POUR UN DROIT COMMUN

Mireille Delmas-Marty

Mireille Delmas-Marty , Juriste française,  est née en 1941. Après des études de droit à Paris, une agrégation de droit privé et science criminelle, elle enseigne à la Sorbonne. Membre de l`Institut universitaire de France (chaire de politique criminelle et droits de l`homme), elle préside l`Association de recherches pénales européennes et est vice-présidente de l`Association internationale de droit pénal. Pour la Commission et le Parlement européens, elle coordonne la rédaction d`un code juridique destiné à protéger les intérêts financiers de l`Union européenne. Elle est titulaire de la chaire «Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit »au Collège de France.

 Présentation du livre 

Ce livre est très intéressant .Professeur Mireille Delmas-Marty  présente “ une recomposition des paysages juridiques nationaux et internationaux ”, avec des   

 Développements sur les normes nationales et européennes , un attachement particulier , aux principes généraux du  droit , l’importance  des droits de l’homme pour la construction européenne , l’accès à ce droit et la dualité des ordres juridiques européens. 

Comme le titre l’indique, elle plaide pour un droit commun. Commun  par  un accès  au droit par tous. Commun aussi au niveau de l’harmonisation du droit , mais en plaidant pour une  harmonisation européenne des instances “ supranationales ”( comme la  Communauté Européenne et le Conseil de l’Europe ).

Partant des droits de l’homme, elle propose de fonder un « droit des droits » dont l’objectif serait de rapprocher, et non d’unifier  les différents systèmes.

Résumé

Ce livre est composé de 3 parties :
I - Recomposition d’un paysage 

“D’abord pour prendre la mesure des transformations survenues aux droits nationaux en décrivant la recomposition d’un paysage où, malgré la profusion des normes, et peut-être à cause d’elle, les principaux repères semblent avoir disparu ”. 
1- Enlèvement de bornes 

 ( De la culpabilité à la dangerosité 

“La traditionnelle discontinuité du droit pénal fait place à une normalisation continue où se conjuguent prévention et répression en une « justice sociale du crime » qui tend à  modeler les comportements- ceux des individus comme ceux des groupement- par prescriptions toujours plus détaillées et précises”.

( De la responsabilité à la solidarité

“La notion responsabilité ne disparaît pas pour autant, mais elle se dissocie de la faute au profit du risque ; et les premiers commentateurs vont évoquer un  « principe d’attribution des risques » comme principe «primordial» d’où procéderait  celui de responsabilité. La responsabilité n’était  pas seulement la source d’un contentieux important devant les tribunaux. Elle  était d’abord et avant tout le « diagramme du  libéralisme», le principe de  régulation de l’Etat libéral”. 
2- Surgissement de sources

( Un espace «désétatisé»sources étatiques et non étatiques 

“Dire que l’Etat est «l’unique source du droit» c’est à la fois définir un certain type d’ordre normatif qui fait remonter l’engendrement des normes à l’Etat et  affirmer que toutes les normes appartiennent  à l’espace étatique, à l’exclusion de tout autre espace  normatif. Mais  il y a d’autres sources 

- internationales

- des collectivités locales (commun, région)

 - des acteurs privés (entreprises)”.

( Un temps «déstabilisé» : permanence et variabilité des sources

“Plus visible avec  les sources  «temporaires» du droit , par vocation limitées à une  durée prédéterminée, cette variabilité avec les sources «évolutives», celles qui se modifient d’elles-mêmes , au fil du temps , à partir d’un support apparemment inchangé”.
( Un ordre «délégalisé» : sources législatives et non législatives   

“Le juge  se trouvait paradoxalement libéré par la multiplication même des textes qui  accroît sa marge d’interprétation et lui donne statut de source du droit. Longtemps sources masquées du droit, la jurisprudence serait désormais officiellement reconnue comme telle, même dans les systèmes de forte tradition légaliste comme le système français et ceux de la  famille romano germanique”.
 3- Déplacement des lignes 

(Hiérarchies discontinues et pyramides inachevées

“Du droit interne aux droits européens, une hiérarchie existe, et la norme européenne l’importe sur la loi interne. Du droit interne au droit européen, la discontinuité tient aussi à l’incertitude sur la place de la norme européenne par rapport à la norme constitutionnelle. Elles sont , l’une et l’autre , «supra législatives» mais en cas de conflit , il semble exclu en l’état actuel du droit que la Constitution soit subordonnée à un traité international , même européen , ce qui aboutirait à admettre l’abrogation ou  la modification implicite de certaine de ses dispositions par le traité »”.

