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Mot
autour du colloque organisé
par I’ Association Libanaise de Philosophie du Droit

Administration paralysée, lois “encre sur papier”,mouvement civil
Approche sociologique, juridique, philosophique; Une assemblée
parlementaire auto-prorogée. Un gouvernement qui ne fonctionne pas ou
pas vraiment. Un conseil constitutionnel alter ego de ’auto-prorogation du
mandat parlementaire. Une vacance a la présidence de la République depuis
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un an et quatre mois. Un pays en panne a cause de la paralysie du
gouvernement, alors que le peuple attend 1’adoption de réglements (décrets,
décisions..) indispensables au fonctionnement quotidien du pays et pour
satisfaire les besoins vitaux élémentaires.

Puis arriva ce qui manquait: les ordures inondant les rues: la goutte d’eau
qui a fait déborder le vase. Honteux paysage, honteuse facade, honteux
dehors ces déchets qui s’étalent partout dans les rues de Beyrouth, pont
entre I’Orient et I’Occident! sans épargner les quartiers bourgeois de la
capitale. Tout le monde y a vu le meilleur certificat de I’échec de 1’autorité
publique. Les gens sont descendus dans les rues avec spontanéité et de
maniere inédite. La jeunesse du Liban a fait ce que tous les partis politiques
ont échoué a faire: ils ont fait bouger les gens, les rues, les pierres avec leurs
slogans, cris, expressions courageuses et directes: déja le mouvement
déclencheur s’était donné comme nom “vous puez-Tol’et rihetkon”, puis un
autre mouvement suivit “nous voulons punir-Badna nhaseb”, puis des
dizaines germérent comme des champignons, envahissant les rues du centre
ville, gueulant, proférant des expressions figuratives coupant definitivement
avec une peur ancestrale, une pusillanimité: vous puez, yalla denors, y a en
ras-le-cul..

Notre colloque universitaire publiera les papiers qui seront présentés et qui
aborderont le theme par approches juridiques, sociales, philosophiques,
voire littéraires. A partir du mouvement civil actuel qui intéresse beaucoup
de monde au Liban et méme dans le monde arabe nous avons décidé de
centrer les papiers et les interventions sur cette actualité politique, et essayer
de déceler les failles dans le régime politique libanais, son fonctionnement
et de proposer des solutions juridiques et politiques.

Nous sommes partis des slogans, emblémes et réclamations vociférés,
tonnés par les manifestants, par la jeunesse révoltée, avec sa diversité et
contradictions parfois: la mauvaise administration de dossiers innombrables,
I’auto-prorogation honteuse du parlement et la perte de sa légitimité, voire
de sa légalité, le fonctionnement gouvernemental figé et bloqué, les
dissentions personnalisées entre hommes politiques a n’en pas finir, la
corruption et toutes ces manoeuvres malhonnétes responsables sans nul
doute de I’accumulation des ordures dans les rues, une situation économique
que personne n’envie aux libanais ou le chomage toucherait la moitié de la
population active, des salaires a peine suffisant a boucher un coin..
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Aussi, sur un autre registre: A quel point peut-on comparer la révolte
actuelle (méme avec une certaine exagération) aux débuts des événements
de 68 en France et est-ce que de cette révolte de printemps libanais tardif et
inédit il y aura un changement radical dans le fonctionnement du régime
politique, surtout que le movement selon toute apparence va continuer?
Et quid des gorges qui se noucrent a I’écoute du slogan “le people veut
changer le régime”? Et est-ce que ce faux-fantbme peut étre un prétexte a un
figement dinosaurian du régime politique libanais? Ne peut-on pas changer
le régime sans toucher a certaines constantes, méme le confessionnalisme
(la présidence chrétienne, la moitie-moitié). En effet, a vrai dire, les partis
politiques (la plupart sinon tous) se faufilent derriére ce faux-fantdbme pour
bien cacher leur complicité avec la bande a sou qui domine le pays par la
corruption, le manque de mesures sociales, le secret bancaire. Ajoutons a
cela les propos qui fachent tenus pour commenter le mouvement de révolte
par de grands responsables: “la révolte va transformer le beau monde du
centre ville en marché aux puces “abou rakhousa”.
Les papiers présentés, qu’ils fassent objet de communication lors du
colloque, ou juste publiés dans les actes du collogue, vont pivoter autour des
sujets suivants (et de sujets dérivés) et qui peuvent étre répartis sur les axes
suivants:
- ROle de la justice pour réformer et changer les choses.
- Role de I’information (surtout durant le mouvement civil).
- La situation constitutionnelle (vacance présidentielle, élection du
président par le peuple..).
- La corruption et les moyens d’y faire face (gouvernance, application
des lois..).
- Les legcons du mouvement (étude sociologique, littéraire,
psychologique...).
- Le mouvement en tant que activité révolutionnaire spontanée de
style bakouninien.
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dutalS 1] dol&ll

Le pouvoir politique du juge administratif
Hoda al Hage"”

« |l est difficile a un juge, méme trés str de lui, de s’affirmer comme
I’expression de la conscience des justes, comme le fit a un moment la Cour
supréme des Etats-Unis » disait Georges Vedel.

il faut considérer que la création du droit par le juge a comme justification
principale le besoin de combler une lacune des textes applicables.
L’investiture par la constitution du juge garantit son habilitation juridique.
En vue de rationaliser le régime politique en place, on aura bien
évidemment besoin du juge : la figure du juge est celle de la raison.

Comme on le constate, la Constitution- systeme ouvre un débat sur la place
et la portée du juge, comme garantie du systeme formé par la Constitution.
Pour le courant antirationaliste, le juge va interdire aux hommes politiques
de gouverner comme ils I’entendent : le juge et le droit deviennent, selon les
protagonistes de ce courant, les « ennemis de la vie politique ». Pour eux, le
juge fige la société, car il I’oblige de rester dans les rails juridiques : le juge
est celui qui casse et prohibe toute activité politique. Le Droit fait mouvoir
la politique parce qu’il met en ceuvre une stratégie de contrainte et de
menace. Pour ce méme courant, le débat sera aseptisé par le Droit qui fera
des sociétés des sociétés figées dans le passé avec un juge omniprésent qui
s’impose constamment.

Face a ces différents courants et points de vue, quelle est la thése retenue par
les différents systemes européen et libanais ?

L activité du juge administratif, porte sur le contréle des actes émanant des
autorités appliquant la loi, entendues au sens de pouvoir exécutif et de
pouvoir ou d’autorités judiciaires (I).

Un traitement particulier doit étre réservé au contrdle du juge
constitutionnel sur les autorités mettant en ceuvre ou appliquant le droit

@ Conseiller au Conseil d’Etat libanais.
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international ainsi que son rdle en matiere de réceptions constitutionnelles
des principes dégagés par les juges, surtout le juge administratif (II).
L’expérience libanaise permet de mesurer les consequences du controle de
Iégalité sur la vie politique, et de déterminer les nouveaux rapports de force
institutionnels apres 1’amendement constitutionnel en 1990 (I1I).

I- le juge est-il un législateur négatif ?

L’étendue du pouvoir du juge

Les juridictions qui traitent du droit constitutionnel, sont aussi les
juridictions ordinaires, aussi bien administratives que judiciaires, dans la
mesure ou elles sont également chargées d’appliquer la Constitution. Ainsi,
par exemple, en France, lorsque la Cour de cassation invoque ’article 66 de
la Constitution pour déterminer les compétences de 1’autorité judiciaire en
matiere de privation des libertés, elle participe au contentieux
constitutionnel.

Le travail d’interprétation de la Constitution reléve aussi bien de la
compétence du juge administratif et judiciaire que de celle du juge
constitutionnel. Ce travail n’est pas réservé ou monopolis¢ par les hommes
politiques. Les juges et en particulier les juges constitutionnels forment la
partie la plus vivante et la plus stimulante.

Pour Kelsen, le systeme politique dans une société ne tient que s’il y a des
juges qui vérifient qu'on ne sort pas de la pyramide. Pour certains
politologues, la présence du juge est en réalité la présence des prétres de la
Gréce antique : les juges seraient les prétres qui délivrent 1’interprétation du
texte sacré. lls obligeaient les citoyens, les parlementaires, les politiciens a
venérer le texte constitutionnel ainsi que les lois.

Qu’est ce qui fait la qualité d’une loi ? Est ce le fait qu’elle est adoptée a la
majorité ? La majorité arithmétique pourrait aussi modifier la loi. La
loi étant entendue comme la vérité du moment, de la majorité des hommes.
Or, avec ’intervention du juge, ce qui fait la qualité de la loi, c’est la qualité
incarnée par sa conformité a la Constitution. Une loi ne tire pas sa volonté et
sa légitimité d’une décision politique d’hommes en situation arithmétique ;
la loi tire sa validité de son rapport de vérité a la Constitution. La loi perd
son caractére subjectif pour acquérir un réle objectif ; elle supprime par la le
caractere arbitraire qu’elle peut avoir en régime positiviste.
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La Constitution est ce que dit le juge pour certains. Mais pour d’autres non :
Pour le courant antirationaliste, qui révéle la dénonciation intégrale du droit
envisagé comme un instrument mortifere pour les sociétés, la Constitution
est inutile ou bien elle est accaparée par le juge. Inutile, car réglementer la
vie politique est impossible compte tenu du caractere fluide du texte
constitutionnel.

La réalité est que le juge est devenu une institution quasi-politique. Bien que
le contrdle diffus par voie d’exception atténue un peu le controle
systématique et direct du juge constitutionnel (frangais), reste que toutes les
questions afférentes au contrdle du juge constitutionnel et méme parfois au
juge administratif, sont éminemment politiques.

La question qui se pose ainsi de savoir si le juge ordinaire serait dans un
cadre de contentieux constitutionnel dans le cas d’application d’une
disposition constitutionnelle.

1-Le contr6le particulier de la carence du législateur :

La décision de légiférer dépend, par essence, du pouvoir du législateur.
Cependant, la Cour Constitutionnelle italienne se reconnait ce droit par le
biais des sentences dites « additives ». Ces derniéres indiquent aux juges
ordinaires la régle de droit, éventuellement la loi, qui doit prendre la place
de la disposition déclarée inconstitutionnelle. En outre, certaines
Constitutions prévoient la possibilit¢ d’un recours par omission du
législateur. Ainsi, par exemple, au Portugal, au Brésil et en Hongrie, le
tribunal constitutionnel apprécie et constate 1’inobservation de la
Constitution par omission des mesures législatives nécessaires a
I’application des regles constitutionnelles .

Au Liban, le juge constitutionnel libanais a sa disposition deux autres
solutions qui peuvent aboutir en fait a corriger la loi; d’une part,
I’annulation partielle, et, d’autre part, I’interprétation conforme qui consiste
a interpreter la loi dans un sens conforme a la Constitution. Cette technique
se veut a priori respectueuse du législateur, mais elle peut conduire en
réalité le juge a réécrire la loi.

Dans les procédures abstraites, la décision du juge constitutionnel a
I’autorité absolue de la chose jugée. Ceci veut dire que, pour les déclarations
de constitutionalité, la disposition législative, déclarée constitutionnelle,
devra a I’avenir étre tenue pour constitutionnelle par tous les juges.

162



Pour les déclarations d’inconstitutionnalité, la disposition déclarée NON
constitutionnelle est définitivement éliminée de I’ordonnancement juridique.
Kelsen désigne ici le juge comme un législateur négatif.

Dans les cas d’interprétation conforme, I’autorité absolue de la chose
jugée repose avant tout sur la bonne volonté des juges ordinaires, lorsqu’ils
auront & appliquer les décisions du juge constitutionnel. En effet, faute de
mécanisme de sanction, le respect effectif des décisions du juge
constitutionnel n’est pas complétement assuré.

2-L’influence des décisions du juge administratif sur les autorités
appliquant la loi :

Le contrdle de constitutionnalité des actes des autorités administratives et
judiciaires ne peut étre que concret. Il s’agit en effet d’apprécier le respect
de la Constitution dans un cas concret, celui soumis au juge ou celui tranché
par I’autorité administrative.

Lorsque les tribunaux ordinaires exercent le contréle de constitutionnalité
des actes d’application de la loi, dans le cadre des procédures de droit
commun, sans pouvoir apprécier la constitutionnalité des lois, ces juges ne
peuvent donc pas censurer une violation indirecte par ces actes de la
Constitution, sous peine de procéder a un contréle indirect de
constitutionnalité des lois, ce qui est exclu de notre systéme juridique. Cette
situation correspond aux cas francais et libanais bien connus de I’écran
législatif, qui empéche les juridictions judiciaires ou administratives de
censurer 1’inconstitutionnalité d’un acte administratif, si une loi s’interpose
entre cet acte et la Constitution.

3-L’influence sur les principes de désignation démocratique des
gouvernants :

L’influence du juge sur les principes de désignation démocratique des
parlementaires et des représentants au niveau de la décentralisation
(municipalités- mairies) s’est tout particulierement manifestée a 1’égard du
droit de vote. A cet égard, les juges administratif et constitutionnel ont pu
développer des jurisprudences remarquables au sujet du principe de 1’égalité
du suffrage.
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4-L’influence sur les droits de ’homme :
La liberté, I’égalité, la garantie des droits paraissent constituer une matrice
commune, interprétée par le juge, a toutes les constitutions démocratiques.

5-L’interprétation des libertés :

Le juge a souvent interprété les différentes libertés de maniére trés
extensive. Ainsi, le juge a pu déduire des libertés non expressement
garanties par les constitutions de libertés plus générales posées par le texte.
S’agissant ensuite des conditions d’exercice des libertés, toute atteinte n’est
pas nécessairement sanctionnée. 1l appartient donc au juge, en fonction de sa
propre appréciation, de déterminer a partir de quand, une autorité publique
porte atteinte a la substance, au « contenu essentiel » ou a I’essence du droit
fondamental. Ce qui laisse une place a une certaine « subjectivité » du juge.
Les droits doivent étre garantis par un juge. Toutes les constitutions
contemporaines reconnaissent un «droit au juge ». La garantie de
I’intervention du législateur ou du juge se double de regles procédurales.
Ces derniéres peuvent étre instituées, tout d’abord, en vue d’assurer une
bonne justice. Elles rejoignent alors les droits de la défense et s’analysent
notamment comme le droit a un jugement impartial, au respect du principe
du contradictoire.

Ces regles procédurales peuvent €tre instituées en vue d’assurer une bonne
administration et prendre la forme du principe de sécurité juridique.

Le juge en général et le juge constitutionnel et administratif en particulier
veillent au bon fonctionnement des rouages étatiques.

I1- le contrdle du juge administratif sur le droit appliquant les traités :
La question est délicate et variable. Méme en étant régulierement inséré en
droit interne, le droit de contrdle des traités en France est accordé au Conseil
constitutionnel. En effet, les juridictions ordinaires se reconnaissent le droit
d’exercer un contréle de I’applicabilité des traités au regard de leur
compatibilité avec la Constitution (C.E. francais, Cogné, 3 juillet 1996 ;C.E,
30 octobre 1998 Sarran), au Liban, les actes détachables des traités qui
constituent des actes de gouvernement par excellence seront susceptibles de
recours devant le conseil d’état , contrdlés et parfois annulés.

La réception des principes a valeur constitutionnelle par le juge
administratif

164



Limité dans son role de création de principes constitutionnels, le juge peut
également se référer aux différentes constructions jurisprudentielles pour
préciser, approfondir le principe de constitutionnalité.

Une telle technique permet ainsi a la juridiction administrative de puiser
dans les principes dégagés par les juges constitutionnels et vice versa.

