SÉANCE 9  – LE DROIT COMME PHÉNOMÈNE SOCIAL – LE DROIT EN PRATIQUE : UNE ILLUSTRATION AVEC LE PARADIGME DU PLURALISME JURIDIQUE
Rappel : 
Le droit comme phénomène social influence et est influencé par d'autres phénomènes sociaux :
· Le droit comme pratique
· Le droit en pratique : l’exemple du pluralisme juridique
On peut passer de la théorie moderne au pluralisme juridique en suivant trois étapes :
1. Le droit étatique n'est pas le système hiérarchique, fermé et complet qu'il prétend être, surtout dans notre contexte global contemporain (I) ;
2. Le droit étatique ne présente pas toujours les caractéristiques modernes (cf. Lon Fuller) ; par exemple, le droit dur (hard law) et le droit mou (soft law) coexistent aujourd'hui (II) ;
3. Le droit ne se limite pas au droit étatique (III).
I. Boucles étranges et normativité apprivoisée, les contours flous du réseau juridique

1. En théorie
François Ost et Michel Van de Kerchove, De la pyramide au réseau. Pour une théorie dialectique du droit, Presses de l’Université Saint-Louis, 2010
= Une théorie évolutive du droit, basée sur une observation du droit en pratique aujourd'hui.
· La forme pyramidale ne convient plus pour décrire le « système juridique », car différents niveaux de production du droit interagissent (>< top-down approach).
Cela est en partie dû à la mondialisation des relations juridiques, qui les rend pour la plupart transnationales (et non limitées au territoire d’un État).
· Le processus de création du droit et les caractéristiques du droit ont changé.
· Certains principes juridiques fondamentaux sont ébranlés, notamment :
· le principe de la hiérarchie des normes,
· le principe de souveraineté étatique,
· le principe de séparation des pouvoirs.
2. Illustrations
On trouve des illustrations de cette perspective au niveau national, mais surtout au niveau régional, notamment avec l’Union européenne.
a) Une Constitution « liquide »
La Constitution n’est pas toujours considérée comme un corps de normes situé au sommet de la pyramide du système juridique national, qui repose sur des Grundnorms.
· Des normes constitutionnelles sans gardiens
· Pays-Bas : pas de Cour constitutionnelle pour garantir que les lois respectent la Constitution.
· Belgique : une Cour constitutionnelle existe, mais elle ne peut contrôler le respect de toutes les dispositions de la Constitution.
· Une Constitution sans texte
· La « Constitution » britannique : La Cour suprême du Royaume-Uni décide que certains principes ont une valeur constitutionnelle (par exemple, le principe de souveraineté parlementaire, cf. affaire Miller II), bien qu’il n’y ait pas de Constitution formelle.
· Le Conseil constitutionnel français et le « bloc de constitutionnalité » : extension de la Constitution au-delà du texte de 1958, incluant d’autres textes et principes ayant valeur constitutionnelle.
· Par exemple, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789.
· Par exemple, le principe de fraternité dans le contexte des « aidants d’étrangers en situation irrégulière » 
Décision n° 2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018 :
« Aux termes de l'article 2 de la Constitution : "La devise de la République est 'Liberté, Égalité, Fraternité'". La Constitution se réfère également, dans son préambule et dans son article 72-3, à l'"idéal commun de liberté, d'égalité et de fraternité". Il en ressort que la fraternité est un principe à valeur constitutionnelle.
Il découle du principe de fraternité la liberté d'aider autrui, dans un but humanitaire, sans considération de la régularité de son séjour sur le territoire national.
Toutefois, aucun principe non plus qu'aucune règle de valeur constitutionnelle n'assure aux étrangers des droits de caractère général et absolu d'accès et de séjour sur le territoire national. En outre, l'objectif de lutte contre l'immigration irrégulière participe de la sauvegarde de l'ordre public, qui constitue un objectif de valeur constitutionnelle.
Dès lors, il appartient au législateur d'assurer la conciliation entre le principe de fraternité et la sauvegarde de l'ordre public.
(…) Dès lors, en réprimant toute aide apportée à la circulation de l'étranger en situation irrégulière, y compris si elle constitue l'accessoire de l'aide au séjour de l'étranger et si elle est motivée par un but humanitaire, le législateur n'a pas assuré une conciliation équilibrée entre le principe de fraternité et l'objectif de valeur constitutionnelle de sauvegarde de l'ordre public»
b) Normes non-révisables (situation opposée)
Exemple : Article 89, alinéa 5, de la Constitution française :
« La forme républicaine de gouvernement ne peut faire l'objet d'une révision. »
c) La forme en « réseau » de l’Europe
· Primauté du droit de l'UE : Le droit de l’UE est censé prévaloir sur les droits des États membres. Cependant, la source ultime de validité du droit de l’UE reste la Constitution des États membres, qui peut imposer des limites au principe de primauté du droit de l’UE.
