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1. Introduction

Le droit a toujours constitué un médium important de I'action publique. On ne peut imaginer
un développement de la protection sociale sans un développement du droit social. « Law is
all over », disait un des bénéficiaires de l'aide sociale dans la célébre ethnographie d’Austin
Sarat (1990) : I'expérience de la pauvreté est une expérience du droit.

La juridicisation de la vie quotidienne des pauvres constitue une dimension centrale de I'Etat
social dans les sociétés d’Europe de I'Ouest. Cependant, la référence au droit a connu une
inflexion importante dans les années 1990. Les droits sociaux ont été constitutionnalisés
par la réforme de 1993. Larticle 23 de la Constitution belge établit explicitement le droit de
chacun de mener une vie conforme a la dignité humaine et porte les droits économiques et
sociaux au rang de principes fondamentaux du droit.

La constitutionnalisation peut étre comprise sur trois plans distincts. D’abord, il faut donner
tout son sens juridique a cette constitutionnalisation. Elle revient a introduire dans le droit
positif une référence a des principes plus élevés, qui doivent guider l'interprétation des
regles. Comme dit Dworkin (1977 et 1994), il faut référer les regles aux principes. Parmi ces
principes, se trouvent désormais les droits sociaux. A travers cette constitutionnalisation,
les politiques sociales ne se dépendent plus de la simple volonté contingente du législateur,
mais se réferent a un texte constitutionnel dont la pérennité est supérieure a celle des
legislatures. En deuxieme lieu, le sens de la constitutionnalisation est aussi politique : en
inscrivant les droits sociaux dans la Constitution, la communauté politique les transforme en
composantes fondamentales du pacte politique qui l'unit et fonde la légitimité de ses
institutions. Enfin, le sens de cette constitutionnalisation est, nous le verrons en détail plus
loin, sociétal : comme vy insistent David Sciulli (1991) ou Gunther Teubner (2016), une
société démocratique doit étendre la référence aux droits humains dans ses sous-systémes
différenciés, comme ceux de la santé, du logement, de I'éducation ou de la justice. Ce
processus produit des effets importants sur l'organisation sociale.

Ce tournant constitutionnel a été contemporain d’une réforme importante de I'Etat social qui
est passé d'un Etat social axé sur la protection & un Etat social dit d’ « activation ». I
s’agissait de moderniser I'Etat social pour le rendre plus apte & répondre & une mutation de
la base productive de la société en aidant les citoyens a s’ajuster et se transformer
activement plutét qu’a recevoir une aide passive.

Cette mutation de la philosophie de la protection sociale a conduit a une progressive
transformation de I'Etat en un « Etat des droits sociaux » qui progressivement modifie son



projet : comme le disent Pierre-Yves Baudot et Anne Revillard (2015 : 12), « approcher
I'action publique par les droits permet de dépasser la question de 'encadrement de l'action
étatique par le droit , selon la définition classique de I'Etat de droit, pour se demander
comment I'Etat agit afin d’activer, pour les individus, les droits qui leur sont reconnus ».

1.1.  LFtat des droits

Linflexion qui va du droit aux droits met en jeu deux tensions importantes : la tension entre
droit objectif et droits subjectifs, et la tension entre droits négatifs et droits positifs.

D’un c6té, en passant du droit aux droits, on passe du droit objectif aux droits subjectifs. Ce
passage est moins innocent qu'il n'y parait. Tout un courant de philosophie du droit a
considéré que les droits subjectifs n'étaient que le revers du droit objectif, pour ainsi dire la
formulation du droit a la premiére personne au lieu de la formulation du droit a la troisieme
personne. Cependant, des approches théoriques contraires ont souligné que les droits des
personnes peuvent étre invoqués non comme les stricts corrélats des régles objectives,
mais comme leur principe d'interprétation, voire le principe fondamental sur lequel peut
s’appuyer leur dépassement ou leur contestation. En d’autres termes, il y aurait une tension
plus gqu’une implication stricte entre droit objectif et droits subjectifs, une tension qui travaille
en profondeur I'Etat social.

Par ailleurs, dans la tradition libérale, on a I'habitude de traiter les droits humains comme
des principes de limitation de I'Etat. La nécessité de la protection des individus a I'égard de
la puissance publique, et des puissances priveées, est mise en exergue. Les droits
constituent des remparts contre 'abus de pouvoir. Mais se limiter a cette signification des
droits & ne retenir que 'aspect négatif des droits. Les droits forcent 'Etat & s’abstenir
d’intervenir. lls limitent la marge d’action des individus et des organisations. LEtat des droits
dont parlent Anne Revillard et Pierre-Yves Baudot ne serait, dans cette perspective, qu’'un
Etat limité protégeant des zones d’autonomie individuelle. Mais justement, leur signification
s’'inverse dés qu'on définit positivement les droits comme des droits a des prestations, des
services, ou des allocations (Berlin, 1969). C’est alors I'aspect positif des droits qui est mis
en lumiére. La constitutionnalisation des droits sociaux nous invite a penser les droits-
libertés et les droits-créances comme les deux faces d’'une méme piece.

Catherine Colliot-Théléne (2011 :21) notait que nous vivons aujourd’hui  « une
réinterprétation de la démocratie centrée sur la notion de droits subjectifs ». Cela ouvre une
question nouvelle pour la sociologie des droits sociaux. Ceux-ci ne peuvent pas étre
identifiés a des droits collectifs qui s'opposeraient aux droits individuels. C'est pourquoi
I'interrogation rectrice de ce rapport porte sur le rapport des individus aux droits entendus
au sens subjectif et positif, et pas seulement aux droits entendus au sens objectif et négatif.
Nous considérons que ces deux tensions sont indépassables dans I'Etat social, et font I'objet
de constantes tractations sociales dans la mise en ceuvre des droits. Comment pouvons-
nous comprendre ces tensions dans 'usage des droits sociaux, et comment les évaluer ?
Voila la question centrale de ce rapport.

Pour aborder cette question de l'usage des droits sociaux dans notre Etat social
contemporain, nous avons établi un cadre épistémologique qui se distribue sur deux plans



étroitement connectés : un plan constatif (1.2.), c’est-a-dire descriptif et explicatif, et un plan
évaluatif (1.3.).

1.2.  Le plan constatif : la communication juridique

Pour saisir la réalité de la mise en ceuvre des droits sociaux, devons-nous nous en tenir aux
discours du droit sur lui-méme ou bien redécrire, dans un vocabulaire sociologique (non
juridique, donc) les pratiques juridiques ? Qu'est-ce que le droit (par opposition au non-
droit) ? Ces interrogations sont centrales dans n'importe quelle entreprise de sociologie du
droit. Elles appellent une clarification des orientations.

Lapproche «internaliste » du droit est certes importante, car elle nous permet de
comprendre comment les situations sont qualifiées et de dégager les régles de
raisonnement des acteurs qui se réferent au droit. Cependant, on ne peut comprendre la
mise en ceuvre du droit en s’en tenant a une étude juridique de l'acces aux, et de I'exécution
des, regles du droit. Ainsi par exemple, la question de « I'accés a la justice » (entendue au
sens restrictif de 'accés aux procédures judiciaires de résolution des litiges) constitue un
élément important d’'une approche de la réalisation des droits sociaux. Cependant, un
regard externe sur ces regles et procédures est nécessaire pour mesurer les difficultés que
rencontre I'usage des droits par des acteurs sociaux, juristes ou non, dans des situations
pratiques. C'est pourquoi nous adoptons ce que Frangois Ost et Michel van de Kerchove
(2002) ont appelé un « regard externe modéré ». Externe, car les catégories et concepts
gue nous mettons en ceuvre ne sont pas des catégories et concepts juridiques, mais
sociologiques ; « modéré », car nous nadoptons pas un point de vue purement et
simplement extérieur qui ne tient aucun compte de langage juridique par lequel les acteurs
se rapportent eux-mémes aux situations auxquelles ils sont confrontés. Nous ne supposons
aucunement que le droit serait trompeur, voire « mystificateur ». Bien au contraire, nous
prenons trés au sérieux la prétention a la légalité qui caractérise la protection sociale dans
I'Etat.

Par ailleurs, le droit n‘est pas, dans notre enquéte, limité a l'institution judiciaire, méme si
celle-ci occupe une place importante dans le systéme juridique. A coté des Cours et
tribunaux, 'administration constitue, elle aussi, un lieu de déploiement important du droit,
car les fonctionnaires et les responsables gouvernementaux ne dirigent l'action publique
que dans les contraintes et par linstrument du droit. Comme l'avait souligné Max Weber, la
légitimité de I'Etat est, en modernité, légale-formelle. Ce cadre conditionne la totalité du
champ de I'action publique. Mais le droit dépasse de loin le cadre strict de I'Etat, qu'il soit
pris sous I'angle judiciaire ou administratif. Il imbibe la sociéte civile. Il est omniprésent dans
les rapports civils, gqu'ils soient interpersonnels ou associatifs. La « juridicisation du monde
vécu », comme dit Habermas, représente une dimension constitutive des sociétés
modernes. Cela est particulierement vrai dans le champ de l'aide sociale, de I'action sociale
et de la citoyenneté ordinaire. « Avoir droit » et « ne pas avoir droit » forment des locutions
ordinaires de la vie quotidienne.

Pour saisir la pluralité des lieux du droit, nous parlerons plutét de « communication
juridique » que de conscience du droit ou de décisions juridiques. Le droit s'instaure comme



une relation triangulaire entre un sujet de droit, un intermédiaire du droit et des normes
juridiques.

Normes de droit

Sujet de droit Intermédiaires du droit

En suivant les évolutions récentes de la sociologie du droit (Hunt, 1993 ; Commaille, 2015),
nous traiterons ce type de communication comme une dimension constitutive de la vie
sociale. Le droit stabilise, comme le disait Luhmann, des attentes normatives de
comportement qui permettent de diminuer l'incertitude des situations, sans jamais I'€liminer
totalement. Les interactions quotidiennes ne se deroulent certes pas toujours en mettant a
'avant-plan les normes juridiques. Dans les interactions quotidiennes, les repéres de
coordination relévent de multiples sémioses : politique, esthétique, technique, affective, etc.
Le registre interprétatif juridique n'est qu’un registre parmi d’autres. Il a acquis beaucoup
d'importance dans les sociétés modernes pour une double raison. La premiere est bien
connue : la croissante défamiliarisation des situations vécues par les acteurs améne ceux-
ci a se référer a des reperes de coordination de droit positif, générés en dehors des
habitudes du monde vécu des acteurs. Le recours au droit comme référence sémantique et
comme distribution de rdles est inévitable dans une société qui a renonceé a la coutume
comme instrument de coordination sociale. Il I'est d’autant plus que, par un deuxiéme
aspect, le droit est susceptible de doubler toutes les coordinations sociales en offrant dans
n'importe quelle situation une instance de recours quand on ne sait pas comment définir
une définition ou quand on échoue a se mettre d’accord a son propos. Une relation
marchande, une relation sentimentale, une relation politique, une relation organisationnelle
... peuvent, potentiellement, toujours étre traitées comme des relations juridiques. Le droit
constitue en quelgue sorte un équivalent universel. Il accompagne chaque interaction
sociale comme la doublure d’'un vétement. Comme une doublure qui augmente la chaleur,
le confort et l'esthétique du vétement, le droit est efficace sans se faire voir. Mais si un
accroc, ou méme un trou, viennent a déchirer le tissu social, sa doublure juridique devient
apparente et constitue l'ultime recours.

Il N’y a pas de stabilisation des repéres de coordination sans communication, méme fruste
et élémentaire. La communication passe par des eéchanges de signes, qui sont de nature
variée et complexe. Une théorie de la communication juridique passerait par une sémiotique
qui rendrait compte de larticulation des icones, index, symboles dans des flux
communicationnels permanents. Nous n'en soulignerons, pour ce qui nous concerne, qu’un
aspect. La communication juridique passe par des conventions qui configurent des régimes



de légalité. Celles-ci définissent les qualités pertinentes du sujet de droit, les modes de
production du droit et les qualités et fonctions des intermédiaires du droit. Comme nous
I'expliquerons dans la premiere partie, et sur dans la deuxieme et la troisieme partie sur des
exemples empiriques, on peut distinguer au moins quatre types de rapports aux droits tisses
par la communication juridique, qu'on peut distribuer deux par deux selon les catégories du
droit imposé et du droit négocié. Lévolution de I'Etat social témoigne d’une importance
croissante prise par des rapports au droit négociés plutdét qu’imposés. Il s‘agit de
négociations collectives, mais aussi de négociations individuelles.

1.3.  Le plan évaluatif : Capability Approach et investissement social

Lefficacité et I'équité des dispositifs sociaux doivent, dans une démocratie dynamique, faire
l'objet d’'une évaluation continue. La description et I'explication des rapports aux droits ne
remplacent pas I'évaluation. Celle-ci constitue une opération rationnelle exigeante, car elle
suppose de relier une description (des faits) a des valeurs. Le jugement descriptif et/ou
explicatif ne peut, par sa seule force, déterminer le bon et le mauvais, le juste et I'injuste, le
souhaitable et le redoutable. Un jugement normatif s’appuie sur des justifications
thématisées dans des théories morales, des théories politiques et des theories de la justice.
Le jugement évaluatif comporte toujours une part descriptive et une part normative. |l
consiste a relier une description concernant I'étre a une appréciation concernant le devoir-
étre, ouvrant a une éventuelle action transformatrice. La présente enquéte cherche a
construire un espace évaluatif. Il s’agit d'évaluer la contribution du droit a la réalisation de la
justice et de lefficacité sociales.

Pour fixer le cadre évaluatif de notre investigation, nous avons choisi deux cadres
d’interprétation des politiques sociales. Le premier est la Capability Approach, initiée par
Amartya Sen et Martha Nussbaum, et devenue le bien commun d’'une vaste communauté
epistémique internationale centrée sur le « développement humain ». Le second est le
courant dit dinvestissement social. Sans reprendre un compte-rendu exhaustif de ces deux
approches, nous nous contenterons de souligner ici leurs apports respectifs pour un
cadrage de notre démarche.

En ce qui concerne les droits, la Capability Approach déploie quatre orientations majeures :
la distinction entre droits humains moraux et droits humains juridiques (1); I'insistance sur la
réalisation des droits (2); I'affirmation d’'une irréductible pluralité des droits, associée a une
pluralit¢ des capacités (3); enfin, la Capability Approach est compatible avec une
perspective d’'investissement social, car elle est sensible a la dimension temporelle et méme
intergénérationnelle des droits humains (4).

(1) Amartya Sen soutient qu’une distinction doit étre établie entre les droits humains
moraux et les droits humains juridiques. Les droits moraux d'une personne sont liés a
I'importance de certaines libertés qui dépendent, pour leur exercice, de la coopération
sociale. On peut soutenir gu’une personne a moralement droit a la pratique du culte, ou a
des soins médicaux indispensables a son existence, par exemple. Cependant, ces droits
justifiés d’'un point de vue moral ne sont pour autant immédiatement des droits juridiques.
Le droit n'est peut-étre ni nécessaire, ni suffisant, pour assurer le droit de chacun a la santé.



La légalité n'est pas le seul canal disponible pour realiser des droits humains, ni méme pour
reconnaitre leur existence. C’est pourquoi Sen souligne que les droits humains ne sont ni
les « parents de la loi », comme le voudraient des partisans du droit naturel, ni les « enfants
de la loi », comme I'a soutenu Bentham dans sa critique célébre des droits (Sen, 2004 :
section lll). En d'autres mots, la Capability Approach n'est pas une théorie du droit. Elle
constitue la base d’'une science sociale (économie ou sociologie) qui permet d’évaluer, du
point de vue des droits moraux, la pertinence et l'efficience des droits juridiques.

Les droits juridiques ne sont que les expressions et/ou les instruments de droits moraux.
D’autres expressions, d'autres instruments, sont complémentaires de la legalite. Amartya
Sen donne I'exemple d’actions politiques de surveillance du respect des droits humains par
des organisations non-gouvernementales comme Oxfam ou Amnesty International. Ces
instruments politiques peuvent étre aussi, et méme plus, efficaces que les mécanismes
juridiques établis. Cela signifie aussi que I'évaluation par le sociologue indexé sur la
Capability Approach n’est jamais prédéterminée par les contenus juridiques examinés. La
Capability Approach maintient un point de vue externe sur les droits juridiques, et conteste
au juriste le monopole de 'usage du mot « droits ».

Cette distinction nous ameéne non pas a dévaluer, mais au contraire a mieux examiner ce
que réalise le droit. Comment les droits s’integrent-ils partiellement dans l'ordre juridique ?
Comment le droit met-il en ceuvre les droits sociaux ? Quels sont les apports du droit, mais
aussi ses travers, si nous cherchons a développer une société favorable aux capacités des
personnes ? Une enquéte évaluative sur les droits dans I'Etat social nous impose de poser
ces questions.

(2) En deuxiéme lieu, la Capability Approach n'est pas indifférente a la question de
la justification des droits, mais elle met 'accent sur leur réalisation. La distinction entre la
justification « en amont » et la réalisation « en aval » des droits appartient a la mise en forme
juridique des droits. Dans leur contenu pratique, les droits moraux n'ont pas de signification
en dehors de contextes réels de mise en ceuvre. Cest pourquoi la Capability Approach
appelle a des enquétes de sciences sociales concernant les pratiques et institutions qui
prétendent mettre en oceuvre les droits humains. A cet égard, il n'y a pas, chez Sen ou
Nussbaum une théorie « transcendantale » des droits qui pourrait étre dégagée sous « voile
d’'ignorance » a l'instar de la procédure imaginée par Rawls. Au contraire, on doit partir des
pratiques pour dégager la signification précise des droits. On peut donc dire que la
Capability Approach constitue une approche critique du droit d’inspiration réaliste (De
Munck, 2017). Lévaluation de la mise en ceuvre des droits ne peut pas prendre la forme
d'une comparaison entre un « standard absolu » des droits et des reéalités toujours
déficientes. Il s’agit plutét de tenir compte de pratiques dans des contextes pour les
comparer entre elles et construire un « espace dévaluation ».

(3) Troisiemement, les droits ne découlent pas d’un seul principe, mais d’une pluralité
de dimensions du développement humain. Amartya Sen est célébre pour son approche
multidimensionnelle de la pauvreté. La pauvreté est souvent réduite a une mesure
monétaire, celle du revenu disponible. En Europe par exemple, on simplifie habituellement
la pauvreté en la ramenant a tout revenu inférieur a 60 % du revenu médian. La dimension



du revenu représente incontestablement un facteur important de pauvreté. Cependant,
I'équivalent monétaire est insuffisant pour représenter la pauvreté réelle, et a fortiori servir a
l'alléger. La pauvreté concerne les multiples capacités de développement des personnes :
la santé, I'éducation, la socialité, la vie familiale, le travail et le loisir, etc. Le revenu ne peut
représenter a lui seul cette diversité des capacités, méme s'il est utile dans certaines d'entre
elles. La pauvreté existe au-dela de la disposition d’'un revenu plancher ; une politique de la
pauvreté dépasse — de loin — |a distribution d’allocations.

La pluralité des capacités se reflete dans la pluralité des droits humains qui servent,
partiellement, a les exprimer et les développer. Lhistoire des droits humains a éte celle d’'une
intégration progressive de droits a des biens multiples. Les droits civils et politiques ont
représenté une « premiere génération » de droits humains ; les droits économiques et
sociaux une deuxiéme génération, suivie par la troisieme génération de droits
environnementaux et culturels. Cette pluralité rencontre, dans le champ de la légalité, des
divisions entre des secteurs du droit différenciés : droit civil, droit constitutionnel, droit social,
etc. Cette approche pluraliste du droit, coordonnée a une approche des biens sociaux dans
le champ de la théorie de la justice, rencontre une approche sociologique de la
différenciation  sociétale. En effet, les sociétes modernes sont différenciées
fonctionnellement, comme cela a été abondamment démontré par la théorie sociale
(Luhmann, Bourdieu, Habermas). Il est impossible de rendre compte de l'efficience sociale
du droit en négligeant cette différenciation.