La réception des principes définis par le juge administratif :

Le Conseil constitutionnel francais a toujours consacré des principes
dégagés par le Conseil d’Etat. C’est particulicrement vrai a 1’égard du
principe de 1’égalité¢ devant la loi et ses prolongements. Il en va ainsi du
principe de D’égalité¢ devant les charges publiques, de I’égalité devant
I’impdt consacréé par le Conseil d’Etat des 1928, de ’égalité devant les
services publics, de 1’égalité devant la justice.

L’ceuvre du Conseil d’Etat a donné au Conseil constitutionnel la faculté de
constitutionnaliser des principes qui n’étaient pas expressément contenus
dans le préambule. Il s’agit notamment du principe de non rétroactivité des
actes administratifs, du principe de continuité des services publics, du
principe de 1’existence et de 1’indépendance de la juridiction administrative
au nom d’une conception particuliére de la séparation des pouvoirs, de la
portée des pouvoirs de police, du principe de 1’inviolabilité du domicile, de
la distinction entre faute de service et faute personnelle en matiere de
responsabilité administrative, ou encore de 1’égalité devant la loi et le
reglement. Ainsi, le Conseil constitutionnel se réfere aux principes
généraux du droit, tels que le Conseil d’Etat les affirme parce que cela lui
évite la recherche difficile et aléatoire de textes qui peuvent ne pas exister .
Il existe en France notamment une réelle influence du Conseil d’Etat sur le
conseil constitutionnel qui permet a celui-ci d’approfondir le champ de la
constitutionnalisation de certains principes fondamentaux du droit
administratif.

I11. Le contrdle de la légalité des actes du pouvoir exécutif au Liban

ce contrdle a toujours eu pour objet d’assurer la subordination des actes
administratifs aux regles législatives et celles posées par la Constitution. Ce
contrble peut répondre a deux objectifs bien distincts. Cette justice ne
devrait pas en principe se confondre avec le pouvoir politique ni méme en
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dépendre. L’inamovibilit¢ des juges a été considérée comme la pierre
angulaire de I’indépendance du Conseil d’état.

En principe, le pouvoir politique se trouve confronté a un dilemme. Il peut
faire du juge soit un complice soit, dans une situation limite, un contre-
pouvoir qui nie le pouvoir ou le limite. Mais dans ces deux hypothéses
extrémes, il envisage en réalité de faire participer le juge a la fonction
politique, méme partiellement. 1l y a donc entre le pouvoir politique et la
justice constitutionnelle a la fois une connivence et une rivalité.

Le pouvoir politique dispose d’un certain nombre de moyens pour assujettir
la justice et en obtenir des décisions qui lui conviennent. Quant au juge il ne
devrait pas étre dépourvu de moyens pour résister, s’opposer, voire
s’imposer au pouvoir politique pour peu qu’il ait la volonté de le faire.

Au Liban, le document “d’entente nationale” exigeait I’élection immédiate
des maires et des Conseils municipaux dans le cadre d’une décentralisation
administrative envisagée pour le Liban. Or cette clause n’a été¢ appliquée
qu’en 1998.

Les textes fondamentaux : notamment la Déclaration universelle des droits
de I’'Homme, le Préambule de la Constitution libanaise, la Convention
internationale relative aux droits civils et politiques signée par le Liban en
1972, ainsi que le texte de la Constitution, en particulier, 1’article 7. Ce
dernier dispose que “tous les Libanais sont égaux devant la loi. Ils jouissent
également de droits civiques et politiques et sont également assujettis aux
charges et devoirs publics, sans distinction aucune”. Sont les principes
fondamentaux qui constituent les sources de légalité qui orientent le juge
administratif.

La théorie des circonstances exceptionnelles

Une théorie jurisprudentielle des pouvoirs du gouvernement et des autorités
administratives aussi souple et extensive risque de conférer trop facilement
aux circonstances un caractere exceptionnel. Les autorités administratives
seraient tentées de prendre des décisions ou de prescrire des mesures hors de
proportion avec la nature réelle des circonstances et des difficultés qu’elles
doivent surmonter. Se fondant sur la jurisprudence administrative, nous
constatons que les circonstances exceptionnelles sont rares. Elles ne se
produisent qu’en cas de situation mettant en péril la vie méme des
institutions ou de la nation (invasions, cataclysmes, épidémies graves). Elles
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ne doivent pas étre confondues avec les situations urgentes ou méme graves,
mais qui n’en restent pas moins des situations normales, des situations non
exceptionnelles.

Conclusion

La modernisation envisagée a Taéf n’était qu’un processus
d’homogénéisation tendant a la fusion de tous les éléments dans un méme
moule. Or la modernisation devrait s’accompagner d’un développement des
libertés individuelles. Nous avons souligné le décalage, voire méme la
contradiction qui existe entre les textes qui régissent le fonctionnement des
institutions et la maniere dont ces préceptes ont été mis en pratique par les
gouvernants. De 1a, notre intérét et notre questionnement se portent sur
I’attitude des gouvernés et des dirigeants a 1’égard du juge de légalité.
Comment les citoyens percoivent-ils de telles atteintes a la loi et a la
Constitution ? Quelle est leur réaction face a ’ambiguité qui entache les
dispositions constitutionnelles?

L’administration, les institutions étatiques et le contentieux administratif et
constitutionnel entretiennent des rapports dialectiques de développement
mutuel : d’une part, c’est le juge qui permet a la Constitution de devenir un
texte effectif, normatif, et en un mot, d’étre la regle supréme; en
contrepartie la Constitution s’est avérée, pour le juge, un instrument
remarquable d’accroissement de son influence sur le développement de droit
en lui donnant I’occasion d’étre un juge désormais indispensable.
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Une approche critique de I’idéologie du
« pluralisme juridique »

Bjarne Melkevik®

Cet article vise a faire une critique non complaisante a I’égard du
« pluralisme juridique ». Il s’agit d’exposer, ne serait-ce que succinctement,
nos désaccords et nos réticences a 1’égard de cette idéologie, et de le faire
avec franchise. Notre but est d’établir un diagnostic critique du « pluralisme
juridique » et de déconstruire, autant que possible, les dédales idéologiques
qui le constituent. Il s’agit de tracer une ligne de démarcation
épistémologique en s’opposant & un surinvestissement dogmatique que
nous pensons contreproductif, inutile et irrationnel, et surtout de critiquer
avec fermeté un courant idéologique qui ne peut que nuire, a notre opinion,
a I’équilibre intellectuel juridique.

Mettons cartes sur table ! Nous n’avons jamais été partisan, ni d’une fagon
ou d’une autre, du « pluralisme juridique ». Chaque fois que I’invitation a
joindre le club a été lancée, nous avons manifesté notre refus et notre
distance face a ce concept. Nous avons inlassablement considéré le
« pluralisme juridique » comme étant sans intérét et rien d’autre qu’une
doctrine pauvre et poétique, voire de la littérature ennuyante et insipide. On
nous reprochera peut-étre notre sévérité, mais si la sincérité et I’honnéteté
intellectuelles ont encore leur place dans ce bas monde, il faut dire
clairement les choses telles que nous les pensons. Nonobstant la protection
oligarchique forte et soutenue dont a bénéficié le « pluralisme juridique » au
Québec, le temps est arrivé de le critiquer sans tarder.

Reconnaissons que 1’idéologie de pluralisme juridique n’est en rien une
exclusivité québécoise, loin de 14% puisqu’il s’agit d’une importation
théorique qui a fortement plu a 1’oligarchie jus facultaire et qui, de ce fait, a

Wprofesseur Université Laval, Quebec.
@ John Griffiths, « What is Legal Pluralism? », dans Journal of Legal Pluralism,
1986, vol. 24, p 1 - 50.
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pu s’installer tranquillement et en force pour s’accointer vers sa forme
actuelle. Qu’il existe incontestablement une pluralit¢ de formulations
idéologiques du « pluralisme juridique » dans le monde, et cela depuis,
grosso modo, trois a quatre géneérations (en fait depuis sa genese dans le
fascisme italien et associé a Santi Romano™) ne sera pas de notre affaire.
En centrant notre regard critique sur le Québec, nous effectuons
consciemment un choix, avec la conviction que notre critique recouvrira
amplement 1’idéologie de « pluralisme juridique » en général. Si un arbre se
juge par ses fruits, 1’idéologie du « pluralisme juridique » se juge aussi par
ses résultats, ne soient-ils que textuellement circonscrits au Québec®.

Ainsi avisé de 1’objectif de notre article, nous procédons par la suite a cinq
analyses critiques : d’abord une critique du panjuridisme constitutif du
« pluralisme juridique »; ensuite une critique de la stratégie de phacotage
idéologique (pour se faire juridique) ; aprés une critique du postulat de
« nous-vivons-dans-le-droit » ;  ensuite  une  critique  contre le
fondationalisme totalisant (et idéaliste), et enfin, une critique du postulat
d’un « constructivisme pluraliste juridique » (et ses dérives). Il va sans dire
que chacune de ces cinq analyses critiques s’enchevétre et s’imbrique 1’une
dans I’autre, et s’explique ou se justifie mutuellement.

1. Une critique contre le panjuridisme « pluraliste »

D’emblée, nous estimons que le « pluralisme juridique » n’est guére plus
qu’une forme abatardie du « panjuridisme » en général. Pour clarifier notre
assertion, commengons par examiner d’abord ce panjuridisme « pluraliste »
et I’indifférenciation idéaliste et irrationnelle que cela produit ; analysons
aprés le lyrisme panjuridique pluraliste.

Examinons d’abord comment le panjuridisme pluraliste s’insére dans le
panjuridisme en général. A suivre ses partisans « pluralistes », il existe
(hyperboliquement®) une pluralité d’« ordres juridiques » et chacun d’cux a
une relation privilégiée avec « le Droit ». Le monde (théorique) en est de la

@ Santi Romano, L ordre juridique, Dalloz, collection Philosophie du droit, 1975.
@Maxime Saint-Hilaire, La lutte pour la pleine reconnaissance des droits
ancestraux. Problématique juridique et enquéte philosophique, Cowansville,
Editions Yvon Blais, coll. Minerve, 2015, p 219 —241.

@ Elie Blanc, Dictionnaire universel de la pensée, Paris, P. Lethielleux, 1899, p
394 .
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sorte rempli, ils sont partout et ils s’entrechoquent et se bousculent entre eux

sous le mode « pluraliste ». Certains auteurs nous offrent, avec verve,

I’image suivante :
Dans notre conception, le pluralisme juridique est tributaire du pluralisme
social des valeurs et commence quand un systeme juridique unifié attribue
a un groupe un régime particulier fondé sur les valeurs de ce groupe, ou
guand un tel groupe, dés lors semi-autonome, se définit un tel régime
particulier dans un nouvel ordre juridique distinct du premier. (......... )
(...), les différents milieux sociaux créeraient leurs propres normes pour
modeler le comportement social et leurs propres institutions pour renforcer
et appliquer ces normes. Dans une telle conception, il y a peu de
distinctions entre les normes juridiques et les autres normes sociales. On
aura compris que c'est la définition du droit qui est ici en cause : le droit est
alors implicite et inférentiel [sic !] et inclut « les principes généraux du
droit et les présupposés tacites qui gouvernent l'agir des communautés », et
ces normes — dont l'intensité juridique variable n'a pas d'importance —
émanant de divers ordres juridiques se conjuguent, sans hiérarchie
prédéterminée, dans I'expérience subjective de l'individu®.

Or, ce qui se constate, c’est que les auteurs pluralistes s’approprient
littéralement le concept d' « ordre juridique » (récupéré tel quel dans le
positivisme juridique ordinaire) et affirment, illogiquement, qu’il doit se
trouver égal a lui-méme dans une réalité portant le nom de «droit », de
« juridique »?. En d’autres mots, ils soutiennent qu’il existe « en réalité »
une pluralité d’« ordres » que I’humanité a pu créer et que plusieurs parmi
eux portent le nom (littéraire) d'« ordre juridique ».

Comme I’humanité et I’individu savent créer 1’ordre pour lui-méme et pour
les autres®, cela prouve, selon 1’idéologie pluraliste que I’ordre créé doit
compter en tant que « droit » et surtout « ordre juridique ». Le résultat pour

@ Andrée Lajoie, Henry Quillinan, Roderick Alexander Macdonald et Guy Rocher,
« Pluralisme juridique a Kahnawake ?», dans Les Cahiers de droit (Québec), vol.
39, n° 4, 1998, p. 684.

@ Jean-Guy Belley (dir.), Le droit soluble. Contributions québécoises a I’étude de
I’internormativité, Paris, L.G.D.J. collection Droit et société no 16, 1996 .
®Rappelons les mots de (attribués &) Anaxagore de Clazoménes (500 — 428 av. J.-
C) : « D’abord était le chaos, puis vient la raison qui mit tout en ordre ».
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un pluraliste, est que «le droit » est partout, dans tout «ordre » que
I’humanité a pu créer sur terre depuis la nuit des temps. Cela signifie
notamment que le droit n’a donc rien de particulier et qu’il existe parce que
tu I’as créé et que tu le considéres comme étant digne de I’expression
«ordre juridique ». Un panjuriste pluraliste est en conséquence toujours
capable de trouver le droit partout et surtout dans la pluralité des « ordres »
qui existent sur terre. Et il y en a énormément ! 1ls sont partout ! .

Or, est-ce que cela est logique ou rationnel ? Car si, effectivement, le
positivisme juridique utilise fréquemment le concept d' « ordre juridique »
pour écrire la doctrine, ce mot peut-il se retrouver dans la réalité et étre
multiplié¢ (littéralement) a 1’infini par l’invocation du mot fétiche de
« pluralité » ou de « pluralisme » ? L’expression « ordre juridique » peut-
elle avoir un statut de « réel » et étre équipée d’une ontologie qui le garantit
avec certitude (supposément) en tant que « juridique » ou de « droit », et de
surplus en tant que « pluralisme » ?

Or, cela a surtout pour effet de soutenir le relativisme et 1’indifférenciation
culturels, car si le droit est partout, il n’a plus aucune histoire distinctive
possible et plus aucune assise historique particuliére pour sa réalisation et sa
création. Le droit et son histoire se révelent atopiques pour se retrouver
utopiques ! Et si les panjuristes pluralistes ont « vu juste », le «droit » se
dissout dans une factualité qui porte son nom en tant qu’« ordre juridique »,
« fait social », « construction sociale » et « phénomene normatif », dans une
indifférenciation historique (et de sens) permettant diligemment d’affirmer
que le droit n’est certainement pas « occidental » et encore moins rattaché a
un « ratio recta » rationaliste, procédural et logique. Le panjuriste pluraliste
est prét a triomphalement déclarer que le « droit » a toujours été partout sur
terre et a toutes les époques, sans discrimination! L’histoire de I’humanité et
ses intrigues sont résolues par la méme occasion : c¢’est partout (ou presque)
du pareil au méme ! Ce qui permet instantanément de faire alliance avec le
si puissant « communautarisme & la facon québécoise ». 1l ne faut
qu’accepter de croire (contre raison) que la réalité parle la langue du
« droit » !

