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Limiter la définition du droit 4 I'existence de la sanction qui l'as-
sortit, ce serait désigner le droit comme manifestation pure de la
volonté du pouvoir qui en dispose.

Drailleurs, ce qui parait aujourd’hui le plus juridique parce que
le plus obligatoire, A savoir la loi, est une invention istoriquement
récente. Avant le siecle des Lumietres, la loi telle que nous la
connaissons n’est pas congue. Certes, existent des lois fondamen-
tales du royaume, lesquelles précisément n’émanen pas d’une vo-
lonté politique et ne tirent leur aurorité que de la pertinence
unanimement reconnue de leur contenu. A I'instar de 'actuel bloc
de constitutionnalité - lequel recouvre routes les regles & valeur
constitutionnelle -, elles sont des limites & l’imperiurn de tout pou-
voir. C'est ainsi que la nation doit consentir 4 I'impét. Quant aux
ordonnances royales, elles ne sont que des actes réglementaires
traduisant I'état coutumier du droit sans pouvoir Ilinfléchir, et le
droit se construit principalement par la jurisprudence, A travers les
arréts de reglement adoptés par les parlements, arréts par lesquels
ces derniers affirmaient une régle générale et abstraite devant dé-
sormais s'appliquer obligatoirement aux cas d’espece analogues 2
celui tranché par la décision. Ainsi, le droit ne se caractérise pas
comme ¢émanation du pouvoir du chef. Jusqu'en 1789, le droit
demeure essentiellement régi par la coutume et trouve sa légitimité
théorique dans le fait d’un consentement général des intéressés.

A partir du xvr siécle cependant, I'accent va étre déplacé au
bénéfice de I'Etat par des théoriciens favorables au pouvoir royal,
Bodin en France, Hobbes en Angleterre. Ainsi le droit devient
Iinstrument formellement légitime de Iexercice d pouvoir de
I'Etat identifié a linstitution monarchique. Un nouveau pas est
franchi par Rousseau : la loi, parce qu’elle est congue comme ['ex-
pression de la volonté générale, trouve une légitimité a priori, et
le pouvoir central se trouve désormais doté, et de linstrument
privilégié de sa puissance, et d’une immunité corrélative. La loi
moderne est née : elle ne trouve sa cause que dans la volonté sou-
veraine de celui qui I'édicte au nom de la nation. Nul besoin de
justifier son contenu. Elle posséde intrinséquement [autorité qui
interdit que l'on entrave son efficacité.




Dans le méme temps que I'on idéalise la lof, le juge se trouve
symetrlquement réduit a un réle d’application d cette norme, sans
qu’il puisse prétendre exercer un pouvoir créateur de droit, sauf 3
devoir repondre de cette forfaiture. La juris-dictio semble en théorie
retirée des mains du juge pour étre concentr ‘e entre celles du
législateur, dont I'imperium est par ailleurs sans limite. Dés lors,
tout s’organise sur un modele hiérarchique, et entre la loi et le
jugement, et entre les différents degrés de Jurldl tion, pour que ne
joue plus que I'autorité formelle comme signe de juridicité.

Or, l'autorité exclut le principe méme de la negocxauon En
effet, I'autorité suppose une distinction au profit du supérieur qui
lui permet de donner un ordre & celui qui 'observera pour la seule
raison qu'il est inférieur. Non seulement ce qui st alors édicté n’a
pas besoin d’étre justifié, mais son contenu ne s urait étre négocié
par avance. Plus prec1sément entamer des neg ciations, ce serait
reconnaitre que 'autre puisse étre son égal. Clest pourquoi la né-
gociation ne se congoit au premier abord qu’en matiére contrac-
tuelle. En effet, selon une description classique du mécanisme du
contrat, les deux personnes en présence, poursuivant chacune un
but égoiste contraire (le vendeur veut vendre au lus cher et l'ache-
teur acheter au moins cher, par exemple), mas également puis-
santes et éclairées, doivent négocier préalablement, ajustant ainsi
leurs prétentlons pour qu’advienne un contrat dont on affirme
qu’il est nécessairement juste puisqu’il a été négocié entre parties
égales et libres. Certes, les rapports de force |existant entre les
contractants pouvaient de fait fausser cette phase de négociation
et obérer son résultat quant a I'équilibre des prestations réciproques.