(4) Enfin, quatrieme dimension, I'accent mis sur la réalisation des droits met aussi
en évidence les processus temporels qui caractérisent I'action sociale, et notamment 'action
publigue. On ne peut pas se contenter de décrire la réalité sociale comme un ensemble
d'états au sein desquels les droits sociaux sont — ou non — réalisés. La situation sociale est
une situation ou les droits sociaux sont en devenir — un devenir favorable ou défavorable a
leur réalisation. C’est pourquoi la Capability Approach s’allie bien avec une perspective
centrée sur l'investissement social. Cette approche, développée a partir des années 1990-
2000, a mis l'accent sur le fait que les politiques sociales ne devaient pas seulement étre
considerées comme des charges pesant au temps T sur les pouvoirs publics, mais comme
des sources de prospérité a venir au temps T+1. Elle a inspiré des réformes dans divers
pays d’Europe, et est devenue une sorte « d'imaginaire collectif alternatif » (Nicole-
Drancourt, 2015).

La jouissance de droits sociaux sur le plan individuel n'a pas toujours, ni méme
principalement des effets immédiats. Elle permet d'ouvrir 'accés a des biens dont les fruits
apparaitront plus tard. Ainsi par exemple, on sait que la reproduction intergénérationnelle
est une des sources importantes de la pauvreté. Le droit a I'éducation, le droit au logement,
le droit a la santé mentale permet de prévenir efficacement ce type de reproduction, a la
condition d’étre pensés comme des droits au développement temporel. Il en va de méme
du marché du travail, qui requiert des compétences toujours plus élaborées. La mise en
place de dispositifs de formation continue accessibles aux dipléomés, mais aussi aux non-
diplébmés, est d’'une importance cruciale. Cela suppose que les politiques sociales soient
orientées vers les politiques d’harmonisation entre des univers contemporains disjoints (vie



familiale/emploi, mobilité/emploi) et surtout des périodes de transition (travail/chémage,
maternité/emploi, formation/emploi), comme y avait insisté I'école des Transitional Labour
Markets.

Lapproche par linvestissement social met utilement l'accent sur une justification
economique des droits sociaux, motivée par des considérations de moyen terme et le sort
des générations futures. Elle met aussi 'accent sur les situations nouvelles nées de la
fragmentation des univers sociaux entre lesquels les droits sociaux sont appelés a jeter des
passerelles (Hemelrijck, 2015). Certains auteurs ont parfois critigué I'école de
I'investissement social pour une supposée obsession pour l'activation et le plein-emploi,
pour une sur-responsabilisation des plus vulnérables qui amene a blamer la victime, et pour
la sous-estimation de la dimension du care pour les personnes vulnérables (enfants, vieux,
handicapés) (Cantillon & Van Lancker, 2013). Ce reproche peut étre fondé si on ne précise
pas quau plan normatif, la perspective n'est pas uniquement utilitariste, mais aussi
déontologique. Lintérét de la perspective dAmartya Sen est de soutenir cette double
approche évaluative. Au bout du compte, la croissance économique ne se justifie que par
I'accroissement des libertés réelles de tous, et non pas l'inverse.

Lapproche par [linvestissement social et la Capability Approach sont donc
complémentaires. Elles refusent I'une et l'autre la réduction des politiques sociales a des
politiqgues de simple substitution dallocations sociales aux revenus du travail, elles
cherchent a transformer les dispositifs des politiques sociales en tremplins pour 'avenir, elles
valorisent I'activité des individus et promeuvent un développement social générationnel et
intergénérationnel. LEtat industriel d’aprés-guerre pouvait s'appuyer sur des collectifs de
classe, et planifier 'avenir dans une perspective de croissance relativement assurée et
réguliére dans le temps. Cette conjoncture historique est derriére nous. Lapproche par les
capacités et par linvestissement social se présentent comme des cadres évaluatifs
permettant de porter un jugement informé sur I'Etat-social post-industriel, caractérisé par
un individualisme croissant et une montée de l'incertitude des trajectoires.

Nous avons dit que les droits sociaux supposent des sujets de droit. Mais ils portent aussi
sur des objets de droit, des biens sociaux supposes communément désirables. Lacces a
des biens sociaux ne peut se réaliser qu'a lintérieur d'un champ de production, de
distribution et de consommation de ces biens. Les droits sociaux constituent donc des droits
d’'accés des sujets a des secteurs différenciés de la production sociale dont la régulation est
complexe.

La regulation juridique s’articule, avec plus ou moins de succes a des dispositifs socio-
economiques complexes. La régulation juridique est orientée par des idéaux. Mais la
formulation de ces idéaux dépend largement des conditions réelles de leur satisfaction.
Qu’est-ce que la santé ? Qu'est-ce qu’'un emploi, qu'est-ce qu’'un logement décent ? Quelle
est I'éducation légitime ? Dans nos sociétés, ces biens sont produits selon des principes de
coordination et de coopération sociale trés changeants, évolutifs, complexes. Pour saisir
non seulement la signification juridique d’un bien social, mais aussi son référent réel, nous
devons passer par une exploration de son champ de régulation. La description/explication



sociologique et I'évaluation appellent un terrain de mise a I'épreuve empirique qui transforme
en quadrilatere le schéma de la communication juridique esquissé ci-dessus.

Normes de droit

Sujet de droit

\\4
Bien social

(santé, logement)

Intermédiaires du
droit

Production, distribution et consommation
dans un champ socio-économique



2. Aspects  juridiques, politiques et sociétaux de la
constitutionnalisation de la protection sociale

La réflexion sur les droits sociaux a accompagné la construction de I'Etat social depuis ses
origines. Une réflexion doctrinale intense a conduit a leur donner une consistance
constitutionnelle (cf. notamment la « déclaration des droits sociaux » de Georges Gurvitch,
en 1946). Alfred Marshall, dans un texte célébre (1949), fait de la citoyenneté sociale un
des trois piliers de la citoyenneté démocratique : elle compléte et rend effective la liberté
assurée par le premier pilier, celui de la citoyenneté civile, et le deuxiéme pilier, d'ordre
politique. Mais si le concept est reconnu de longue date, il faudra attendre 1993 pour que
les droits sociaux fassent leur entrée dans la Constitution écrite de la Belgique.

Cette constitutionnalisation mérite d’étre commentée sous deux angles, un angle politico-
juridique et un angle sociologique. Le premier point de vue est bien connu. Il met en lumiére
limportance et les difficultés d’une promotion des droits sociaux a l'intérieur du droit. On se
contentera de relever les principaux débats qui accompagnent cette proclamation des droits
sociaux comme droits fondamentaux (1.1). Mais sous un autre angle, on peut aussi avancer
une « théorie sociologique de la constitution ». La constitution juridique est la trace de la
puissance constitutive du droit pour la société tout entiére, et pour ses sous-systemes
différenciés. Du point de vue du sociologue, il faut se demander a quelle nécessité sociétale
correspond la montée en puissance des droits sociaux et leur constitutionnalisation. De ce
point de vue externe au droit, on peut prendre, grace au « constitutionnalisme sociétal », la
mesure de l'importance du droit (et des droits) pour une intégration non-autoritaire de la
société (1.2). Sous cet angle, la notion de « constitution » perd le sens technique gu'il peut
revétir dans le discours du juriste.

2.1.  Les questions ouvertes par la constitutionnalisation des droits sociaux de 1993

Lors de la révision de la Constitution belge de 1994, le nouvel article 23 est inséré dans la
Constitution. Il stipule ce qui suit :

Chacun a le droit de mener une vie conforme & la dignité humaine. A cette fin, Ia loi, le décret ou la régle visée
a l'article 134 garantissent, en tenant compte des obligations correspondantes, les droits économiques, sociaux
et culturels, et déterminent les conditions de leur exercice. Ces droits comprennent notamment :

Le droit au travail et au libre choix d'une activité professionnelle dans le cadre d'une politique
générale de I'emploi, visant entre autres a assurer un niveau d'emploi aussi stable et élevé que
possible, le droit a des conditions de travail et a une rémunération équitable, ainsi que le droit
d'information, de consultation et de négociation collective ;

Le droit a la sécurité sociale, 4 la protection de la santé et & I'aide sociale, médicale et juridique ;
Le droit & un logement décent ;

Le droit a la protection d'un environnement sain ;

Le droit a I'épanouissement culturel et social ;

Le droit aux prestations familiales. !

1 Ce droit est ajouté le 6 janvier 2014 dans le cadre dune révision de la Constitution.
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Lintroduction de cet article correspond a un tournant dans le droit national belge. Il reconnait
les droits économiques et sociaux comme une norme fondamentale de I'Etat au méme titre
que les droits civils et politiques. La constitutionnalisation des droits sociaux ne peut pas, en
effet, étre confondue avec leur simple juridicisation. Celle-ci peut étre observée depuis le
dernier quart du XIXe siecle. Lois, doctrine et jurisprudence ont accompagné les conquétes
politiques des classes populaires. Le droit du travail, le droit de la protection sociale, se
constituent et accompagnent [linstitutionnalisation des négociations collectives, des
régimes d’'assurance et de protection sociale dans I'Etat social qui se cristallise aprés la
seconde guerre mondiale. Cette juridicisation est passée par la loi ordinaire. Elle n'a pas
nécessité de révision constitutionnelle jusque dans les années 1990.

Pour mieux cerner I'impact de la constitutionnalisation du droit social, nous nous bornerons
dans un premier temps a deux commentaires : le premier concerne le moment historique
de cette constitutionnalisation, le deuxiéme, sa portée pour le systéme juridique.

Le constitutionnalisme de la fin du XXe siecle

Linscription des droits sociaux dans la Constitution est trés dépendante de son époque. Les
droits sociaux avaient déja fait I'objet de proclamations avant 1993, mais aucune inscription
dans la Constitution n'avait abouti avant cette date.

Le Sénat avait formulé des propositions en 1953 et 1958, mais elles n'avaient pas abouti.
En 1965, un projet gouvernemental contenait la proposition d’intégrer les droits
économiques et sociaux a la Constitution. Les déclarations de révision de la Constitution de
1968, de 1978 et de 1981 affichent également cette volonté, sans jamais pourtant qu'elle
ne se matérialise en réalisations concréetes. En 1987, une déclaration des Chambres
entraine la formulation de cing nouvelles propositions par le Sénat? et d’'une par la Chambre
des représentants: propositions qui n'aboutissent pas avant la fin de la législature 1987-
1991. En 1992, le sénateur Maxime Stroobant (Socialistische Partij) soumet une proposition
de révision (qu'il avait rédigée lors de la précédente Iégislature). Celle-ci se fait en méme
temps qu’une proposition alternative a la Chambre des représentants. Un an plus tard, les
sénateurs Willy Taminiaux et Roger Lallemand (Parti socialiste) soumettent a leur tour une
proposition. Contrairement a la proposition Stroobant qui énonce un ensemble de droits?, la
proposition Taminiaux-Lallemand se veut minimaliste, en ne reconnaissant qu’un droit
général « de mener une vie conforme a la dignité humaine dans le respect des droits
économiques et sociaux fondamentaux », laissant le soin a la loi ordinaire et aux législations
des entités fédérées de définir concretement I'exercice de ces droits. Lopposition entre ces
deux propositions est au cceur des débats qui animent les réunions du groupe de travail
« droits économiques et sociaux fondamentaux » du Sénat. Le groupe de travail aboutit a
une proposition commune en juin 1993. Celle-ci reprend la formulation générale de la

2 Révision de la constitution, Sénat, s.e 1988, séance du 19 septembre 1988, n°100-10/1 ; Révision de la constitution, Doc. Parl.,
Sénat, 5.0 1988-1989, séance du 19 décembre 1998, n°100-10/2 ; Révision de la constitution, Doc. Parl., Sénat, s.0 1989-1990,
session du 7 mars 1990, n°100-10/3 ; Révision de la constitution, Doc. Parl., Sénat, s.e 1988, session du 4 juillet 1990, n°100-10/4
; Révision de la constitution, Doc. Parl., Sénat, s.e 1988, session du 8 janvier 1991, n°100-10/5.

3 Droit au bien-étre et a la prospérité, droit a la participation, droit au travail, droit a la sécurité dexistence, droit a la concertation
sociale, droit a laction collective, droit a la santé, droit @ un environnement sain, droit aux loisirs et a [épanouissement culturel et
social, droit au logement et droit & lassistance juridique.
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proposition Taminiaux-Lallemand, mais y ajoute une liste non exhaustive de droits
économiques et sociaux. La Chambre des représentants rejette une premiére version de
l'article, car ses membres craignent qu'elle n’impose des obligations trop fortes & I'Etat. Les
membres du groupe de travail du Sénat en discutent a nouveau, mais choisissent de la
garder quasi inchangée. Apres une seconde lecture et des débats avec les membres du
groupe de travail, la Chambre se résigne a voter le texte en ['état. Celui-ci est ensuite
promulgué dans le cadre de la révision de la Constitution.

La constitutionnalisation des droits sociaux marque un changement d'époque. Le moment
pivot doit sans conteste étre daté de novembre 1989, mois de la chute du Mur.
Leffondrement mondial de I'alternative communiste crée une nouvelle situation géopolitique
externe, mais aussi une transformation de la politique interne. Cet événement a conduit a
une démocratisation des sociétés au niveau mondial. Les années qui ont suivi I'evénement
de 1989 furent l'occasion de 'émergence d’un nouveau constitutionnalisme propulsé par
trois moteurs distincts : un moteur national, un moteur européen et un moteur mondial.

(1) D'abord, sur le plan national, le renforcement du contréle constitutionnel est un
produit de l'évolution du systéme juridique belge. En 1980, la Belgique est devenue un Etat
fédéral, dont l'architecture institutionnelle en devenir s'inspire de cette dautres Etats
fédéraux, comme celle de 'Allemagne de 'Ouest ou des Etats-Unis. Une Cour d'arbitrage
avait été créée, en vue de régler les conflits de compétences entre niveaux de pouvoir
fédéral, communautaire, régional. La question d’un contréle constitutionnel accompagne
donc la construction du fédéralisme belge. Lors de la réforme de 1988, la compétence de
la Cour darbitrage avait été étendue a un contréle constitutionnel des libertés
fondamentales de I'enseignement, de méme qu’au respect du principe d'égalité et de non-
discrimination. La révision substantielle de 1993 s'inscrit dans cette dynamique
constitutionnelle qui se poursuivra dans les vingt années suivantes et donnera des pouvoirs
de plus en plus étendus a la Cour Constitutionnelle, nouveau nom (a partir de 2007) de la
Cour d'arbitrage.

(2) En second lieu, sur le plan européen, a la suite de la création du Marché unique,
la commission Delors avait mis a l'ordre du jour la création d’'un dialogue social européen. |l
y va d’'un mouvement défensif et d'un mouvement prospectif.

Défensivement, les grands partis qui avaient fondé, aprés la guerre, I'Etat social, ressentent
le besoin d'institutionnaliser les piliers du modéle social européen compte tenu de la
disparition de la menace qui motivait bien des concessions des représentants du capital : la
disparition de la menace communiste. En absence de cet aiguillon, les partis socio-christo-
démocrates et apparentés craignaient de voir s'effondrer les acquis sociaux de l'aprées-
guerre. La route semblait ouverte a un néo-libéralisme triomphant qui exprimait sans retenue
sa volonté de dérégulation généralisée. Pour parer a cette transformation, le pouvoir
judiciaire est apparu, pour la premiere fois, comme une ligne de front avancé du
progressisme social. La constitutionnalisation des droits sociaux permettait de compenser
la démobilisation partielle des partis de gauche et I'impulsion nouvelle que la droite favorable
au capitalisme puisait dans leffondrement mondial des régimes et des discours
communistes.
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Dynamiguement, la perspective du marché unique mise a l'ordre du jour en 1985 par la
Commission Delors est l'occasion d’annoncer l'‘établissement d’'une Europe sociale La
Charte européenne des droits sociaux est révisée et renforcée en 1996 par le Parlement
réuni a Strasbourg, et va de pair avec I'engagement d’unification monétaire du Vieux
Continent. Il faut noter que le droit international relatif aux droits humains, ainsi que des
constitutions d’Etats voisins de la Belgique, tels que la France, I'Allemagne et les Pays-Bas,
reconnaissent déja ces droits économiques et sociaux. La Charte européenne des droits
sociaux (OCDE), qui avait été signée en 1961, connait une révision en 1996, avec
Iinstitution d’'un mécanisme (encore timide) de recours auprés d'un Comité européen des
droits sociaux (dont les décisions ne sont pas obligatoires). Proclamée en 2000 a Nice, la
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne inclut explicitement les droits
sociaux.

(3) Ce mouvement n'est pas seulement européen, mais aussi mondial. Comme le
soulignent C. Jung, R. Hirsch et E. Rosevear (2014 : 60), on assiste a un impressionnant
mouvement de constitutionnalisation des systémes juridiques. Les ex-pays communistes
s’engagent dans une transformation de régime qui se marque, dans la plupart des cas, par
une constitutionnalisation de leurs systemes politico-juridiques. Les pays latino-américains
s’engagent dans une libéralisation qui va, elle aussi, de pair, avec lefflorescence de
constitutions nouvelles (au Chili, au Brésil, en Colombie, en Equateur...). Se basant sur une
base de données mondiales, ces auteurs constatent que « la suprématie constitutionnelle,
qui fut longtemps un pilier de l'ordre politique américain, est a présent partagée de quelque
maniére par au moins 142 pays et plusieurs entités supranationales a travers le globe ».
Dans la foulée, la question des droits économiques et sociaux est remise a l'ordre du
jour. Presque toutes les nouvelles démocraties, et plusieurs de celles qui sont bien établies,
ont inclus une forme ou une autre de droits économiques et sociaux dans leurs constitutions,
engageant leurs gouvernements, au moins formellement, a la réalisation de standards
minimaux de Social Welfare. La plupart ont aussi intégré une protection générale du « droit
a la vie » ou de la « dignité humaine ». Cette « renaissance » des droits économiques et
sociaux a été accompagnée dun renouveau de la recherche universitaire sur leurs
fondements philosophiques et juridiques.

Les deux differences qui marquent le nouveau constitutionnalisme

On peut se demander quelles sont les spécificités de ce renouveau du constitutionnalisme
a la fin du XXéme siecle. S'agit-il d'un pas de plus dans le processus constitutionnel
classique, caractéristique des Révolutions dites « bourgeoises » (par les marxistes) ou
« libérales » (par les philosophes classiques), ou bien pouvons-nous y repérer, si pas une
rupture, au moins des inflexions qui orientent vers des pratiques nouvelles du droit ?

Deux inflexions marquent a nos yeux un renouveau du constitutionnalisme. D’abord, on
assiste, selon les termes de Mauricio Garcia Villegas, a un constitutionnalisme plus
« aspirationnel » que « protecteur » (2.1.2.1). En second lieu, ce constitutionnalisme, et le
recours aux droits subjectifs qu’il promeut, donne a la constitution juridique un sens non-
étatique qui lui permet de se diffuser beaucoup plus largement dans la société (2.1.2.2).
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a) Une constitution aspirationnelle plutét que protectionnelle.

En matiere de constitutionnalismes, on peut distinguer, avec Mauricio Garcia-Villegas
(2004), entre deux idéaux-types. Le premier peut étre dit « protectionnel ». Il s’agit de
Constitutions qui visent a donner des protections contre les comportements politiques
excessifs, la surveillance, la répression, la censure, contre la tyrannie et l'autocratie. Elles
instituent de nouveaux pouvoirs selon une configuration telle que le pouvoir « arréte le
pouvoir » (Montesquieu). Elles fixent des régles d’accés au pouvoir, limitent I'exercice du
pouvoir et instituent un contréle susceptible de garantir le respect des libertés
fondamentales. Dans ce cas, le droit et le politique sont supposés se limiter mutuellement,
et on peut dire que ce résultat est obtenu par une auto-restriction du politique et du droit
qui, chacun dans sa sphere, reconnait dans la Constitution le périmétre de son emprise
légitime. Ce type de Constitution met un terme a une période d’abus de pouvoir, comme
cest le cas de la Constitution de 1791 en France, ou de celle de 1830 en Belgique.

La « Constitution aspirationnelle » correspond a une volonté beaucoup plus nette de
transformer la société. Elle énonce des projets plutdt qu’elle ne stabilise des garde-fous ou
n'établit des garanties. La Constitution « républicaine » de 1793, la Constitution
colombienne de 1991, ou la Constitution équatorienne de 2008, en sont des exemples trés
significatifs. Dans ces cas, des normes constitutionnelles substantielles sont proclamées
comme des programmes de gouvernement : le développement de la justice sociale, la
protection de I'environnement, 'acces de tous et toutes au travail, le droit au bien-étre et au
bonheur, le droit a I'épanouissement culturel, dessinent un avenir auquel s’engage le peuple
constituant. Si la Constitution belge de 1830 est plutdét d’ordre protectionnel, la révision de
1993 releve en revanche d’'un constitutionnalisme aspirationnel.