WGérard Bouchard et Charles Taylor, Fonder I'avenir. Le temps de la conciliation,
2008.
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Or, une des caracteéristiques du panjuridisme pluraliste (québécois ou non)
est qu’il permet et s’accompagne habituellement d’une pluralit¢ de
« définitions » annexées au droit. C’est effectivement une caverne d’Ali
Baba qui s’ouvre avec toutes ses merveilles et dont plusieurs n’ont pas été
vues depuis des siécles. Cela se vérifie amplement par un glanage,
nécessairement sélectif, dans la nouvelle «orthodoxie de la science du
droit »® (sic 1) ol nous retrouvons des perles pluralistes insoupconnées.
Contemplons I’affirmation suivante de Roderick Alexander Macdonald :
Le droit vit dans I’ame de tous les membres d’une société. Au lieu de
demander comment le droit voit ses sujets, il faut plutbt demander
comment les sujets voient le droit. Ceci dit, il faut préciser que les sujets ne
sont pas uniquement les multiples étres construits par le sexe, I’age, la race,
la classe sociale, la langue et la religion. Il n’y a pas de traits qui soient
présomptivement [sic !] plus réels et plus importants que des autres. Toutes
nos c?zt)égories sociales sont le résultat des compréhensions partielles des
sujets'*”.

Une telle affirmation a-t-elle un sens ? Le droit vit-il ? Et s’il vit, réside-t-il
dans nos ames ? Comment faisons-nous alors pour communiquer avec 1’ame
de chaque personne ? Et comment 1’ame fait-elle pour nous communiquer
que son « droit » est celui-ci ou celui-la ?
Or, il ne s’agit nullement d’une incurie ou d’une négligence de langue, mais
bien d’un des ressorts venant du fond panjuridique de I’idéologie pluraliste,
ce qui permet au méme auteur une surenchére (sous un mode distique) :
L’approche pluraliste rejette 1’idée qu’il y a un mur entre 1’ » identité
nationale » abstraite et les identités personnelles concrétes que 1’Etat ne
congoit pas comme étant des identités juridiques. En le faisant, la théorie
pluraliste véhicule une subjectivité juridique au contenu formel
multiforme.

MJean-Guy Belley, « Le pluralisme juridique comme orthodoxie de la science du
droit », dans Canadian Journal of Law and Society, vol 26, no 2, p 257-76.
@Roderick Alexander Macdonald, L’hypothése du pluralisme juridique dans les
sociétés démocratiques avancées », Revue du droit de 1’Université de Sherbrooke,
vol 33, 2002-2003, p 152.
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S’agit-il ici du « droit qui vit dans 1’ame », qui descend du ciel de I’identité

pour se retrouver dans 1’ « identité juridique » ? Ou encore, ne s’agit-il que

d’une exploitation du mot « droit » dans un dessein idéologique ? Ou plus

vraisemblablement, ne s’agit-il que de I’amphigouri ?

Ainsi selon Richard Janda :
Le pluralisme juridique critique (a) problématise toute frontiere entre le
droit et le non-droit ou les normes étatiques et les normes non étatiques ;
(b) il suppose qu'il y aura une hiérarchie entre les valeurs sociales
dominantes et les moins puissants, mais laisse l'individu agir comme
arbitre; et (c) il suppose qu'il y aura un large éventail de conséquences
prévisibles et non prévisibles des décisions juridiques sans pour autant
tenter de les retrouver ou d'expliquer comment ils sont liés a la force
obligatoire de la loi. L’"unité d'analyse" c’est la conscience individuelle et
la capacité individuelle d‘agir(l).

Or, a supposer (sans que nous sachions comment cela peut se faire) que « le
droit » (sic !) s’analyse dans la conscience individuelle et se comprend par
la capacité de chaque individu d’agir dans la société, cela donne-t-il un
concept du «droit » ? Ou ne constatons-nous pas plus vraisemblablement
que « I’ame » de R. A. Macdonald a été troquée chez Janda au profit du mot
« conscience » ? Méme si c’est le cas, qui peut rationnellement croire que le
droit vit dans la « conscience » ?
Quant & lui, Jean-Guy Belley écrit :
Il me semble qu’une définition a la fois générique et opératoire du droit
devrait englober toutes les pratiques de régulation sociale qui se révelent
d’une part de type politique en ce sens qu’elles traduisent I’intervention des
détenteurs de pouvoir ou de Dl’autorité dans la dynamique de l’action
sociale, d’autre part de type rationnel en ce qu’elles prétendent s’exercer
en obéissant aux exigences de modeles d’intervention institutionnalisés ou
préétablis®.

WRichard Janda, « Critical Legal Pluralism, Over-Determination and
Effectivity, Thémis et Bruxelles, Bruylant, 1998, p 182.

2Jean-Guy Belley, « L’Etat et la régulation juridique des sociétés globales : pour
une problématique du pluralisme juridique », Sociologie et sociétés, vol 28 (1),
1986, p. 27 .
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Cela est-il «vrai»? Une telle definition du «droit» n’est-elle pas

simplement une réécriture littéraire de 1’ « ordre », de I’ « ordre » que les

humains se créent ? Or, une «régulation sociale » peut-elle vraiment étre

autre chose qu’une régulation sociale, et ainsi ne jamais rejoindre le mot

« droit » qu’en littérature ?

Le méme constat chez Pierre Noreau :
(...) contrairement a ce que suggere la tradition héritée du positivisme
juridique, le droit n’exerce pas de véritable monopole sur la définition des
normes qui régissent chaque société a un moment précis de son
développement. Il doit composer avec les normes venant d’autres sources
normatives. C’est ce qu’on appelle le pluralisme juridique. Ainsi, les régles
élémentaires de la civilité déterminent plus souvent notre fagon de
conduire une voiture que le strict respect des dispositions du Code de la
sécurité routiére. Dans la foulée des rapports sociaux, la cohabitation de
ces ancrages normatifs différents ne se fait pas sans mal et trouve une issue
dans [D’élaboration de bricolages normatifs singuliers. On parle alors
d’internormativité®.

Bref, le concept de « droit » est, selon Noreau, une normativité sociologique
(découverte dans le positivisme juridique ordinaire et surtout kelsénien) qui
fait chaire avec les comportements des individus. Ce qui balise assurément
la voie pour la croyance que « nous-vivons-dans-le-droit» (nous vy
reviendrons), mais le mot normativité sociologique peut-il donner plus que
le mot ? Et la recherche d’un soi hypothétique (et de I’autohypnose) @

En fait, quel jugement émettre sur tout cela ? Le nétre sera plutdt: no
pasaran ! C’est une naiveté tant ontologique que psychologique qui ne
débouche que sur des illusions et sur une « idéologie de représentation » (c.-
a-d. le pluralisme). La croyance et ’imposition de I’image des « ordres
juridiques » ne servent a rien, sinon de s’attester en tant qu’imposition d’une
construction théorique sans fondement et entierement futile a 1’égard des
enjeux juridiques dans une société qui se veut démocratique et moderne.

Wpjerre Noreau, La scolarité, la socialisation et la conception du droit, dans Les
Cahiers de droit (Québec), 1997, vol 38, p 743, p 744.

@Pierre Noreau, « L’épistémologie de la pensée juridique : de 1’étrangeté ......4 la
recherche de soi », dans Les Cahiers de droit (Québec), dans Les Cahiers de droit
(Québec), vol 52, 2011, p 687 — 710.
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In contradictio avec les surinvestissements panjuridiques pluralistes,
confirmons avec fermeté que le droit n’existe pas dans la « réalité », dans
notre « ame », dans « I’histoire », dans la « société », dans la « culture »,
dans la «réalité », dans la «pluralité » et que c’est une fausseté
intellectuelle de prétendre qu’il est partout et qu’il existe quelque chose qui
soit « le droit »'. La voie du réalisme est bien escarpée et lourde & arpenter,
c’est toutefois la seule recommandable et la seule qui sera utile a la fin.

2. Contre le postulat de « vivre-dans-le-droit »

Examinons ensuite un des postulats clés du pluralisme juridique, a savoir
I’idée que nous « vivons dans le droit », que la société et la réalité sont
« remplies de droit ». Le pluralisme revivifie en effet imprudemment la
croyance immémoriale d’un « nous-vivons-dans-le droit », une croyance
que nous considérons pareille & une perversion théorique®. 1l convient en
connaissance de cause de faire une étude critique, ce que nous ferons en
examinant, d’abord, comment les pluralistes imaginent leur parangon d’un
« nous-vivons-dans-le-droit », pour ensuite étudier cette croyance dans ses
modalités « ontologiques » (ou plutét « ontosophistes ») contre-productives
et inutiles.

En ce qui concerne spécifiquement la suggestion des pluralistes suivant
laguelle nous vivons dans « le droit » par nos croyances, nos engagements et
nos comportements (ce qui conforte le panjuridisme), nous nous adressons
en premier lieu a Richard Janda. 1l confirme que :

Les caractéristiques communes de tout « droit » doivent étre discernées et
séparées des particularités de la croyance et de I'engagement. Est-ce alors
une surprise de constater que souvent, la réponse a la question « qu’est-ce
gue le droit ? » reste purement formelle et assainit le droit de la croyance et
de l'engagement, permettant ainsi d'identifier les caractéristiques qui ne
varient pas avec la croyance et de I’engagement ? (...)

En particulier, si I'on considére que la normativité est ancrée dans les
croyances et les engagements - c'est-a-dire que la normativité est
fondamentalement interne a chacun de nous et non fondée sur des normes
externes auxquelles notre comportement se conforme- il n'y a aucune

“ Bjarne Melkevik, Epistémologie juridique et déja-droit, op. cit., p 17 - 24.
@ Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat. Tome 2, Paris,
Sirey, 1922, p 490.
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raison apparente d'adopter une définition restrictive du « droit ».*

Il en résulte que pour comprendre le droit (ou I’ersatz pluraliste), il faut
s’installer mentalement (et idéologiquement) a I’intérieur de ces « nous-
vivons-dans-le-droit » et que si une personne a eu la chance de faire
connaissance (dans le sens biblique) avec des croyances, des
comportements, des engagements que les individus font, cela peut compter
en tant que «droit ». Visiblement Richard Janda estime que toutes ces
formes de comportements, croyances, engagements, etc. se font et
s’associent (sans discrimination !) avec le mot «droit » sont « le droit ».
Comment ? Parce que, selon Janda, répétons-le, il n’y a aucune raison
apparente d’adopter une définition restrictive du « droit », ce qui constitue
un exemple de raisonnement fallacieux (et irrationnel) servant a introduire
une definition privée de I’idéo-droit ou du « nous vivons-dans-le-droit ».

Le parangon de ce « nous-vivons-dans-le droit » se révéle, sous la saveur
pluraliste, entiérement (et surtout sous son nom littéraire de « droit »), par
notre comportement et par notre existence, de méme que par nos actes et
actions dans ce méme monde, et cela singulicrement dans le degré d’une
correspondance conceptuelle (et littéraire) avec le positivisme juridique.
L’idée est que si nous effectuons un acte que nous croyons
psychologiquement, socialement, culturellement, etc. étre «le droit »,
I’exécution de cet acte atteste (supposément) que « nous-vivons-dans-le-
droit », a condition bien entendu qu’il existe un marqueur littéraire (a
I’intérieur de la doctrine positiviste) qui puisse servir comme caution,
comme correspondant a notre comportement et a 1’extériorisation nominale
de notre psyché.

Tout acte sociétal relevant de notre comportement peut en fin de compte
étre désigné comme étant « le droit » dés que nous pouvons le qualifier de
facon factuelle (par la littérature sociologique, anthropologique, par les
études culturelles, etc.) et le catégoriser (par le biais du positivisme
juridique) doctrinalement. Tout acte comportemental, autant dans son
infinie banalité que dans son immense importance, peut gracieusement
recevoir (par le pluralisme juridique) le méme soin et la méme qualification,

®Richard Janda, « Beyond Legal Pluralism », dans Andrée Lajoie, Roderick A.
Macdonald, Richard Janda et Guy Rocher (dir.), Théories et émergence du droit,
Les Editions Thémis et Bruxelles, Bruylant, 1998, p 73.
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a savoir la qualité de «droit». Le droit est partout et nous vivons
(supposément) dans le droit et par le droit !
Suivant une telle construction «le droit » est vivant, factuel, effectif,
« normatif », etc. sociologiqguement, anthropologiquement, culturellement,
économiquement, parce que la théorie « pluraliste » est la pour affirmer que
c’est effectivement le cas. C’est la théorie pluraliste qui crée et affirme « le
droit » et qui nous révele en primeur tous les mystéres qu’il avait
insidieusement ou imprudemment cachés & notre vue. A cet égard, Roderick
A. Macdonald écrit :
Les pluralistes juridiques posent comme principe qu'il y a une multiplicité
d’ordres juridiques dans chaque société. Des milieux sociaux différents,
affirment-ils, donnent l'occasion aux citoyens de créer et de négocier a la
fois leurs propres critéres normatifs pour fagonner et symboliser tout
comportement social, et leurs institutions pour renforcer ou appliquer ces
criteres. Méme les régimes juridiques les plus simples sont constitués par
une pluralité d’institutions décisionnelles, qui distribuent des critéres et des
traditions culturelles. Des standards normatifs parrainés par I'Etat ne
fonctionnent pas d'une maniére instrumentalement naive comme autant de
variables exogénes agissant sur une société passive en changeant
directement les comportements par la récompense ou sanction de certaines
conduites. Il y a une constante interaction entre des régimes juridiques
différents qui influencent mutuellement I'émergence des regles, processus
et institutions de chacun. Les structures et trajectoires des interactions entre
ces multiples ordres juridiques sont variées et imprévisibles. Inversement,
pour comprendre le role que I'Etat a effectivement joué dans un champ
social donné, il est nécessaire de comprendre la nature et le fonctionnement
de plusieurs régimes officieux de droit dans le méme domaine™.

De ce fait, le parangon d’un « vivre-dans-le droit » s’accomplit, a croire un
pluraliste, par le miroitement de la réalité d’un « Etat de droit » (c.-a-d. le
mot qu’utilise le positivisme juridique) a I’intérieur du pluralisme juridique.
Si le positivisme juridique a raison et qu’il existe effectivement un « Etat de
droit » (ce que, par contre, ledit positivisme juridique n’affirme
normalement que sous le mode heuristique), un partisan « pluraliste »

' Roderick A. Macdonald, « Metaphors of Multiplicity: Civil Society, Regimes

and Legal Pluralism », dans Arizona Journal of International and Comparative
Law, op. cit., 77.
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estime étre autorisé a tirer la conclusion supplémentaire que nous sommes
(sans le savoir) en train de « vivre-dans-le-droit ». Nous n’avons pas a le
vouloir, nous le vivons déja (supposément) par notre existence sociologique,
culturelle, économique, etc., et bien sdr par nos comportements, attitudes,
croyances, etc. La société se confirme en fin de compte pour un pluraliste
dans I’état d’un « en soi » transparent et un lieu ou s’observe théoriquement
des réalités sociologiques, anthropologiques, ethniques et raciales,
économiques, culturelles, etc. Car, suppose-t-il, si c’est « vrai » pour le
positivisme juridique, ¢a 1’est tout autant plus pour le « nous-vivons-dans-
le-droit » pluraliste.
Or, cela tient-il debout ? Est-il possible de « vivre-dans-le-droit » ? Peut-on
rationnellement croire qu’une personne lucide et responsable a qui on
proposerait de vivre dans «le droit » ne déclinera pas rapidement et
vigoureusement la proposition ? La réponse s’impose clairement et
négativement. Contre le pluralisme juridique, il ne se trouve guéere meilleur
argument que la théorie du bad man d’Olivier Wendell Holmes Jr.?V (et la
théorie du sociological jurisprudence états-unien® voulant que le droit soit
réservé en exclusivité aux « méchants hommes » (et femmes)®. Wendell
Homes nous rappelle que :
Si vous souhaitez connaitre le droit et lui seul, vous devez vous mettre a la
place du méchant qui a pour seul souci les conséquences matérielles
qu’une telle connaissance lui permet de prédire, non pas a celle de
I’homme bon qui trouve ses raisons d’agir, que ce soit par rapport au droit
ou en dehors de lui, dans les sanctions moins précises que lui inflige sa
conscience .