On mesure donc a quel point une autorité #ui négocie semble
perdre de ce fait son autorité : elle avoue sa faiblesse en admettant
qu’elle puisse avoir tort et qu'il lui faille prendre en considération
un autre point de vue que le sien. Ainsi, le chef de famille, le chef
d’entreprise, le législateur décident sans partage,|sauf 4 perdre leur
puissance. Le droit ne se galvaude pas dans des négociations qui
mineraient ['autorité de son émetteur. Par contre-exemple, si le
contrat se négocie, c’est précisément parce qu’il est 'ceuvre de deux
personnes privées, personnages ordinaires non investis d’une au-
torité particuliere.




Mais tout cela est a revoir 4 'aune d’une évplution des rapports
entre les individus d’une part, des rapports dans le cadre de I'or-
ganisation sociale d’autre part. Le paradoxe tient au fait qu'ils évo-
luent en sens contraire. Concernant les premiers, les rapports
contractuels ont cessé d’étre individuels et se|sont développés les
rapports de masse, A travers notamment des contrats types imposés
par les professionnels aux consommateurs. Des lors, plus question
de négociation dans les contrats les plus coura its et concernant les
objets de consommation, puisque les individus n’ont plus de prise
sur le contenu des contrats auxquels ils sont contraints d’adhérer.
Personne ne peut négocier 'achat de son tickLet de métro.

A Pinverse, et concernant les rapports de n%ture politique, s’est
affirmé un nouveau modele d’organisation de la cité dont la faillite
de l'autorité hiérarchique a exigé la construction. En effet, lorsque
le droit devient le véhicule des préceptes t%)talitaires, nazis par
exemple, démonstration est faite qu'il ne suffit pas a une loi d’étre
votée pour devoir étre approuvée, voire exécjtée. Plus proche de
nous, moins catastrophique mais tout aussi plobant, le vote de la
loi d’amnistie en France a mis en évidence sur| le caractére mytho-
logique et illusoire de I'idée de la volonté génjérale inspiratrice dé-
sintéressée de la loi. De méme, il ne suffit plus d’étre mari et pére
pour gouverner sa famille, etc. L'autorité n’est plus désormais mé-
caniquement attachée 2 la place occupée dans 'ordre social, mais
bien plus 4 la capacité de persuasion du discours tenu. Ainsi « fera
autorité » le personnage dont le discours justiﬁcatif d’une norme
rencontrera I'approbation de ses pairs et des personnes auxquelles
la norme en question s'adresse. La question du contenu s'impose
de nouveau et, dés lors, la négociation tend  devenir la méthode
privilégiée d’élaboration du droit.

Ainsi, la négociation en droit ne saurait éfre cyniquement ré-
duite au manteau de 'exercice de la force. Ell‘e permet la prise en
considération du faible, en tant qu’il possede r‘lécessairement quel-
que force qui s’impose mais aussi en tant qu’il a une valeur absolue.
Plus encore, 2 une époque d’inflation du savoir, la négociation est
une méthodologie du droit dans la mesure ol elle permet la col-

lecte d’information.



Le manteau de 'exercice de la force

Il fut un temps o, selon le veeu de C(#nfucius, chacun était a
sa place et portait A la face des autres le nom qui lui convenait :
le pere était le pere, le fils le fils, le maitr%le malitre, etc. La dési-
gnation d’une place conférait de ce seul fait I'autorité, et méme
une quantité d’autorité  la fois précise et opposable aux tiers. A
chacun sa place et I'ordre établi, reflet d’une harmonie elle-méme
préétablie, régne. Ainsi, dans la société de cour telle qu'elle est
décrite par Norbert Elias, chaque duchess{e est exactement sur le
tabouret qui lui est assigné par l'autorité absolue du roi. Mais
aujourd’hui, il n’y a plus de place qu’iljsufﬂse d’occuper pour
exercer lautorité, La piété filiale, le dévouement a linstitution,
etc., sont autant de liens mécaniques aujourd’hui brisés. Il y a donc
concrétement une impossibilité ou une trés|grande difficulté a exer-
cer un pouvoir hiérarchique a priori.