Le choix d'un constitutionnalisme aspirationnel entraine une nouvelle culture juridique. Les
droits ne doivent pas seulement étre protéges, ils doivent étre promus et servent de leviers
pour réformer la société. lls appellent un militantisme juridique, qui concerne autant la
production académique que la jurisprudence des tribunaux, et va au-dela du cercle du droit
professionnel, car « l'application effective des constitutions aspirationnelles requiert quelque
chose qui va au-dela de leur développement légal ou judiciaire : en général, elle requiert des
actions menées par des autorités officielles au-dela de ce qui est précisé dans les textes ».
En deuxieme lieu, dans ce modéle, une mobilisation de la totalité des organes de pouvoirs
est attendue, de méme que la mobilisation de la société civile, autour de valeurs
constitutionnelles supposées partagées par tous. Un activisme des droits caractérise les
agences gouvernementales, et aussi les juges, qui deviennent des acteurs essentiels de la
réforme sociétale. Comme le note encore Garcia-Villegas (2004 : 137) :

Contrairement aux Constitutions protectionnelles, qui obéissent a des objectifs modérés et minimalistes, les
Constitutions aspirationnelles sont « maximalistes » dans leurs finalités. Ce trait de maximalisme se montre
adans la conception des droits positifs (droits saciaux) et des principes, et dans la promotion dérivée de
lactivisme judiciaire.
Le constitutionnalisme aspirationnel présente I'avantage de rompre avec le conservatisme
inhérent a une certaine image du droit. Il lie droit et changement social, établit une connexion
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entre le droit et les leaders politiques, entre le droit et les mouvements sociaux. Cette
connexion n'est pas seulement symbolique, mais aussi instrumentale : la Constitution peut
étre invoquée et mobilisée comme une ressource contraignante (aspect instrumental) et
une référence quasi-transcendante dans le conflit politique (aspect symbolique). Mais cette
situation peut se retourner, car I'écart entre la réalité et la norme constitutionnelle peut aussi
renvoyer au triste constat d’'une certaine inefficacité du droit, voire au soupgon de son
hypocrisie. La déclaration des droits ne couve et ne couvre-t-elle pas une impressionnante
désolation démocratique ? On peut reprocher a un tel constitutionnalisme d'entretenir des
attentes exagérées de transformation sociale, fondée sur un volontarisme qui sous-estime
les résistances sociales et surestime les capacités d’action des Etats et du droit (Garcia-
Villegas, 2004 :141). On peut méme penser que le constitutionnalisme aspirationnel peut
conduire a un blocage démocratique si la volonté des juges se heurte a une volonté politique
qui se forme autour de I'idée d’'une non-extension des droits, comme c'est le cas lorsque
des gouvernements populistes arrivent au pouvoir.

Comme on le verra, le constitutionnalisme aspirationnel a certes été un mouvement de fond
qui a traverse, et traverse encore, les démocraties. Mais il ne peut pas cacher qu’une autre
polarit¢é a e€galement aimanté son émergence et son déploiement, celui d'un
constitutionnalisme minimaliste qui tout en consacrant les droits comme une référence et
une ressource importantes, cherche systématiquement a neutraliser leur efficacité et
diminuer leur ampleur. Samuel Moyn a montré I'importance de ce contre-courant, dont nous
devrons tenir compte dans la suite de notre enquéte.

b) Un constitutionnalisme au-dela de I'Etat

La deuxiéme caractéristique du nouveau constitutionnalisme des années 1990-2000 tient a
sa diffusion au-dela de son milieu d’origine, : le droit public et la théorie politique au sens
restreint du terme.

La Constitution est originellement destinée a établir des limites au pouvoir de I'Etat. Elle
releve donc du droit public. D’'un c6té, elle formule les principes de l'exercice de la
souveraineté : élections régulieres, division des pouvoirs, hiérarchie des normes. D’un autre
coté, elle garantit les libertés fondamentales, tracant une frontiére entre Etat et société civile.
De cette maniére, l'autonomie de I'Etat par rapport aux systémes politiques, économiques,
religieux, est établie sur le long terme, sans exiger la mobilisation politique permanente du
peuple constituant. Dans l'esprit des libéraux, la Constitution permet de préserver I'exercice
du pouvoir public des pouvoirs privés, mais aussi de protéger l'intégrité des personnes a
I'égard de pouvoirs étatiques toujours tentés d'outrepasser leur champ de compétence.

Mais la problématique de la protection de I'autonomie individuelle et collective depasse celle
de I'Etat au sens restreint du terme. D’autres forces de domination sont menacantes pour
I'individu comme pour les groupes. La constitutionnalisation des libertés trouve aujourd’hui,
par exemple, un champ d'exercice privilégié dans la sphere d’internet, puisque le Right to
Privacy, le droit d'expression et le droit d'association y sont exposés a des menaces
nouvelles. On peut aussi évoquer la sphere de la famille, ou le jeu des pouvoirs est
particuliérement sensible et problématique. A travers la déclaration des droits de I'enfant ou
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l'autorité parentale conjointe, une constitutionnalisation du pouvoir parental a ouvert des
espaces de droit tres significatifs dans les « replis de la vie privée ». La reconnaissance du
mariage homosexuel a fortement étendu la liberté des formes de vie et 'autonomie des choix
individuels (De Munck, 2024). Dans le champ économique également, ces droits sont
menaceés au sein des entreprises, au sein des secteurs industriels comme sur le marché du
travail. Les pouvoirs qu’il s’agit de limiter par le droit sont donc des pouvoirs d'ordre « privé »,
dont le comportement est régi de fagcon dominante par le droit civil.

Le constitutionnalisme des années 1990 prend en compte cette « horizontalisation des
droits fondamentaux ». Elle étend I'exigence constitutionnelle bien au-dela du droit public,
mais par la médiation du droit public, car ce sont les Cours constitutionnelles, les tribunaux
et l'appareil de I'Etat qui portent le fer juridique au-deld de I'Etat. Prenons un exemple : un
dispositif comme le Réglement collectif de dettes (Loi du 5 juillet 1998). Celui-ci est destiné
a rétablir la situation financiere d’une personne physique et lui permettre de retrouver des
conditions de vie « conforme a la dignité humaine »*. La notion de « dignité humaine »
réfere directement a l'article 23 de la Constitution. Dans un tel dispositif, il s’agit de faire
valoir cette valeur constitutionnelle a la fois comme objectif (le but est de restaurer la dignité
de la personne) et comme condition de détermination des moyens. Le « pécule de
médiation » que comprend le reglement collectif doit assurer au quotidien des conditions
minimales de ressources au « médié ». Ce pécule doit, dit la loi, étre conforme a la dignité
humaine. On voit dans cet exemple, l'incidence d’'une constitutionnalisation des droits
fondamentaux sur les relations de droit prive.

Le constitutionnalisme aspirationnel des années 1990-2010 va bien au-dela du champ
politique traditionnel (tout en l'incluant). Lextension au domaine social et économique n'est
certes pas une problématique tout a fait nouvelle, puisque les droits dits de « deuxiéme
génération » ont été formulés des le XIXe siécle dans leur contenu. Cependant, les
déclarations des droits sociaux €taient restées des déclarations de deuxieme ordre dans
I'ordre juridique. C'est cette différence hiérarchique qu’a affirmée la réforme de 1993, dans
le contexte du nouveau constitutionnalisme qui vient d’étre décrit.

Les principales indéterminations

Quelles sont les conséquences exactes de la constitutionnalisation des droits sociaux ?
Cette question nous confronte a un océan de perplexités juridiques. Lorsqu’on se penche
sur les travaux parlementaires ou les travaux de doctrine qui ont accompagné la révision
constitutionnelle de 1994, on mesure combien ces questions sont restées, du coté du
législateur, vagues, floues, imprécises. Nous allons brievement donner un apercu de ces
débats difficiles a propos de quatre points : le contenu des droits sociaux (1), le détenteur
des droits (2), les obligations correspondantes (3) et la justiciabilité des droits (4). Ces
deébats révelent une large zone d’indétermination, qui ouvre la porte a des interprétations.

(1) Le contenu des droits sociaux est notoirement indéterminé. Cette
indétermination a, sous certaines plumes, servi a déclarer inexistants des droits pourtant

44 Cf. Taudit du Conseil supérieur de la justice du 27/10/2022 : https://csj.be/admin/storage/hrj/audit-rcd-rapport-definitif. pdf
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proclamés. Mais cette opinion est tout a fait excessive, et tranche un débat qui ne se limite
pas a un débat entre défenseurs et adversaires de l'existence des droits sociaux.

Le «droit de mener une vie conforme a la dignité humaine » est présenté comme le
« principe matriciel » des droits sociaux (Joassart et al., 2016 : 156). Lors de la discussion
parlementaire, certains membres du groupe de travail « droits économiques et sociaux
fondamentaux » se sont étonnés que la proposition darticle 23 ne contienne pas
I'énumération des droits sociaux présents dans la Charte sociale européenne dont pourtant
elle s’inspire. En réponse a cette critique, les auteurs de la proposition ont insisté sur le
caractére indicatif des droits dont la liste est dressée. Mais on ne peut s'empécher de penser
que ceux qui ne sont pas nommés ne bénéficient pas du méme niveau de protection. Rien
n'encourage le législateur a les intégrer a la loi ordinaire.

Le principe de dignité peut étre interprété de différentes manieres. Il renvoie évidemment a
une valeur morale que Kant définissait comme la valeur morale supréme, attachée a
humanité de la personne, échangeable ou équivalente a aucune autre valeur. Mais la
dignité renvoie aussi a un élément matériel : le minimum de ressources nécessaire a
’humanité de chacun. C’est pourquoi le principe de dignité semble sélargir vers la
réalisation effective du bien-étre et de la prospérité de chacun. Il dépend d’un niveau minimal
de « survie matérielle », mais doit également viser a une réalisation progressive qui permet
de mener « une vie civilisée » conformément aux normes de la société dans laquelle
I'individu se situe (Dispersyn, 1995 :139).

Dés la formulation de larticle 23, on observe la tension, qui ne cessera de rebondir, entre
une version minimaliste et une version extensive de la dignité, de la liberté et de I'égalité.
Par exemple, dans les discussions du Sénat, Alex Arts (Christelijke Volkspartij) estime « que
le vieilissement [de la population] hypothéque lourdement lavenir de la societé
d'abondance ». Il soutient « que la société de demain doit étre axée davantage sur
'essentiel, a savoir la survie des individus dans la dignité ». Le principe de dignité renvoie
donc a la «survie », c'est-a-dire la réalisation d'un seuil minimal des droits humains,
notamment & une pension de retraite minimale. A la limite, lintroduction des droits
économiques et sociaux dans la Constitution justifie que I'Etat se concentre davantage sur
les politiques d'assistance au détriment des politiques d’assurance. Ce n'est pas la voie que
le groupe de travail du Sénat finit par choisir. En effet, ses membres concluent que
I'inscription des droits économiques et sociaux dans la Constitution permettrait d’assurer un
niveau de réalisation de ces derniers conforme au niveau de développement économique
propre a la Belgique. Mais la conclusion n'est que provisoire, et I'ambiguité alimentera bien
des tensions, comme nous le verrons plus loin.

S’agit-il de dispositif assurantiel ou de dispositif d’aide sociale ? Cette distinction n'est pas
utilisée dans larticle 23 de la constitution. Les droits mentionnés a larticle 23 relévent soit
de I'un, soit de l'autre régime. Ainsi, le droit a 'aide sociale, médicale et juridique correspond
au droit a l'assistance, tel que défini préalablement dans la loi de 1976 sur les CPAS.
Néanmoins, il est associé au sein du méme alinéa au droit a la sécurité sociale et au droit a
la protection de la santé, davantage associés aux dispositifs d’assurance sociale (de
chbémage, des pensions, d'assurance maladie-invalidité).
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(2) Qui est le sujet des droits sociaux ? La définition du bénéficiaire des droits
sociaux n'est pas trés claire dans larticle 23. Les droits sociaux sont-ils attachés a toute
personne en tant qu'étre humain, ou bien « seulement » a toute personne disposant de la
nationalité belge ? Voila une question non tranchée par le texte constitutionnel, qui ne
manquera pas de rebondir dans les processus de mise en ceuvre. Cette indétermination du
sujet des droits sociaux témoigne en reéalité d’'un double déplacement lourd de
conséguences.

D’'un cbté, la citoyenneté démocratique est fondée sur une définition universelle des étres
humains : ils sont des étres libres et égaux en droit. Quiconque se trouve sur le territoire
d’'un Etat démocratique doit étre traité comme tel, quel que soit son statut légal. Mais d’un
autre coté, aucune société politique, ni aucun systéme de protection sociale, ne peuvent se
constituer sans définir des criteres d'appartenance. Une limitation des droits dits
« universels » par la loi positive est inévitable. Marchant sur les traces de Hannah Arendt,
Seyla Benhabib (2014) a relevé le caractere potentiellement excluant du critére de la
citoyenneté dans le cas des migrants. Pour Benhabib, la double définition de la citoyenneté
— attribut du membre de la communauté politique, attribut de I'humanité - doit étre
maintenue comme une tension constitutive d’'un discours juridique constitutionnel. Les droits
sociaux sont-ils rattachés exclusivement a un des deux cétés de la tension ? La réponse est
négative. lls sont distribués sur les deux pdles, I'un pouvant toujours étre débordé par l'autre.

Il faut aussi remarquer qu’en introduisant les droits sociaux, le constituant semble accepter
une conception des droits sociaux qui les distingue des droits spécifiques des travailleurs.
On ne peut en effet méconnaitre le fait qu’'une part importante des droits sociaux sont
historiquement attachés au travail : les assurances sociales dans notre pays, plutét
« bismarckien » que « béveridgien », sont liees a la contribution de chacun. Lattachement
des droits sociaux au citoyen rompt avec cette logique. Cette rupture avait certes des
précédents : le droit a 'éducation et le droit a la vie sont déja, dans la société industrielle,
des droits sociaux universels. Avec l'universalisation de droits dont I'extension reste a priori
ouverte, la constitutionnalisation fait un pas dans le détachement des droits sociaux de la
« société du travail » qui a caractérise les pays industriels jusque dans les années 1970.

Ces deux déplacements de la caractérisation du sujet de droit semblent donc constituer
une nouvelle étape importante dans la construction d’'une citoyenneté sociale universelle.
Dans le monde de I'immeédiat apres-guerre, la tension était peu perceptible, car la stabilite
retrouvée de I'Europe avait invisibilisé les réfugiés, apatrides, migrants ; la société de plein-
emploi pouvait attacher fortement les droits sociaux au travail. Mais dans le monde
contemporain marqué par les migrations et la fragmentation du marché du travail, la
définition nationale/ouvriére du titulaire des droits sociaux a perdu son évidence.

(3) La question des « obligations correspondantes » génere d’autres espaces
d’indétermination. Doit-on considérer que des obligations spécifiques pésent sur les
bénéficiaires et conditionnent 'accés aux droits ? Cette question a fait 'objet de débats au
moment de la discussion parlementaire, et continue d’étre aprement débattue.

La raison en est peu douteuse : la révision constitutionnelle se réalise dans un contexte de
profonde mutation socio-économique. Dans I'Europe des années 1990, les débats sur
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I « activation » du chémage et de I'aide sociale traversent toute la société. La problématique
du chémage de longue durée, les transformations du marché du travail dans la société
postindustrielle, les besoins de formation « tout au long de la vie », occupent les esprits et
générent d’ambitieux projets de réforme de I'Etat social, inspirés de la « troisiéme voie »
britannique. La crainte généralement exprimée est que I'existence d’un Etat social « sans
contrepartie » n'encourage la déresponsabilisation des individus et ne constitue un
désincitant au travail. Cette crainte est bien entendu exprimée du c6té de la droite libérale,
mais trouve aussi des echos dans les rangs de la gauche de gouvernement, inquiete pour
la pérennité du systeme de protection sociale.

Les « obligations correspondantes » sont une nouveauté dans la déclaration des droits.
Elles ont été formulées dans le cadre des échanges au sein du groupe de travail « droits
économiques et sociaux fondamentaux », ou le sénateur Alex Arts a suggéré un
amendement justifié par le fait que «dés linstant ou lindividu obtient des droits
fondamentaux socio-économiques et culturels, celui-ci a personnellement pour obligation
de contribuer a leur réalisation »°. Les autres membres du groupe de travail ont adopté cette
proposition.

En quoi consistent exactement ces obligations correspondantes ? Le constituant s’abstient
de toute indication précise. Il laisse le soin au législateur et au juge d’en définir le contenu
exact. Un an aprés 'adoption de l'article 23, Michel Dispersyn (1995 : 221) suggere que les
obligations correspondantes peuvent comprendre toutes les conditions qui s'imposent aux
citoyens pour pouvoir bénéficier de certaines prestations sociales :

On songe immédiatement a des applications dans le domaine des allocations chomage, par exemple a de
l'obligation daccepter un emploi convenable, ou a celle de sinscrire dans une agence locale pour l'emploi, ou
a l'exclusion du bénéfice des allocations de chémage pour le chémeur de longue durée. Songeons aussi, dans
le domaine du minimum de moyens d'existence, & la condition de disposition au travail, ou a lacceptation dun
projet individualisé dintégration sociale.

Ces obligations peuvent étre classées en deux catégories. Les premieres sont associées au
modéle traditionnel de I'Etat social qui impose des obligations soit de cotiser, dans le cadre
de l'assurance sociale, soit de respecter des conditions de revenus, dans le cadre de
I'assistance sociale, ou de composition familiale, dans le cadre des allocations familiales.
Une deuxiéme catégorie d'obligations est associée quant & elle au modéle de I'Etat social
actif. Ce sont toutes celles qui imposent I'établissement d’'un « contrat » personnalisé entre
bénéficiaires et prestataires de services sociaux contenant un ensemble de dispositions a
respecter (Dumont, 2012).

Dans un article fondamental, Isabelle Hachez (2005) en appelle a une stricte interprétation
constitutionnelle selon le principe de proportionnalité. Elle souligne que lesdites obligations
ne peuvent, par principe, générer des restrictions aux droits que de maniére proportionnelle
a lobjectif visé de restauration de la dignité des personnes: «les obligations
correspondantes fondent des restrictions aux droits consacrés, mais pas toutes les
restrictions : seules celles qui poursuivent I'objectif de permettre a chacun de mener une vie

5 Amendement, Doc. parl., Sénat, s. e 1991-1992, session du 12 octobre 1993, n® 100-2/3, p. 6.
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conforme a la dignité humaine y trouvent droit de cité ». Ce principe d’interprétation
constitutionnelle est d'une importance capitale, mais sa mise en ceuvre par les
intermédiaires du droit est difficile.

(4) La question de la justiciabilité des droits sociaux. Jung, Hirsch et Rosevaer
(2014) proposent de distinguer entre deux statuts de l'expression constitutionnelle des
droits sociaux : les droits sociaux peuvent avoir un statut purement aspirationnel, ou bien ils
peuvent ouvrir la porte a un contréle juridictionnel effectif. Dans le premier cas, il s’agit de
la proclamation d'idéaux, de valeurs, d'objectifs souhaitables qui s'imposent & I'Etat. Mais
une Constitution peut aussi étre considérée comme juridiguement contraignante. Dans ce
cas, les droits proclamés sont « justiciables » : elle fait I'obligation au législateur de
construire les instruments d'un recours judiciaire possible des citoyens en cas de violation
de leurs droits. Elle fait aussi l'obligation a I'exécutif et aux administrations de mettre en place
les moyens de tels recours auprés des autorités compétentes.