WOlivier Wendell Holmes Jr., « The Path of Law », dans Harvard Law Review,
1897, vol. 10, p 457-478.

@ Francoise Michaut, La recherche d'un nouveau paradigme de la décision
judiciaire & travers un siécle de doctrine américaine, L'Harmattan, Coll. Logiques
Juridiques, Paris, 2000.

®) Steven J. Burton (dir), The Path of the Law and Its Influence. The Legacy of
Olivier Wendell Holmes Jr., Cambridge, Cambridge University Press, 2000.

® Olivier Wendell Holmes jr, traduction francaise (par Frangoise Michaut), « La
passe étroite du droit », op. cit., p 103.
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3. Contre le constructivisme idéo-pluraliste.

Notre cinquiéme critique s’oppose a son tour avec fermeté au
« constructivisme » et a I’imposition du « constructivisme idéo-pluraliste »
dans le domaine juridique. En toute franchise, nous ne considérons pas la
philosophie « constructiviste » ou encore le « constructivisme »% comme
pertinente pour et dans le domaine du droit®, et ceci d’autant plus en ce qui
concerne la récupération d’une « néo-orthodoxie » et d’une « non-science »
qu’effectue le « pluralisme juridique ». Pourquoi ? Principalement parce
qu’il fait de la théorie le dépositaire du « réel » et de la « vérité » (a la
condition improbable que les deux termes possedent encore un sens a
I’intérieur du « pluralisme juridique ») et surtout parce qu’il fait de
I’adhérence a la théorie le nec plus ultra d’une conception du monde
« pluraliste » ; un monde ou I’Elite « pluraliste » peut (ou espére) gouverner
théoriquement en absence des autres. Regardons par la suite de plus pres le
« constructivisme idéo-pluraliste » pour en avoir la confirmation.
Le premier point qu’il faut analyser ¢’est I’affirmation postulant que :
«(....) la théorie du pluralisme juridique, comme toute autre théorie, n’est
rien de plus qu’une hypothése. Une théorie n’est ni vraie ni fausse ; elle
nous permet d’imaginer le réel et de modeler ce réel selon les valeurs
auxquelles nous adhérons. Son utilité principale réside dans les questions

qu’elle nous oblige a nous poser ».

Une théorie ne sert-elle a rien d’autre qu’a « imaginer le réel » ? Une telle
affirmation possede-t-elle vraiment un sens ou du «réel »? Si quelqu’un
«image le réel », s’agit-il du «réel », ou encore d’une imagination qui
imagine ? Quelqu’un qui a « imaginé le réel » a-t-il renoncé a la réalité des
autres ? En d’autres mots encore si quelqu’un peut aisément imaginer une
imagination, peut-il également « modeler ce réel » avec ses valeurs privées
de la méme fagon que toute personne peut imaginer et modeler son salon ?
Si un pluraliste veut « modeler » son réel avec ses valeurs — effectuant un

@ paul Boghossian, La Peur du savoir. Sur le relativisme et le constructivisme de
la connaissance, Marseille, Agone, 2009.

@ Bjarne Melkevik, Epistémologie juridique et déja-droit, ibid.

®) Roderick Alexander Macdonald, « L’hypothése du pluralisme juridique dans les
sociétés démocratiques avancées », op. cit., p 137.

180



acte monologique de construction — quelles valeurs peuvent ensuite
rationnellement étre acceptées venant des autres ? Les autres peuvent-ils
avoir un autre statut que celui de représenter la fameuse épigraphe voulant
que «I’enfer, ce sont les autres », vu qu’ils n’accorderaient probablement
jamais de valeur a I’imagination monologique des pluralistes (nonobstant
que cela sera a coup sr présenté comme étant de la recherche théorique
avancée) ?
En fait, a suivre Macdonald et 1’idée « constructiviste idéo-pluraliste », le
réel n’est tout simplement jamais le réel et surtout jamais le « réel des
autres » (car eux ne comptent pas); la société n’est jamais sociale ;
I’économie n’est jamais économique ; la vérité n’est jamais vraie, sinon
remplacée par 1’ersatz théorique qu’imaginent ses élites (ne soit-il que
« pluraliste ») !
Or, si la théorie est un songe qui se réve, en quoi le révé songé est-il
théorie ? Ou encore « juridique » ?
Ce qui est problématique dans la citation que vient de nous donner Roderick
A. Macdonald, c’est qu’elle séduit ; a la limite tout le monde a envie de
construire le réel, de construire le « juridique ». Un monde imaginé et révé
est plus facile qu’un monde réel compliqué, un monde rempli de problémes
juridiques. Surtout quand il suggére que si vous ne savez pas comment faire,
vous pouvez toujours I’imaginer et modeler le tout selon vos propres
valeurs ! 1l s’ensuit précisément qu’un partisan du constructivisme idéo-
pluraliste peut faire intervenir ses valeurs personnelles et «tout
construire » ! Et si cela s’effectue en tant que phénomeéne panjuridique, il
n’a méme qu’a faire du surplace et a présenter ses trouvailles comme étant
« le droit » pluraliste.
Et surtout, le pluraliste peut introduire une image caricaturale, trompeuse,
équivoque, illusoire, dupe du «droit». Profitons encore une fois de
Roderick A. Macdonald et de ses visions « constructivistes ». 1l écrit :
«Le droit n’est pas autant un fait social qu’une construction
sociale. Le droit n’existe comme phénomeéne normatif que dans la
mesure ou il est reconnu a ce titre par les citoyens.
L’idéologie de la modernité soutient essentiellement que (1) le
droit est uniquement rattaché & 1’Etat politique (centralisme) ; (2)
qu’il ne peut y avoir qu’un seul ordre juridique correspondant a un
seul espace géographique (monisme); et (3) que le droit est
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toujours le produit d’une activité explicite d’institutions telles que
la Iégislature (positivisme).

Ni 'une ni I’autre de ces trois perspectives idéologiques n’est
soutenable aujourd’hui comme hypothése pour penser le droit dans
les sociétés multiculturelles. Par contre, I’hypothése du pluralisme
révele D'impact de divers ordres juridiques autonomes et
concurrentiels dans nos vies quotidiennes. Elle nous permet de voir
dans quelle mesure le sujet de droit est effectivement celui qui crée
le droit. Enfin, cette hypothese montre que le droit est
effectivement celui qui crée le droit. Enfin, cette hypothése montre
que le sujet de droit est celui qui rend possible le fonctionnement
de toutes les institutions juridiques — étatiques ou autres — en leur
accordant leur légitimité. »®.

S’observe que c’est effectivement un drole de construction idéologique du
« droit » que nous propose Roderick A. Macdonald. En fait, la méthode
constructiviste sert exclusivement a justifier deux images (plut6t
injustifiables). D’un c6té, il s’agit d’introduire une caricature indéfendable
concernant «I’idéologie de la modernité », de 1’autre coOté, il s’agit
d’imposer une image privée dite « le droit » qui n’a pas besoin d’étre ni
réelle, ni légitime, ni utile, ni pertinente, ni adéquate, car elle est
inéluctablement « pluraliste » et posséde de ce fait (comme par magie)
toutes les qualités requises, méme celle d’étre du « droit ». A le suivre, c’est
le « progres » qui doit moralement gagner, suppose-t-on, et 1’adhérence a
I’idéologie pluraliste n’est qu’un reflet, une conséquence, des « valeurs
auxquelles nous adhérons »? 4 savoir les valeurs d’une élite « pluraliste »
qui a obtenu un acces privilégié au « droit » en adhérant a une idéologie,
une « théorie ».

A suivre les affirmations de Macdonald, le pluralisme juridique se confirme
proprement parlant en tant qu’une idéologie  élitiste, une
« weltanschauung », ou encore en tant qu’une « vue particuliére » (et a
priori) sur le monde juridique. Ce qui n’empéche en rien, soulignons-le, les
partisans du pluralisme juridique de s’affirmer « scientifique », car il s’agit

@ Roderick Alexander Macdonald, « L’hypothése du pluralisme juridique dans les
sociétés démocratiques avancées », op. cit., p 135.
@ Roderick Alexander Macdonald, « L’hypothése du pluralisme juridique dans les
sociétés démocratiques avancées », op. cit., p 137.
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ici d’un critere nécessaire pour monter dans 1’oligarchie juridique
quebécoise et pour étouffer les curriculums universitaires.

Or, le probleme avec le constructivisme pluraliste juridique, c’est que la
connaissance ne peut pas étre construite ou étre découverte ou observée par
un acte de construction. La connaissance n’est simplement pas une question
de virtuosité d’une construction linguistique (ou adhésion a des valeurs
¢litistes). C’est un faux pas épistémologique de croire que la connaissance
peut étre construite, car cela fait du mode de construction le critére unique
pour tout connaitre. Et si le « mode de construction » était littéraire, vous
n’auriez aucune chance de connaitre plus que ce que vous maitrisez avec
élégance et maestria, a savoir la littérature, la théorie, la dogmatique, le
pluralisme, etc., et tout cela a la fagon circulaire.

Or, ce qu’il ne faut donc jamais faire, c’est de confondre théorie et
connaissance, a savoir faire fusionner les deux («connaissance » et
« théorie ») sous le mode de construction d’une « connaissance qui sait ».
C’est ce faux pas épistémologique (et théorique) que nous avons rencontré
dans les citations de Roderick A. Macdonald. Une théorie ne permet pas
« en soi » de connaitre.

Ce qui se confirme, car dans «le monde a I’envers » du pluraliste, la
représentation du «droit » est donnée, confirmée, observée dans la
construction. Il en découle (illogiquement) que le « le » (c.-a-d. « le droit »
en tant qu’un substantif dit « droit ») est 1a, en méme temps il n’est pas
entierement absurde (pour un partisan du pluralisme juridique) d’affirmer
qu’il est cruellement absent 1a ou il aurait di étre (car ’absence de I’€tre est
une affirmation de I’étre dans son absence). Le dernier point permet
artistiguement a un pluraliste de vilipender (a la fagcon « positiviste ») des
concepts métaphysiques ou trop engagés moralement, comme justice et
injustice, juste et injuste, discriminatoire ou non discriminatoire, car
I’absence de I’étre (c.-a-d. comme I’affirme le pluralisme juridique) est en
soi-méme la contradiction de tout ce qui doit étre si le droit « est » la en tant
que droit (et donc encadré par I’idéologie du pluralisme juridique). Une telle
affirmation permet surtout (a un partisan du pluralisme juridique) d’associer
idéologiquement la notion de « justice » au droit, car en phagocytant le
positivisme juridique, il en decoule que la positivité sociologique par
I’absence de «son étre» peut se retrouver «sociologiqguement,
anthropologiquement, culturellement» - et en tout cas en tant que
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« pluraliste » — de 1’autre c6té de la barriére, a savoir dans la notion de
«justice» et de Iétre de celle-ci par un acteur (sociologique,
anthropologique, culturel, etc.) privilégié”. A ce moment le « droit » sera,
pour un pluraliste, toujours pareil a 1’existence de I’étre — ou de 1’ontologie
sociologique, anthropologie, culturelle, etc., d’un segment de la population -
et surtout le segment qui peut récolter les faveurs de nos élites juridiques et
bien évidemment les partisans du « pluralisme juridique ».

Or, il s’ensuit que la différenciation entre les faits d'un coté, et I’idéologie
du droit (récupérables dans le positivisme juridique) de 1’autre, s’efface au
profit d’une représentation en soi et supposé étre le « le » de la chose, de ce
qui «est ». Il s’ensuit donc que le constructivisme pan-pluraliste ne rejette
pas la « science », mais s’imagine étre une science et surtout s’engage dans
en compétition sociologique et politique avec d’autres « sciences » qu’elle
rebute, car pas assez compréhensives, « interdisciplinaires » et
« pluralistes » - sinon guere socio-essentialistes « pluralistes ». Pour un
partisan du pan pluralisme « la connaissance » est avant tout une question
de sociologie - et en somme, la « science » est bien une idéologie comme les
autres et cela sans discernement. D’ou débouche la prétention d’un
pluraliste de parler le « droit » comme il « est » - vraiment ! - en théorie et
en pratique.

Que penser de tout cela ? Que cela nous semble de la pseudo-théorie et de la
pseudo-épistémologique ! Pourquoi ? Parce que, nous 1’avons indiqué, tout
est circulaire et de I’ordre de la « pétition de principes » ! Bref, une théorie
ne donne jamais une connaissance, un savoir ou un surplus de sens. Jamais !
Une théorie ne construit jamais sa « connaissance », mais doit renoncer a le
faire, parce que le prétendre c’est de se condamner a contempler a I’infini le
platonisme des images. Quand Roderick A. Macdonald préconise
« d’imaginer le réel et de modeler ce réel selon les valeurs auxquelles nous
adhérons »?, il ne fait guére autre chose que de se réver indiment en
platonicien devenu Roi-théoricien de 1’Idéo-droit et s’autorise a construire

@ Andrée Lajoie, J. Maurice Brisson, Sylvio Normand et Alain Bissonnette, Le
statut juridique des peuples autochtones au Québec et le pluralisme, Cowansville,
Yvon Blais, 1996.

@ Roderick Alexander Macdonald, « L’hypothése du pluralisme juridique dans les
sociétés démocratiques avancées », op. cit., p 137.
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tout seul le réel théoriquement pour le bénéfice propre de ce réve, en
reproduisant en mots le miroitement de sa propre image.

En ce qui nous concerne, il n’y a pas d’autre réalit¢ que celle vécue
concretement et matériellement par les individus en chair et en os. Et voila
surtout ce qui nous concerne et doit nous intéresser, a savoir la question du
droit dans une société moderne, compliquée, déchirée et ou ne régne pas
I’harmonie ou 1’ordre, donc a mille lieues de I’idéologie pluraliste! Cela
exige d’aborder les questions de droit dans une société politique avec plus
de modestie et de renoncer, une fois pour toutes, a construire, a imaginer et
surtout & ne jamais succomber a la fiévre « pluraliste ».

Conclusion : pour en finir en toute franchise

Il'y a plus a dire! Il y a plus de pierres a soulever ! Autant par rapport a
toutes les nuances conjecturales qui se manifestent a I’intérieur de
I’idéologie du « pluralisme juridique », que quant & la non-valeur de cette
idéologie a I’intérieur du domaine juridique. Nous n’avons pas tout dit, nous
n’avons pas tout nettoyé et nous n’avons en aucune fagon bouclé la boucle.
En fin de compte, nous n’avons qu’offert un prélude et pour paraphraser
Karl Marx, si la taupe a débuté son travail critique, le travail de la critique
doit aller plus loin encore que notre analyse circonscrite aux questions
d’épistémologies juridiques.

Nous pouvons résumer notre critique en quatre points :

1) Le «pluralisme juridique » s’élabore et s’établit en tant qu’un
professoren-recht (c.-a-d. un droit des professeurs) pour des
Professoren (professeurs) en vue de valoriser une image théorique et
en vue de devenir les « propriétaires » de cette image.

2) Le pluralisme juridique est impotent autant pratiquement que
théoriquement et ne peut jamais se confirmer autrement qu’en
« positivisme juridique renversé » dans une réalité supposée
accueillir « le droit » en tant que « le droit » (sic !) en tant que son
image « pluraliste ».