Est-ce 4 dire que l'autorité ne régit plus notre société ? Tout
au contraire, 'on peut soutenir qu'il s’y développe un renforce-
ment des mécanismes d’autorité, et c’est paradoxalement la négo-
ciation qui sert cette évolution. En effet, les rapports sociaux sont
aujourd’hui gouvernés par une rhérorique|de l'autorité : celui qui
a le dessein d’imposer effectivement sa décision offrira 4 son des-
tinataire la possibilité de prendre contact, de s’affirmer, de s’expri-
mer et de discuter. Mais il ne s’agira que |d’obtenir son adhésion
formelle et non de prendre en considération réelle ses arguments
et sa situation.

Cette indifférence dissimulée, marque d’un rapport de force
aujourd’hui masqué, peut venir du fait qu'il n’existe proprement
pas d’objet de négociation. Par exemple, | lorsque PEtat organise
des négociations salariales pour la fonction publique, les marges
de manceuvre des pouvoirs publics en la matitre sont en réalité si
restreintes qu’il s’agit d’une négociation sanls objet, satisfaction rhé-
torique offerte aux partenaires de I'Etat. En a-t-il été ainsi a propos
des services publics ?

Mais il peut aussi s'agir d’'une techniquie par laquelle un choix
prédéterminé est imposé. Il s’agit alors d'un mécanisme de séduc-
tion, lequel a pour objet d’accroitre le rapport de force et pour



effer d’en augmenter la violence par le ravissement qu’il vise. Le
destinataire de la décision ne peut qu'admettre aisément un résulac
a I'élaboration duquel il croit avoir lui-méme ¢ontribué, Plus en-
core, il se prive pour I'avenir du droir de protester, de réclamer et
de revendiquer un changement de la regle. Ainsi des salariés qui
obtiennent le maintien des effectifs contre un gel, voire une dimi-
nution, des rémunérations ne peuvent ensuite « décemment » faire
gréve pour obtenir une augmentation de salaire. Si une profession
réclame une loi mieux adaptée A ses besoins ou servant davantage
ses intéréts, telle la profession bancaire qui a vu ses droits consi-
dérablement renforcés par la loi du 10 juin 1994 ayant réformé le
droit des faillites, elle serait malvenue 4 en crit quer les termes et
Papplication. La société consensuelle s’installe, et certains y ont vu
un danger pour la démocratie.
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spécifiques 2 I'organisation elle-méme. Cest ainsi que les syndicats
représentatifs bénéficient d’'un certain monopole, notamment
quant & la présentation de candidats aux élections des représentants
du personnel, privilege que 'on a pu d'ailleurs songer & contester
au nom du principe d’égalité. Et c’est précisément la négociation
collective qui devient l'instrument d’un rapport de force stabilisé
et identifié, établi selon un modéle paritaire. La convention col-
lective qui en résulte parfois a alors un statur juridique surprenant,
lié a cette ambiguité quant a la source de ¢ce qui est ainsi décidé :
conventionnelle par nature parce que négociée, le systeme juridi-
que tend 2 y voir désormais une source de|régles générales et abs-
traites, véritables régles de droit, controlées par la_Cour de
cassation, sans méme qu’elles aient été homologuées par I'admi-
nistration. Ainsi la négociation, lorsqu’elle bénéficie d’un tel affer-
missement juridique, devient proprement source de droit.