· Division entre souveraineté formelle et souveraineté substantielle :
· Souveraineté formelle (institutionnelle) : Les États membres peuvent quitter l’UE, et le droit primaire de l’UE (traités) ne peut être révisé qu'avec le vote unanime de tous les États membres.
· Souveraineté substantielle (concrète) : L’UE a reçu de nombreux pouvoirs étatiques, à tel point que le pouvoir étatique devient presque une coquille vide dans certains domaines.
· De la séparation des pouvoirs à l’équilibre institutionnel entre l’UE et les États membres

La production du droit par l’UE s’écarte du modèle classique de séparation des pouvoirs entre le législateur, le pouvoir judiciaire et l’exécutif.
· Au niveau de l’UE, plusieurs institutions, nationales et européennes, exercent conjointement différents pouvoirs.
Exemples :
· La Commission européenne : Pouvoir exécutif puisqu’elle met en œuvre les actes adoptés par le Parlement européen, mais détient également l’initiative législative.
· La Cour de justice de l’UE (CJUE) : Veille au respect du droit de l’UE, mais les juridictions des États membres partagent cette responsabilité lorsqu'elles appliquent le droit de l’UE.
d) La lente érosion du pouvoir législatif (statutaire)
· Crise du parlementarisme et glissement du pouvoir législatif vers l’exécutif :
· Dans plusieurs pays, dont la Belgique, les chefs de partis politiques font partie du gouvernement et dictent aux députés de leur majorité les décisions à adopter au Parlement.
· Dans certains pays, comme la Belgique, la doctrine des pouvoirs spéciaux renforce ce phénomène.
Exemple en France :
Article 49, alinéa 3, de la Constitution française :
« Le Premier ministre peut, après délibération du Conseil des ministres, engager la responsabilité du Gouvernement devant l’Assemblée nationale sur le vote d’un projet de loi de finances ou de financement de la sécurité sociale. Dans ce cas, ce projet est considéré comme adopté, sauf si une motion de censure, déposée dans les vingt-quatre heures qui suivent, est votée dans les conditions prévues au paragraphe précédent. »
[image: Les recours à l'article 49.3 sous la Ve République.]
· En Belgique, les projets de loi (initiés par le gouvernement) sont bien plus nombreux que les propositions de loi (initiées par les parlementaires).
e) La fragmentation croissante du pouvoir réglementaire (gouvernemental)
· En Belgique :
· Pouvoir réglementaire des ministres (arrêtés ministériels).
· Montée des autorités administratives indépendantes (AAI) et des autorités publiques indépendantes (API) :
« … ni rattachées au pouvoir législatif, ni au pouvoir judiciaire, ni surtout subordonnées au pouvoir exécutif lequel ne dispose à leur égard ni du pouvoir hiérarchique – il ne peut leur donner ni ordre ni instruction – ni du pouvoir de tutelle » (C. Teitgen-Colly, « Autorités administratives indépendantes » in Dictionnaire constitutionnel, Paris, PUF, 1992, p. 66).
Exemples : Autorité des services et marchés financiers (FSMA) ; Conseil supérieur de l’audiovisuel (CSA) ; Commission pour la régulation de l’électricité et du gaz (CREG).
f) Les juges au cœur d’un réseau global : des acteurs juridiques essentiels
· Les juges traitent un grand nombre de litiges transnationaux.
· Ils observent les décisions des autres juridictions nationales ou supranationales pour appliquer des normes nationales, régionales et internationales.
· Absence de juridiction au sommet : Ce dialogue indirect entre juges ne repose sur aucune cour supérieure.
Christopher Whyttock, Domestic Courts in Global Governance, Tulane Law Review, 84(67), 2009, p. 67-123 :
Les décisions des tribunaux nationaux font souvent la une des journaux à travers le monde. Par exemple, les décisions récentes de la Cour suprême des États-Unis concernant la Cour internationale de justice et les droits des détenus étrangers retenus par les États-Unis à Guantanamo Bay ont attiré l’attention internationale. Cependant, le rôle des tribunaux nationaux dans le monde dépasse largement les gros titres. Des décisions apparemment routinières sur des questions telles que la compétence personnelle, le forum non conveniens, le choix de la loi applicable, l’extraterritorialité et l’arbitrage ont des implications pour la gouvernance mondiale. La doctrine juridique divise ces questions en catégories doctrinales comme la procédure civile, les conflits de lois et le droit international. Mais en procédant ainsi, elle passe à côté d’une vision plus large : pour le meilleur ou pour le pire, les tribunaux nationaux jouent un rôle omniprésent dans la régulation des activités transnationales.