3) Le pluralisme juridique est superficiel et futile pour la
compréhension du droit ; ¢’est une idéologie qui n’est pas la pour le
« bénéfice du droit ».
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4) Le pluralisme juridique ne passerait aucun test « épistémologique »
en ce qui concerne le domaine juridique et il représente le contraire
d’une théorie solide et saine en ce qui concerne la question du droit
dans une société démocratique et moderne.

Or, au-dela de ces critiques plutdt épistémologiques, il est temps de
formuler une critique et un jugement général sur le « pluralisme
juridique » : a savoir qu’il est inutile et ne sert a rien de positif en ce qui
concerne 1’horizon d’un droit moderne et démocratique.
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Influence du néolibéralisme
sur le droit public libanais
Georges Saad,

INTRODUCTION

Dans ce travail nous tenterons d’étudier I’impact du néolibéralisme sur le
droit public libanais et notamment sur le droit administratif. Dans une
premiere partie nous essayerons de définir le néolibéralisme (mission trés
difficile sinon impossible), puis nous montrerons (deuxieme partie)
comment le juge administratif libanais a profit¢é de la “libert¢ d’agir”
facilitée et voulue par le néolibéralisme pour s’opposer en quelque sorte au
néolibéralisme lui-méme.

PREMIERE PARTIE:LE NEOLIBERALISME, LE LIBAN ET LE
BON ACCUEIL DES EXIGENCES DU NEOLIBERALISME

C’est quoi au juste le néolibéralisme et pourquoi toutes ces positions
hétéroclites et contradicoires (premiere section). Dans la deuxiéme section
nous aborderons les différents volets qui nous font dire que le Liban
préserve un accueil inespéré au néoloibralisme.
Section 1. Définitions et notions
Essayons de tenir notre promesse et tenter une définition du néolibéralisme
(A) non sans donner un apercu sur le Liban en tant que pays, systéme
juridique et particularité (B).

A- Néolibéralisme et droits fondamentaux

1- Tentative d’une définition
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Le terme "néolibéralisme”, confondu parfois avec "ultralibéralisme™, est un
terme plutdt vague a connotation péjorative, qui désigne une vision radicale
du libéralisme. Le terme fait référence aux politiques de Margaret Thatcher
et de Ronald Reagan depuis les années 80, aux instances internationales
comme le Fonds Monétaire International, la Banque Mondiale et a L’Union
européenne.

Le néolibéralisme a restreint le r6le de I'Etat en matiere économique, sociale
et juridique et réalisé une grande ouverture a la loi du marché. C’est
I’individu qui devient “entrepreneur de lui-méme", un "capital humain”. Il
peut progresser et “gagner” s'il sait s'adapter, innover. Les néolibéraux
assurent que le néolibéralisme est inévitable. Ses détracteurs sont pris pour
archaiques®.

Dans le camp opposé le néolibéralisme n’est pas du tout cela: il est le
symbole de I’inégalité sociale, ennemi de la souveraineté nationale et au lieu
d’aider les pays pauvres il les appauvrit davantage. En dehors des conflits
relatifs a la définition du néolibéralisme signalons que tout le monde n’est
pas d’accord sur sa date de naissance, quand on n’ignore pas carrément son
existence. Encore une fois tout dégend de ce qu’on fait porter aux vocables.
A raison, je crois, Serge Audier® affirme qu’il n’existe pas une coupure
tranchante entre libéralisme et néolibéralisme. Il est vain de chercher ce
qu’est le néolibéralisme tout simplement parce qu’il n’est pas du tout ce
qu'on a essayé de nous faire croire: le « néo-libéralisme » établit un
¢conomisme étroit et fait 1’apologie dogmatique du marché®. Pour Serge
Audier I’histoire qu’on nous fait avaler, que le néolibéralisme se serait
coup¢ du libéralisme classique (dont I’héritage politique et moral est a peu
prés accepté par tous) est tout & fait fausse”.

Pour I’auteur le néolibéralisme n’est pas homogene. Il n’a pas été fait par
certaines institutions comme on aime a le dire: notamment le Colloque
Lippmann et la Société du Mont Pélerin. Audier nous dit que “de nombreux
néolibéraux du Colloque Lippmann et de la Société du Mont Pélerin, étaient
largement interventionnistes, et voulaient refondre le libéralisme en évitant

! http://www.toupie.org/Dictionnaire/Neoliberalisme.htm.

’Serge  Audier, Néo-libéralisme(s), Paris, Grasset, 2012. Sur le lien:
https://lectures.revues.org/8793.

* Idem.

* Idem.
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le double écueil d'un libéralisme paupérisant et d'un dirigisme nuisible aux
libertés individuelles™. 1l révéle que différents auteurs associés au
néolibéralisme, tels Rougier, Lippmann, Hayek, Aron et Friedman, ont des
philosophies peu similaires, voire opposées sur certains points. Pour I’auteur
la radicalité libérale anti-interventionniste est finalement portée par peu de
figures du colloque Lippmann et de la Société du Mont Pélerin. Malgré cela
on a fait associer injustement des courants et des noms au néo-libéralisme
d'aujourd'hui.

2- Un mot sur Les Droits fondamentaux

Les droits fondamentaux sont I'ensemble des droits subjectifs primordiaux
de l'individu, assurés dans un Etat de droit, donc un Etat démocratique.
Toutefois cette définition, la aussi, est loin de faire I'unanimité. On peut dire
que les droits fondamentaux sont constitués: des Droits de I'Homme, des
libertés publiques, de nouveaux droits comme les garanties procédurales,
ainsi que ceux relatifs a I'environnement.

Les droits fondamentaux sont assurés par des textes de nature juridique
diverse: par la constitution qui liste les droits garantis ou par une
jurisprudence "innovatrice”. Au niveau international, les droits
fondamentaux® sont protégés mais de maniére limitée. Tout un monde
sépare la théorie de la pratique, surtout dans les pays autoritaires du tiers
monde.

En France, les principaux textes garantissant les droits fondamentaux sont :

! _ Lecture par Laure Célérier : https://lectures.revues.org/8793.

’Citons quelques principaux textes internationaux relatifs aux droits
fondamentaux :

- La Déclaration universelle des droits de 'Homme de 1948 (ONU).

- La Déclaration universelle des droits de I'Enfant (ONU).

- La Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants (ONU).

- La Charte des droits fondamentaux (Union européenne).

- La Convention américaine relative aux droits de I'nomme ou Pacte de San José.

- La Déclaration africaine des droits de I'nomme et des peuples (Union africaine).

- La Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne

- La Charte arabe des droits de I’homme.
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1- la Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen de 1789.

2- le Préambule de la Constitution de 1946.

3- le Préambule de la Constitution de 1958.

4- la Convention Européenne de Sauvegarde des droits de
I'Homme et des libertés fondamentales (CEDH).

au Liban les principaux textes garantissant les droits fondamentaux sont:
1- La Déclaration Universelle des droits de I'Homme de I’ONU (et
les deux célébres pactes).
2- Le Préambule de la Constitution libanaise aprés les amendements
des accords de Taéf en 1989.
Signalons que le Liban a ratifi¢ la Charte arabe des droits de I’homme. La
Ligue des pays arabes vient de franchir un grand pas en avant créant en
2014 la Cour arabe des droits de I’homme. Certes que ce soit la Charte
(avec les droits de réserve des Etats sur des causes importantes) ou le projet
de cour prétent a sourire pour certains mais a notre avis c’est un pas
important. Nous disons la méme chose concernant le Comité arabe des
droits de I'nhomme que beaucoup considérent comme inefficace’.

Pourquoi avons-nous évoqué les droits fondamentaux alors que nous
définissons le néolibéralisme? C’est parce que tout au long de ce travail
nous essayerons de démontrer bon gré mal gré comment le néolibéralisme
selon nous et paradoxalement a été porteur d’une certaine évolution positive
due concrétement surtout grace a la liberté prise par le juge et objectivement
parce que les vents ne vont pas toujours dans le sens du désir des navires
(proverbe arabe). Il y a aussi la force résistante de la société.. et la force de
la marche de I’histoire.

B- Apercu bref sur le Liban :

1- Un systeme économique libéral

! Fabienne QUILLERE-MAJZOUB, Le Comité arabe des droits de I'nomme: un
organe nécessaire au sein de la Ligue des Etats arabes?, Revue Trimestrielle des
droits de I’homme (rtdh.eu), N° 2012/92, Page 771.
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Le Liban est une république démocratique, parlementaire, fondée sur le
respect des libertés publiques et en premier lieu la liberté d’opinion et de
conscience, sur la justice sociale et 1’égalité dans les droits et obligations
entre tous les citoyens sans distinction ni préférence. Le peuple est la source
des pouvoirs et le détenteur de la souveraineté qu’il exerce a travers les
institutions constitutionnelles. Précisons que le Liban est essentiellement un
pays de communautés religieuses.

Le libéralisme politique trouve un prolongement dans le domaine
économique’, puisque l'accord de Taéf de 1990 réaffirme avec force que le
systeme économique est libéral et garantit comme tel l'initiative individuelle
et la propriété privée.

Faire le point sur I’'impact du néolibéralisme sur le droit public libanais nous
oblige a décrire non I’état du droit dans le pays mais 1’état des lieux
institutionnel actuel. Aussi est-il important de savoir que nous traitons ce
sujet alors que le pays est traversé par un mouvement civil et populaire, né
du ras-le-bol causé par la crise des déchets depuis le 17 juillet 2015. Le pays
subit actuellement et tous les jours les effets de la guerre voisine en Syrie,
des incidents sécuritaires croissants (attentats), la présence d'un million et
demi de réfugiés (soit plus du tiers de la population locale), un pays sans
chef d’Etat depuis le 25 mai 2014, un parlement qui s’est permis de
s’autoproroger a deux reprises (manque de respect, pour rester dans la
politesse), un gouvernement qui ne se réunit pas ou pas beaucoup.

2- Une démocratie a la mesure du pays

Et puisque nous allons parler de néolibéralisme il faut savoir que le tableau
noir que nous venons de dessiner n’est pas sans retombées sur I’économie
du pays, déja plombée par le contexte général: 1% de croissance, dette
publique qui culmine désormais a plus de 167% du PIB. Personne ne
comprend pourquoi ce pays malgré tout cela n’a pas plongé dans un
scenario grec.

Le Liban est un pays vraiment spécial. Comme nul autre sans doute. Un
pays démocratique trés influencé par la France mais qui applique une
démocratie a la mesure du pays. Toutefois pour 1’habiller aucun designer
politique n’avait prévu un vétement pour un tel corps. Non seulement cela

'"Mohamed Watfa, Le mythe de la modernité et I'émergence socio-économique et
confessionnelle au Liban, Publications de 1’Université libanaise, Beyrouth, 2008.
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n’existe pas mais il est impossible de fabriquer un vétement pour un corps
dont la taille est impossible & capter. Un pays fait d’une mosaique
communautaire propre a bouleverser tous les desseins montésquévistes (de
Montesquieu). Et pourtant il tourne. Il faut marcher entre les points pour
déceler I’influence du néolibéralisme sur le droit public libanais. La mission
est delicate mais pas impossible.

Le néolibéralisme est suffisamment intelligent pour s’adapter a toutes les
situations. D’ailleurs il a ét¢ monté pour cela. Il n’en a cure d’un bon
fonctionnement des institutions. Il n’a pas besoin d’un président de la
République pour vendre du Aichti ou ouvrir des starbucks coffee. Mais a
vrai dire le néolibéralisme ne doit pas bien apprécier un tres mauvais
fonctionnement des institutions politiques et surtout économiques. C’est le
cas actuel du Liban. Sans président de la République on finit par ne plus
avoir envie de rien acheter! Le président libanais est élu par un parlement
représentatif de la mosaique communautaire’ et aucune élection
présidentielle n’a, en effet, connu de concurrence>.

Section 2. Le Liban, plus roi que le roi

Comment le Liban n’a-t-il pas eu besoin qu’on insiste pour se lancer dans le
projet néoliberal. Au contraire il a trouvé que ce n’est pas assez! Nous
dirons quelques mots sur la privatisation, 1’arbitrage, la franchise, le secret
bancaire

A- La privatisation
Le Liban compte relativement “peu d’activités ou d’entreprises publiques si
on le compare a d’autres pays”s. Pour D’auteur Charbel Nahas la
privatisation ~ concerne  “trois  catégories  principales  d’entités
publiques : celles qui ont été héritées de la période mandataire (offices
autonomes, Régie des tabacs, Compagnie du port de Beyrouth, Ogero, etc.) ;

! - Bachir EI Khoury, Le Monde, 27-10-2014.

2 _ En 1976, Elias Sarkis fut élu sans adversaire. En 1982, Amine Gemayel, élu
sans concurrence. En 1988, le Liban se retrouve sans président jusqu’a 1’¢lection
de René Moawad, assassiné quelques jours aprés son investiture. Sans concurents
non plus furent élus Elias Hraoui, Emile Lahoud et Michel Suleiman dans la
période d’apres guerre (apres 1990).

® - Charbel Nahas, Le Commerce du Levant. Février 2012.
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celles qui sont tombées dans I’escarcelle de I’Etat pour des raisons
financieres (Middle East Airlines, Intra, etc.) ; et, beaucoup plus rares, celles
qui ont été volontairement constituées en entreprises publiques, comme
Electricité du Liban (I’objectif étant au tournant des années 1960 de garantir
I’extension du réseau a tout le territoire, y compris dans des zones que les
concessions auraient jugé peu rentables)®. A vrai dire le Liban n’a jamais été
un Etat-providence. Le Liban n’a jamais eu besoin de Margaret Tatcher et
de Reagan: il est néoliberal avant la lettre.

La privatisation va bon train au Liban: la reconstruction du centre-ville de
la capitale par la société Solidere, le ramassage et le traitement des ordures,
les BOT de la téléphonie mobile, etc.. Mais des voix s’élévent pour critiquer
la privatisation: un Etat comme le Liban, souffrant de problemes
économiques majeurs ne doit pas choisir la privatisation comme solution a
ses problemes. Ce sont les Etats forts qui peuvent plus facilement aborder la
privatisation.

Si la privatisation est un mal nécessaire imposeé par le néolibéralisme et qui
a prouvé sa réussite, il faudrait I’admettre mais a des conditions drastqiues.
C’est l’avis affiché (du moins dans le discours) de la plupart des
composantes politiqgues du pays du cédre. Il faudrait distribuer les
rendemends a travers plusieurs outils: impdt progressif (qui n’existe pas au
Liban); limitation de la durée des contrats; sauvegarder les droits de I’Etat,
etc.. On devrait profiter de I’expérience de la Grande Bretagne a cet égard
quand elle a privatisé British telecom. Mais aussi de I’expérience francaise:
tirer profit des fautes commises lors des deux premiéres expériences (1968-
1988; 1988-1992) ayant abouti aux ppp.

J’avais proposé dans un article précédent® de consulter le peuple libanais
avant de conclure tout grand contrat de privatisation. Et-ce impossible?
Nous comprenons la nécessité de privatiser pour le cas du Liban, nous
comprenons méme certains cotés positifs du néolibéralisme devant la
paresse d’un secteur public qui n’a pas réussi, mais nous refusons les
ambitions des organisms libanais a tout privatiser: en plus des projets de

- Idem

2. «Le partenariat public-privé et le juge administratif libanais », in ouvrage «Le
partenariat public-privé : une approche économique, philosophique et pratique »,
Actes du colloque organisé par la Faculté des Sciences économiques et de Gestion,
Université libanaise, sixiéme branche (Rachaya), Ed. aliphid, Beyrouth, 2013.
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privatisation des secteurs de I’Electricité, de la Communication, 1’on parle
aujourd’hui de privatiser les usines des déchets durs, les stations d’épuration
des caux, les parkings, les universités publiques, 1’enseignement public, les
bibliothéques, les maisons de retraite, les prisons.. Quoi encore! C’est
inadmissible. Oui pour I’encouragement de 1’initiative privée mais non au
retour du taylorisme et du fordisme.