Mais la source de cette puissance peut se trouver dans le droit
lui-méme. En effet, des branches entitres du droit se sont consti-
tuées a partir du constat de I'inégalité dans les rapports de force
entre individus. Le droit classique avait affirmé que, notamment
dans les rapports contractuels, les parties |sont par définition et
formellement égales. Nul besoin qu’une régle juridique intervienne
pour régir les contrats particuliers, la confrontation des intéréts
égoistes entre personnes de méme force suffisant A faire naitre
I'équilibre. Mais 'observation concréte des rapports contractuels,
d’abord dans les contrats de travail, puis dans ceux entre profes-
sionnels et consommateurs, contraint & prendre en compte I'iné-
gali¢ de puissance - puissance économique, puissance de
savoir-faire - entre les intéressés. Dés lors se sont constituées des
branches d’une sorte de « droit unilatéral de protection » dont le
seul but est de rééquilibrer concrétement les rapports sociaux. Ainsi
le code du travail organise, dans une litanie d’articles, tous les
droits que I'employé peut, grice 2 cette intervention législative,
opposer 4 'employeur, et le code de la consommation procéde de
méme au bénéfice du consommateur.

Mais alors les rapports s’inversent. Ainsi |'employeur ou le pro-
fessionnel sont comme pris au piége d’un| droit tout tourné en
faveur de leur partenaire économique et social. Le faible a donc




bénéficié d’une régle qui lui permet souvent de dominer lautre.
Mais la dialectique est capricieuse : on affirme aujourd’hui que le
droit du travail est « flexible » et constitue une « technique réver-
sible », selon I'expression de Gérard Lyon, fagon de dire que Pins-
trument juridique revient du coté de 'employeur. On pourra
encore prendre en exemple une jurisprudence qui annulait systé-
matiquement les clauses organisant la fixation successive des prix
dans les rapports économiques de distribution, permettant ainsi
au distributeur de sortir quand il le désirait de relations que l'on
affirme par ailleurs comme érant 2 long terme et de type intégré.
La cour de cassation vient de briser cette régle prérorienne ayant
donné lieu 2 trop d’excés. Des lors, si celui qui fut fort - avant
que le droit ne décide de brider quelque peu sa puissance - négocie
avec le faible devenu fort par le méme mouvement, il peut espérer
instaurer un rapport d’égalité auquel il aspire désormais. Il se met
aussi A 'abri de ces mouvements de balancier peu prévisibles que
I’on observe dans la politique juridique.

En outre, d’une facon plus indirecte, l¢ faible est devenu fort
grice au systéme juridique lorsque celui-ci, d’une fagon générale,
tolére, voire organise, la résistance des personnes aux décisions qui
leur font grief et auxquelles elles devraien normalement se plier.
Cela peut étre le fait de I'impuissance du droit:: ainsi les mécanis-
mes de voies d’exécution, qui devraient permettre une effectivité
des jugements de condamnation, sont bien souvent englués dans
des difficultés d’application et paralysés par des tactiques dilatoires
efficacement mises en ceuvre par le condamné récalcitrant. Il s'avére
donc que le jugement ne sera exécuté que|si le condamné le veut
bien. L'inertie est pour le faible une bonne méthode pour échapper
aux prérogatives du fort quand bien méme celles-ci sont légitimes.

Une telle situation peut encore étre le fait, non plus d’une
impuissance, mais d’une volonté du droit. En effet, le systeme
juridique a évolué vers I'organisation de ce que 'on a pu vilipender
comme « le droit de ne pas payer ses dettes », mis en ceuvre par le
juge par le biais des procédures de surendettement, de l'octroi des
délais de grace, par le jeu du traitement amiable des difficultés des
entreprises, €tc.

Cette dégénérescence de la puissance du droit a gagné la loi




elle-méme. Cela tient certes 4 la mise en|cause politique de I'ins-
titution, mais surtout aux imperfections techniques graves de 'art
législatif. Nous sommes victimes, selon |[expression de Jean Car-
bonnier, d’'une « inflation des lois » : nous croulons sous la multi-
plication de textes, sans cesse modifiés, et dont le contenu n’est
plus aisément compréhensible, méme pour les juristes.