La justiciabilité des droits a longtemps représenté un des principaux freins a leur intégration
dans la Constitution. La crainte était forte gu’une déclaration de droits sociaux n’habilite tout
citoyen a réclamer en justice de nouvelles prestations. Or, par évidence, les prestations
sociales ne peuvent étre infinies. Dans le débat politique, certains sénateurs ont ainsi fait
remarquer 'hypocrisie de la reconnaissance de certains de ces droits en raison de
lincapacité des pouvoirs publics den assurer lentiere réalisation. C'est le cas
particulierement du droit au travail que certains considérent comme difficilement réalisable
en raison du chémage de masse que la Belgique rencontre a ce moment-a°. Trois craintes
emergent d'un tel constat. Premiérement, si les droits sociaux ne sont pas applicables
directement, mais qu'ils sont quand méme justiciables, alors 'Etat se met en danger de ne
pas pouvoir remplir ses obligations aupres des citoyens. Deuxiemement, l'insertion de
certaines dispositions, telles que I'obligation de mener une politique qui vise au plein emploi,
reléverait pour certains d'un programme politique, forcant ainsi I'Etat & mener une politique
sociale et économique déterminée. Troisiemement, la fédéralisation d’un certain nombre de
compétences relatives aux droits économiques et sociaux suppose que la Constitution
impose aux entités fédérées la réalisation de certaines politiques, comme celle de I'emploi,
remettant en cause leur autonomie Iégislative tout recemment accordée

Cependant, en 1993, ces craintes ont pu étre surmontées. Au cours des débats qui ont
préparé la révision, laffirmation de l'absence d'effets directs (ou immédiats) des droits
sociaux fut mille fois répétée pour surmonter ces réticences. Un droit subjectif produit un
effet direct s'il ne suppose pas une mise en ceuvre colteuse et s'il est clair dans son contenu.
Cest par exemple le cas du droit a la non-censure de l'expression des opinions. En
revanche, un droit n'a un effet qu’indirect s’il doit étre mis en ceuvre par un ou des pouvoirs
publics. Une grande liberté est alors reconnue par le constituant a ces pouvoirs pour
déterminer 'amplitude, le contenu et les moyens de la mise en ceuvre. La théorie de
I'absence d'effet direct est tres largement partagée par la doctrine et la jurisprudence. Les

6 Op. cit,, n°100-2/4, p 94, 97.
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juges évacuent volontiers une part significative des prétentions de plaignants individuels
fondées sur larticle 23 au motif de 'absence d'effet direct.

Cependant, la question de la justiciabilité des droits sociaux s ne s’arréte pas la. Il n'est pas
vrai que l'article 23 reste d’ordre purement symbolique. Comme le dit Daniel Dumont (2017),
« méme dépourvu de leffet direct, le droit a la sécurité sociale peut malgré tout, dans
certaines circonstances, étre utilement invoqué devant une juridiction et se voir reconnaitre
des effets ». Il en va ainsi, par exemple, des contentieux dits « objectifs » de compatibilité
d’une norme avec la Constitution, qui au lieu de trancher sur les droits des plaignants traite
de contradictions « objectives » des normes juridiques. Ce type de contentieux peut surgir
non seulement devant la Cour constitutionnelle, mais devant toute juridiction puisque la
légalité d’'une norme est une condition de son applicabilité. On observe donc bel et bien
I'existence d'un contréle constitutionnel résultant de l'article 23 de la Constitution (Hachez,
2014).

Le but de la constitutionnalisation est bien de faire peser sur I'action des pouvoirs publics
une contrainte. Mais de quelle obligation s’agit-il ? Il s’agit d’abord, et principalement, d'une
obligation de moyens. Les droits fondamentaux doivent, selon la doctrine internationale de
plus en plus répandue depuis les années 2000, étre respectés, protégés et realises
(Dumont, 2017 : 60-61). Le respect suppose que I'Etat veille & ne pas porter lui-méme
atteinte aux droits. Leur protection appelle I'Etat & intervenir pour sauvegarder des droits
mis en péril par des puissances privees ou publiques. Leur réalisation appelle a mettre
progressivement en ceuvre des mesures concrétes pour assurer le maximum d’effectivité
aux droits. Si ces trois objectifs sont visés, on est en droit d’attendre des pouvoirs publics
au moins la création de dispositifs destinés a la mise en ceuvre des droits. Mais I'obligation
de moyens peut-elle déboucher sur une obligation de résultats, susceptible d’'un contréle
juridictionnel ? Sur cette question, les réponses varient plus que ne le croyait le constituant
de 1993. Prenons un exemple. A propos du droit au logement, selon Nicolas Bernard
(2009 :60), il est loin d’étre aberrant de soutenir que « des obligations de résultat doivent
pouvoir étre mises, graduellement, sur les épaules de la puissance publique ». Il remarque
qu’en effet, « un tel droit subjectif existe bien dans les domaines de I'enseignement et de la
santé par exemple ». Pourquoi le droit au logement échapperait-il a une telle vision
dynamique, cohérente avec le constitutionnalisme aspirationnel ? On devrait alors admettre
gue méme si la justiciabilité n'est pas automatique, elle est néanmoins possible sur base de
larticle 23. Il ne s’agit plus alors, comme le dit Dumont (2017 : 61), d’une affaire de tout ou
rien.

2.2. Le constitutionnalisme sociétal

Si du point de vue interne au droit, la constitutionnalisation des droits sociaux produit des
effets qui sont loin d’'étre anodins, elle a aussi une forte portée sociologique. Rien ne serait
plus faux que de ne voir dans la Constitution qu’un résultat de la discussion du droit avec
lui-méme. La constitutionnalisation des droits sociaux ne démarre pas en 1993. Cette date
ne marque que I'écriture étatique des droits sociaux qui se sont constitués depuis pres d'un
siecle au travers de multiples processus sociaux, économiques, culturels, politiques et
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juridigues. En d'autres termes, la constitution n'est pas un corps étranger aux processus
d’'auto-institutionnalisation de la société civile. Le « droit vivant » a prépare un terrain que le
constituant de 1993 constate et ratifie. Le constitutionnalisme sociétal tente de rendre
compte, par une démarche sociologique, de cet aspect non-juridique du droit.

Le noyau primitif du constitutionnalisme sociétal tient dans la doctrine élaborée par le
sociologue américain David Sciulli (1991). Elle a été reprise, et complétée, avec force par
Gunther Teubner (2016) et par la « sociologie des constitutions » (Blokker & Thornhill,
2016). Cette approche permet de donner a la constitutionnalisation sa pertinence
sociologique. Un des problemes majeurs de cette discussion sociologique autour du
constitutionnalisme sociétal tient dans le paradigme épistémologique de référence. David
Sciulli a avancé son innovation conceptuelle dans une perspective néo-wébérienne, qui fait
donc une place importante a la compréhension des acteurs et a leur agentivité. Dans ce
cas, le rapport au droit est compris comme une des dimensions de lagency, et il se
cristallise dans des institutions. En revanche, se saisissant du méme concept, Teubner et
son école ont tendance a le théoriser dans un cadre néo-fonctionnaliste, inspiré de la théorie
des systémes de Luhmann, qui refuse notoirement d'emprunter le vocabulaire de l'action
pour rendre compte de la réalité sociologique et lui préfere le langage de la théorie néo-
fonctionnaliste des systémes autopoiétiques. Notre propre approche sera plus proche de
celle de Sciulli que de celle de Luhmann, méme si nous devons prendre en compte les
incontestables apports de I'approche néo-fonctionnaliste. Dans l'approche ici développée,
la compréhension des acteurs et de leur monde vécu est aussi importante que la description
objective des comportements et des systémes qui a la fois les conditionnent et en résultent.
Nous nous appuyons sur des développements récents de I'approche weébérienne du droit,
notamment au sein de I'Ecole des conventions (De Munck, a paraitre). Mais avant de traiter
de ce point, il convient de jeter les bases du constitutionnalisme sociétal en suivant un
instant la réflexion séminale de David Sciulli.

La nécessiteé fonctionnelle du constitutionnalisme sociétal

Le constitutionnalisme sociétal entend rendre compte de la capaciteé du droit
constitutionnalisé de résoudre deux problemes importants et structurels des sociétés
modernes. Le premier probleme est la différenciation fonctionnelle de la société. Le
deuxieme probléme est le probleme du manque de legitimité endémique, bien souligne dans
'ceuvre de Weber, de I'autorité politique pour assurer une cohérence sociale. Du coup, la
question de l'intégration sociale semble difficile a résoudre : elle ne peut sappuyer ni sur
lautorité (car elle est contestée) ni sur la compétition (qui ne débouche pas sur un ordre).
La possibilité d'une solution qui passerait par le consentement tient dans le
« constitutionnalisme sociétal ». Nous pouvons reconstituer le raisonnement de Sciulli en
trois temps.

(1) La différenciation fonctionnelle des sociétés modernes avait déja été théorisée
par Durkheim a travers la division du travail, et par Weber qui avait compris la sociétée
moderne comme une société différenciant des ordres de valeurs (la science est orientée
vers le vrai, le droit vers le juste, l'art vers le beau, le politique vers la décision collective
légitime, etc.). A cette différenciation des valeurs correspond une pluralité de rationalités
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partielles, mais aussi des normes sociales et techniques spécifiques constitutives de
professions (comme le soulignait Durkheim). La conséquence fondamentale est la suivante :
les sociétés modernes ont perdu, par suite de leur différenciation fonctionnelle, leur unité
morale. Elles sont menacées de fragmentation parce que les membres de la société,
dispersés dans des sous-systemes, ne partagent plus les mémes valeurs et croyances
fondatrices. La force unifiante de la religion s’est estompée, les doctrines morales se sont
décomposées, l'individualisme rend impossible la formulation de dogmes communs.

Comment peut-on globalement réguler une telle société fragmentée ? On a souvent
privilégié un systeme ou un autre pour tenter de construire un ordre transcendant valant
pour tous. Par exemple, on peut valoriser la culture (les dimensions symboliques, les
croyances, etc.). Mais cette unité ne résiste pas aux coups du marché économique, dont la
logique n'est pas symbolique, car elle code dans des termes monétaires la réalité, et fait
exploser les communautés de croyances. On a aussi appelé le marché a réguler la totalité
de la société : dans tous les domaines de I'existence, la rationalité stratégique instrumentale
permettrait des coordinations et des coopérations intéressées, sous la forme de contrats
consentis plutdt que de contrbles verticaux. Cependant, ces contrats sont locaux,
temporaires, infiniment fragmentés et soumis aux caprices des stratégies individuelles. On
comprend dés lors qu'il est difficile de maintenir, dans ces conditions, un ordre social
général.

(2) On est donc tenté de survaloriser le politique, et donc I'Etat (I'organisation
centrale du politique) pour réguler la totalité sociale. Mais cela ne va pas sans dangers pour
la liberte. Weber observait dans les années 1920 une tendance a l'autoritarisme dans les
sociétés modernes avancées comme I'Allemagne ou la France. Il expliquait cette tendance
par une dynamique de rationalisation qui épouse la logique du pouvoir (c'est-a-dire de la
subordination). La bureaucratie, observable tant dans les entreprises que dans les
administrations étatiques, en constitue le vecteur principal. Le probléme est que ce contrble
autoritaire manque d’'une base axiologique, et souvent n'est justifié que par une rationalité
des moyens pour des objectifs qui N'ont eux-mémes de valeur gu’instrumentale (I'efficience
des entreprises ou du public management).

Weber constatait cette impasse de la société moderne qui d’un cété, promet 'émancipation,
la liberté et I'égalité et qui, d'un autre coté, hésite sans cesse entre la « guerre des dieux »,
c'est-a-dire la coexistence conflictuelle de valeurs non intégrables, et l'autoritarisme de I'Etat
qui agissent via ces bureaucraties incompréhensibles dont Kafka s'était fait le chroniqueur
halluciné. Pessimiste, Weber concluait que la « perte de sens» (la dissolution des
communautés morales) va de pair avec la « cage de fer » (I'extension des contrbles
hiérarchiques insensés).

(3) Successeur de Max Weber, David Sciulli pense que 'unique maniere de dépasser
la fragmentation et la tendance a l'autoritarisme est de s'appuyer sur une Iégalité qui vient
non pas de I'Etat, mais des consensus internes aux organisations et systémes différenciés
qui forment la société. La cohérence sociale peut étre produite par le consentement (et non
par l'autorité ou le rapport de force) a la condition que les normes soient produites par des
délibérations internes aux organisations, associations, systéemes institutionnels, et que la
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communication sociale parvienne a stabiliser des attentes et des valeurs qui sont reconnues
et protégées comme des normes constitutionnelles. La légalité des societés modernes n'est
pas réductible a I'arbitraire du pouvoir (au contraire de ce que croit un certain positivisme,
d’Austin a Bourdieu). Le « constitutionnalisme sociétal » est en vérité déja a I'ceuvre dans
nos sociétés, méme s'il nN'est pas parfaitement identifié. Aprés la catastrophe autoritariste
des années 1930-1940, il a permis la reconstruction d’'un tissu social résistant permettant
la médiation entre les différents secteurs qui forment la société.

Deux éléments sont requis pour ce constitutionnalisme sociétal: (1) une base
constitutionnelle articulant une légalité essentiellement procédurale et les droits
fondamentaux ; et (2) des « formations collégiales » assurant une délibération permanente
de la valeur de ces normes et de leur application dans des champs spécifiques de la société.
Reprenons ces deux élements.

La légalité procédurale et les droits fondamentaux.

David Sciulli (1986) rappelait volontiers 'importante théorie du droit de Lon Fuller, auteur
américain d’'aprés-guerre, qui avait insisté sur le noyau procédural du droit moderne (par
opposition a son noyau substantiel).

Un débat permanent oppose en théorie du droit le positivisme au droit naturel : alors que le
premier affirme que le droit moderne ne trouve pas sa validité dans les normes morales,
mais dans les procédures de production du droit (soit formelles, soit politiques, soit
sociologiques), le droit naturel soutient qu’on ne peut considérer comme du droit des
normes qui ne contiendraient pas un lien au moins dérivé avec des normes morales
minimales. Fuller cherche a dépasser le positivisme et défendre une forme de droit naturel.
Cependant, en modernité, le droit naturel ne peut pas sappuyer sur une doctrine
métaphysique ou religieuse consensuelle. On doit tenir compte de I'érosion dans les
societés modernes des morales partageées a la suite du développement de l'individualisme
moderne. C'est pourquoi le positivisme juridique a partiellement raison : la base de moralité
du droit ne peut pas étre « substantielle » comme dans les sociétés traditionnelles. En
réalité, selon Fuller, dans le droit moderne seuls des contenus proceduraux maintiennent
encore le lien avec des contenus moraux. Les contraintes procédurales que doit respecter
le droit sont au nombre de huit, comme le souligne Sciulli (1986: 754) :

For Fuller, social duties enforced within any functional domain of a modern society which are integrative rather
than authoritarian:

1) are comprised of general statements, rather than ad hoc dictums ;

2) are publicized and made available to all affected ;

3) are (with few exceptions) prospective rather than retrospective ;

4) are clear and understandable, at least to those trained in rule-making ;

5) are free from contradiction or demanding opposite actions from the citizen ;

6) are possible to perform by the citizenry ;

7) are not frequently changed ;

8) and, finally, are congruent with the actual administration of the rules.

Il n'y a rien de particulierement original dans cette liste. N'importe quel étudiant en droit
reconnaitra dans ces contraintes procédurales des principes fondamentaux du droit. Mais

24



ne s'agit-il que de contraintes procédurales portant sur la procédure (le comment ?) de la
légalité, et non sur le contenu (le quoi 7). Dans les années 1950, on a souvent objecté a
Fuller que ces contraintes procédurales étaient compatibles avec des contenus trés
immoraux du droit de sorte que sa tentative de restaurer un « droit naturel minimal » était
vouee a I'échec. Le débat s’est cependant enrichi grace a la constitutionnalisation des droits
fondamentaux. Lidée s’est peu a peu imposée qu’a cdté des normes purement procédurales
a la Fuller, les droits fondamentaux constituaient aussi une base morale partageable par
tous sans pour autant refléter aucune doctrine morale ou religieuse particuliere, car on a
mis en évidence le fait que les droits fondamentaux pouvaient étre validés sur base de
« consensus par recoupements », comme disait Rawls. lIs tirent leur force éthico-juridique
de cette universalité qui ne vaut pas seulement a l'intérieur des sociétés occidentales, mais
pour I'ensemble des sociétes humaines.

En s’appuyant sur cette base, le constitutionnalisme sociétal selon Sciulli permet de
dépasser un positivisme simple. Il conserve une dimension morale au droit sans pour autant
s‘appuyer sur une doctrine morale particuliere. Comme Habermas, Sciulli pense que cette
base constitutionnelle suppose des discussions permanentes. Mais au contraire de
Habermas, il est extrémement réaliste et souligne que dans une société différenciée, on ne
peut éviter des discours d'experts et des ajustements d’acteurs reconnus et politiquement
habilités a réguler la société. La production de la légalité n'est ni autoritaire ni morale, mais
délibérative et différenciee.

Dans sa propre version du constitutionnalisme sociétal, Gunther Teubner intégre ces
éléments issus de la théorie néo-wébérienne de Sciulli. Il souligne en particulier les droits
fondamentaux qui se trouvent insérés dans la base Iégale des constitutions qui régulent les
sous-systemes différenciés de la société. Il y voit linstitution symbolique principale qui
permet de tenir a distance les pouvoirs qui menacent la personne individuelle. Ainsi par
exemple, il faut tenir a distance la sphére du travail de la vie privée des individus, car les
mécanismes capitalistes ont tendance a absorber la personne tout entiere du travailleur,
d'empiéter sur sa vie en vue de maximiser sa productivité. Les systemes de contréle étatique
déploient eux aussi des moyens de plus en plus sophistiqués pour surveiller les individus,
les évaluer et les sanctionner de fagon systématique. Le systeme hospitalier a tendance a
se muer en un systéme de contrble totalitaire, réglant la vie des malades et transformant
leur identité. C’est dire que les droits humains négatifs ne concernent pas seulement la
sphére politique, mais présentent un intérét dans toutes les spheéres de la société. On peut
donc dire que les droits fondamentaux constituent des institutions qui permettent de limiter
et résister a une tendance endémique a la sur-inclusion des personnes dans des
mécanismes de pouvoir. Inversement, on doit aussi constater la tendance, inhérente a tous
les systémes différenciés de la société moderne, a exclure certaines personnes et certains
groupes de personnes de leurs fonctionnements. Ce qu'on appelle I'exclusion sociale n'est
pas un seul processus, mais tient dans une multiplicité de processus inhérents a des
sphéres d’activité fragmentées. Par exemple, 'exclusion des éléves releve de processus
internes au champ scolaire et au champ de la formation, autant que de croisements de ce
champ avec d’'autres rationalités (¢conomique, culturelle, etc.) Lexclusion de 'emploi résulte
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de mécanismes propres au champ du travail et du recrutement, et s'additionne souvent a
I'exclusion dans d’autres secteurs, comme celui de I'éducation ou du logement.

Les pouvoirs qui agissent et structurent ces secteurs différenciés de la société sont donc
autant excluants que sur-inclusifs. C'est pourquoi Teubner (2016 :226) voit dans les droits
fondamentaux des droits d'acces qui protégent contre cette exclusion. Le droit a 'éducation
est distinct du droit a la santé, mais il participe de la méme fonction : garantir a chaque
personne un acces a un champ de régulation autonome qui peut, en dehors de contraintes
constitutionnelles, produire des effets dexclusion. Mais les droits doivent aussi protéger
contre la sur-inclusion, c'est-a-dire l'absorption de l'individu dans un champ totalisant. Les
droits humains ont donc une fonction protectrice en méme temps que pourvoyeuse d’acces.

Les formations collégiales

La mise en ceuvre de cette légalité de base ne peut pas se réaliser en dehors d’instances
institutionnelles réflexives de délibération et de spécification. Pour le comprendre, on peut
s‘appuyer sur 'exemple familier de la concertation sociale. Dans le champ du travail et de la
protection sociale, les commissions paritaires syndicats-patrons, a différents niveaux de
pouvoir, sont trés autonomes par rapport a la politique instituée et son organisation centrale,
a savoir I'Etat. En second lieu, le domaine de compétence de ces instances est
fonctionnellement délimité. Elles portent sur le champ du travail et de la protection sociale,
et non sur I'education ou le logement. En troisieme lieu, ces instances sont des instances
de production de normes, de délibération et négociation permanentes. Le sens des normes
est sans cesse remis sur le tapis dans des interactions répétées qui sont proceduralement
regulées.

Tentant de rendre compte de la réalité sociopolitique des Etats providence d’aprés-guerre,
la théorie du néocorporatisme (Schmitter, 1974) a parfaitement identifié la singularité du
phénomene. Sciulli propose de dépasser cette théorie, qui a le défaut de limiter sa portée a
linterface de I'économie et de la politique, pour y voir un élément d’une situation beaucoup
plus générale, qu’il appelle, a la suite de Parsons, « formations collégiales ». Dans tous les
secteurs autonomisés de la société moderne, on trouve en effet des instances de ce type :
comités délibératifs, départements de recherche, associations professionnelles, universités,
constituent des « formations collégiales ». Celles-ci ont une visée coopérative, et cherchent
a améliorer la qualité d’activités selon une dia-logique qui nécessite, a titre de condition,
I'existence d’'un accord minimal sur une base procédurale et sur des principes garantissant
lintégrité morale de I'activité en question. Le réseau de ces formations collégiales structure
une société civile active faite d'organisations autant que d’individus.