Je compte dans la deuxiéme partie de ce travail exposer le travail du juge
libanais et essayer de déceler le rapport entre le travail du juge et le
néolibéralisme. Ici, trés brievement, je parlerai de I’attitude du juge
administratif libanais ou plutot de ce qui est en son pouvoir pour faire face
aux abus, si ’on peut dire, de la privatisation. Le juge peut d’abord recevoir
des recours visant & annuler des décrets de privatisation et procéder a leur
annulation, ainsi que toutes les décisions administratives qu’il jugerait
illégales. D’autant que depuis les derniers amendemnets de Taéf en 1989 le
Liban bénéficie d’un alinéa dans notre préambule dans lequel le Liban
s’engage a respecter les conventions internationales et notamment Ia
Declaration Universelle des droits de ’homme. Le juge administratif
libanais a accordé en 2000 la primauté des conventions internationales sur
les lois internes méme postérieures® dans le cheminement des arréts francais
Jacques Vabre et Nicolo et a sacralisé le droit de recours (Dame Lamotte).
A noter aussi que le Conseil constitutionnel libanais a accordé au préambule
de la constitution une force juridique constitutionnelle depuis qu’il a
invalidé une loi qui devait proroger le mandat des conseils municipaux en
1997.

La France se charge de néolibéraliser le Liban. La France dit debout: le
Liban se met debout. Assis il s’asseoit. Considérable au Liban est
I’influence de la France. Sauf sur une seule chose: le social. C’est pourquoi
la France était la bienvenue dans tous ses projets néolibéraux au Liban. En
dépit de sa petite taille et de son endettement, le Liban est et demeure un
lieu unique, un marché ouvert, francophile et francophone, qui présente pour
les entreprises frangaises une vocation régionale indéniable. Vu les relations
privilégiées entre la France et le Liban la vague néolibérale est d’une odeur

! Voir note sur arrét « Markaz al Bouhous al Ziraya » du 29-2-2000, Conseil d’Etat
libanais, Revue al Adl (la revue du barreau de Beyrouth), 2006, n°4, p. 1452.
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frangaise. La France conseille le Liban d’accompagner la vitalité libanaise
par des réformes structurelles déja entreprises ou en cours d’élaboration,
afin d’¢lever le potentiel de son économie et assumer pleinement le rdle
régional qui lui revient au Proche et au Moyen-Orient.

Toutefois, pour la France les réformes structurelles, que le Liban s’était
engagé a lancer lors de la conférence de Paris 111 (2007) demeurent plus que
jamais nécessaires: télecommunications, energie, fiscalité et social. Leur
réalisation sera déterminante pour assurer la soutenabilit¢ du modéle
économique libanais (dette, finances publiques et développement
économique). L’on sait qu’en France la gauche est fermement contre la
privatisation, surtout dans les secteurs sensibles et importants comme les
créches®. Les positions anti-privatisations sont nombreuses. Elles viennent
non seulement de la gauche radicale francaise: l'aile gauche du Parti
socialiste lance une campagne pour appeler a voter contre le projet de loi
«pour la croissance et l'activité» défendue par le ministre de I'Economie,
Emmanuel Macron, car elle constitue "la remise en cause de tous les
combats historiques de la gauche" comme 1’explique Marie-noélle
Lienemann?.

B- L’ Arbitrage au Liban

L’arbitrage a toujours été admis au Liban en maticre civile: ’article 762 du
N.C.P.C, relatif a la clause compromissoire, et I’article 765 relatif au
compromis disposent que les litiges susceptibles d’arbitrage sont ceux
susceptibles de transaction. Et en vertu de I’article 1037 du Code des
obligations et des contrats (C.0.C), les questions relevant de I’ordre public
sont exclues de la transaction et par conséquent de 1’arbitrage.

Et en matiére administrative en 1985, le Décret-loi n°® 20/85 a ajouté un
alinéa a Darticle 795 du CPCL® qui dispose que «si le litige, objet de
I’arbitrage, reléve de la compétence des juridictions administratives,

! Intervention de Emmanuelle Becker contre la privatisation de deux créches
municipales : http://communiste-frontdegauche-paris.org/Intervention-d-
Emmanuelle-Becker-1928

2 http://www.humanite.fr/la-gauche-du-ps-en-campagne-contre-la-loi-macron-
559497.

% . Code de procédure civile libanais.
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I’exequatur sera octroyé par le président du Conseil d’Etat. En cas de refus,
une opposition peut étre formée contre sa décision devant la section du
contentieux ». En ce qui concerne 1’arbitrage international, la promulgation
du NCPC de 1983 a levé explicitement I’interdiction d’y recourir pour les
personnes morales de droit public puisque I’article 809 du NCPC figurant
dans la Section deuxiéme du Titre premier consacrée a [’arbitrage
international dispose : « Est international 1’arbitrage qui met en cause les
intéréts du commerce international. L’Etat, ainsi que les personnes morales
de droit public, peuvent recourir a 1’arbitrage international, ce qui signifie
que le droit libanais se réfere a «un critere purement économique de
I’internationalité » de I’arbitrage’.

En conséquence, le législateur libanais agit dans le néolibéralisme et met fin
aux interrogations que soulevait ’interdiction de compromettre faite sous
I’empire de I’ancien code de procedure libanais® & I’Etat et aux personnes
morales de droit public quant a son éventuelle extrapolation a I’arbitrage
international®.

L’article 809 du NCPC permet donc explicitement a toute personne morale
de droit public de recourir a I’arbitrage international, sans aucune
distinction. Ainsi I’Etat, les municipalités, les établissements publics qu’ils
soient a caractere administratif ou a caractere industriel et commercial,
jouissent de cette faculté, quitte a en déterminer la portée. Cependant malgré
I’énoncé de I’article 795 du CPCL (suscité) le Conseil d’Etat n’avait jamais
admis D’arbitrage en matiére de contrats administratifs. La faute au
législateur a cause de I’ambiguité des articles? C’est peut-étre cela. Bref en
droit frangais comme en droit libanais, I’ordre juridictionnel administratif a
été créé pour juger des litiges de droit public. En s’adressant aux arbitres

! Ramy Saad, L'arbitrage dans les contrats administratifs, Etude Comparée, Droit
Francais- Droit Libanais, These, Université Paris1, Panthéon-Sorbonne,

2 Mehieddine el Qaisi,les contrats administratifs et les possibilités d’arbitrage a la
lumiére de la nouvelle loi, Recherche présentée lors d’une table ronde sur
I’arbitrage tenue a la Chambre de Commerce et de I’Industrie a Tripoli,
Publications de la Chambre de Commerce et de 1’ Industrie de Tripoli, 2006.

5. Fabienne QUILLERE- MAJZOUB, L ‘arbitrage international dans les litiges relatifs
aux contrats administratifs au Liban : une interdiction de principe et des
exceptions (commentaire des arréts du Conseil d’Etat Libanais du 17 juillet 2001),
J.D.1, 2, 2003, p. 431.
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pour certains de leurs différends, les personnes publiques se déroberaient au
juge administratif, un juge plus familier de leurs difficultés et plus soucieux
de la finalité d’intérét géneral.

Le Conseil d’Etat libanais a donc toujours adopté des positions trés hostiles
a ’arbitrage. Pour débloquer la situation et surtout pour répondre aux cris
du néolibéralisme, le parlement libanais a enfin adopté la loi n°440 du 29
juillet 2002. Désormais 1’arbitrage est possible pour les personnes morales
de droit public libanais quelle que soit la nature juridique de leur contrat. En
d’autres termes, les personnes publiques sont désormais autorisées a
soumettre les litiges nés de I’exécution de leurs contrats, notamment leurs
contrats administratifs a I’arbitrage™.

Tous ces motifs ont pour but de donner confiance aux investisseurs dans la
possibilité de recourir & I’arbitrage®. Le Liban fait tout pour satisfaire les
instances financiéres internationales (Banque mondiale, OMC, etc.). I
répond ainsi aux exigences du nélibéralisme.

Enfin signalons que le néolibéralisme et la vague de privatisations ont fait
naitre la curiosité des juristes pour approfondir leurs notions en droit public:
il fallait savoir dans quel secteur I’Etat peut privatiser complétement,
partiellement. Quels sont les dispositions constitutionnelles, législatives,
reglementaires qui établissent des critéres et circonscrivent des feux rouges?

C- Le secret bancaire: 1l ne faut pas étre plus royaliste que le roi

Parlons du secret bancaire au pays du Cédre. Trois projets de loi attendent
d'étre adoptés par le Parlement libanais pour mettre le Liban en conformité
avec les nouvelles normes internationales de lutte contre le blanchiment, le
financement du terrorisme et I'évasion fiscale. Une évolution législative
soutenue par 1'Association des banques libanaises. C’est que les lois
libanaises relatives au secret bancaire deviennent synonymes d’évasion
fiscale idéale>.

! Ramy Saad, L'arbitrage dans les contrats administratifs, op. cit. P. 78.

? Ibrahim NAJJAR, Propos recueillis dans le quotidien libanais AsSafir, 15 aodt
2002.

3 _ Céline HADDAD, 1.’Orient le Jour, 24-03-2015.
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«L'ere du secret bancaire est révolue et celle de la transparence a
commencé». C'est en ces termes que le banquier suisse Jacques de Saussure,
de passage a Beyrouth, a partagé I'expérience de son pays avec Ses
homologues, au siége de I'Association des banques libanaises (ABL)®. Le
Liban, symbole en matiere de protection des données bancaires, imitait la
Suisse. Seulement celle-ci a changé depuis, au point davoir recu les
félicitations du Forum mondial sur la transparence de I'Organisation de
coopération et de développement économiques (OCDE) pour s'étre
récemment conformée aux normes mondiales d'échange d'informations en
matiére fiscale.

Dieu merci que ce sont les abrutis tarés de 1’Etat islamique qui font un frein
au néolibéralisme a la libanaise: la transparence exigée avec rigueur en 2015
vise surtout la découverte des sources financi¢res de I’Etat islamique
(Daech) dont les fonds pourraient transiter par le Liban, I'lrak et la Turquie.
C’est I’'un des paradoxes du néolibéralisme: on dirait qu’il est plus humain
dans certaines de ses facettes (lutte contre la corruption et le terrrorisme
fou).. “Toute montée a sa descente”, disait ma mere. C’est peut-étre
pourquoi personne n’arrive a définir le néolibéralisme actuel.

Pour le directeur général du ministere des Finances libanais, Alain Bifani
“Le monde a changg, il s'est globalisé, et les grandes puissances ne tolérent
plus la fraude fiscale. Nous ne pouvons plus invoguer notre souveraineté
pour refuser de fournir des informations fiscales”. Voila des bonnes paroles.
Parole.. parole: sinon les trois projets de loi qui attendent dans les tiroirs
auraient dd sortir de noir.

Pour le Liban, il s'agit en réalité de poursuivre une stratégie de
« contorsions » consistant a adapter sa législation tout en préservant au
maximum le secret bancaire instauré en 1956, et pilier du secteur le plus
développé de son économie. Tot ou tard le Liban changera ses lois relatives
au secret bancaire. L’arsenal du droit public libanais sera la pour aider.

D- La franchise commerciale
La franchise envahit le Liban. Tout I’arsenal réglementaire est prét a
I’accueillir. La franchise est un accord commercial et juridique par lequel
une entreprise appelée « franchiseur » s'engage a fournir a une seconde

1. Céline Haddad, L’Orient-le-Jour, 24-3-2015.
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entreprise, « franchisée », une marque, un savoir-faire et une assistance
permanente en contrepartie d'une rémunération. Le terme « franchise » ne
s'applique que si les trois conditions précédentes sont réunies. Il existe
d'autres formes de coopération entre entreprises développées en réseau:
licence, commission, affiliation, master-franchise, partenariat, etc..

Le Liban roule sur le terrain des entreprises franchisées et Beyrouth est en
train de devenir une plaque tournante pour les marques de luxe, tandis que
certaines enseignes libanaises parviennent aussi a se franchiser ailleurs
qu’au Liban’. On estime a 3,2 milliards de dollars le chiffre d’affaires
généré par les franchises au Liban. Au regard des pays occidentaux, c’est
encore trés peu. Mais le développement de ce mode de distribution est sur
les rails. La majorité des grandes enseignes internationales sont aujourd’hui
présentes a Beyrouth et les marques libanaises ont démarré la
standardisation de leur concept pour se franchiser a leur tour.

3- La Franchise democratise?
Il faut démocratiser le commerce. Auparavant, Beyrouth était dominée par
le systéme des agences commerciales, dites “exclusives” du fait du
monopole qu’elles induisent. Héritage du mandat francais, ces
représentations commerciales sont toujours régies par la loi n° 34 de 1967,
qui restreint ’importation des produits des marques sous contrat a leurs
seuls agents désignés et enregistrés (d’ou le terme d’agence exclusive) et qui
limite les possibilités de sortie pour les fournisseurs étrangers. La loi ne
permet pas la résiliation de ces contrats sans une faute du représentant local.
Dans les années 1980, I’Etat libanais a limité cette garantie juridique aux
seuls articles de luxe puis, en 2002, le gouvernement a envisagé d’abolir
cette pratique “anticoncurrentielle”, mais, le Liban, “plus néolibéral que lui
tu meurs”, cette volonté est restée sans suite.
La franchise implique la transmission d’un savoir-faire (du franchiseur au
franchis¢), dont il n’est pas question dans la relation avec une agence
exclusive, tandis que I’agence commerciale implique la notion d’exclusivité
territoriale, une notion qui reste subalterne dans le contrat de franchise.
D’une maniere générale, la franchise correspond plutét a des marques en
mangue de notoriété. Ces enseignes tentent alors de combler leur déficit en

! Muriel Rozelier, Le Commerce du Levant, Septembre, 2011.
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matiere d’image grace a la création d’un large réseau de points de vente
mono-marques.

Le développement accéléré de la franchise au Liban n’a cependant pas le
méme effet qu’ailleurs en termes de promotion de 1’entrepreneuriat : dans
les pays développés, la franchise est un moyen facile de devenir son “propre
patron”, avec un risque réduit. En France, par exemple, les enquétes révelent
que le candidat a la franchise est souvent un cadre, relativement agé, en
reconversion, qui en profite pour se lancer en indépendant’. Mais a
Beyrouth ce cas de figure n’existe pas: le pays ne représentant pas un
territoire suffisamment important pour intéresser les marques a lui seul,
celles-ci recourent a des groupes pour les représenter. « Elles recherchent
des groupes qui soient en mesure de les développer régionalement », précise
un restaurateur libanais qui s’est trouvé confronté au cas de figure: «Je
souhaitais importer un concept de restaurant international au Liban. On m’a
répondu que ¢’était le Moyen-Orient et les pays du Golfe ou rien... ».

On n’est pas loin du concept de flexibilité francais: aux entreprises le droit
absolu d’embaucher qui elles désirent, au salaire qui leur plait, pour une
durée qui leur agrée et aux conditions qui leur conviennent; les citoyens
doivent accepter sinon c’est le chdmage permanent. Tout cela se passe sur
fond de services publics réduits ou, pire, privatisés.