( Hiérarchies enchevêtrées et boucles étranges

“ C’est le processus qui permet d’éviter une complète  interruption de la chaîne normative, compensant l’autonomie des systèmes par un jeu de références croisées. Le jeu des hiérarchies alternatives permet un expansion du processus d’engendrement du droit en créant un  enchevêtrement des normes entre systèmes non hiérarchisés. En revanche lorsqu’une hiérarchie existe déjà, elle devrait faire obstacle à de tels enchevêtrements, à moins d’admettre une véritable inversion entre les niveaux normatifs”.
II - Penser le multiple 

“Le  secret d’un  droit commun  qui se voudrait respectueux de la pluralité des normes  passe par une réflexion sur les logiques juridiques. Certes , le formalisme rationnel du droit présente le danger , comme le formalisme magique des rituels archaïques ;c’est précisément pour cela , pour éviter cette «violence symbolique» qui se fond sur la nécessité logique pour mieux cacher l’arbitraire ,qu’il est indispensable de montrer comment , et à quelles conditions , la combinaison de la logique classique avec des logiques contemporaines permet de penser le multiple , sans pour autant le réduire à l’alternative binaire,exclure ou imposer l’identité.”

1-Prescrire : des règles aux notion indéterminées

 ( Standard

“- Standard nationaux

Les standards textuels sont nombreux dans certains domaines techniques où le législateur pose lui-même les critères de la normalité par le jeu de textes généralement réglementaires.

- Standard internationaux

Dans les domaines techniques , de l’environnement ou de la consommation par exemple , l’internationalisation des standards est déjà en cours , soit par le jeu d’organismes comme le Comité européen de normalisation , soit par certaines directives de la Communauté européenne qui posent explicitement des critères de normalité”.

( Principes directeurs nationaux

“- principes directeurs nationaux

La où le droit écrit est peu développé, comme en droit administratif, le Conseil d’Etat fait oeuvre quasi législative en prescrivant  par voie jurisprudentielle de véritable principes directeurs, qui sont d’ailleurs considérés comme un élément de la légalité dont la méconnaissance par l’administration est assimilée à la violation d’une règle de droit  écrit.

-principes directeurs internationaux

Il est vrai qu’entre l’étude comparative portant sur les droits nationaux et ce droit commun de l’humanité civilisée,ou ce droit  mondial caché , la transformation tient plus de la révélation religieuse ou du mystère de la création artistique que d’instruments véritablement scientifiques”.
2-Interpréter : de la logique classique aux «nouvelles logiques»
“ Le modèle syllogistique devient à l’évidence inadéquat, car l’indétermination des normes prescrites se double alors d’une structure normative plurale qui relève de plusieurs systèmes non hiérarchisés entre eux et simultanément applicables. Chaque fois il faut dépasser la conception moniste du droit pour une conception pluraliste .Pluraliste en ce sens que la même pratique va relever simultanément de deux ordres juridiques différents, dont la coexistence caractérise une situation que l’on pourrait dire  de «souveraineté nationale contrôlée» ou de «primauté européenne relative» , selon qu’elle résulte de l’un ou l’autre des deux processus observés”.
3- Légitimer : des principes généraux du droit aux «droit des droits de l’homme»

( Hétérogénéité des droits de l’homme

“- Différenciation

Protection relative faible lorsque des exceptions ou des restrictions sont laissées à l’appréciation des Etats, étant observé que des conditions sont néanmoins imposées. 

Dans le cas des restrictions admises par la Convention européenne des droits de l’homme, on retrouve tout le jeu des conditions étudiées à propos de la marge d’appréciation : la légalité, la légitimité du but invoqué et la «nécessité  démocratique» de la mesure, donc sa proportionnalité par rapport au but invoqué et sa mise en œuvre dans un «esprit démocratique»

- Interaction

L’interaction ne se limite  pas aux seuls droits à protection relative .L’interaction entre droits ne joue pas nécessairement dans le sens d’une limitation réciproque. Elle  peut aboutir par une sorte d’effet d’attraction, à renforcer la protection de l’un par influence indirecte de l’autre. Il s’agit seulement de montrer qu’une conception pluraliste de la légitimité doit nécessairement s’accompagner d’un renouvellement du mode d’argumentation”.

( Recomposition en un «droit des droits»

“- Vers un droit commun des sanctions

On en arrive à l’idée que, sauf pour les mesures de pur droit public qui relèvent du pouvoir régalien de l’Etat, tout processus qui peut conduire à une sanction doit respecter le droit fondamental de chaque personne à une procédure équitable, respect renforcé quand la sanction, relevant de la «matière pénale», risque de porter atteinte aux droits essentiels.