Les formations collégiales présentent deux faces. D’'un c6té, elles développent, au travers
de délibérations continues, une sémantique propre a un secteur d’activité. Par exemple, les
regles déontologiques des médecins et des psychologues (la signification du secret
professionnel, le souci de la liberté thérapeutique, le respect des droits du patient) appellent
ces délibérations dans le secteur des soins de santé. D'un autre cété, ces formations
collégiales distribuent des pouvoirs légitimes, établissent des mécanismes de contréle et
construisent des dispositifs de prise de décision. Il s’agit de la face strictement politique de
leur activité, non pas au sens dune politisation partisane mais de la distribution
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d’'autorisations. Dans notre exemple, des médecins sont habilités a effectuer certains actes
techniques, a émettre des certificats, a controler l'activité des autres médecins, etc. Les
formations collégiales sont donc des opérateurs de Iégalité, car toute forme légale (quelle
soit ou non étatique) conjoint toujours deux dimensions : le savoir normatif rationnel et le
pouvoir légitime.

Les droits sociaux, pieces maitresses du constitutionnalisme sociéetal

On saisit sans difficulté 'importance du constitutionnalisme sociétal pour la compréhension
des droits sociaux dans les sociétés contemporaines. Ceux-ci ne doivent plus étre pensés
comme contradictoires mais complémentaires des droits civils et politiques. N'importe quel
droit fondamental est a la fois un droit qui limite 'emprise des pouvoirs et qui donne acces
a une participation a des spheres différenciées. Ces droits sociaux doivent cependant étre
traduits et mis en ceuvre dans des champs spécifiques. Cela passe par des « formations
collégiales ». En font partie les instances professionnelles, les Conseils de I'action sociale
au sein des CPAS, les plateformes de concertation, les commissions paritaires, toutes les
institutions qui formulent des normes procédurales et des références aux droits humains
dans monde de l'action sociale.

Le constitutionnalisme sociétal est particulierement adéquat pour décrire la société belge
d’'apres-guerre. Celle-ci est traditionnellement présentée, dans la théorie politique, comme
une société « consociative ». On désigne par la une société ou le pouvoir est exercé par
des représentants de groupes d’intérét multiples qui collaborent et négocient en
permanence. Cette société consociative offre un exemplaire particulierement éloquent du
néocorporatisme, car les groupes d’intéréts en question sont constitués en nombre réduits,
et configurent des oligopoles de représentations (les partis politiques, les syndicats, les
mutuelles, les églises...).

Les travaux politologiques belges ont souvent eu recours a la force liante de la culture et du
pouvoir pour expliquer la formation de ces groupes d’intérét et leur pérennité dans le temps.
La culture est certes a lorigine des piliers « chrétien », « socialiste » et « libéraux » qui
constituent la base de [Iédifice. Instrumentalisant ces représentations culturelles, les
stratégies de pouvoir dorganisations (comme les églises, les partis, les mutualités, les
syndicats, les écoles) ont cristallisé des réseaux d'influence puissants. Mais ces cultures et
ces pouvoirs tendent a perdre de leur importance depuis un demi-siecle pour des raisons
diverses : sécularisation, perte dattraction des idéologies holistes, montée de
lindividualisme, du marché, recompositions des stratégies organisationnelles. On observe
un affaiblissement de ces concrétions sociales, conduisant a ce que les politologues
appellent la « dépilarisation ». Cependant, on ne peut pas parler de disparition de ces
structures au sein de la societé belge.

On doit se demander si dans cette analyse, la force liante du droit n'a pas été négligée par
les travaux des politologues. Le droit forme un troisieme médium qui, a cété de la culture
(langue, religion) et du pouvoir (clientélisme, cooptation), assure une certaine stabilité a
I'Etat social consociatif. La société belge est en réalité une société trés juridicisée, ou la
discussion constitutionnelle est permanente. On pourrait donc faire I'hypothése que le
constitutionnalisme sociétal, axé sur le droit, rend compte de la force de complément, voire

27



de substitution, aux capacités déclinantes de la culture et du pouvoir pour fonder I'Etat
social.

La constitutionnalisation de la société ne résulte donc pas uniqguement d’un mouvement
descendant qui prend son origine dans le volontarisme politique et puise ses moyens dans
l'arsenal de I'Etat pour pénétrer la société civile. Elle croise un mouvement ascendant qui
trouve sa source dans la spontanéité normative de la société. Elle repose sur des processus
de formalisation (Teubner, 2016) qui traversent les organisations, les associations, les
réseaux sociaux et générent des normes spécifiques a des relations sociales particuliéres :
locataire/bailleur,  travailleur/patron,  malade/médecin,  citoyen/autorité  politique,
éléve/professeur, mari/femme, enfant/parent, etc.

Les droits sociaux représentent un cas d’école exemplaire du constitutionnalisme sociétal.
lls ne peuvent en effet étre réduits a un volontarisme politique du constituant, car ils ne
trouvent de rationalité et d'effectivité que dans les milieux économiques de leur exercice.
Historiquement, ils sont d’ailleurs nés dans des débats et des luttes trés « grassroots » qui
ont permis de spécifier leur contenu et stimuler I'imagination juridique. Ainsi en va-t-il par
exemple de l'invention de la négociation collective, citée par larticle 23 de la Constitution,
ou encore des Mutualités et des procédures de cogestion de I'INAMI, dont nous aurons
'occasion de reparler.
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3. Itération démocratique et conventions de légalité dans le domaine
de la protection sociale

Nous venons de voir que la constitutionnalisation des droits sociaux rehiérarchise les
normes juridiques, suscitant des difficultés d’application, d’'une part, et articule le droit a des
sphéres différenciées de la société, d’autre part. Nous voudrions a présent nous demander
comment cette hiérarchisation et cette articulation se réalisent concretement dans des
pratiques interprétatives situées d’'acteurs multiples qui invoquent les « droits sociaux »
dans leur travail quotidien.

Pour saisir les enjeux de cette problématique, nous partirons d'une interpellation bienvenue,
celle de 'historien Samuel Moyn (2018). Il a jeté, dans un livre provocant, une lumiere crue
sur les dangers de linterprétation des droits sociaux en termes de droits fondamentaux
(2.1). Cette interprétation va a contre-sens de l'interprétation « aspirationnelle ». Nous
pensons que cette lecture rend compte d’un véritable courant d'interprétation de la
promotion des droits sociaux, mais que d’'autres interprétations sont possibles, et sont déja
a l'ceuvre dans la diversité des capitalismes, et de maniére inégale dans nos propres Etats-
providence. En tout cas, elle montre qu'on doit dépasser le récit mythique d’'une lente et
progressive émergence des droits humains, toujours plus compléte, pour prendre en
compte les difficultés de la mise en ceuvre réelle des droits, différenciée selon les objets.

Les droits ne prennent leur signification que grace a la permanente « itération
démocratique », comme dit Seyla Benhabib (2.2). Nous verrons que ce processus
d’'interprétation n'est pas I'apanage des juges constitutionnels, ni des parlementaires, ni
méme d’'un « peuple » abstrait, mais de multiples intermédiaires du droit. Ce concept
d’ « intermédiaires du droit », construit par 'approche pragmatiste du droit, nous permettra
de donner une représentation réaliste des réseaux des « formations collégiales » dont parle
le constitutionnalisme sociétal.

Comment la communication juridique entre des ayants droit et des intermédiaires du droit
se structure-t-elle ? En nous appuyant sur l'approche conventionnaliste du droit, nous
tenterons de mettre en lumiére les conventions pragmatiques qui structurent les
communications juridiques. Notre thése est que pour établir une communication juridique,
des régimes de légalité stabilisent les systemes d’attente (2.3). Nous esquisserons les
quatre régimes de légalité que nous avons pu dégager des observations de terrain : le
régime formaliste, le régime gouvernemental, le régime paritaire et le régime de médiation.

3.1.  Linterprétation de Samuel Moyn

Comme nous venons de le voir, la constitutionnalisation des droits laisse béantes de grandes
indéterminations. Il est donc important de se référer au contexte historique et politique pour
saisir de maniére plus précise les promesses et les dangers de cette constitutionnalisation.
Nous avons souligné les promesses portees par le constitutionnalisme aspirationnel. Mais
nous n'avons pas exploré les risques du mouvement. Sur ce plan, la lecture proposée par
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Samuel Moyn peut s’avérer éclairante. Parmi les historiens des politiques sociales, Samuel
Moyn est un de ceux qui ont le plus enquété sur le tournant qu'a représenté l'introduction
du discours des droits humains dans les politiques sociales de la fin du XXe siecle. Dans
deux livres importants, il a proposé une interprétation de cette histoire : « The Last Utopia »
(2012) et « Not Enough » (2018). Il montre a quel point le discours des droits humains a
participé d'un tournant majeur de notre vision politigue du monde, tant dans les pays
occidentaux qu’au niveau de l'ordre international.

La réflexion prend son départ de la nécessité d’historiciser la compréhension des droits
humains. Un récit conventionnel présente I'histoire des droits humains comme un
développement linéaire, commencant au XVllle siécle par une découverte et de premiéres
formulations, puis conduisant a travers des crises a une progressive diffusion et prise de
conscience, pour aboutir @ un Etat de droit/Etat social. Or cette continuité des droits
humains est une fiction. Elle masque de profondes coupures politiques.

Pour nous en tenir a 'histoire des sociétés occidentales d’aprés-guerre, on ne doit en effet
pas sous-estimer la nouveauté du discours des droits humains. Dans la premiere phase de
son histoire, la construction de I'Etat social n'a pas été fondée sur ce discours. Au contraire,
le mouvement communiste et le mouvement social-démocrate, de méme que la démocratie
chrétienne, manifestaient un certain scepticisme concernant le pouvoir transformateur du
droit. Méme si on parle, dés le début du siécle, d'une constitutionnalisation des droits
sociaux (la Constitution de Weimar inclut ces droits), on ne leur accorde pas du tout une
place importante dans la construction d’une sociéte juste.

One of the most striking facts about social rights, even in the age of their twentieth-century
constitutionalization, especially compared fo the last few decades (i.e. the end of the XXth century and the
beginning of the XXIst century), is that there was almost no debate about how they were to be enforced, and
Jjudicial enforcement was far from anyone's mind.

On trouve certes une mention des droits sociaux (a I'exception du droit de gréve) dans la
Déclaration de 1948. Mais cette mention n'était pas du tout fondamentale pour l'orientation
des politiques publiques. Celles-ci sont déja a 'oeuvre sans eux, et s’'orientent vers la justice
distributive: « The Universal Declaration does not appear to have added much to the
preexisting ideology of national welfare in providing a template for what already exist ». En
fait, la Déclaration de 1948 est surtout tournée vers une limite mise a l'action de I'Etat
national au nom des droits individuels, et vers l'égalité des statuts (Iabsence de
discrimination). Elle n'est pas en tant que telle tournée vers la justice distributive qui est, de
son c6té, prise en charge les politiques publiques (keynésiennes) du moment.

Aprés 1945, I'Etat social na pas seulement poursuivi une politique de lutte contre la
pauvreté, mais une large politique dégalisation des conditions. Celle-ci suppose
éevidemment que la lutte contre la pauvreté soit menée et que des minima sociaux soient
distribués aux plus vulnérables ; mais elle ne se limite pas du tout a cette politique
minimaliste. Elle cherche surtout a réaliser une égalisation sur une grande échelle. Cela
suppose de veiller a la constitution d'une classe moyenne prospére, une élévation des
standards de vie de la classe populaire et une modération des avantages de la classe
supérieure. Dans ce but, I'Etat est mobilisé comme un Etat souverain et interventionniste.
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Une forme de planification s'impose a 'économie de marché qui est profondément régulée
par des dispositifs de contrdle interne (la négociation collective, par exemple, ou des
législations ciblées) et par une politique de dé-mercantilisation de nombreux services
(éducation, santé, assurances, pensions, etc.). Le recours au contréle judiciaire n'est pas
privilégié, car les représentants politiques de la classe ouvriére se méfient des juges et des
avocats. Linstitutionnalisation de tribunaux du travail tout a fait spécifiques pour le
contentieux du travail et les questions de droit social ne fait que compléter
Iinstitutionnalisation d’un autre mode de résolution des conflits, dans les entreprises et les
branches industrielles, via la négociation collective. Le pouvoir exécutif devient l'instrument
central qui peut, par une action socio-économique volontariste, transformer les structures
profondes de la société inégalitaire. Sur le plan international aussi, les pays décolonisés
portent un projet de nouvel ordre économique, qui vise a généraliser politiquement des
institutions d’Etat social & I'échelle internationale.

Dans ce contexte politique, la peur du mouvement ouvrier (a I'intérieur du pays) et la peur
du communisme (a I'échelle internationale) induit, du coté des classes dirigeantes, des
motivations puissantes en faveur du compromis de classes et de l'institutionnalisation de
dispositifs de redistribution. La situation commence a changer a la fin des années 1970,
avec la crise fiscale du Welfare State et la présidence de Jimmy Carter aux Etats-Unis. Un
nouveau discours des droits s'impose, qui se substitue progressivement aux discours
politiques progressistes. La centralité de I'Etat interventionniste et gestionnaire est mise en
question par le « consensus de Washington ». Des programmes de réduction des dépenses
publiques, et notamment des coupes dans laide sociale et les services publics, sont
imposés par les bailleurs de capitaux. Lobjectif général d’'une réduction globale des
inégalités est abandonné au profit d’'une politique de compétitivité nationale tenant compte
de l'innovation technologique.

Ce néolibéralisme rencontre le nouveau discours des droits humains en un point central : la
finalité des politiques sociales est désormais qualifiée comme une politique de seuils
minimaux destinée aux individus. Les droits sont réduits a n'étre plus que des droits
permettant une suffisance alimentaire, de logement, d'éducation, etc. En d’'autres termes,
les droits humains deviennent centraux parce gu’ils ne sont plus mis au service d’'une
politique volontariste de justice distributive. On peut parler d'une transformation des
conventions d’interprétation des droits sociaux : selon Moyn, les droits sociaux sont référés
aux « basic needs » (besoins de base) des individus : la ration alimentaire de base, I'abri
elémentaire, le minimum d’alphabétisations (lire-écrire-calculer), 'aide médicale urgente,
etc. Au-dela de ce seuil de besoins élémentaires, les politiques abandonnent tout effort
structurel de redistribution et d'égalisation des conditions.

La co-occurrence de I'émergence du néolibéralisme et de celle des « politiques des besoins
de base » pose l'inévitable question de leurs liens de causalité. Moyn ne soutient pas la
thése marxiste qui verrait une conséquence directe « superstructurelle » des
transformations des régimes dexploitation capitaliste et des stratégies de la classe
dirigeante visant & neutraliser I'Etat providence. Cependant, il attire lattention sur
I'instrumentalisation des droits humains par les politiques néo-libérales. En se focalisant sur
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les droits des individus face & I'Etat toujours menacant, le discours des droits humains
retrouve les accents privatistes qui avaient marqué leur invocation libérale au XIX e siecle.
lls permettent de déconstruire les plafonds fiscaux au profit des planchers des plus bas
revenus. lls moralisent une nouvelle dé-distribution favorable aux plus riches,
« humanitarisent » les interventions, et détruisent les bases collectives de la lutte contre les
inégalités au profit de revendications individualistes. La « lutte contre la pauvreté » n’était
pas centrale dans la construction de I'Etat social. Elle le devient dans le cadre de I'explosion
des inégalités qui accompagne la mercantilisation des services et des assurances. Le
nouvel ordre économique international abandonne radicalement la perspective d’'une justice
redistributive a 'échelle mondiale. Il s’agit au mieux de garantir un « safety net » permettant
la survie physique des individus dans un contexte de dérégulation massive. Les besoins
humains sont réduits a des exigences d’aide humanitaire.

Que penser de cette version du constitutionnalisme des droits humains ? Les critiques
formulées par Samuel Moyn font incontestablement signe vers des dangers inhérents a ce
qui peut devenir une « fausse conscience » juridique dans un contexte de dérégulation. |l
est cependant important de nuancer ces critiques par quatre considérations importantes.

D’abord, il faut garder a l'esprit I'existence d’'une multiplicité des mondes capitalistes. Hall et
Soskice (2001), et Esping Andersen (1990) avant eux, ont montré de maniere convaincante
limportance des variétés du capitalisme, qui produit des effets majeurs sur la distribution
des biens sociaux. La lecture que fait Samuel Moyn de 'émergence du discours des droits
humains se présente comme universelle. Mais elle concerne d’abord les Etats-Unis, ou le
Workfare a remplacé le Welfare et ou une politiques d’aide minimale a été mise en place de
maniere continue depuis la présidence Clinton (a 'exception de la présidence Obama). Elle
concerne aussi les pays africains et latino-américains, ou Moyn puise la majorité de ses
exemples. Cependant, le destin de I'Etat social en Europe continentale de 'Ouest n'est pas
similaire. Si on a pu constater des évolutions significatives de la délivrance des biens sociaux
en Europe également, elle est due en partie aux régles nouvelles dites « néolibérales », mais
aussi a d’autres facteurs (comme la transformation technologique). Malgré d'évidentes
pressions exercées par le modéle anglosaxon, relayées par des forces politiques internes, il
n'est pas du tout certain qu’on puisse parler d’'une mutation décisive du Welfare State et de
I'abandon pur et simple de ses politiques redistributives. A bien des égards, I'épidémie du
Covid de 2020-2022 ne semble pas avoir détruit 'attachement des populations au modele
d’Etat social (pour des détails, cf. Genschel et al., 2021).

En deuxiéme lieu, on peut certes incriminer le discours des droits comme un discours de
limitation de I'action de I'Etat, mais il faut reconnaitre aussi leurs effets contraires : la
constitutionnalisation des droits a contribué a maintenir symboliquement et pratiguement
des arrangements d’Etat social dans un contexte politique qui leur était défavorable. Plus
d’'une fois, les juges sont apparus comme des gardiens du temple social. Cela tient a la
relative autonomie du droit par rapport a la politique. Le contexte politique, sur lequel Moyn
insiste, fournit certes un contexte d’interprétation des droits. Mais ce contexte n'agit jamais,
dans l'enceinte juridique, sans médiation. Le raisonnement des juges, des fonctionnaires,
des intermédiaires du droit ne tient pas seulement a des impulsions politiques. Il obéit a des
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schémas spécifigues qui sans faire disparaitre la logique politique, en tamisent les
conséguences.

C’est pourquoi, en troisieme lieu, il importe de ne pas se contenter d’une sociologie politique
du droit recueillie, pour I'essentiel, dans des documents académiques et des déclarations
politiques. Moyn convoque de grands penseurs et des responsables politiqgues, mais il
s'intéresse peu a l'usage des droits humains dans la pratique quotidienne. Larticulation
d'une macrosociologie politique du droit et des micro-observations des pratiques sur le
terrain est cependant requise pour établir un diagnostic fiable de l'usage des droits. Les
sociologues du droit ont établi que les droits ne sont pas purement et simplement importés
dans les pratiques locales, mais sont, comme le disaient Levitt et Merry (2009),
« vernacularisés », c'est-a-dire traduits dans un « idiome » local.

Dernier point : assez curieusement, Moyn place Amartya Sen dans la liste des auteurs qui
ont favorisé le « tournant » des droits humains vers la théorie des « basic needs » (aux cotés
de Hacq). Mais cette interprétation de son approche est extrémement réductrice et s’en
tient a un ou deux textes (notamment celui sur la famine) qui, faute d’'étre replacés dans une
pensée complexe, sont mal interprétés. Au contraire de ce qu’affirme Shmuel Moyn, le
paradigme des capabilités ne réduit aucunement les perspectives des politiques sociales a
des seuils minimaux. Bien au contraire, elle insiste, comme nous l'avons dit en ouvrant ce
texte, sur la pluralité des capabilités et sur leur processus de développement. Il ne s’agit
nullement de seuils minimaux mais d'une attention constante aux conditions réelles de
conversion de ressources en capacites. Le concept d'égalité qui en résulte est complexe et
riche, et ne prend sens que dans une politique générale de lutte contre les inégalités qui
inclut, mais ne se réduit pas a, une politique de la pauvreté. Au cceur de l'approche par les
capacités, se tient cette intuition fondamentale : la politique sociale n'est pas motivée
d'abord par la compassion, ni méme par la solidarité, mais par le souci de la liberté de tous.
Une politique des libertés, dit Monique Canto-Sperber (2025 :11) ne se réduit pas a un
ensemble de principes gouvernementaux, d'engagements intellectuels et de propositions
politiques qui traitent de la liberté économique, des droits du Parlement et de |a liberté de
parler, elle suppose aussi une sensibilité a I'égard des situations humaines, des vies
particulieres comme des conditions sociales. Elle incite a proposer des mesures sociales
efficaces pour remédier a la pauvreté et donner aux individus le sens de la responsabilité
d'eux-mémes, encourager la participation politique, restaurer la liberté d'opinion et la
vigueur du débat rationnel, elle tient compte avant tout de la place lissée au pouvoir d’agir
des individus et aux possibilités de choix dont ils disposent ». Ce programme « liberté de
chacun » se trouve au cceur de 'approche par les capacités qui ne peut donc en aucun cas
étre réduite a une politique de « basic needs ».