E- En guise de conclusion de ce qui a précédé: Néolibéralisme au
Liban et attitude du juge

Pour Wendy Brown “en préalable a une réflexion sur la rationalité politique
néo-libérale, “il peut étre utile de souligner la différence communément
admise entre libéralisme politique et libéralisme économique - différence
d’autant plus difficile & déméler en Amérique que « liberal » y désigne un
point de vue politique progressiste qui défend en particulier 1’Etat-
providence (Welfare State) et d’autres institutions du New Deal, et soutient
le principe d’un degré relativement élevé d’intervention politique et
législative en maticre sociale”®. L’auteur veut dire par la que les libéraux

! Askenazy Philippe, Les désordres du travail, Le Seuil, 2004.
Wendy  Brouwn.  Néo-libéralisme et fin de la  démocratie:
http://www.vacarme.org/article1375.html
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sont présentés aux Etats Unis comme gauchistes, “c’est-a-dire des
“ringards” Ly,

Quant au rapport entre néolibéralisme et néoconservatisme pour I’auteur les
deux notions différent sensiblement: le premier fonctionnerait comme
rationalité politique tandis que le second demeurerait une idéologie. Mais
les deux se rejoingnent dans 1’¢électorat et sur les priorités politiques. Il
semble que le libéralisme a deux facettes: 1’une politique (avec de bons
cotés) et I’autre économique (mercantile).

A vrai dire si c’est le cas cela se serait produit contre la volonté des Tatcher
et Reagan. Ils ignoraient que 1’histoire ne fonctionne pas comme cela, que
I’histoire ne s’efface pas aussi facilement. Dans leur désir ils voulaient un
néolibéralisme qui ne serait pas seulement un ensemble de mesures
économiques (libre échange, profits et fin des aides publiques). Tout dans la
société devrait étre contr6lé par les regles du néolibéralisme. Donc pas
seulement 1’économique mais aussi le social, le juridique, le politique.. Il ne
s’agit pas de laisser-faire 1’économique seulement. Le néolibéralisme, il me
semble mais j’en suis siir, désirait immobiliser tout le droit, et le droit public
en premier?.

Pour ce qui concerne le Liban, ce pays subit les conséquences négatives de
ses particularités commandées par sa nature archaique, anarchique, peu
organisée, spécifique, hybride. Nous avons pu constater que le Liban n’avait
pas besoin de néolibéralisme pour ouvrir aux quatre vents la liberté du
commerce et de ’industrie, la régle de I’offre et de la demande.. Au niveau
du poids des engagements internationaux, et les attaques contre la liberté
politique cela, paradoxalement, ne s’est pas fait sentir au Liban. Quant au
prinicpe d’égalité: pas de remise en cause d’acquis sociaux, tout simplement
parce qu’ils sont déja insignifiants et bien maigres. Néolibéral Liban avant
le néolibéralisme. Pour la fraternité elle est restée communautaire. Fréres
sunnites, fréres chiites, freres maronites, catholiques, orthodoxes, ce qui
fausse le jeu des réglements néolibéraux. La aussi elle a toujours été
exigible des plus démunis. Avec les problemes que vivent les services

1

- Idem
2 - Thomas Lemke, «The Birth of Bio-Politics : Michel Foucault’s Lecture at the
College de France on Neo-Liberal Governmentality », Economy and Society, 30
:2 (May2001), pp.190-207.
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publics au Liban, mais aussi dans une certaine mesure en France', le
néolibéralisme n’a trouvé aucune barricade devant sa progression.

Partant de 1’idée que le néolibéralisme est a 1’origine de I’essor du juge, la il
y aurait des choses a dire sur le juge libanais, ce que nous allons détailler
dans la deuxieéme partie de notre article. Toutefois il faudrait qu’on se
prenne garde d’une chose: les impacts du néolibéralisme n’ont jamais les
mémes effets ni dans les pays (chaque pays a sa spécificité) ni dans le pays
méme. Si tendance générale il y a la réalité est plus compliquée. J’ai
I’impression que, dialectiquement, le néolibéralisme a ses bons cotés (pour
les anti-néolibéraux), a la grande surprise de Thatcher et Reagan. On a
I’impression que le néolibéralisme ne s’attendait pas a une attitude du juge
qui, tout en composant avec la loi du marché, a montré de la résistance pour
tout ce qui touche aux droits de I’homme. Le néolibéralisme pouvait
imposer un nouveau mode économique mais ne pouvait jamais supprimer
des centaines d’années de lutte pour la promotion des droits de ’homme. Il
suffit de songer au principe de la dignité de la personne humaine et au
fameux arrét francais “Commune de Morsang sur Orge”.? Je voudrais dire
qu’il semble que le néolibéralisme a été accompagné “dans la foulée de
comportements juridictionnels “démocratiques” et au Liban ceci était trés
visible. Je ne pense pas que la réception de la pensée néolibérale tend a
supprimer au Liban la spécificité du droit public libanais. Par contre ce droit
a été faconné selon le rythme néoliberal. On 1’a vu dans I’arbitrage et les
nouveaux textes qui admettent désormais I’arbitrage dans tous les contrats
administratifs. Dans le domaine de la franchise aussi. On a vu que pour le
secret bancaire le néolibéralisme, au contraire, a demandé au Liban de
devenir un peu moins néoliberal. Le pays du cedre n’a pas aimé cette
exigence formulée comme une priére et a boudé au risque de facher plus
d’un. Sur le plan de I’éducation le néolibéralisme n’a pas eu non plus besoin
d’intervenir. Le Liban avait des lecons a donner: I’enseignement au Liban,
est en grande partie assuré par le privé et depuis toujours y compris pas mal

1 Fabien Bottini, Mutualisation des services en France au sein de

l'intercommunalité, in Actes du colloque « Interprétation des textes juridiques »,
organisé par 1’Association libanaise de philosophie du droit (aliphid), Ed. aliphid,
2015, Beyrouth.

2 _ Conseil d’Etat, Arrét d’assemblée, 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-
Orge.
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d’écoles religieuses ou dirigées par des religieux. Avouons cependant que le
Liban vit une grande crise a I’époque actuelle et pas mal de plumes accusent
le néolibéralisme d’une certaine responsabilité.

Quant a la force que le néolibéralisme a procurée au juge, devenu plus libre
et plus ouvert a ’international, nous allons voir dans notre deuxiéme partie
sur la base de certaines indications que le juge libanais a répondu
positivement a cette invitation, notamment en accordant la primauté aux
conventions internationales, et en adoptant des positions plus démocratques
relatives au recours pour exces de pouvoir, I'intérét d’agir, etc..

DEUXIEME PARTIE:JUSTICE, NEOLIBERALISME ET JUGE
ADMINISTRATIF

Avant d’aborder le travail du juge administratif libanais et essayer de
I’analyser au regard des exigences du néolibéralisme (section 2), nous allons
introduire par une réflexion critique plus ou moins approfondie sur le travail
du juge, une réflexion philosophico-juridique si I’on peut dire, sur la base de
plusieurs écrits choisis (section 1).

Section 1: Le juge et le néolibéralisme

A- Paradoxes
“En effet le néo-libéralisme est créateur de paradoxes: Il veut maximiser la
liberté individuelle mais la soumission des sujets est plus grand, il veut tuer
le droit public et pourtant c'est probablement le régime politique qui produit
le plus grand nombre de regles juridiques, en particulier a travers ses
organes juridictionnels”l. M.Vandevenne assure que le libéralisme “afin de
nous convaincre de son efficacité, nous vend l'argument selon lequel cette
«saine compétition» bénéficierait au citoyen, devenu consommateur.
L'augmentation du «taux de concurrence» sur un marché donné serait a la
fois un reméde et une fin en soi”?. Et bien sOr le droit et le juge sont
pleinement impliqués parce que leur réle est de réduire au maximum les

http://dev.ulb.ac.be/droitpublic/fileadmin/telecharger/theme 2/contributions/VAN
DEVENNE-2-20070430.pdf
2_1dem.

203


http://dev.ulb.ac.be/droitpublic/fileadmin/telecharger/theme_2/contributions/VANDEVENNE-2-20070430.pdf
http://dev.ulb.ac.be/droitpublic/fileadmin/telecharger/theme_2/contributions/VANDEVENNE-2-20070430.pdf

obstacles qui empécheraient le néolibéralisme de fonctionner, notamment en
accordant plus de liberté au juge. Pour 1’auteur le juge est I'enfant chéri du
néo-libéralisme. Son indépendance le rapproche a maints égards de la
prétendue «neutralité idéologique» du marché (Vandevenne).

C'est a travers le « judge-made law » que le marché va parvenir a se
débarrasser des obstacles législatifs et réglementaires qui entravent son
emprise sur tous les secteurs de I'économie. La prédominance de I'ancienne
«bouche de la loi» — devenue le cerveau de la loi — est en effet accentuée par
I'internationalisation du droit et par le travail croissant de justice
constitutionnelle. Cette justice n’invalidera aucune loi qui serait contraire a
I’individualisme et au néolibéralisme®.

Pour comprendre ce que voulait le néolibéralisme de la justice et comment
cette justice, le juge, le lui a rendu, c’est toute une réflexion profonde qu’il
faut engager sur les rapports entre politique et droit, juge et droit, droit et
sociéte. A mon avis Thatcher et Reagan avaient une vision trop
simplificatrice des choses. D’ailleurs il n’est pas vrai qu’il s’agit d’une
coupure radicale entre le projet libéral et le projet néolibéral. Du déja vu. Un
peu plus de déréglementations, d’ouvertures de marché.. ne font pas un
“A’utre systeme. En face du néolibéralisme d’apres les années 80 il y a un
juge. Derriére le juge il y a des juristes, des sociologues, des philosophes du
droit qui ne marchent pas “comme ¢a”. En particulier en France grace au
travail critique du droit acompli par des professeurs d’université, des
militants et des politiques, toute une résistance formée par une armée de
juristes (des jihadistes du droit) qui veulent donner au droit une mission
sociale. Si le néolibéralisme attendait du juge qu’il accepte qu’on commette
des quasi crimes au nom du néolibéralisme il aura ignoré que de tout temps
cela ne pdt se faire sans limites, du moins dans des pays ayant signé des
Déclarations des droits de I’homme. Sinon le droit serait en retard méme a
la littérature, comme le dit Christian Atias’.

Forte résistance. Pensons a tout ce mouvement frangais de “Critique de
droit” qui a débuté en 1970. Ce mouvement a voulu remettre en question le

! http://www.legrandsoir.info/il-faut-supprimer-le-conseil-constitutionnel.html
2 ). Giraudoux, Electre, 1937, Il, 8. Cité par C. Atias, Philosophie du droit, PUF,
2012. P. 43.
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mode d’enseignement® du droit dans les Facultés francaises. Mais la remise
en cause de l’enseignement du droit pour le rendre plus social, voire
socialiste ne pouvait laisser indifféerents les juges, sensibles a et envieux de
la production professorale universitaire. Ce mouvement semble-t-il a réussi
plus ailleurs qu’en France (Amérique Latine, Etas Unis). Mais aussi dans le
monde arabe (Algérie — Influence du grand Michel Miaille). Au Liban et a
notre niveau modeste 1’enseignement du droit dans une approche
philosophique et humaniste a maintenant sa place. Tout ce courant® et mille
autres écrits, associations, courants politiques ont enraciné une certaine
approche critique et humaniste pour ne pas dire socialiste et marxiste du
droit, tel que le néolibéralisme ne pouvait survoler qu’avec pas mal de
ferrailles sur ses épaules.

B- Le pouvoir de la justice administrative
L’existence d’une juridiction administrative s’explique par la nécessité de
juger et de controler 1’administration afin de régler les conflits entre
I’administration et les usagers. Dans certains pays, notamment anglo-
saxons, I’administration est jugée comme un particulier devant les mémes
juridictions. On sait maintenant que 1’ Angleterre tend a se rapprocher de la
double juridiction. En France et au Liban, le reglement des litiges est obtenu
devant un juge spécialisé: le juge administratif. Pour beaucoup d’auteurs le
droit administratif reste un droit inégalitaire par excellence puisque basée
sur la relation inégalitaire entre 1’administration et les administrés. Jacques
Chevalier donne la mesure exacte: «Méme si I’existence du droit
administratif ne repose plus sur 1’idée de privilege, sa structure reste
caractérisée par un rapport fondamentalement inégalitaire entre
I’administration et I’administré, lié au monopole de la contrainte. Il semble
cependant que la reconnaissance de droits nouveaux en faveur des

! Jacques Chevallier, «Critique du droit et la question de I’enseignement du
Droit », in Xavier Dupré de Boulois, Martine Kaluszynski, (dir.), et Le Droit en
révolution(s), La Critique du Droit des années 70 & nos jours, Paris, LGDJ,
collection Droit et Société, 2011, p. 103-112.

2 M. Weyl, R. Weyl, La Justice et les Hommes, Paris, Editions sociales, 1962 ; La
part du droit dans la réalité et dans [’action, Paris, Editions sociales, 1968.
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administrés ait pour effet d’entralner une certaine atténuation de
I"unilatéralité” .

Lorsque le néolibéralisme arrive en invitant le juge a devenir plus libre, la
notion de puissance publique avait déja disparu au profit du paradigme de
I'Homme et ses droits naturels et imprescriptibles. Ce changement n’a pas
concerné seulement la France. En Angleterre le juge anglais a construit le
droit administratif anglais sur la notion de « natural justice », notion de
common law a laquelle il a ajouté les valeurs de la Convention européenne
des droits de I'nomme. Aux Etats-Unis le juge américain a effectué un retour
au «public law values », donc un peu au gouvernement des juges. En
Allemagne aussi le juge n’est plus attaché a la notion de puissance publique
(Staatsgewalt) mais plutét aux droits fondamentaux inscrits dans la Loi
fondamentale. Seulement dans ces droits fondamentaux il y a tout: le
libéralisme, le néolibéralisme, 1’ultralibéralisme, I’humanisme, le respect de
I’étre humain, un peu de marxisme. Le néolibéralisme voulait surtout que le
juge administratif lui facilte la tache (la liberté de marché). Il I’a aidé a
prendre sa liberté a coup de lois et de réglements (la régulation). Le juge
administratif, lui, a accepté le cadeau, comme il I’a fait avec ’arrét Cadot
(13 décembre 1898). Mais comme se marier ne veut pas dire que la femme
acceptera tout, bien au contraire, le juge administratif avait ses propres
exigences. Il a aussi ses positions politiques. Son travail comme contrdleur
de I’action administrative est fondamentalement politique. Daniéle Loschak
a bien montré le réle politique du juge administratif dans son ouvrage “Le
role politique du juge administratif francais”.

Le juge administratif censure les autorités publiques, nationales ou locales
et doit intervenir dans le domaine de I'activité politique. Il suffit de dire que
c’est lui qui s’est appuyé sur le principe de 1’égalité pour interdire a
I’administration d’exclure les communistes du concours de I’E.N.A.” Les
décisions du juge administratif peuvent bouleverser la hiérarchie des
normes, annuler des décisions d’ordre politique. Le juge administratif
faconne la société comme le dit le professeur Weil dans sa préface a
I’ouvrage de Danicle Lochak. Il est bien evident que le juge administratif

! - Jacques Chevalier, Le Droit administratif, droit de privilege?, Revue Pouvoirs
n°46 - Droit administratif. Bilan critique - septembre 1988 - p.57-70.
? - Arrét Barel, 28 mai, 1954.
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francais dans 1’exercice de son role politique ne pouvait fonctionner comme
un exécuteur des ordres du néolibéralisme. Au moins il épargnera le noyau
dur des droits de ’homme auxquels il est si attaché, sinon il aurait accepté
que les “gonflés” s’amusent en langant les nains pour que le commerce
prospére (arrét Morsang-sur-Orge).

