette perspective, le droit peut être défini de manière alternative, notamment :
a) Comme argumentation
= L’objectif ultime de quiconque s’exprime au nom du droit est de convaincre.
=> Importance des arguments juridiques utilisés.
≠ le droit en tant qu’interprétation des sources légales officielles (approche critique)
≠ le droit en tant que sources légales officielles, c.-à-d. texte, jurisprudence et doctrine (approche conventionnelle)
Car les sources du droit sont déjà le résultat d’une argumentation (et d’une négociation) :
• Accords (contrat, traité, règlement)
• Lois
Les sessions parlementaires consistent à débattre en faveur ou contre une question spécifique.
• Jugements
Les parties tentent de convaincre le juge de la justesse de leur point de vue en droit. Et le juge en fait de même : il motive sa décision de manière à convaincre les deux parties, les juges supérieurs (et le grand public).
b) Comme un ethos professionnel
La théorie des contraintes juridiques (M. Troper, P. Brunet, V. Champeil-Desplats, professeurs de l’Université Paris-Nanterre, réalistes juridiques).
· Le point de départ : enraciné dans le réalisme juridique – le juge (de la Cour suprême) détermine en fin de compte le contenu du droit.
· La question : compte tenu de ce qui précède, pourquoi les juges suivent-ils des schémas de raisonnement spécifiques ?
· L’hypothèse : indépendamment des facteurs psychologiques ou des motifs politiques (approche critique), les décisions judiciaires sont façonnées par des « contraintes » (et non des obligations) qui peuvent être caractérisées comme « juridiques » puisqu’elles sont transmises et intégrées dans le cursus juridique : elles font partie intégrante de l’ethos de la communauté juridique. Elles sont basées sur des représentations du système juridique et sur des anticipations des réactions possibles des autres acteurs juridiques.
Par ex. l’affaire Bosphorus :
« Dans de telles circonstances, la Cour estime que la protection des droits fondamentaux par le droit communautaire peut être considérée comme étant, et ayant été à l’époque pertinente, “équivalente” (au sens du paragraphe 155 ci-dessus) à celle du système de la Convention. Par conséquent, il en découle une présomption qu’en appliquant les obligations juridiques découlant de son appartenance à la Communauté européenne, l’Irlande n’a pas manqué aux exigences de la Convention » (CEDH, Bosphorus c. Irlande, 30 juin 2005).
· Bosphorus est une compagnie aérienne turque qui avait loué un avion à la Yugoslav Airline, la compagnie nationale de l’ex-Yougoslavie, dont les avions ont été utilisés durant la guerre. Le Conseil de l’ONU avait adopté une résolution imposant la saisie de tous les avions de la compagnie, qui a été relayée dans un règlement de l’UE. Les autorités irlandaises ont décidé de saisir l’avion loué lorsqu’il a atterri à Dublin, conformément à leur obligation issue de l’ONU et mise en œuvre par l’UE.
· Bosphorus a affirmé que cette saisie était contraire à son droit de propriété, protégé par la CEDH. L’Irlande a répondu qu’elle agissait au nom de l’UE, n’étant qu’un agent sans pouvoir discrétionnaire. La CEDH avait plusieurs options :
· En effet, l’UE est responsable des actes de l’Irlande. Cependant, l’UE n’ayant pas ratifié la CEDH à l’époque, la CEDH n’a pas de juridiction sur l’affaire. Par ailleurs, les États ne peuvent pas transférer plus de pouvoir à une organisation supranationale que celui dont ils disposent eux-mêmes. Affirmer que les actions de l’UE seraient immunisées reviendrait à dire que les États membres ont le droit de créer une organisation internationale (l’UE) et de lui transférer un droit qu’ils n’ont pas eux-mêmes : le droit de violer les droits humains. La Cour ne pouvait donc pas statuer en ce sens.

· Dire que la CEDH a juridiction sur tous les actes de l’UE, malgré la non-ratification, parce que l’UE est simplement une création des États membres. Cependant, cela est difficilement conciliable avec le principe de personnalité juridique de l’UE.

· LA RAISONNEMENT ADÉQUAT EST DONC LE SUIVANT : En principe, la CEDH a juridiction sur l’acte en question, non pas parce qu’elle a juridiction sur l’UE, mais bien sur l’Irlande. Toutefois, elle doit prendre en compte le fait que cet acte a été accompli dans le cadre des conventions de l’UE. La CEDH présume alors que l’UE garantit un niveau de protection des droits fondamentaux équivalent à celui qu’elle assure. À moins que cela ne soit contredit, elle considère que toute action entreprise par l’UE est compatible avec la CEDH.
NB : Le processus d’adhésion de l’UE à la Convention européenne des droits de l’homme, rendu obligatoire par le Traité de Lisbonne (entré en vigueur en 2009…), a atteint une étape importante en mars 2023, mais ce processus n’est pas encore terminé.
c) Comme une série d’images
L’approche “photographique” d’Antoine Bailleux du droit :
Le droit n’existe que par les images prises par ceux qui prétendent dire ce qu’est le droit.
< Deux catégories d’acteurs juridiques indissociables dans la pratique :
· Juris-lateurs : créent principalement le droit… mais toujours sur la base d’un raisonnement préalable qui leur permet d’identifier la base juridique et les limites de leur pouvoir (cf. deux autres théories).
· Juris-dicteurs : identifient principalement le droit… mais, ce faisant, influencent l’état du droit.
! Les jurisdictors = toute personne qui, à un moment donné, prétend identifier la norme juridique applicable à une question spécifique (juges, universitaires, politiciens, entreprises, citoyens, etc.).
· Le droit est la photographie, prise à un moment donné, par un jurisdictor.

Mais toutes les "photographies" des jurisdictors ne reçoivent pas la même crédibilité.

Ex. Un procès est comme un concours de photographie, et un jugement consiste à sélectionner la meilleure image, les juges étant les photographes officiels du système.

· Le contenu, la définition et la fonction du droit varient non seulement selon le temps, le lieu et les personnes, mais aussi selon chaque discours.

· La théorie juridique n’a pas pour but de comprendre et d’évaluer un discours juridique unique, mais de comprendre les raisons derrière ce discours et la manière dont les différents discours interagissent les uns avec les autres (DONC nous avons besoin de l’interdisciplinarité).