- Vers un droit commun des détention et rétention

On a parfois confondu privation de liberté et prison. Pourtant  l’exemple des lettres de cachet rappelle qu’à une  époque où l’emprisonnement n’était qu’exceptionnellement une peine il existait d’autres voies que la voie pénal pour procéder à des détention. Et la période contemporaine est particulièrement fertile et imaginative en ce demain”. 
III - Réinventer le droit commun
“L’ambition de ce livre : à travers et par-delà le pluralisme et la complexité des systèmes de droit, réinventer le droit commun.

Une utopie réaliste consiste à prendre appui sur les transformations en cours pour réinventer le droit commun. «Commun» au sens le plus fort , sans prétendre le fixer ni le circonscrire , cet «irréductible humain» au nom duquel les quelque 180 Etats présents à la conférence de Vienne ont réaffirmé en 1993 l’universalité des droits de l’homme proclamé en 1948 par moins de 60 Etats”.

“A partir des droits de l’homme, il devient possible d’imaginer un “droit des droits”qui permettrait de rapprocher, et non d’unifier, les différents systèmes. Les rapprocher en une harmonie faite tout à la fois de leur subordination à un ordre supranational et de leur coordination selon des principes communs”.  
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L'auteur

Mireille Delmas Marty, membre de l'Institut universitaire de France, est également professeur à l'université de Paris I. Membre du comité consultatif pour la révision de la Constitution, elle a également été présidente de la commission «Justice pénale et droit de l'homme», membre du Comité de réflexion sur la création d'une juridiction pénale internationale, expert auprès de la Communauté européenne, du Conseil de l'Europe et des Nations unies. 

Elle avait notamment publiée, avant l'ouvrage étudié, Modèles et mouvements de politique criminelle en 1983, Les Grands Systèmes de politique criminelle en 1992 ,ou encore, Procès pénal et droits de l'homme: vers une conscience européenne en  1992.

Plus de dix ans nous séparent de la date de publication de Pour un droit commun en 1994, et pourtant, à la lecture de l'ouvrage plus récent de J. Chevallier, paru en 2004(L'Etat post moderne), on ne peut que constater que le livre de Mireille Delmas Marty reste d'actualité, explorant les problématiques toujours contemporaines de l'inflation des normes, de la diversité des systèmes juridiques, en préconisant un mouvement d'harmonisation n'ayant pas vocation à faire disparaître cette diversité. 

RESUME

Une «recomposition du paysage» juridique face au désordre alimenté par le pluralisme 


Les paysages juridiques, qu'ils soient nationaux ou internationaux doivent faire face à un pluralisme, une diversité susceptible de remettre en cause 'l'ordre' juridique. Pour rester juridique, un paysage se doit d'être ordonné autour d'un certain nombre de «bornes», notamment en se refusant de tout régler, régir.

Le phénomène actuel d'inflation juridique, alimenté par la multiplication des sources(étatiques, non étatiques, législatives, non législatives), par la juridiciarisation de la société, et surtout par une instrumentalisation politique du droit, dont la fonction devient incantatoire(«droit pénal magique», et «bureaucratique»)tend à boulverser cet ordre autrefois organisé autour d'une «structure unique et hiérarchisée». Il témoigne également d'un souci de «normalisation sociale», le droit devenant l'outil par excellence de modelage des comportements, normalisation impliquant le recours à des notions juridiques de moins en moins précises, déterminées(la dangerosité, la solidarité, le risque...), en rupture avec les exigences d'accessibilité de lisibilité, de précision, de prévisibilité sous tendues par le principe de légalité. Ce dernier se trouve également malmené par ce nouvel enjeu de normalisation qui, dans sa recherche d'un équilibre même temporaire, va conduire à relativiser la stabilité de l'ordre juridique, la loi s'adaptant au gré des changements de conditions sociales. 

Cet «enlèvement de bornes», cette perte de repères se traduit également par un brouillage des grandes catégories du droit, le droit administratif recourant par exemple à des sanctions punitives réservées auparavant au droit pénal, ce qui a conduit la Cour EDH à édifier le concept de matière pénale, étendant le champs de protection de l'article 6 de la Convention. 


Cette diversité, ce pluralisme s'est également introduit dans la représentation pyramidale de l'ordre juridique(KELSEN), avec l'apparition aux cotés de hiérarchies discontinues (limites du contrôle de constitutionnalité a priori ou du contrôle de conformité du droit interne aux normes européennes a posteriori par le juge national), et de hiérarchies inversées(marge d'appréciation dans l'application de normes supérieures imprécises, ce qui conduit à une détermination de la norme supérieure par la norme inférieure) de  hiérarchies enchevêtrées autour d'un jeu de références croisées. Alors que la Cour EDH va emprunter au droits nationaux pour la création de principes généraux non inscrits dans la Convention, le Conseil constitutionnel fait souvent implicitement référence aux principes de la CEDH (notion de procès équitable). 