C- Le Liban sur les pas du juge francais

Le Liban adopte le systéeme francais du droit administratif. Il fait sienne
toute I’évolution qui a abouti a la création d’un Conseil d’Etat ayant les
pouvoirs effectifs qu’il posséde actuellement. On dirait que la loi des 16 et
24 aolt 1790 et le décret du 16 fructidor an Il sont libanais et le juge les
cite dans les arréts quand il veut réaffirmer I’indépendance de la justice
administrative, de méme qu’il cite les décisions du conseil constitutionnel
frangais dans lesquelles il a affirmé 1’indépendance de la justice
administrative (notamment en 1980).

En pratique 1’on peut actuellement observer que sous 1I’impulsion donnée
par le développement des droits de I’homme, du droit communautaire et des
relations internationales progressant depuis le début du 20éme siécle, entre
autre grace aux plus grandes facilités de communications et aux besoins de
la mondialisation, le droit administratif s’internationalise. Les accords
interétatiques et internationaux impregnent ainsi le droit national de leur
caractére international. Le résultat est que de nos jours le nombre de lois
promulguées ayant des racines internationales ne cesse de croitre.

Si le juge francais a pris de véritables libertés (QPC en droit constitutionnel,
droit d’injonction en droit administratif, référé-libertés...) au Liban le juge
administratif s’est libéré lui aussi mais a un niveau bien plus modeste. Nous
allons exposer quelques points sur lesquels le juge administratif libanais a
réalisé des avancées. Ceci serait d{, peut-étre, paradoxalement mais en
partie seulement aux exigences du néolibéralisme. Le néolibéralisme
attendait du juge qu’il satisfasse les besoins du marché, ménager les
consommateurs, mais toujours dans la perspective du marché, du gain, de
I’entrepreunariat.. Comme on ne peut pas tout avoir, le néolibéralisme fut
trahi par le juge (admnistratif dans notre cas) qui a continué¢ 1’évolution
entamee des la moitié du dix-neuvieme siécle et qui a fait preuve de plus de
respect des droits des particuliers, de la dignité de la personne humaine, du
droit d’ester en justice, du droit a un proces €équitable. Le juge administratif
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libanais a suivi cette évolution, influencée par le juge francais et aussi par
des convictions propres mais de maniére plus timide.

Section 2. Le juge administratif libanais milite indirectement contre le
néolibéralisme

Dans cette section nous centrons le travail sur le juge administratif libanais
pour montrer comment a travers son contrble des activités de
I’administration libanaise s’oppose et/ou peut s’opposer au néolibéralisme,
en partant d’une définition bien particuliere du néolibéralisme que je me
suis permis de forger apres avoir constaté que les points de vue sont tres
divers. Moi aussi j’ai pris une certame liberté. Le néolibéralisme serait ce
mode de pensée qui tend a libéraliser le marché, ouvrir les frontiéres, viser
le gain et le profit mais qui a porté son contraire : des juges et des courants
qui ont bien profité de cette ouverture, de cette liberté, de ce bouleversement
de la hiérarchie des normes pour s’opposer a tout ce qui peut heurter les
acquis minima sociaux et philosophiques, tout ce qui peut léser les droits de
I’homme. Autrement dit, en dehors des visées économiques étroites il y a eu
une progression inattendue et surprenante au niveau du respect des droits de
I’homme, ce qui inéluctablement allait freiner et paralyser une application
intégrale du néolibéralisme, comme le souhaitaient Thatcher et Reagan.
C’est la négation de la négation pure et simple’. Mais mission actuelle:
empécher que les forces rétrogrades et obscurantistes n’en profitent.

A- Les décisions relatives a la liberté des associations
Le juge administratif libanais a rendu plusieurs décisions au sujet de la
liberté des associations. Au Liban et dans le monde arabe on attend
beaucoup de I’activité des associations pour promouvoir les droits de
I’homme et appliquer effectivement les textes qui y sont relatifs: la
suppression du systeme confessionnel, 1’adoption du mariage -civil
optionnel, 1’égalité devant la fonction publique: toutes ces réclamations sont
portées par les associations au Liban et non par un parlement qui joue plutot
au contraire un role de freinage a ce niveau. Un parlement qui ne se réunit

1 _Voir André Piettre, Marx et marxisme, Presses universitaires de France, 1966.
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pas beaucoup, qui ne légifere que dans la nécessité absolue et surtout pour
débloquer les aides financieres et les préts de la Banque mondiale.

Comme un exemple de la notion de liberté des associations consolidée par
le juge administratif libanais nous citons 1’arrét «jamyiat al difaa an al
hogouq wal horryat » et ’arrét « Madeleine Edde »*

Dans le premier arrét le Conseil d’Etat affirme le principe de la liberté des
associations. Dans cette affaire le ministre de I’Intérieur prend une décision
le 16-1-1996 par laquelle il demande aux associations de prendre certaines
mesures sous peine de retirer 1’autorisation de 1’association qui ne les
exécute pas. L’association requérante demande I’annulation de cette
décision du ministre de I’Intérieur. Le Conseil d’Etat décide que “la liberté
de réunion et d’association est une liberté fondamentale consacrée par la
constitution libanaise (article 13) et on ne saurait mettre des restrictions
pour la constitution des associations, ni permettre sa dissolution en dehors
des conditions strictes prévues par la loi, comme on ne peut lier sa
constitution a une autorisation préalable de la part de 1’administration
comme de la part de la justice.

Dans la décision “Madeleine Edde” le Conseil d’Etat affirme son
attachement au principe de la liberté d’association qu’il considére comme
un principe fondamental du régime constitutionnel libanais: le Liban est une
république basée sur le respect des libertés publiques dont en premier lieu la
liberté d’opinion et de conscience, ainsi que I’article 13 de la constitution®.
Le Conseil d’Etat avance aussi que cette association est une personne
morale de droit privé, ce qui interdit a la puissance publique d’exercer tout
controle et de s’immiscer dans ses affaires intérieures (la liberté étant la
régle, la restriction I’exception).

' Voir nos observations sur ces deux arréts :Arrét « Jamyat al difaa an alhogoug
wal horryat”, 18-11-2003, Observations, Revue al Adl, n® 1, 2005, p. 136. Et sur
arrét “Madeleine Edde”, 8-11-2006, Revue al Adl, n° automne 2008, p. 1083.

2 1sam Nehme Ismael, La nature juridique de la décision administrative, Ed. al
Halabi, 2008. Beyrouth (en arabe).
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B- La primauté des conventions internationales sur les lois internes
Au sujet de la primauté des traités sur les lois méme postérieures, le juge
administratif libanais a réalisé un grand pas dans une décision « Markaz al
Bohous »* du 29-2-2000 ou il a coupé avec une longue période durant
laquelle la primauté était accordée a la loi nationale et ou on s’interdisait
d’appliquer la loi libanaise elle-méme qui accorde la primauté aux
conventions internationales sur les lois internes®. A signaler que le Conseil
d’Etat avait fait ce pas important avant tout autre tribunal alors qu’en France
le Conseil d’Etat avait suivi quatorze ans plus tard la Cour de cassation”.
Cette affaire “Markaz al Bohous” ouvre la grande porte devant le juge
libanais pour accorder la primauté aux textes internationaux ou il trouvera
une pléthore de textes qui vont dans un sens contraire au néolibéralisme lui-
méme et en particulier les notions relatives aux droits de I’homme, le droit a
un proces equitable, la régularité des élections, aidé par la par un préambule
libanais qui assure le respect par le Liban de la Déclaration universelle des
droits de ’homme, des deux pactes et autres conventions internationales
(droit de I’enfant, droit de la femme, etc).

C- D’autres réalisations et revirements jurisprudentiels
D’autres réalisations et revirements jurisprudentiels heureux ont été réalisés
par le Conseil d’Etat libanais: le principe selon lequel le recours pour excés
de pouvoir est un recours toujours ouvert méme sans texte, dans le
cheminement de « Dame Lamotte » : un arrét du Conseil d’Etat libanais a
fait date, par lequel le juge administratif a ¢loigné I’application d’un loi
pourtant « il n’y a pas plus claire » au profit du contenu d’une décision du
Conseil constitutionnel libanais par laquelle il a invalidé une loi qui venait
interdire de présenter un recours pour exces de pouvoir aux juges victimes
d’une mesure disciplinaire®. Il a agi & notre avis de maniére encore plus

! Voir nos observations sur cet arrét in Revue al Adl, n® 4, 2006, p. 1462.

2 Article 2 du code de procédure libanais.

3Cour de Cassation, Chambre MIXTE, du 24 mai 1975. Arréte Nicolo du 20
octobre 1989.

*Arrét rendu le 25-10-2001, voir nos observations sur cet arrét in revue al Adl, n°4,
2002, Beyrouth, p. 566.
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étendue que « Dame Lamotte ».

D- Les réalisations du juge judiciaire
Au sujet de la primauté des conventions internationales citons cette décision
rendue par le juge judiciaire libanais concernant 1’application d’une décision
de reconduite aux frontiéres prise par ’administration de la Sécurité
intérieure concernant quatorze personnes de nationalité syrienne. Le juge a
refus¢ d’appliquer cette décision de reconduite et donc a
refusé «d’appliquer dans le contexte politique actuel les dispositions des
deux articles 32 (code des étrangers) et 88 (code pénal) donnant la primauté
a I’application de I’article 3 de la convention relative a la lutte contre la
torture que le Liban a signée en 2000, tout en permettant a la Sécurité
intérieure d’éloigner ces personnes vers un autre pays que la Syrie'.
Dans une autre décision rendue par le juge Joan Qazzi, le juge a appliqué le
principe d’égalité parce qu’il a permis aux femmes d’obtenir un casier
judiciaire féminin alors que dans la passé les casiers étaient masculinisés?.
De méme dans une autre décision le méme juge Joan Qazzi décide qu’il est
possible pour un homme d’adopter la fille de son épouse actuelle issue d’un
mariage précédent, ce qui contredit les dispositions religieuses chrétiennes
(au Liban). Pour atteindre son but il a choisi d’appliquer le texte du droit
chypriote (mariage civil). 1l a ainsi exploité une faille dans la loi, ou un vide
juridique pour prendre une décision qu’il jugeait plus humaniste et qui
prend en considération les intéréts de I’enfant. 3

E- Le référé administrative
Si le néolibéralisme rime avec transparence et concurrence les nouveaux
amendements du statut du Conseil d’Etat libanais de 2000 répondent
positivement a cette exigence. Le nouvel article 66 du statut du CEL
accorde de larges pouvoirs au juge administratif, notamment en matiere de
contrats de marché public. En droit francais, mais aussi en droit libanais,
I’information des candidats non retenus a 1’issue d’une procédure de marché
public constitue une formalité essentielle d’achévement de la procédure, tant

! - Journal Annahar, Beyrouth, 9 aout 2012.

2 - Sur le casier d’une femme on notait “aucune peine ne pése sur lui” (et non sur
elle). 4de Sa Y
% - Journal Annahar, 25 novembre 2009.
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en vertu du principe de transparence (rappelé a Darticle 1* du code des
marchés publics francais), qu’au regard de ses effets sur les voies de recours
ouvertes a ses destinataires contre la procédure ou contre le contrat lui-
méme. Mais en France la situation fut améliorée avec la transposition de la
directive 2007/66/CE du 11 décembre 2007 relative a 1’amélioration de
I’efficacité des procédures de recours en matiére de passation des marchés
publics, dite directive « Recours»)?.

Le nouvel article 66 du statut du Conseil d’Etat libanais (amendements de
2000) stipule dans son alinéa 5 qu’on peut saisir le tribunal administratif en
cas d’infraction aux obligations relatives a la publicité et a la liberté de
concurrence, exigences auxquelles sont soumis les contrats de marché
public et les accords régissant le fonctionnement du service public.

Il est stipulé aussi qu’on peut saisir le tribunal avant la conclusion du contrat
et le président du tribunal peut ordonner & la partie qui enfreint la loi de
respecter les exigences légales et suspendre la signature du contrat ou
I’exécution de toute decision, comme il peut annuler des décisions et
supprimer des dispositions prévues qui s’avérent illégales. Le tribunal agit
dans ces cas en reféré. Et en effet plusieurs arréts du Conseil d’Etat libanais
vont dans ce sens et prouvent que le juge administratif libanais entend bien
sauvegarder le principe de la libre concurrence?, principe néolibéral par
excellence, mais qui fait partie dans ce cas précis des répercussions
positives du néolibéralisme.

Conclusion

Il y a une nécessité d’un dialogue entre les économistes, les politiques, les
syndicats, pour que le néolibéralisme puisse s’adapter en cours de chemin
aux exigences sociales, aux exigences d’un certain humanisme qui s’ impose
au vingt-et-unieme siécle. Le président du Conseil constiutionnel francais
Jean Louis Debré estime, a propos des conflits d’interprétation entre son

! Le code des marchés publics frangais prévoit deux types d’information: —
I’information immédiate des candidats, dés que 1’acheteur public a fait son choix
sur une candidature ou une offre (art. 80) ; — I’information a la demande des
entreprises ayant participé a la consultation (art. 83).

2 Conseil d’Etat libanais, “Société Chikhani et cie” 1-10- 1997, Revue de la
juridiction administrative au Liban; majallat al gada’ al idari allubnani, 1999, p. 29.
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Conseil et la Cour de justice de 1’Union européenne, que le seul chemin a
suivre est celui du dialogue®. 1l rappelle les propos de Bruno Genevois: «
I'échelon de la Communauté européenne, il ne doit y avoir ni gouvernement
des juges, ni guerre des juges. Il doit y avoir une place pour le dialogue des
juges ». De méme le néolibéralisme n’a de chance de réussir que s’il se
change et devient autre chose par le dialogue. Le néolibéralisme ce n’est pas
Mme Thatcher et Reagan. Ce sont des idées justes et erronées a la fois. Le
néolibéralisme c’est quel accueil lui feront les forces de la société, les forces
productives.

Pour le Liban on a montré comment le juge administratif tente lui aussi de
colmater les bréches, de faire respecter les droits des citoyens, tente de le
faire en imitant, voire en mimant parfois le juge francais, surtout pour ce qui
concerne les droits de la personne humaine (qui ne coltent pas beaucoup a
I’Etat), ce qui n’est pas mauvais en soi. Les autorités politiques essaient
elles aussi, quoique timidement, de proposer des textes pour faciliter le
travail de la justice administrative et pour garantir un meilleur respect des
droits des citoyens. Le Conseil des ministres libanais a adopté, en date du 15
novembre 2001, la Charte du citoyen qui n’a pas vu le jour jusqu’a présent.
Le juge administratif au Conseil d’Etat libanais Tarek Majzoub explique
que cette Charte « prévoit 1’existence d’un droit d’accés a la justice pour
tous les citoyens et la réduction des délais des proces, afin que les décisions
de justice interviennent plus rapidement » 2,

thttp://ww.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/documentation/contributions-et-discours/2014/conseil-
constitutionnel-et-union-europeenne.142396.html.

2 - Voir Tarek Majzoub, La Protection des droits fondamentaux devant la justice
administrative,http://www.ahjucaf.org/Protection-des-droits-fondamentaux.html.
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