En outre, la spécialisation des fonctionnaires qui rédigent les
projets de loi gouvernementaux va de pair/avec une trés large igno-
rance des autres régles de droit. Il en résxflte une incohérence des
lois entre elles, sous forme de contradicti?n (couverte par le prin-
cipe proprement aberrant, au regard de la logique du systéme ju-
ridique, de I'indépendance des législaticjlns: ainsi, le permis de
construire, qui ne sanctionne que le respeat des regles d’urbanisme,
peut étre légalement délivré en violation des régles de vues impo-
sées par le droit civil) ou d’incomplétude,|alors méme que le droit
forme un systeme dans lequel les lois doivent étre en harmonie les
unes avec les autres pour que 'ensemble fonctionne. Les dysfonc-
tionnements de la loi en paralysent les effets. Il existe ainsi de
nombreux cas concrets ol celui qui a, sinon la loi, du moins une
loi pour lui ne pourra pas en imposer le| respect 4 l'autre, lequel
pourra toujours trouver une fagon d’y échapper. 1l faut donc que
la loi négocie proprement avec ses destinataires pour que ceux-ci
acceptent de recevoir une législation, parde qu’ils la considéreront

comme adaptée 2 eux. Nous ne sommcsLalors pas loin du mar-

chandage législatif.

Mais il est une fagon plus positive de concevoir la négociation
en droit. Dans cette perspective, la présence du faible dans la né-
gociation n’a pas pour objet de tirer conséquence de sa faiblesse
mais de lui conférer une véritable participation en considération
de ce que les arguments qu'il est susceptible de faire valoir peuvent
éure de qualité ; des lors, leur éventuelle prévalence dépend de la
pertinence de leur contenu sans que la qualité de leur émetteur
soit prise en compte.

Accepter de négocier avec un faible, clest récuser le critere de
la seule force, c’est reconnaitre qu’un faiﬁle n’a ni plus ni moins
de qualité qu’un autre pour avoir raison ou tort. La valeur n’est



pas la. En cela, la négociation est un instrument majeur de la
démocratie. On retrouve trés concrétement cette dimension en
droit.

Prenons I'exemple du fonctionnement des sociétés commercia-
les : celles-ci sont gouvernées par ce que I'on appelle la « loi de la
majorité », impliquant que les actionnaires possédant la majorité
des actions puissent emporter la décision lors des délibérations
sociales. Pourtant, le droit positif donni de plus en plus de pouvoir
d’'information, d’expression et de cont‘station 4 l'actionnaire mi-
noritaire. Le processus de négociation est encouragé dans un sys-
teme de décision qui semblait n’étre g uvernd que par le nombre
et la puissance. Cela tient au fait que I'actionnaire minoritaire peut
avoir raison, et qu’il convient alors de contraindre les actionnaires
majoritaires A 'entendre. On affirme dlailleurs que le fonctionne-
ment des sociétés se rapproche de plus en plus du modele politique
démocratique et la Corporate governanceprone une certaine éthique
de la discussion.

Certe positivité de la négociation dans le droit s’affirme
lorsqu’elle est congue comme mode éclairé d’élaboration d’un droit
adéquat.

Le mode éclairé délaboration
d'un droit adéguat

Méme s’il est parfois suspect de gloser sur la complexification
de la réalité, il est certain que la décision juridique, qu’elle soit
Iégislative ou juridictionnelle, devient de plus en plus difficile 2
prendre. En effet, le droit est devenu comme un acte de refonda-
tion sociale susceptible de recréer une cohésion 1a ol I'idée péri-
clitée de I'Etat ne peut plus Iassurer ej si 'on veut empécher le
modele du marché de rendre compte de toute réalité. Mais 'on
demande tout au législateur et au juge : rendre 2 la famille son
unité, faire en sorte que les entreprises ne sombrent pas et retrou-
vent méme un élan vers 'embauche. Les lois de programme re-
couvrent de leur normativité, d’ailleurs douteuse, ces voeux pieux.
De plus, remettant dans le méme temps la souveraineté de la loi



en cause, le corps social exige que le législateur trouve une solution
adéquate 2 des situations difficiles que ce dernier doit tout d’abord
s'efforcer de connaitre.