3.2.  Laréitération interprétative des droits sociaux

Plutdt que d'unilatéraliser une lecture « aspirationnelle» ou « minimaliste » de la
constitutionnalisation des droits sociaux, Nous pouvons y Voir un pProcessus qui ouvre le jeu
interprétatif et met sous tension permanente le systeme juridique. Le sens des droits sociaux
doit étre dit et répété au fil d’interactions communicationnelles qui les reprennent dans des
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contextes différents. Ces itérations « non seulement changent les compréhensions établies
mais transforment aussi ce qui passe pour l'interprétation valide ou établie d'un précédent
de référence » (2004 :180). C'est pourquoi Seyla Benhabib emprunte a Cover le terme de
« politique iusgénératrice » : le droit est véritablement généré au fur et a mesure de son
appropriation par les sujets.

Benhabib définit I'itération démocratigue comme I'ensemble de « ces processus complexes
d'argumentation publique, de délibération et d'échange a travers lesquels les prétentions a
des droits universels sont disputées et contextualisées, invoquées et revoquées, poseées et
reposees, a travers les institutions juridiques et politiques, autant que dans les associations
de la société civile » (Benhabib, 2004 :165). Il s’agit donc de rendre compte du cercle
herméneutique qui permet de rencontrer des expériences nouvelles au travers de
catégories héritées, qui permet des variations dans la signification des droits et assure une
temporalisation des systemes de sens de la vie sociale. Les droits sociaux indéterminés
recoivent une signification déterminée mais instable au travers de ce processus, qui doit
donc étre étudié en tant que tel. La constitutionnalisation ne signifie pas qu’une « intention
du constituant » est une fois pour toutes figée dans un sanctuaire démocratique. Elle
SUppOSe au contraire une permanente réactualisation, qui s'appuie sur trois distinctions.

(1) Il convient d’'abord de respecter la distinction entre droits moraux universels et
droits légaux institués dans des communautés politiques particulieres. D'un coété, la
constitution évoque des droits fondamentaux universels. Pris sous cet angle, ils représentent
les droits n° 1. Mais la Iégislation doit bien str donner un contenu précis et déterminé a ces
droits. Dans cet ordre, les droits fondamentaux font l'objet d’une explicitation dans des
dispositions traitant de situations particulieres. Ce seront les droits n°2. On peut soutenir «
gu’entre les normes du droit international et les actions des législateurs déemocratiques, de
multiples « itérations » sont possibles et désirables. Les deux ne sont pas mutuellement
exclusifs. Les normes cosmopolitiques sont aujourd’hui incarnées dans la culture politique
et juridique de gouvernements singuliers ». Comme elle le dit (2004 :107), « la définition de
I'identité d’'un peuple est un processus continu d’autocréation constitutionnelle ». Pour le
dire autrement, on peut distinguer entre les principes des droits (the principle of rights) et
les dispositions concrétes de jouissance des droits (the schedule of rights) ».

On peut comprendre sans difficulté cette tension inévitable entre deux usages du mot «
droits » en nous référant aux fameux énoncés d’Arendt : « le droit d’avoir des droits ». Seyla
Benhabib explique lumineusement que le mot « droit » dans le premier segment de cet
énonceé (droit n° 1) s’adresse a 'lhumanité en tant que telle, en tant qu’impératif moral : toute
personne a droit a avoir des droits. Lusage du mot « droits » dans le second segment (droit
n° 2) désigne en revanche des droits positifs particuliers.

Les droits sociaux sont des « droits a avoir des droits ». Le droit au logement, par exemple,
est un droit moral, susceptible d’étre proclamé par le droit international autant que par le
droit constitutionnel national, en tant que droit n°1. Mais en tant que droit n° 2, le droit au
logement se décline dans une foule de dispositions concrétes et conditionnées selon les
situations.
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(2) Une deuxieme distinction importante est méthodologique. Elle concerne
I'épistémologie des discours sur les droits. Elle établit la différence entre une analyse
normative des droits et une approche sociologique des institutions juridiques. Lanalyse
normative doit formuler, dans un langage conceptuel, le sens et la justification des droits.
Cette approche normative peut étre distinguée de, et complétée par une approche visant a
etudier la realité des pratiques institutionnelles qui prétendent mettre en ceuvre les droits.
Dans ce cas, on a plutét besoin d’approches empirico-formelles qui rendent compte de la
réalisation (souvent complexe et contradictoire) des idéaux dont se réclament les institutions
juridiques elles-mémes. Comme le dit Benhabib (2004 :143), « pendant trop longtemps, la
théorie politique normative et la sociologie politique de I'Etat moderne ont suivi des chemins
séparés. » |l convient de les faire dialoguer, sans pourtant sombrer dans lillusion qu'une
coincidence parfaite serait possible entre idéaux normatifs et réalités.

(3) La troisieme distinction porte sur le droit comme signification et le droit comme
structure de pouvoirs. Comme I'écrit Robert Cover,

Cette dichotomie, manifeste dans les cultures populaires et underground méme dans les sociétés les plus
autoritaires, est particulierement visible dans une société libérale qui refuse de contréler les récits
interprétatifs. Le caractere incontrdlé de la signification exerce une influence déstabilisante sur le pouvoir. Les
prescrits doivent avoir une signification, mais ils l'empruntent nécessairement a des matériaux issus dactivités
sociales qui ne sont pas soumises aux structures de provenance qui caractérisent la production formelle du
droit.

Qui est l'agent de litération interprétative ? Lorsque Seyla Benhabib évoque ces itérations
démocratiques, elle le fait principalement a travers les figures du législateur et du juge. Elle
percoit I'interprétation constitutionnelle comme un processus communicationnel qui se
poursuit au travers de discussions dans l'espace public informel, ou dans les enceintes plus
formelles des « publics forts » (comme dit Nancy Fraser) que sont les parlements
démocratiques. Elle évoque aussi l'instance judiciaire, notamment du juge constitutionnel
(2004), comme acteur exemplaire de [itération démocratique. La juridiction
constitutionnelle, et par extension, les décisions de toutes les juridictions comptent bien sar
comme des instances « collégiales » (au sens de Sciulli) au sein desquelles se formule le
sens du droit. Mais il ne faut pas pour autant invisibiliser d’autres instances de production
démocratique du droit. Tous les jours, dans la vie quotidienne, des interprétations des droits
conduisent a des microdécisions : décision de renforcer tel ou tel droit ; décision d’aider ou
de ne pas aider telle personne ; décision de revendiquer des droits, ou au contraire de ne
pas les utiliser ou méme de les ignorer. La mise en ceuvre des droits passe par ces myriades
de micro-interprétations et de micro-décisions dont on peut reconstruire les configurations
idéales-typiques.

3.3.  La communication juridique et les réegimes de légalité

Pour terminer cette partie théorique concernant la protection sociale, nous voudrions icCi
donner un apergu de la maniére dont nous envisageons la communication juridique qui est
supposée a 'approche des « formations collégiales » et a l'itération démocratique dont nous
venons de souligner la nécessite.
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La communication juridique

La communication juridique constitue un processus de coopération sociale a la fois
sémiotique et pratique. Elle stabilise une signification dans des situations d’incertitude et en
méme temps engage un processus daccomplissement pratique qui S‘appuie sur des
pouvoirs (des pouvoirs de faire et de faire faire). Nous pouvons reprendre le schéma proposé
en introduction et commenter tour a tour les trois poles : I'intermédiaire du droit, le sujet de
droit, 'objet du droit.

a) Lesintermédiaires du droit

Au cours des trente derniéres années, une des avancées majeures de la sociologie du droit
a été l'identification et I'étude, de plus en plus exigeante, des intermédiaires du droit.

Longtemps la sociologie s'est cantonnée a l'examen des rapports entre les instances
juridiques formellement identifiées comme telles et le reste de la société : la loi, les Cours et
tribunaux, les administrations, les professionnels du droit comme les juges, les avocats, les
arbitres. Le droit est une référence qui passe par des médiations professionnalisées pour
s'imposer, bien ou mal, aux acteurs sociaux. Cette entrée dans le champ du droit est bien
sOr fondamentale et reste une voie royale pour la sociologie du droit. A linverse, une
avancée remarquable fut de tenter de saisir la perception et 'usage du droit par les citoyens,
c'est-a-dire la « conscience du droit » qui est implicitement a I'ceuvre dans les attitudes et
discours des personnes ordinaires. A la premiére approche correspond une sociologie du
type « Law and Society », a la deuxieme approche, une sociologie de type « Legal
Consciousness Studies ». Dans le champ des politiques sociales et du Welfare State, les
deux approches sont évidemment trés pertinentes. On peut citer I'ceuvre de Gurvitch ou
I'analyse de la « Street-level Bureaucracy » (Lipsky, 1980) comme repéres paradigmatiques
de la premiére approche ; et les ceuvres d’Austin Sarat (1990), Patricia Ewick et Suzan Silbey
(1998) comme paradigmes de la deuxieme approche.

Le croisement de ces deux démarches- « par le haut » et « par le bas », du droit-référence
et du droit-ressource, comme dit Jacques Commaille (2015) - a permis de mettre en lumiére
une chaine d’acteurs qui comprend les « officiels » du droit, mais qui comprend aussi des
intermédiaires dont le réle n'est que partiellement, voire pas du tout formalisé dans des
termes juridiques, et qui ont une influence certaine sur la formation de la conscience
juridigue des personnes et sur leurs capacités d’action Iégale. Nous pensons ici a des
assistants sociaux, médecins, fonctionnaires, psychologues, gestionnaires, comptables,
etc. dont la mission premiere n'est certes pas de dire le droit, mais qui contribuent de
maniere importante a sa réalisation.

Les intermédiaires du droit peuvent avoir une formation juridique mais celle-ci n'est pas
requise pour leur intervention efficace dans le champ du droit. Un médecin par exemple
signe un certificat médical qui a des effets juridiques importants ; un assistant social négocie
en premiére ligne une demande d'aide légale d’un usager et de cette maniére contribue plus
que tout autre a la réalisation de ses droits ; un syndicaliste qui s'empare d’'un dossier
individuel le met en forme Iégale dans le cadre des institutions de concertation qui I'habilitent
a intervenir. On ne doit pas supposer qu'un réle officiel et formel dans la chaine de
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production des effets juridiques doive étre attribué pour qu’un intermédiaire s’avére
important. Certes, l'autorité est nécessaire pour produire un effet formel en droit, mais des
pouvoirs importants tres informels peuvent étre mobilisés pour la réalisation des droits.

Si l'intermédiaire du droit nest défini ni par sa formation, ni par une autorisation formelle, il
faut se tourner vers sa fonction pour lui donner une définition. Nous pouvons définir cette
fonction comme l'activation, en situation, des formes latentes du droit.

Le droit est présent dans I'environnement de nos interactions sociales, car de nombreux
objets, instruments, documents, le rendent omniprésent. Un ticket de métro, un billet de
banque, un formulaire estampillé, une interface administrative sur internet, tous ces objets
portent, outre leur signification non-juridique, une signification juridique et produisent des
effets juridiguement contraignants. Cette dimension passe inapercue dans la vie
quotidienne. Le droit est présent, a I'état implicite. Mais si un trouble survient, si un litige
éclate, si une difficulté s’avere insurmontable, ces potentialités latentes du droit peuvent étre
activées et transformées en vecteurs de transformation (plus ou moins radicale) de la
situation.

Les intermédiaires du droit constituent précisément les pdles d'une conversion de ce type.
lls activent le droit (et donc, nous y venons) les droits des sujets, un peu comme un clic sur
une application informatique ouvre un programme dont les pages envahissent 'écran et
appellent de nouvelles manipulations sémiotiques et pratiques. Les composantes syntacto-
sémantiques de ce programme, les pouvoirs mobilisables auxquels il donne acces, sont a
la fois en continuité et en rupture avec les registres sémantiques et les pratiques ordinaires.
Des possibilités de nouvelles opérations sont générées par cette activation qui modifie le
cadre sémio-pragmatique de l'interaction.

b)  Le sujet des droits

Les droits sociaux relient aussi une personne a un bien social par la médiation de dispositifs.
Le bien social constitue un bien protégé et valorisé par la société comme essentiel a la
dignité de la personne et a son développement libre, dans la mesure ou ce développement
libre est conciliable avec celui de la société tout entiere. Il peut s'agir de la sante, de
I'éducation, du logement, de l'aide sociale, de l'aide juridique, etc. La personne est donc
constituée comme un sujet de droit, et I'objet comme un objet de droit. Les contours de 'un
et l'autre sont fixés par des textes Iégislatifs mis en pratique par des administrations et des
tribunaux.

Niklas Luhmann (1981) a souligné toute I'importance de la notion de « droits subjectifs »
pour le droit moderne. Le droit subjectif attribue a un sujet une prérogative juridique. La
notion se distingue naturellement de celle de « droit objectif », notion qui renvoie a
'ensemble des lois positives. Les relations entre droits subjectifs et droit objectif font surgir
des difficultés. Et derriére celles-ci, se profilent des questions tres importantes concernant
le sens du droit moderne.

En tant que droits fondamentaux, les droits sociaux acquiérent le statut de droits subjectifs
modernes. De tels droits subjectifs ont une valeur de fondements de la loi, et non de dérivés
de la loi. Comme l'écrit Gert Verschraegen (2002: 265),
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the legal ground is, thus, no longer the social order, but the individual itself, here conceived of as a juridical
subject. And rights are no longer seen as an objective thing (res iusta) but as an attribute of the subject itself:
the willpower (potestas) or the capacity (facultas) to act freely or to have the disposal over something.
Originally, a subjective right was still conceived as the reflexive right of an objective dimension : if | am
rightfully (that is, on the ground of my social position) entitled to something, | can lay claim to it. But in the
enlightenment tradition, from Hobbes onwards, this subjective right of self-determination is considered an
inalienable attribute of the subject, irrespective of the objective legal order.

C’est pourquoi, quand il est constitutionnalisé, un droit subjectif acquiert le statut d’un
principe supérieur. Le législateur et I'exécutif ne peuvent porter atteinte a de tels droits
subjectifs que sous certaines conditions contrblables, en principe, par la justice
constitutionnelle.

Le raisonnement constitutionnel porte sur des principes et non sur des régles, selon la
célebre distinction de Ronald Dworkin. Il ne répond pas au pur raisonnement déductif, car
on ne peut pas poser que les principes (les droits) sont cohérents entre eux, ni que leur
portée est claire et sans ambiguité. Le balancing of rights doit permettre de juger des conflits
de droits dans des situations particuliéres ; le principe de proportionnalité permet d’évaluer
la légalité d’'une atteinte a un droit fondamental compte tenu d’un objectif d’intérét public La
constitutionnalisation de ces droits subjectifs institutionnalise donc, dans le droit, un principe
de légalité critique qui se distingue potentiellement de la légalité positive, au sens ou Ost
(1993 : 253) définit la légalité critique par opposition a la Iégalité positive : elle offre le point
de vue a partir duguel « des standards peuvent étre développés pour évaluer le degré
auquel des systemes juridiques rencontrent des idéaux juridiques ».

Certains auteurs ont soutenu le caractére au mieux redondant, au pire incohérent, de la
notion de « droit subjectif » par rapport a celle de droit objectif. Ainsi Finnis note dans son
commentaire de la notion de « Loi naturelle » dans le dictionnaire d’éthique et de philosophie
morale (Canto-Sperber, 2004 : 866) :

Cest une vérité logique de dire que toute relation morale ou juridique entre (disons) deux personnes et telle et
telle affaire peut étre discutée soit comme un ensemble (ou unique ius),soit en fonction de bénéfices quelle
implique pour lune ou lautre des parties ou pour toutes les deux a la fois, bénéfices qui sont alors exprimés
par des énoncés relatifs aux droits « subjectifs » mis en jeu ». La distinction entre droits subjectifs et droits
objectifs se ramene alors a une distinction syntactique entre des signifiants renvoyant a un méme signifié, a
savoir une certaine corrélation entre les droits d'un sujet et les devoirs dun autre sujet, corrélation posée par
une loi qui les transcende.
La position de Kelsen est assez proche de celle de Finnis. Comme le rappelle J.F. Kervegan
(2023), selon la théorie kelsénienne des « droits-reflets », « dire qu’A a des droits, c’est dire
en fait que B a une obligation envers A, de sorte que la notion de droit/right est seconde,
voire redondante par rapport a celle d’obligation. »

Ce raisonnement qui élimine la tension entre droits subjectifs et droit objectif se trouve trés
souvent au coeur des pratiques effectives de I'administration (étatique ou non) I'Etat social.
Il est induit par le fonctionnement des bureaucraties. La neutralité du fonctionnaire,
limpartialité du juge, cherchent leur appui sur le droit objectif et 'ensemble de ses
dispositions explicites. Quoiqu’elle soit peu défendable en théorie, la stricte équivalence des
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droits subjectifs et du droit objectif constitue souvent la « theory in use » des administrations
et de certains appareils sociaux. Nous verrons, dans la suite de notre exploration, que cette
tournure positiviste est souvent associée a des conventions gouvernementales du droit, a
distinguer d’'autres régimes de légalité.

Cependant, méme en contexte positiviste, cette position stricte mérite d'étre relativisée. |l
existe des droits qui n'ont pas pour corrélat un devoir strict et défini pesant sur une autre
partie. C’est le cas des droits négatifs, qui supposent seulement I'abstention des autres pour
s'exercer. Il y a aussi des droits qui créent des pouvoirs d'agir et de créer des relations
juridiques qui ne conduisent pas a un devoir précis’. Et méme si un droit a pour corrélat un
devoir (ou un ensemble de devoirs), l'interprétation de ce corrélat en situation peut s'avérer
tres problématique. La décision d’application dépend d'un acte cognitif, du juge, du
fonctionnaire, de lintermédiaire du droit. Cette décision, selon cette version, est
discrétionnaire. Elle ne repose plus sur une contrainte interprétative interne au droit, mais
sur le raisonnement personnel, voire le sentiment, du juge ou du fonctionnaire.

Mais on peut aussi souligner les difficultés que rencontre l'interprétation du droit en situation,
notamment en présence de « hard cases » comme dit Dworkin (1977). Ceux-ci appellent
plus que des actes de volonté discrétionnaires. Une certaine hiérarchisation des obligations
conduit a la distinction entre les régles et les principes. Les regles sont des énonceés
impliquant des comportements conditionnels. Mais les principes énoncent des valeurs qui
doivent étre poursuivies de maniere prioritaire, et relevent en tant que tels de la morale plus
que du droit ordinaire.

On peut justement traiter les droits subjectifs, c'est-a-dire des « rights », comme des
principes. C'est par exemple ce que fait une Cour constitutionnelle quand elle censure une
disposition de droit positif. Le droit subjectif fonctionne, souligne Dworkin (1977), comme
un « trump » (un atout) dans le débat juridique. Un fonctionnaire peut user de son pouvoir
d’appréciation pour tenir ce type de raisonnement face a une décision administrative qu'’il
estime aller a 'encontre des droits fondamentaux des citoyens. Dans ce cas de figure, la
distinction droit objectif/ droits subjectifs renvoie donc a une opération d’interprétation qui
n'est pas aussi arbitraire que ne le pense le positivisme.

Cela revient a dire que le droit (subjectif) au logement peut pousser a une interprétation
audacieuse du droit (objectif) du logement. Cette compréhension du rapport entre droit
objectif et droit subjectif vient fortement mitiger le premier modéle, mais il faut remarquer
qu’il reste interne au droit. En effet, il n'est pas nécessaire de supposer que les principes
viennent d’ailleurs du droit, par exemple de la morale ou de la politique, pour gu’ils puissent
introduire une tension dans le droit lui-méme. Depuis la constitutionnalisation de 1993, il est
tout a fait clair que le principe du droit au logement décent appartient a l'ordre positif du
droit, et non a un principe moral et politique qui existerait en dehors du droit.