Cet article transcende les catégories doctrinales pour fournir la première analyse systématique de l’impact mondial des tribunaux nationaux. Il soutient que ces tribunaux remplissent deux fonctions cruciales dans la gouvernance mondiale : ils allouent l’autorité de gouvernance et déterminent les droits et obligations des acteurs transnationaux. L’article montre que ces fonctions importent non seulement pour les parties au litige, mais aussi pour le bien-être global. Il propose une méthode d’évaluation critique de ces fonctions, qui dépasse les analyses traditionnelles centrées sur les parties au litige, pour examiner les effets transfrontaliers des décisions des tribunaux nationaux. Cette méthode permettra aux universitaires et aux décideurs politiques de développer les bases empiriques nécessaires au débat croissant sur le rôle adéquat des tribunaux nationaux dans la résolution des défis mondiaux (résumé).
II. L’essor du droit souple (soft law)
Les caractéristiques du droit ont évolué :
· droit souple, opposé au droit dur (hard law) = normes non juridiquement contraignantes. En cas de violation, le non-respect ne peut pas donner lieu à une poursuite devant une juridiction étatique.
Le droit souple peut avoir une source privée ou publique. Si sa source est privée, il participe au paradigme du pluralisme juridique (voir section III).
· Deux types d’instruments de droit souple :

a) Droit souple para-législatif : une production alternative du droit
= Normes créées par des acteurs privés ou publics pour eux-mêmes ou pour d'autres, individuellement ou collectivement, pour promouvoir de bonnes pratiques.
Exemple : Responsabilité sociale des entreprises (RSE) : Technique du naming and shaming au lieu des sanctions du droit dur pour promouvoir le respect des droits humains dans le monde des entreprises transnationales.
· Directives de l'OCDE pour les entreprises multinationales :
· Recommandations des États à leurs entreprises nationales.
· En cas de violation, une procédure peut être engagée par les victimes auprès des Points de contact nationaux (PCN) des États membres de l'OCDE :
· Évaluation initiale.
· Médiation.
· Décision et recommandation (non contraignantes).
· Pacte mondial des Nations Unies (UN Global Compact) :
· Regroupe agences de l'ONU, entreprises, société civile et travailleurs.
· 10 principes à mettre en œuvre pour promouvoir le respect des droits humains (et autres valeurs).
· Rapport annuel de progression (Communication on Progress – CoP).
· Plaintes écrites par des parties prenantes en cas de violations flagrantes des principes.
· Entreprise accusée peut répondre.
· Si aucune réaction sous 3 mois : statut modifié en "inactif" ou retrait de la liste des participants.
· Actuellement 25 493 entreprises participantes.
b) Droit souple péri-législatif : le droit développé dans l'environnement du droit dur
Le droit souple péri-législatif inclut des instruments et processus qui accompagnent, influencent ou aspirent à devenir du droit dur.
Catégories principales :
1. Droit recommandé :
· Propositions et recommandations formulées pour guider le processus législatif.
· Exemple : Le travail de la section législative du Conseil d’État belge tout au long du processus législatif.
2. Droit dur espéré :
· Propositions juridiques visant à influencer l’adoption de normes juridiquement contraignantes.
· Exemple : Principes de Maastricht sur les obligations extraterritoriales des États en matière de droits économiques, sociaux et culturels. Ces principes illustrent le rôle des acteurs privés et collectifs dans la création de normes espérées qui pourraient être adoptées par les autorités publiques.
3. Droit dur potentiel :
· Projets de loi et propositions de loi en attente d’approbation.
4. Guides pour appliquer le droit dur :
· Directives visant à préciser ou faciliter l'application du droit existant.
· Exemple : Guide pratique de la Cour européenne des droits de l’homme sur les critères de recevabilité.  
III. Droit au-delà de l’État – pluralisme juridique
= s'écarter de la théorie juridique moderne pour considérer que :
- Le droit peut avoir diverses sources, qui sont à la fois publiques et privées (>< monisme juridique/centralisme juridique) ;
=> sources privées: pluralisme juridique non étatique, dû à l'autorité normative d'institutions ou de communautés religieuses, coutumières, autochtones, sportives, financières, commerciales.
Sources publiques: pluralisme juridique étatique, dû au fédéralisme, au droit international ou à l'européanisation.