Technicité, pesée des intéréts, efficacité, tels sont les mots d’or-
dre nouveaux donnés aux acteurs du droit. Pour cela, législateur
et juge doivent devenir des experts dans les Latiéres qu’ils touchent
de leur baguette avec plus ou moins de succes. Cela est & mettre
en corrélation, une nouvelle fois, avec I'évolution sociologique du
phénomene d’autorité. En effet, fait aujourd’hui autorité celui qui
a expérience et le savoir afférents & une matiére précise : le spé-
cialiste, lexpert. Le public est devenu friand de ces savants tech-
niciens, et méme pour le juriste il n’est plus bon d’étre généraliste,
sous peine d’étre privé de I'autorité que dor‘me une maitrise limitée
mais ressentie comme infaillible. Maitre dans sa technique, spé-
cialis¢, doté d’une autorité reconnue de |ce fait, puissant parce
quinfluent : voild aujourd’hui ce personnage central de 'expert.
On a pu exprimer cette réalité en utilisant le terme de « société
expertale ». T

Or, les détenteurs traditionnels du pouvoir juridique, tels que
le législateur, le juge ou le chef d’entreprise, privés de cette perti-
nence technicienne et spécialisée, doivent emprunter & d’autres
cette nouvelle légitimité pour en faire leur profit. On voit donc se
dessiner en droit des processus d’éclaircisser’nent, sorte d’alternative
a Pexpertise, et trés proches de la négociatign. En effet, de la méme
facon que la négociation contractuelle a pour fin d’ajuster les pré-
tentions des parties mais aussi de les éclairer réciproquement -
l’avénement récent d’une obligation précontractuelle de renseigne-
ment étant symptomatique de cela -, les autres procédures oscillent
de la concertation 4 la négociation.

S’agissant de I'action publique, c’est clairement la voie de la
concertation qui a été privilégiée au détriment de celle sans doute
jugée trop aventureuse de la codécision. Cest ainsi que, dans un
mouvement qui visait 4 la démocratisation de I'action publique,
diverses lois ont, depuis les années 70, imposé des temps de concer-
tation, par la voie notamment d’enquétes publiques, dans le cadre
des projets d’infrastructures ou d’aménagements publics. Il semble
cependant que le peu de cas fait par une administration, habituée



a décider seule, des observations qu’elle recueille de la sorte marque
le caractere illusoire de telles procédures. Le recours 3 la force
apparait souvent plus payant pour les populations intéressées, au
prix bien entendu du discrédit des trop timides tentatives d’ou-
verture de I'action publique vers ses destinataires. Clest qu’il ne
saurait y avoir démocratisation au sens propre que s'il ¥y a pouvoir
donné au peuple, par exemple par la voie de procédures de consul-
tations locales pouvant imposer un veto |3 un projet d’aménage-
ment, si I'on veut éviter le référendum d’initiative populaire, plus
dangereux peut-étre. L'absence de tradition d’une alliance entre
ouverture de discussions préalables et accumulation d’expertises au
sein de la haute administration s’est avérée récemment, a propos
des réformes envisagées en matiere de protection sociale.

Cette volonté de réconcilier I'action publique et le principe de
négociation a sans doute été mieux concrétisée en ce qui concerne
Poffice du juge. Certes, classiquement, le juge décide unilatérale-
ment ce qu'il convient de juger, aprés avoir|été éclairé par les parties
au litige exercant leur droit 2 la contradiction. Mais 'on affirme que
Pun des buts premiers de I'intervention du juge est de ramener la
paix sociale en arrétant le trouble consticué par le litige. Fort de cette
mission trés classique mais que 'on n’avait| pas jusqu’ici fait préva-
loir sur les autres (telles que dire le droit), la tendance actuelle est de
limiter Poffice du juge A cette seule fin. On observe alors que la
meilleure fagon de ramener la paix n’est pas de trancher le litige, le
terme méme de « trancher » marquant 'antinomie avec le but re-
cherché, mais de mettre tout le monde d’accord, d’une facon infor-
melle, par le recours A une négociation. Menée sous I'ceil
bienveillant du juge, elle devient médiation. Solution psychosocio-
logique et alternative de résolution du litige, beaucoup voient en elle
la voie nouvelle d’une justice enfin efficace parce que négociée.

