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la redéfinition du judiciable

Michel Foucault, intervention au séminaire du Syndicat de la Magistrature, 1977

) ai relu ce texte Liberté, libertés qui m’avait frappé

«

cause de 'importance qu’il donne aux magistrats. Campli-

sur un certain nombre de points, en particulier a

fication du role des institutions judiciaires m’avait frappé.
Jen suis arrivé a ’idée que, s’il fallait prendre un théeme a
Goutelas, ce pourrait étre celui-la-: j’ai préparé une relec-
ture de ce livre.

Ce livre, bien entendu, je ne le prends pas comme cible
d’une critique ni comme la charte d’un probléeme auquel
je souscrirais, mais plutot comme symptoéme de quelque
chose qui est en train de se passer, qui caractérise une
évolution de ce qu’on pourrait appeler les techniques de
pouvoir dans la société contemporaine.

C’est un livre qui est significatif de la maniere de poser
le probleme du pouvoir, significatif aussi d’une certaine
manieére de redéfinir le role du juge, de redistribuer et en
quelque sorte d’essaimer les fonctions judiciaires a travers
tout le corps social.

Pour resituer cela historiquement, et d’une facon tres
grossiere, voici ce que je dirai pour expliquer pourquoi je
m’intéresse A ce texte, ce que j’essaie d’y voir et d’y repérer.

XVIIIEME sjgcle : une réflexion sur le colt du pouvoir

Une des choses qui caractérisent les sociétés modernes
depuis le XVIIEME sizcle, Cest a la fois une réflexion sur et
une élaboration des techniques de pouvoir essentiellement
autour de ce probleme-: quel est le cott du pouvoir-?

La découverte qui a été faite au XVIICME siccle de I'idée
que le pouvoir, ce n’était pas quelque chose qu’il était dési-
rable ou utile de porter 2 son maximum, car un pouvoir
n’est efficace que dans la mesure ol son colt n’est pas
trop élevé, sinon exercer le pouvoir ne sert A rien, je crois
que cette découverte qui a été fondamentale dans I’histoire
de I’Occident a été faite a partir de deux grands événe-
ments : d’une part les révoltes populaires du XVIIEME qui
ont été écrasées dans le sang et par l'utilisation d’une force
militaire non contrdlée et non compensée, qui ont réduit
a I’état de ruine absolue les campagnes européennes, alle-
mandes surtout, également francaises, a ce point que ceux-

la méme qui avaient réclamé I’écrasement des révoltes

paysannes, cC’est-a-dire les propriétaires et les créanciers
urbains, se sont trouvés ruinés a cause de la crise entrai-
née par la répression, d’ou cette idée que la répression en
elle-méme n’est pas souhaitable, et que le pouvoir doit
s’exercer de facon modérée.

Puis le second probléeme a été le probleme de la fiscalité
au moment des relations commerciales et du premier
développement industriel, fiscalité non compensée et non
équilibrée.

La grande réflexion politique au XVIIIEME sigcle nest pas
tellement une réflexion juridique sur les fondements du
droit, elle a été surtout une réflexion tactique, technique
sur la maniére dont on peut et dont on doit exercer le
pouvoir en fonction de ses cofts, découverts au travers
des phénomeénes de répression et de développement éco-
nomique.

Il me semble que la grande formule qui a été mise au point
a la fin du XVIII®ME sjdcle, Cest ce qu’on pourrait appeler
la formule du libéralisme-légalisme-: liberté-loi.

Le systeme liberté-loi, c’était une certaine maniéere d’envi-
sager, de définir la facon dont on pourrait exercer le pou-
voir-: dans un schéma d’économie de pouvoir rationnel,
on considere les individus comme sujets de droit détenant
un certain nombre de libertés, et liés par un certain pou-
voir qui limite lui-méme son exercice par la loi.

XIXEME sigcle : I'essai d’intégration des contre-pouvoirs

Lhistoire du XVII®ME 3 été 3 la fois Péchec de ce sys-
teme libéralisme-1égalisme, et la découverte que, a travers
ce systéme, passaient des abus de pouvoir d’un coté,
mais également des contre-pouvoirs d’un autre coté. Les
révolutions du XIX®ME mais aussi ’apparition de phéno-
meénes comme la presse, les syndicats, ont fait apparaitre
des sortes de contre-pouvoirs dans le corps social, et je
dirais, a titre d’hypothese, pour situer en gros le probleme
aujourd’hui, que, un peu comme au XVII®ME siecle on
a réfléchi au probleme de I’économie du pouvoir et a la
maniére de faire fonctionner la loi comme principe d’éco-
nomie dans I’exercice du pouvoir, actuellement se dessine
une réflexion sur le probléme de la pluralité des pouvoirs,