Ce sont des questions de la philosophie du droit et de philosophie sociale, dira-t-on. Certes.
Mais elles affleurent dans la vie de tous les jours. Cest dire que d’'un point de vue

7 On référe souvent a la typologie de Hohfeld pour rendre compte de la complexité de la notion de droit subjectif. Cf Kervégan
(2011).
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sociologique, l'oscillation entre des postures de la philosophie du droit présente un grand
intérét, car de maniere implicite et diffuse, elle est aussi a I'ceuvre dans les pratiques sociales
du droit. Plutét que d’y voir des positions philosophiques irréconciliables, le sociologue doit
les traiter comme des versions explicites et théoriques de modes d'usage des droits.

c) Lobjet des droits

Tournons-nous a présent vers le pdle objectal du « droit a quelque chose ». Comment
qualifier ce « quelque chose » ? De prime abord, on peut strement dire qu’il s’agit d’un bien
situé dans des dispositifs de production, déchange et de consommation de biens dans des
domaines spécialisés. De ce point de vue, I'éducation n'est pas la santé, qui n'est pas le
logement ou l'aide sociale. La disposition d'un logement, obtenu sur le marché immobilier
ou via 'administration des logements sociaux, ne répond pas aux mémes regles que l'acces
a une formation professionnelle, régulé par des dispositifs publics, privés ou associatifs. La
réalisation du droit a la santé passe par un droit complexe qui ne participe que partiellement
du droit de l'aide sociale, car une part de ce droit tient au droit-civil (en ce qui concerne la
liberté thérapeutique, par exemple) et une autre part au droit social (en ce qui concerne le
prix de la consultation conventionnée). Le monde de I'éducation, ou s’exerce le droit a
I'éducation, constitue un monde social trés différent de celui de la santé ou du logement.
C’est pourquoi un droit social doit étre congu, pour un sujet, comme un droit d'acces a un
champ régulatoire différencie.

Des théoriciens de la justice ont été sensibles a cette différenciation de différents secteurs
sociaux. Leur fonctionnement interne génére des droits et devoirs spécifiques. Lceuvre de
Michael Walzer (1997) est sur ce point instructive. Pour cet auteur, la justice distributive ne
peut, pas, par principe, répondre a une seule axiomatique. Différents biens doivent étre
distribués : I'argent, les postes officiels, les marques d’estime sociale, I'éducation, les travaux
pénibles, l'aide sociale, la sécurité, etc. On ne peut décider sans « tyrannie » qu’'un seul de
ces biens constitue la base de référence de la distribution tous les autres biens Par exemple,
I'argent exerce, dans les sociétés capitalistes, une prédominance : ceux qui sont riches en
monnaie peuvent convertir facilement leur argent en d’autres biens. Mais cela rencontre des
limites : les fonctions politiques ou les dipldmes scolaires ne peuvent pas étre distribués de
facon juste sur la base de I'échange monétaire. Le premier principe de la justice tient donc
dans le respect des « spheres de justice » différenciées.

Ces « sphéres de justice » correspondent a des structures de production, d'échange et de
répartition spécifiques. A ce sujet, l'auteur parle de « shared understandings », c’est-a-dire
de réseaux de signification collectivement effectifs au sein d’'une communauté. Walzer
appartient a ces auteurs pour lesquels il n'y a pas de « données » brutes dans une sociéte
humaine. Méme ce que nous croyons relever de la nature humaine fait l'objet
d’interprétations. Ainsi, par exemple, dans la sphére du « Welfare », « les gens n'ont pas
seulement des besoins, ils ont des idées au sujet des besoins, ils ont des priorités, ils ont
des degrés de besoin ; et ces priorités et besoins sont liés non seulement a leur nature
humaine, mais aussi a leur culture et leur histoire » (Walzer, 1997 : 106). Une herméneutique
est donc nécessaire pour dégager, dans une sphére particuliere, 'ensemble des normes et
des institutions qui permettent une répartition juste du bien social en question. Cette
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herméneutique reléve de la communauteé politiqgue. Une communauté politique constitue en
effet un ensemble socio-historique qui partage des intuitions par la suite d'une histoire
culturelle, politique, religieuse, morale.

On peut donc faire 'hypothése que la justice doit étre plurielle, et quelle doit s'ajuster a
Iintérieur de chaque sphére a une logique interne qui a la fois cristallise des normes de
validité, mais en méme temps établit des limites hors desquelles celles-ci perdent leur
legitimité. Il y a par exemple une légitimité a 'échange marchand, qui passe par I'équivalent
monétaire, et permet de convertir des biens en d’autres biens selon des procédures justes.
Mais la liste des objets qui ne peuvent jamais devenir des marchandises est aussi longue
que celle des marchandises légitimes.

Entendue en ce sens, une sphére de justice constitue un ensemble de dispositifs et
d’institutions considérés comme légitimes dans un champ particulier. On peut parler de
dispositifs infra-étatiques en ce sens que 'Etat n'y joue qu’'un réle secondaire, un role parmi
dautres. La sphére de justice est une source autonome de droit. Le droit produit par
I'instance politique de la société peut certes y jouer un réle important, mais il ne s’agit pas
d’'un réle exclusif. Il'y a bien sGr nécessité d’'une délibération sur la sphere et ses limites. S'il
y a bien une constitution (plus ou moins explicite) qui se trouve au fondement d’'une sphere
dans une communauté politique donnée, elle ne constitue qu’un point de départ d'un débat
public continu (Walzer, 1997 :123). La sphere de justice est donc l'expression de la
différenciation propre au constitutionnalisme sociétal.

Pour notre part, tout en conservant cette approche herméneutique du bien social, nous
parlerons de champ régulatoire plutdét que de sphére de justice. Du point de vue du droit, il
importe en effet de percevoir la sphére de justice comme composée et mise en ceuvre a
travers des dispositifs institutionnels qui a la fois obéissent et produisent des régles
multiples. Dans les termes de Sciulli : les spheres de justice sont institutionnalisées par des
formations collégiales. Des normes technigues, des normes morales, des coutumes et des
projets innovants, permettent, dans les sociétés complexes que sont les nbtres, la
production et la répartition des biens sociaux. Comme le dit Walzer (1997), les sociétés
humaines sont historiques, et en conséquence les sphéres de justice changent
profondément par suite des évolutions des pratiques sociales. Lhistoire démontre
amplement I'impressionnante diversité des conceptions de la justice et la position
changeante des spheres dans I'économie globale des sociétés. Au Moyen-Age, la noblesse
de sang constituait le bien social prédominant, qui permettait d’acquérir pratiquement tous
les autres biens, alors que dans les sociétés capitalistes, I'argent a acquis une certaine
prédominance, et en conséquence tyrannise les autres biens sociaux qui sont ramenés a
n'en étre que des variables dépendantes.

Cette historicité des sphéres de justice se mesure aussi sur des temps courts. Les sociétés
modernes sont trés changeantes, évolutives, transformables. A lintérieur d’'une société
capitaliste, on peut montrer que sur des périodes relativement courtes, la signification des
biens sociaux change, parfois profondément, en raison de la capacité d’interprétation
continue de la communauté politique et des contraintes techno-économiques de
production.
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Les champs régulatoires de l'aide sociale, du logement, de la santé, de I'education, de
I'alimentation, et ainsi de suite, sont suffisamment différenciés et évolutifs pour rendre
compte d’un grand pluralisme des sources du droit. Le droit objectif apparait ainsi comme
un droit différencié qui tente dépouser les limites et les principes de 'autocompréhension
d'une communauté politique dans un champ de production et de répartition des biens. Le
corrélat objectal des droits sociaux est inscrit dans un champ régulatoire qui spécifie la
portée des droits subjectifs dans ce champ. Dans I'analyse que nous faisons du droit au
logement, ou du droit a la santé mentale, il sera donc trés important de prendre en compte
I'évolution des significations a lintérieur des champs régulatoires concernés. « Se loger »
ou « étre en bonne santé mentale » sont des expressions qui nN'ont pas la méme portée
normative au début du XXle siécle que dans I'immédiat apreés-guerre. Les conditions de
production et de distribution de ces biens ne sont pas non plus a l'abri de transformations
profondes des problématiques sociales.

d) Les conventions de legalité

On croit souvent que la communication juridique ne passe que par des regles. Certes, le
codage par des régles écrites ou non est important dans le droit. Cependant, la
communication juridigue ne repose pas uniguement sur des regles, car il est évident que
les régles doivent étre interprétées pour étre mises en ceuvre. Cette interprétation ne se
réalise pas en dehors de schémas de coordination et de coopération, et donc de régulation.
D’'un point de vue sociologique, les regles sont interprétées sous la contrainte de la
coopération sociale. Celle-ci passe par des conventions.

Les conventions ont été systématiquement identifiées et analysées par la théorie des
conventions (Batifoulier, 2001 ; Bessy & Favereau, 2003). Née dans le champ de
I'économie, cette théorie soutient que la coordination sociale suppose le partage de
conventions qui présentent quatre différences importantes par rapport aux regles.

D’abord, les régles ont un contenu relativement précis (« si telle et telle conditions sont
données, faites ceci »), les conventions sont relativement vagues. Cela tient au fait que,
seconde caractéristique, les conventions ne sont pas décrétées par une autorité identifiable.
Elles surgissent dans la pratique sociale comme des régularitées de comportements sur
lesquelles un sujet peut s’ajuster. En ce sens, les conventions interviennent dans la
coordination sociale quand, troisiemement, on agit par conformité a la pratique des autres
plutbt qu’en suivant les ordres d’'une diction, ou ses propres préférences. Alors que les régles
sont sanctionnées par une autorité legitime, les conventions ne sont pas directement objets
de surveillance et de police : elles sont plutdt des pratiques instituées qui, quand elles ne
sont pas respectées, font échouer la coordination sociale — qui doit alors faire l'objet de
« réparation » pour pouvoir se poursuivre. Quatriemement, les conventions ne sont pas
totalement arbitraires, mais elles laissent exister d'autres conventions pour obtenir une
coordination. Il faut admettre que méme s'’il y a une convention qui fait qu’au moment de la
rencontre avec autrui, on se serre la main, d’autres conventions peuvent étre activées pour
réussir le rituel de 'entrée en relation (on peut faire la bise, ou un salut de la téte).

Limportance de la notion de convention tient au fait que l'interprétation des régles ne peut
pas se passer de conventions. Celles-ci ne coordonnent pas seulement les comportements,
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mais aussi les représentations des acteurs (Thévenot, 1992 ; Favereau, 2003 ; Favereau &
Le Gall, 2012) : nous devons partager conventionnellement certaines représentations
darriere-plan pour nous mettre d'accord sur linterprétation d'une régle. Boltanski et
Thévenot (1991) ont montré que diverses conceptions de la justice peuvent étre mobilisées
pour résoudre une dispute concernant la justice : on peut par exemple se référer a la Cité
civique pour résoudre un probleme de distribution deau : dans ce cas, on traitera les
personnes comme des citoyens libres et égaux, relevant d’'un contrat social politique. Ce
type de référence a la justice est typique du service public. Mais on peut aussi se référer,
pour le méme probléme, a une conception de la justice spécifique a la Cité marchande.
Dans ce cas, la qualification du produit, la définition des acteurs pertinents, les modalités
de la preuve s'il y a litige, ne seront évidemment pas les mémes que dans le cas du service
public. Le plus souvent, ces conventions sur la justice passent inapergues, car la convention
opere en silence. Elles ne deviennent explicites que quand un probléme survient, qui améne
la question : selon notre convention de la justice, cette situation est-elle juste ? Doit-on
changer de convention de justice ?

Le droit inclut des conventions de justice, mais narticule pas uniguement des conventions
de justice, car le droit poursuit en méme temps différents types de validité dont la justice ne
représente qu’un élément. Le droit se construit selon des principes de justice, mais aussi de
cohérence formelle et d'efficience (Ost). Si le droit dépendait uniguement de conventions
de justice, il ne pourrait pas coordonner non seulement des individus, mais aussi les diverses
conceptions de la justice dans la société, des conceptions de l'efficience et des conceptions
de la cohérence grace a une argumentation reposant sur des principes. La légalité constitue
un répertoire trés différencié d’argumentation. Si cette spécificité n’est pas reconnue, il perd
sa distance par rapport aux autres formes de validité (morale, politique, économique, etc.)

Mais qu’est-ce que la légalité en acte ? Nous pouvons avancer que l'interprétation des droits
repose, dans la vie quotidienne, sur des conventions de légalité. Celles-ci doivent étre
entendues au sens ou Andrei Marmor (2009) parle de « conventions constitutives ». Quand
ils se coordonnent et cooperent selon le droit, les acteurs sociaux S'appuient sur des
compréhensions partagées de la légalité. Une erreur assez courante tient a I'idée que la
compréhension de « ce quest le droit » est monolithique et univoque. En réalité, elle
relativement vague, diffuse, et surtout plurielle. Les conventions de légalité permettent de
spécifier, dans une communication donnée, le schéma interprétatif qui fait d’'une réegle une
regle « juridique » plutdt que morale ou politique. Ces conventions correspondent, dans une
société, a I'évolution et la cristallisation de conceptions de la légalité. Souvent, elles trouvent
une expression dans un dispositif procédural particulier. Par exemple, une convention
formaliste de légalité se cristallise particulierement bien dans un dispositif judiciaire de droit
civil, et une convention de médiation appelle plutdt des bureaux de conciliation placés sous
la houlette de médiateurs. Cependant, aucun dispositif n’interdit l'activation d’autres
conventions que celles qui lui données naissance, a un moment de la vie d'une sociéte. La
pragmatique de la communication juridique oblige a prendre en compte la possibilite de
sauter d'une convention a l'autre, de construire une convention a 'ombre des autres, ou de
prendre appui, pour une convention, sur d’autres conventions. Nous pouvons donc corriger
la pointe supérieure de notre schéma et proposer désormais la figure suivante.
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Regles juridiques /
conventions de Iégalité

Sujet de droit Intermédiaires du
droit

Vv

Bien social
(santé, logement)
Production, distribution et consommation
dans un champ socio-économique

Esquisse de quatre régimes de legalité

A la suite des enquétes empiriques que nous avons menées, nous pouvons distinguer entre
au moins quatre grands ensembles de conventions de légalité qui sont actives quand un
intermédiaire du droit fait émerger les sémantiques juridiques implicites dans une
communication ponctuelle. Nous avons reconstruit ces ensembles relativement cohérents
grace aux propos, processus et mises en scéne du droit que nous avons observes sur le
terrain, mais aussi, par un effort herméneutique, par recours a des philosophies du droit qui
mettent plus ou moins en évidence des aspects fondamentaux du droit. Appelons, pour
simplifier, ces conventions des « régimes de légalité ». Nous en distinguons quatre : un
régime formaliste, un régime gouvernemental, un régime paritaire et un régime de
médiation.

Chaque régime présente une historicité spécifique, qui 'ancre dans I'histoire des sociétés
démocratiques et le lie a des champs privilégiés démergence. Le régime formaliste répond
a la révolution constitutionnelle de la fin du XVllle siecle, qui met au premier plan les libertés
individuelles et la figure du contrat. Le régime gouvernemental est le droit qui accompagne
la construction de I'Etat bureaucratique et centralisé & partir du XIXe siécle. Les deux autres
réegimes, qu’on peut dire de droit négocié par opposition aux deux précédents, ont une
origine plus récente. Le régime paritaire trouve son origine dans les négociations collectives
qui ont progressivement subverti le droit civiliste du « louage de services » pour installer un
droit du travail négocié. Ce régime a progressivement été assimilé par d’autres secteurs du
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social, comme le secteur de la santé®. Enfin, le régime de la médiation est d'origine récente,
méme s’il se configure sur des pratiques relativement anciennes de conciliation.

REGIME
FORMALISTE

REGIME
GOUVERNEME
NTAL

REGIME
PARITAIRE

REGIME DE
MEDIATION

Figure du sujet
de droit

Figure de
l'intermédiaire

Finalité de la
communication
juridique

Principal savoir
mobilise

Principaux
instruments de la
communication
juridique

Production du
droit

Sujet autonome,
libre,
responsable

Avocat, juge

Maintien/
restauration de
I'ordre social

Savoir juridique

Pieces
authentiques,
certificats,
documents
officiels

Droit imposé

Assuijetti défini
par un statut

Fonctionnaire

Objectifs de
transformation
de la société

Savoir
administratif et
savoir de
sciences
sociales

Formulaires,
dossiers,
enquétes,
données

statistiques,
données

empiriques

Droit imposé

Sujet membre
d’un groupe
social

Syndicaliste,
mutualiste

Objectifs de
transformation
de la société

Savoir de
sciences
sociales

Cahiers de
revendications,
conventions
négociees,
enquétes et
données
empiriques

Droit négocie

Sujet individuel
singulier

Meédiateur

Résolution de
problemes
individuels

Informations
individuelles
contextuées

Récits, données
individuelles,
contrats

Droit négocié

(1) Dans le regime formaliste, le sujet de droit est défini comme un étre libre et
responsable. Il est supposé disposer de ses moyens cognitifs et d’'une volonté intacte. Cest
cette figure du sujet de droit qui se trouve au coeur des droits humains proclamés par les

8 Cf. Délivrable Reinvest.be n® 3.2.3. Chapitre 5.
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déclarations des droits de 'Homme. Il n'est pas construit comme le membre d’'un groupe
mais comme une personne individuelle. Ce sujet communique juridiguement avec des
autorités dont la mission est de protéger cette autonomie de principe. Il est présupposé au
contrat entendu comme expression de 'autonomie de la volonté. Lintermédiaire du droit
privilégié est dans ce cas le juge, ou l'avocat, ou I'huissier : investis de 'autorité dans des
procédures formelles, ils ménent la communication juridigue comme une communication
specialisée organisée par des procédures codées.

Les régles et les principes du droit fournissent les références nécessaires au jugement. La
finalité de la communication juridique n'est pas de transformer la société, d'atteindre des
objectifs politiques, d’opérationnaliser des programmes, mais de faire respecter le jeu de
roles assigné par des principes constitutionnels. Le sujet de droit n'est pas strictement défini
par les droits et devoirs corrélatifs de regles. Un espace interprétatif s'ouvre entre les régles
et les principes, entre le droit objectif et les droits subjectifs. Ronald Dworkin a proposé de
décrire cet espace interprétatif comme la différence des regles et des principes. Les regles
ne peuvent étre interprétées, selon les principes d'un jugement « réfléchissant » (Allard,
2013) quen se référant a des principes qui assurent 'unité et 'autonomie du droit : Le droit
n'est pas fait uniquement de régles mais de droits des citoyens les uns vis-a-vis des autres,
de droits vis-a-vis de I'Etat, et les régles juridiques (Rules) doivent étre interprétées a l'aune
des droits (Rights). Dworkin voit les Cours et tribunaux, et toutes les institutions juridiques,
comme des lieux ou la reconnaissance de ces moraux et politiques peut étre
universellement imposée, sur base de plaintes individuelles. Parce qu'il articule les regles a
des principes, l'intermédiaire du droit échapperait a la politique stricto sensu : le juge, éclairé
par les avocats et substituts, peut appliquer des droits, mais il ne peut pas décider d’un
choix politique qui reste du ressort du législateur et de I'exécutif. Par exemple, dans un litige
concernant une expulsion d’'un logement, un juge peut juger qu’'un droit a éte violé, mais il
ne lui appartient pas de déterminer quel est la solution pratique au cas qui lui est soumis.

Dans ce type de régime, les informations matérielles doivent étre formattées selon des
regles et des procédures formelles. Ces regles peuvent aller jusqu’a des regles
substantielles délimitant les preuves qui sont acceptables ou non dans la procédure. Les
instruments de la communication juridique sont des documents authentiques, des pieces
officielles, des certificats dont la validité n’est pas sujette a caution. Le savoir de référence
est le savoir juridique, et les autres savoirs mobilisés doivent étre rendus compatibles avec
lui pour pouvoir étre mobilisé. C’est notamment a cette tadche de mise en conformité des
informations avec le savoir juridique que se dévouent les intermédiaires du droit. Un avocat
ou un juge doit donc traduire les informations venues des savoirs étrangers au droit en
informations juridiques : une description psychiatrique, par exemple, doit pouvoir étre
traduite en information juridique concernant la responsabilité, et la capacité juridiques d’'une
personne. Ces intermédiaires « formalistes » sont bien sOr omniprésents dans l'appareil
judiciaire, mais aussi dans I'appareil administratif et dans ombre de services sociaux qui
formalisent leurs procédures.