La fonction d’information, substitution du mécanisme de I’ex-
pertise, est alors dépassée pour acquérir une autonomie telle que
la négociation remplace la décision. Ainsi, le juge fait en sorte, en
laissant au besoin un peu le droit de c6té, &ue les parents divorcés
s'arrangent entre eux au mieux des enfangs, afin que le couple

parental survive au couple conjugal. Mais cette nouvelle concep-
tion des choses n’est pas sans inconvénients.



Le plus radical réside dans la nécessité, pour que la négociation
se substitue au jugement, le juge ne faisant alors qu’encourager
puis entériner la solution négociée, que les regles de droit en cause
soient 2 la disposition des parties. En eF‘Iet, on ne peut négocier
qu'a propos de régles susceptibles d’étre pliées, voire adaptées. Or,
la médiation est aujourd’hui organisée en matiére pénale. On af-
firme pourtant que le droit est au coeur de I'ordre public et qu'’il
vise & préserver les intéréts fondamentaux|de notre société. Com-
ment peut-on alors concevoir d’en disposer par la négociation ?

Certes, 'introduction de la négociation en matiére pénale ne
concerne et ne saurait concerner que desTcomportcments estimés
comme peu répréhensibles et pour lesquels une condamnation ef-
fective n’est pas nécessairement de mise. q’aillcurs, ils sont le plus
souvent I'objet de classements sans suite. Mais cela révéle alors que
c’est I'incrimination méme des agissements dont il s’agit qui est
excessive, et qu’il conviendrait bien plutéf de les dépénaliser. La
mise en place de négociations, 3 premiére vue contre nature en
matiere pénale, met ainsi en lumiére une tendance critiquable du
systeme juridique : une pénalisation tentaculaire des comporte-
ments et une réduction corrélative du principe de liberté indivi-
duelle. Il n’est pas de mode de le dire ou de le dénoncer, comme
si_précisément il fallaic que tout ordre de|la loi prenne un tour
pénal pour que, par un second effet pervers, le juge puisse en
disposer et entrer dans un processus étrange de négociation avec
la personne poursuivie.

Mais restons dans le domaine pénal pour apprécier 'enjeu que
peut constituer la négociation avec le déliAquant, non plus avant
que la poursuite aboutisse & un jugement, mais aprés celui-ci. En
effet, il faut reconnaitre que tous les mécanismes d’adaptation des
peines, des libertés conditionnelles, des remises de peines, etc., pro-
cedent du mécanisme de négociation : si le condamné se tient bien,
il obtiendra ces allégements. On a pu exprimer des réserves de
principe contre de tels procédés, notamment en ce que la souverai-
neté du jury ou du tribunal qui avait fixé le quantum de la peine est
bafouée. Mais cette infiltration de la négociation dans ce qui paraft
un élément définitif d’'une condamnation irrévocable trouve sa rai-
son d’étre dans une conception renouvelée de la sanction pénale.
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Il est bien difficile de dépasser cette aporie. L'on doit pourtant
compter sur la rationalité, voire la vertu, du législateur. En effet,
parce que ['appel 4 la négociation est la méthode qui permet d’éclai-
rer ce dernier en lui fournissant une expertise dont il est démuni
mais parce que le législateur est souverain, il doit organiser cette
pesée des intéréts sans s’aliéner pour 'un d’eux. Ligne de créte,
diraient certains...

La loi serait un acte de décision juridique qui ne résulte pas de
la négociation, mais qui prend pourtant nécessairement appui sur
elle. Ainsi, les personnes qui vont subir 13 force obligatoire de la
loi auront été mises en mesure de faire valoir leurs arguments,
fussent-ils au service d’intéréts privés, de faire entendre leurs voix
dans un débat contradictoire, avant que|le législateur édicte la
norme. Ainsi, la loi trouve sa légitimité dans les échanges qui pré-
cédent son édiction, selon une méthode qui est celle du proces.
C’est en effet au sein de ce dernier qu'une telle confrontation,
échange, voire négociation, peuvent s’organiser. Dés lors, la figure
du jugement, parce qu’il n’est concevable qu’au terme d’'un tel
proces et qu’il constitue cependant une véritable décision qui en
est autonome, s'impose comme nouvelle rationalité juridique qui
admet la négociation sans se réduire 2 elle,
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