Ce concept de hiérarchies enchevêtrées atteste de la possibilité d'une relation entre différents systèmes juridiques, ce pluralisme cette diversité étant ordonnés autour d'une coordination, d'une harmonisation, conduisant à l'émergence de principes communs.

L'émergence d'un droit commun suivant une logique d'harmonisation des différents systèmes juridiques

 
Ce rapprochement entre différents systèmes juridiques faciliterait la naissance d'un «droit commun», commun aux différents secteurs du droit( malgré un mouvement de spécialisation), aux différents Etats, sans que l'on puisse parler d'unification, d'abandon pour chaque système juridique de ses spécificités. Ce rapprochement supposerait toutefois de rompre avec l'exigence de conformité, d'identité entre les différents systèmes juridiques, conception totalitariste et hégémonique poursuivant un objectif d'unification.

 Il s'agit de «penser le multiple» sans pour autant le faire disparaître, en composant avec une étape de prédétermination (émission, rédaction de la norme) affaiblie et un travail de codétermination(marge d'appréciation laissée au récepteur de la norme) renforcée. En effet, au delà des exigences de qualité de la loi sous tendue par le principe de légalité et rappelées par la Cour EDH (accessibilité, précision, prévisibilité...), la «complexité des situations que le droit est supposé résoudre impose le recours à des notions indéterminées, faiblement déterminées» au niveau du travail de prédétermination, de rédaction des normes. Cette imprécision tendrait à élargir la marge d'appréciation, d'interprétation laissée au récepteur de la norme(juge mais également Etats au niveau européen). Toutefois, ce travail de codétermination reste encadré afin d'éviter toute dérive arbitraire, toute «transgression». Sans être précisément déterminées, ces normes n'en reste pas moins déterminables en renvoyant elles même à d'autres normes ayant un contenu extra juridique. Qu'il s'agisse de standards nationaux ou internationaux (l'erreur manifeste d'appréciation, la notion de délai raisonnable), mélange de droit et de faits assurant une prise directe du droit sur la réalité ou encore de  principes directeurs, mélange de droit et de et  de valeur extrajuridiques (rappel de principes en tête du NCPC ou du CPP), tous deux vont venir guider donc borner le travail d'interprétation du récepteur de la norme. Celui ci sera tenu dans son appréciation de normes imprécises par la combinaison de différents critères eux même déterminables grâce à la combinaison de sous critères.

Ainsi la notion de matière pénale est déterminable grâce à trois critères dégagés par la      Cour EDH, à savoir la qualification de l'infraction, la nature de l'infraction, la sévérité de la sanction. 

C'est encore la logique de la compatibilité, en rupture avec la méthode juridique classique,  qui va être retenue, «le travail de pondération et de combinaison de ces critères excluant le plus souvent le principe d'identité» de conformité, car «il est exceptionnel que les faits correspondent parfaitement à l'ensemble de tous les critères» 

Si l'on prend l'exemple européen, que l'auteur présente comme un véritable «laboratoire» dans l'élaboration d'un droit commun, il n'y a pas d'exigence d'identité entre la pratique nationale et européenne. De plus, une même pratique peut être à la fois pénale selon le système européen et non pénale selon le droit interne, comme c'est le cas par exemple avec la notion de matière pénale, «sous ensemble flou plus large» que le «sous ensemble initial net»(le droit pénal français) suivant la «théorie des sous ensembles flous»de l'auteur. Enfin une pratique nationale différente de la norme européenne n'est pas forcément exclue de l'ensemble européen, tout dépendant du seuil de compatibilité fixé, l'objectif n'étant pas d'exclure ni d'assimiler mais de conjuguer, comme le rappelle Mireille Delmas Marty dans son analyse du droit commun comme «enjeu planétaire», sans gommer la diversité, le pluralisme.

C'est cette même logique de la compatibilité que l'on rencontre au stade de la surdétermination ( encadrement du travail de prédétermination et de codétermination par un code culturel métajuridique), dans la recherche de combinaison des différents droit de l'homme(hétérogènes et de protection variable). Cette logique combinatoire permettra l'émergence d'un «droit des droits de l'homme»( exemple du droit commun des sanctions), concrétisation de cet «universalisme pluriel».