- En conséquence, le « droit » peut prendre diverses formes (il peut être écrit ou non, fixé dans le temps et l'espace ou non, refléter un engagement religieux, spirituel ou démocratique, etc…)
1) Généralités 
· Définition anthropologique : Le droit est ce que les individus considèrent comme normatif (R. Cotterrell ; S. Falk Moore).
 descriptif 
· Définition juridique : Distinction entre pluralisme juridique faible et fort (J. Griffiths).
 descriptif ou normatif
a) Pluralisme juridique faible :
· Reconnaissance de normes non étatiques dans le cadre du droit étatique.
· Une seule autorité normative prédomine : celle de l’État, qui décide de l’intégration, délégation ou reconnaissance de normes non étatiques (Ralf Michaels).
b) Pluralisme juridique fort :
· Coexistence de systèmes normatifs étatiques et non étatiques, sur un pied d’égalité.
· Ces systèmes normatifs produisent des lois applicables à certains groupes ou domaines spécifiques, avec leurs propres mécanismes de résolution des conflits.
· Conséquence : L’État n’est plus la seule entité gouvernant la société.
2) Évolution dans le contexte de la mondialisation
· Passage du pluralisme juridique dans un contexte colonial/postcolonial au pluralisme dans un cadre global et transnational.
· Notions clés :
· Pluralisme juridique global : Les citoyens ont des affiliations multiples à différentes communautés normatives (Paul Schiff Berman).
· Droit global : Identification des instruments juridiques globaux (Neil Walker) via une approche pragmatique (Unidentified Normative Objects ou UNOs - Benoit Frydman).
3) Conséquences méthodologiques
· Approche anthropologique : Étudier les comportements sociaux pour identifier les engagements normatifs.
· Etudes des interactions normatives : Les lois étatiques et non étatiques influencent le comportement des sujets normatifs via un phénomène d’interlégalité (Boaventura de Sousa Santos).
4) Conséquences substantielles : la diversité du droit
Exemple des ontologies autochtones :
· Les lois autochtones sont holistiques et spirituelles :
· Fondées sur la terre, souvent appelée Mère Terre ou le Créateur.
· Transmises oralement via des enseignements ou récits par des Aînés.
· La loi est essentielle à la survie des communautés autochtones, intégrant toutes les dimensions de la vie humaine.
5) Les avantages et inconvénients du pluralisme juridique
Inconvénients :
· Remise en question de l’autorité de l’État : Cela implique d’accepter que certaines personnes préfèrent obéir à une loi non étatique qui pourrait entrer en conflit avec une loi étatique, ce qui menace l’autorité de la loi étatique pour gouverner la société.
· Complexité des appartenances normatives : Cela nécessite d’accepter que chaque citoyen puisse appartenir à diverses communautés normatives en fonction du sujet, du lieu et du moment, et que cela ne pose aucun problème. Cette idée peut sembler contraire à la moralité occidentale, qui sous-tend la théorie juridique moderne.
Avantages :
· Répondre aux situations d’injustice : Le pluralisme juridique est peut-être la seule manière de traiter certaines situations d’injustice, notamment face au pouvoir des entreprises et d’autres acteurs privés qui régulent parfois davantage la vie des parties prenantes que les États eux-mêmes.
· Faciliter le vivre-ensemble : Cela peut être le seul moyen de permettre une coexistence harmonieuse entre des personnes ayant des valeurs très différentes.
6) Un exemple de pluralisme juridique en pratique : le système d’arbitrage religieux de la communauté ismaélienne
· Reconnaissance par la loi étatique : Dans les États occidentaux, l’arbitrage ismaélien est un exemple de pluralisme juridique faible. Il est autorisé par la loi étatique en vertu des règles d’arbitrage, sauf interdiction spécifique.
· Force exécutoire : Les décisions issues de l’arbitrage ismaélien sont considérées comme juridiquement contraignantes en droit étatique, sauf si le processus ou la décision va à l’encontre des règles impératives ou de l’ordre public.
· Acceptabilité publique : Contrairement à d’autres formes d’arbitrage religieux, l’arbitrage ismaélien est généralement accepté par l’opinion publique, probablement pour deux raisons :
· La loi appliquée dans le cadre de cet arbitrage respecte les lois nationales des parties concernées ;

· Grâce aux efforts de l’Aga Khan auprès des chefs d’État occidentaux, l’islam pratiqué par la communauté ismaélienne est perçu comme compatible avec les valeurs occidentales.
Quelques anecdotes sur l’Aga Khan : Vidéo YouTube
La Constitution ismaélienne : Document PDF
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