(2) Dans le regime gouvernemental, le sujet de droit est défini comme le membre
d’'une catégorie abstraite dont les contours sont fixés par l'autorité politique. En jouant sur
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la connotation double du concept de sujet (« sujet de... » et « sujet a... »), on peut dire que
c'est ici plutot le versant passif du sujet qui est accentué, au contraire de la premiere figure.
Le sujet est alors un « assujetti ». Il dispose de droits, car il tombe dans une catégorie
prévue a cet effet et s'insére dans un plan rationnel cohérent. Cette catégorie est un statut.
Marshall lui-méme avait compris, en 1949, 'émergence des droits sociaux comme une
maniére de réintroduire « du statut dans le contrat ».

Ce sont les différences objectives (de rbles, de capacités, d’age, de biographie, etc.) qui
servent de points d'appui a l'attribution des droits et définissent les devoirs. Par exemple,
'absence de revenus suffisants donne droit, sous certaines circonstances, a une allocation
sociale. Le handicap, physique ou mental, dispense de la recherche d’'un emploi. Une
situation sociale défavorable, objectivée selon des critéres complexes, permet de donner
acces a un logement social. La communication juridique repose plus dans ce cas sur des
enquétes, des preuves empiriques, et des données statistiques ou autres, que sur des
documents formellement valides.

Dans ce type de communication juridique, il s’agit pour l'intermédiaire du droit, de remplir
des objectifs de gestion et de transformation sociale. C’est pourquoi 'intermédiaire du droit
est, dans ce régime, confondu avec le représentant de l'autorité établie (en un sens large,
pas nécessairement étatique), qui fixe des objectifs et coordonne I'action collective en vue
de réalisations concrétes. Le droit est « policy-oriented », une orientation que Dworkin, bon
représentant d’'une posture formaliste, excluait de l'interprétation du juge. Si on doit trouver
des représentants théoriques de cette convention de légalité, on devrait les chercher dans
les théories du réalisme juridique américain qui a développé une critique forte de la
cohérence formelle du droit et de son autonomie (des dogmes du régime formaliste). Une
approche instrumentale est nettement favorisée par ce type de théorie du droit qui se
rapproche des sciences sociales et, dans certaines de ses variantes, fait du juge un
authentique « ingénieur du social ». Une autre formulation théorique de ce régime juridique
pourrait étre trouvée dans 'ceuvre de Léon Duguit en France. Duguit critiquait le fondement
« subjectiviste » du droit issu de la tradition du droit naturel moderne pour lui préférer une
version fonctionnaliste. Pour Duguit, précise J.F. Kervégan (2025 :275),

Ce qui définit un droit, c'est moins son sujet... que la fonction ou le but social que son exercice doit remplir;
but qui est nécessairement assorti de devoirs et d'obligations de la part de son titulaire, ou plutét de son
support... Silindividu n'est pas une monade, sl n'est quun « rouage de la vaste machine qu'est le corps
social », la propriété ne doit plus étre entendue comme un droit subjectif absolu revenant a la personne en
tant que telle. ... mais comme une fonction sociale impliquant des droits, mais aussi des obligations de nature
sociale. C'est ce primat de la fonction qui conduit Duguit a utiliser limage audacieuse (mais est-ce plus quune
image ?) dune « propriété sans propriétaire ».

(3) Dans le régime paritaire, les acteurs sociaux poursuivent aussi des objectifs de
transformation sociale. Ce régime utilise le droit comme un médium important de cette
entreprise, mais au contraire de la figure précédente, voit le droit comme un produit négocié
entre des collectifs issus de rapports sociaux propres a la société civile. Alors que le
deuxieme regime de leégalité traite le droit comme le produit d’'une souveraineté politique qui
s'impose aux acteurs, ce régime va plutdt s’inspirer de la négociation collective instaurée a
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la fin du XIXe et au début du XXe siécle pour réguler le rapport salarial. La relation de travail
avait été conceptualisée par le droit du travail comme une relation unissant non pas deux
volontés libres et égales, mais comme une relation marquée par la dépendance
economique, 'asymeétrie des pouvoirs et la distribution inégale des risques. Par extension,
cette représentation coopérative/conflictuelle du rapport social a été étendu a d’autres
champs par la construction progressive de I'Etat social. Lors de la fondation de la Sécurité
sociale, la dyade médecin/malade en a été considérée comme un équivalent fonctionnel de
la dyade employé/employeur. C'était une maniére de reconnaitre que la conflictualité de ces
deux partenaires était aussi importante et prévisible que leur coopération. S’ils doivent
coopérer a la guérison du patient, leurs intéréts peuvent étre tout a fait opposés, et une
régulation autre que celle du marché a été instituée (concernant le prix de la consultation,
du médicament, etc.). De la méme fagcon, comme on le verra, la relation
locataire/propriétaire reléve de la méme coopération conflictuelle.

Dans ce cas, le sujet de droit est défini comme le membre d’'un groupe. Il est employé,
locataire, malade, etc. Mais au contraire du deuxiéme régime de légalité, ce groupe est
politique, mobilisable et dispose de porte-paroles qui sont susceptibles de mener des
actions politiques et de peser sur la définition ou sur l'application des régles. De son c6té,
I'intermédiaire du droit est un syndicaliste, un mutualiste, ou un groupement quelconque
d’'usagers constitué sur une base volontaire. Il meéne une action revendicative. La production
du droit poursuit ici aussi une finalité de transformation sociale. Mais la communication
juridique n'est pas spécialisée comme dans le cas des deux premieres figures, car elle est
fortement politisée. Le droit est pris dans un discours politique, et l'action politique utilise le
registre juridique. Si on cherche des figures tutélaires pour ce type de rapport au droit, on
les trouve a coup sdr chez Georges Gurvitch (1972) ou Hugo Sinzheimer (Coutu, 2015).
Gurvitch était un défenseur du pluralisme juridique. Il voyait dans la négociation collective
une innovation importante, car ce dispositif échappe au doublet opposant le contrat inter-
individuel et la loi imposée par le souverain. Laccord collectif paritaire ouvre un domaine
nouveau de juridicité. Sinzheimer a dénoncé la fiction civiliste qui voit dans le contrat le
rapport entre deux personnes pleinement autonomes. Le contrat de travail est fondé sur
une asymétrie qui le rend inadéquat au raisonnement civiliste. On peut évidemment
prolonger le raisonnement au cas du contrat de bail, et méme au cas du contrat
thérapeutique entre un médecin et son client. Tant Gurvitch que Sinzheimer ont été de
chauds partisans d'une constitutionnalisation des droits sociaux.

(4) Dans le régime de la médiation, enfin, la communication juridique tend a
structurer les attentes de légalité autour d’'un sujet individuel plutét que collectif. Il s’agit de
« bricoler » une legalité dans un réseau de relations qui concernent un individu concret,
dont la biographie est irréductible a tout autre, dont les besoins sont trés spécifiques et
contextués. Lorigine de ce régime de légalité doit étre recherché dans le mouvement
Alternative Dispute Resolution (ADR) et les différentes formes de médiation qui ont fleuri a
partir des années 1970-1980 tant dans le systeme de droit anglo-saxon que dans le
systéme de droit continental. Il s'agissait de créer des alternatives au traitement judiciaire
des litiges familiaux, commerciaux, de voisinage, etc. Le rapport au droit promu par le
régime formaliste et gouvernemental était jugé aliénant en ce qu’il s’agissait d’'un droit
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impose, dont le langage était étranger a celui des parties en litige. Les solutions « standard »
aux litiges envisagées par ces régimes de legalité apparaissaient aveugles aux particularités
des situations traitées, notamment en matiere de divorce. En outre, la forme « adversariale »
que prenait le litige traité devant les tribunaux entrainait aux yeux de certains I'impossibilité
d’une coopération a long terme aprés le procés. S'il fallait encourager la participation des
acteurs a la résolution de leur litige, la moindre des choses nétait-elle pas de leur confier
leur affaire en dehors d’intermédiaires du droit qui prétendent parler en leur nom ? Mais
alors, la nature de I'information mobilisée change de nature. Les deux régimes précédents
appellent des informations formattées dans le langage des sciences sociales, ayant un
grand degré de généralité : statistiques, relevés objectifs, raisonnements sociologiques.
Celui-ci tend plutét a prendre les situations a un niveau psychologique, microsociologique
et surtout pragmatique. Il s’agit de résoudre une affaire individuelle, en lien avec des
partenaires qu’il convient d’'associer au processus.

Ces différents régimes de légalité sont activés dans la communication juridique. lls
projettent, comme on le verra encore mieux dans les pages qui suivent, des ontologies du
social variées, qui motivent des procédures de justification distinctes. On sort ainsi d’'une
version souvent trop moniste du droit, et des droits, au profit d’une description réaliste d’'une
grande flexibilité de I'expérience juridique ordinaire. La problématique du non-recours au
droit recoit, de cette maniére, des lumiéres supplémentaires.

Les différents régimes de Iégalité peuvent expliquer le « non take-up » des droits sociaux.
Dans une perspective fonctionnaliste classique, on a souvent établi que des difficultés
objectives grevaient l'accés des citoyens aux droits, comme la distance culturelle, les
obstacles financiers, ou les problemes administratifs. Dans cet esprit, par exemple,
Laurence Noél (2021) a mis a I'épreuve une typologie des non-recours au droit. Elle
distingue :

- La non-connaissance du droit : étre éligible, mais ne pas connaitre son droit

- Lanon-demande : étre éligible, connaitre son droit mais ne pas le demander

- La non-réception (ou le non-acceés) : étre éligible, connaitre et demander un droit,
mais ne pas y acceder

- La non-proposition : étre éligible a un droit, mais ne pas se le voir proposer par les
professionnels.

Cette approche est treés intéressante et peut étre féconde pour l'orientation de laction
publique. Elle capte des conséquences négatives de la (non-)communication juridique. Elle
tient compte tant du destinataire que de lintermédiaire du droit (non nommé, mais
implicitement présent dans I'explication). Cependant, elle n'approfondit pas la cause du non
take-up, qui peut étre liée non a une communication déficiente, mais a une activation non-
pertinente d’un régime de légalité. Au lieu des faire des droits une entité homogéne, il
convient de saisir les différences de mise en ceuvre. C'est pourquoi il est intéressant de se
pencher sur les multiples sémantiques des droits dans les processus de coordination
sociale. Lapproche fonctionnaliste des droits sociaux a tendance a survaloriser le régime de
legalite « gouvernemental » qui est certes trés important, mais ne constitue qu'un des
aspects de la relation multivoque du sujet au droit. Lintermédiaire du droit peut étre un
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administrateur de biens, un juge, un permanent syndical, pas seulement un fonctionnaire.
C’est dire que les autres régimes sont également pertinents des qu'’il s’agit de rendre compte
du non-recours au droit (et aux droits).

Les quatre regimes de légalité et autres typologies des rapports au droit

On peut se demander quel rapport cette typologie des attentes de légalité entretient avec
d’autres typologies qui ont été formulées concernant les attitudes a I'égard du droit. Il y a en
effet des recoupements instructifs qui émergent des recherches de théorie et de sociologie
du droit récentes.

Ainsi Jacques Commaille (2015) distingue, dans les deux premiers chapitres de son livre A
quoi nous sert le droit ?, entre deux représentations cardinales du droit. La premiére serait
d’'essence au fond théologico-politique, et doterait le droit d’'une force transcendante devant
laquelle les hommes ne pourraient que s’incliner. Dotée d’'une majuscule, incarnation d’'une
Raison, le Droit serait en quelque sorte extérieur au social, moniste, et indépendant des
hommes qui le font et auxquels il s’applique. Lautre conception du droit porte les
caracteristiques inverses. Il s'agirait d'une « ressource » mise a la disposition des acteurs
pour la réalisation de leurs buts ou leurs idéaux. Un tel droit est, comme chez Ehrlich ou
Santo Romano, pluraliste, et hybride, car il intégre, selon des modalités diverses, d’autres
formes de normativité.

La conception ici défendue repose, du point de vue de l'observateur, clairement sur la
seconde conception du droit. Elle est immanente au social, pluraliste, et ne trace pas une
ligne de partage intangible entre le droit et le non-droit. Cependant, elle reconnait que du
point de vue du participant, au moins une des figures repérées (le régime formaliste de
légalité) intégre des croyances qui relévent de la premiére conception identifiée par Jacques
Commaille (2015). En revanche, les régimes gouvernemental, paritaire et de médiation
relévent de croyances dans la deuxieme conception du droit.

Francois Ost (1990) a lui aussi proposé une typologie intéressante de rapports au droit. |l
distingue entre trois figures cardinales qui correspondent, a des moments historiques de
construction de I'Etat assez semblables a ceux que repére Jacques Commaille pour sa
propre typologie. La construction de I'Etat libéral classique, a partir de la fin du XVIIl e siécle,
s'est selon lui appuyée sur la figure d’'un droit « jupitérien ». Dans ce régime, la loi «
s'exprime a l'impératif et revét de préférence la nature de l'interdit » (1990 :14), en haut de
sa pyramide. « La légalité est condition nécessaire et suffisante de la validité de la régle »
(Ibid.). Cette figure illustre les « exigences de I'Etat libéral ou Etat de droit du XIXéme siécle
» (Ibid.) ou le droit se vivait a travers les lois édictées. Cette pensée est héritée du droit
codifié, lui-méme hérité des aspirations de Rousseau qui déclarait dans le Contrat Social
qu’il « faudrait des dieux pour donner des lois aux hommes » (Ost, 1990, 16). Reprenant
cette idée de droit hors sol et vertical, Kelsen définit le systeme juridigue comme quelque
chose qui « n'est pas un complexe de normes en vigueur, les unes a coté des autres, mais
une pyramide ou hiérarchie de normes qui sont superposées ou subordonnées les unes aux
autres, supérieures ou inférieures » (Ibid.). Ost va définir ce modéle du code qui régissait le
droit selon quatre corollaires : monisme juridique, monisme politique, rationalité déductive
et linéaire ainsi qu’un futur maitrisé. A cette version, il oppose la version qui va
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progressivement devenir dominante tout au long de la construction de I'Etat social : celle
d’un droit « herculéen » prenant en charge la transformation du social. Selon ce régime,
« C'est la décision et non la loi qui fait autorité » (Ost, 1990, 14). La loi se transforme pour
« qu'au code se substitue le dossier ; la singularité et le concret du casus prennent le pas
sur la généralité et I'abstraction de la loi » (/bid.). Comme le décrit Ost : dans ce régime le
juge « est présent sur tous les fronts : il tranche et adjuge encore, comme le faisait son
prédécesseur qui s'abritait a l'ombre du Code, mais il s'acquitte aussi de bien d'autres
travaux. Au précontentieux, il conseille, il oriente, il prévient ; au post-contentieux, il suit
I'évolution du dossier, il adapte ses décisions au gré des circonstances et des besoins, il
contrOle I'application des peines. Le juge jupitérien était un homme de loi ; Hercule, quant a
lui, se dédouble en ingénieur social. » Ce modeéle illustre « les performances de I'Etat social
ou Etat providence du XXéme siécle » (Ost, 1990, 17) :

Le droit finalement n'existe plus nulle part : il n'est ni dans la loi, ni dans les décisions judiciaires, passées et
méme présentes (sauf, en ce qui concerne ces dernieres, pour les parties au litige). Il n'est jamais qu'en
devenir; son seul lieu d'émergence est la décision singuliére, mais, sitét apparu, il expire.

Sans lacher linspiration mythologique, Ost annonce alors une troisieme figure, celle de
Hermeés, dieu des messages et du commerce. Dieu postmoderne, son activité s'exerce dans
«un champ juridique qui s'analyse comme une combinatoire infinie de pouvoirs, tantét
séparés, tantdt confondus, souvent interchangeables ; une démultiplication des acteurs,
une diversification des réles, une inversion des répliques » (Ost, 1990, 15). Dorénavant
constitué en réseau, le droit ne perd cependant pas ses repéres, grace aux textes a
interpréter, ni ses rapports de forces, dépendant notamment de la hiérarchie institutionnelle.
Ce droit-Hermés correspondrait & une nouvelle mutation de I'Etat démocratique, qui
passerait de la pyramide au réseau, de la transcendance a 'immanence.

Notre propre typologie s’articule assez bien a celle que propose Francgois Ost. La figure
formaliste reléve d’un droit « jupitérien » qui prétend en effet dominer de I'extérieur le social.
Malgré le petit malentendu qui pourrait découler du fait que Francois Ost a emprunté a
Dworkin la métaphore de Hercule, il est clair que le droit selon Dworkin participe plus de la
figure du droit jupitérien que de celle de Hercule dans la typologie de Francois Ost. Dworkin
distingue en effet le raisonnement juridique du raisonnement orienté vers des objectifs
politiques, qui correspondent précisément a ce que Francois Ost qualifie de droit-Hercule.
La figure du droit-Hermés ajoute un élément important a la bipartition de Jacques Commaille
(2015). En effet, on peut distinguer, dans le « droit-ressource » épinglé par cet auteur deux
figures asses différentes du droit : le droit instrumentalisé par la volonté politique de changer
la société, et d'atteindre des objectifs sociaux généraux ; et le droit qui releve plutét du
traitement du cas individuel, considéré comme un noeud dans un réseau, appelant des
transactions et des montages pour résoudre des problemes situés. C’est pourquoi la
typologie de Commaille (2015) est enrichie par l'introduction de ce troisieme terme. De
notre c6té, nous Nous en sommes iNspireés pour construire le quatrieme régime de légalité.

Cependant, notre enquéte nous a forcés de distinguer entre deux versions de I'« ingénieur
social » que Francois Ost assigne & I'Etat social. D’'une part, on peut en effet repérer la figure
du gouvernement qui s'impose verticalement a la société pour ordonner, planifier, financer,
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mettre en ceuvre des transformations sociales. Cet imaginaire d’un Etat partage avec la
premiére figure I'idée d’'une certaine extériorité du droit au social, quoique celle-ci ne repose
plus sur l'existence de régles et des principes, mais sur l'adoption volontariste de
programmes et d'objectifs. D’un autre cété, la construction de I'Etat social a pris aussi la
forme d’'un imaginaire alternatif, qui trouve dans la négociation des groupes sociaux son
principe premier de formulation. Figure horizontale du droit plutét que verticale, le régime
paritaire cherche lui aussi a transformer la société mais s‘appuie moins sur une grande
Raison que sur des dispositifs qui font le pari de produire le bien commun comme la
résultante contingente de négociations (politiqgues et non marchandes) entre intéréts
collectifs particuliers.

Comme Commaille et Ost, nous tenons compte d’une historicité particuliére de ces régimes
conventionnels. lls se sont construits au fil de débats théoriques, de conflits politiques et
d’enjeux pratiques de coopération et de coordination. Lémergence des conventions obéit a
une certaine contingence ; il nN'est pas certain que la liste soit close, car des tensions
habitent la coexistence de ces différents régimes. A la différence de ces deux auteurs, nous
mettons plutét 'accent sur la coexistence synchronique de ces rapports variés a la legalité,
sur les appuis mutuels qu’ils s'offrent, mais aussi sur les contradictions qu’ils générent dans
la vie du droit. Cependant, comme le souligne le courant des Legal Consciousness Studies,
cette pluralité et ces contradictions ne nuisent pas a la croyance dans la légitimité du droit.
Au contraire, c'est parce que nous pouvons faire des usages différents du droit que les
limites d'un usage n'apparaissent pas insurmontables. Au bout du compte, cette pluralite
est la condition du maintien de croyances dans la robustesse du droit.

Au bout du compte, I'Etat social se construit comme une combinatoire de ces quatre
régimes de légalité. Loin de se limiter a un régime gouvernemental, il permet une circulation
entre eux. Le sujet de droit expérimente différentes formes de communication juridique, qui
le placent dans des figures épistémiques et politiques tres différentes 'une de l'autre. Entre
ces régimes, des conflits éclatent, mais des articulations s'établissent, car ils dépendent 'un
de l'autre pour leur existence et leur efficience. Il est important de saisir ce pluralisme
juridique pour comprendre le fonctionnement de la protection sociale. Il est la voie de
transmission de la juridicisation de la vie quotidienne qui accompagne notre
hypermodernité. Nous allons le vérifier dans des secteurs aussi différents que celui du
logement ou de la santé mentale.
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