Texte publié dans Justice, revue du Syndicat de la Magistrature, n°1135, juin 1987. Merci au SM de nous en autoriser la reproduction.
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C’est-a-dire comment on peut obtenir un systéme de pou-
voir cohérent, efficace, continu, obéissant aux intéréts
fondamentaux de la classe dominante et en faisant place,
en intégrant dans ce systéme une pluralité de pouvoirs
différents (différents du grand pouvoir central, différents
les uns des autres et éventuellement opposés soit les uns
aux autres, soit méme au pouvoir central). C’est cette
recherche d’une technologie a travers et par la différencia-
tion de pouvoirs opposés, je crois que C’est cela qu’on est
en train d’élaborer maintenant.

En Amérique, des gens qui ne sont pas tout a fait des
juristes, ni des historiens, ni des politologues réfléchissent
pas mal la-dessus et il me semble que ce livre Liberté,
libertés s’inscrit dans ce contexte. C’est en ce sens qu’il est,
je crois, significatif.

1l faut tenir compte du fait que le livre n’est pas un livre
technique, ce n’est pas le programme commun. C’est un
livre qui a été écrit en grande partie par des gens comme
moi, c’est-a-dire qui ne connaissent pas grand-chose au
fond du probléme, bien qu’il y ait un certain nombre
de techniciens qui y aient participé, mais le niveau de
discours est assez allusif, rien de trés précis. Mais il est
significatif d’une certaine maniére de poser les probléemes.

Liberté, libertés-: démultiplication du réle du magistrat

Je laisse de coté ce qu’il peut y avoir dans ce livre qui
concerne en gros I’élaboration et la transformation de la
profession judiciaire, je ne sais pas ce que cela vaut et je ne
sais pas trop bien ou ¢a va, ce n’est pas a moi d’en juger.
En revanche, ce qui m’a paru intéressant, c’est la maniére
dont on programme un certain mode de fonctionnement
de ce que j’appellerais en général le judiciaire, et je crois
que ce texte manifeste un certain nombre de choses.

On voit apparaitre de nouvelles attributions de Pinstitu-
tion judiciaire, quelquefois sur un point précis, quelque-
fois sur des problémes beaucoup plus généraux-:

— Par exemple, on attribue au juge, et a lui seul semble-t-il,
en s’entourant d’un certain nombre d’avis, le pouvoir de
décider d’un internement psychiatrique. C’est au juge et a
lui seul de prendre cette décision.

—On donne également, mais sans indiquer par quels
moyens, a Iinstitution judiciaire et au juge, droit et pou-
voir de contrdler directement les activités de la police.
—On donne, par exemple aussi, un pouvoir beaucoup
plus grand au juge quant aux expulsions sur lesquelles le
ministre de 'Intérieur n’aurait pratiquement plus aucun
role a jouer.

— Egalement, les tribunaux recoivent le droit de trans-
mettre a une Cour supréme les exceptions d’inconstitu-
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tionnalité qui pourraient étre soulevées par un justiciable.
— Extension donc du role, du pouvoir de Pinstitution, mais
ce n’est pas cela I’essentiel. Le plus intéressant me semble
étre le fait que la présence des magistrats est souhaitée
dans des institutions nouvelles-: par exemple, on prévoit
un conseil national de la consommation qui a un président
dont il est dit que ce sera un magistrat.

-1l y a également un conseil national des opérations de
presse, composé sur proposition d’un certain nombre de
gens qui sont désignés par le Conseil d’Etat et par la Cour
de cassation-; il y aura également d’autres organismes qui
désigneront des membres, mais la magistrature désigne a
peu pres un tiers.

-1l doit y avoir également un conseil d’arbitrage de I'au-
diovisuel et le président de ce conseil, il est entendu que ce
sera un magistrat.

Donc, présence de magistrats dans des organismes nou-
veaux, création également de fonctions judiciaires nou-
velles : par exemple, on voit apparaitre des magistrats
contréleurs qui auront pour fonction de surveiller, de juger
la validité des écoutes ou des surveillances individuelles
que P’on ne peut pas entierement supprimer, semble-t-il,
pour des raisons politiques non précisées. Dong, il y aura
toujours un systéeme d’écoutes et de surveillance, mais on
fera un contrdle qui sera exercé par un magistrat.
Création multiple d’organismes a fonctions judiciaires-: le
conseil de la consommation, de ’audiovisuel, de la presse ;
enfin une délégation aux libertés avec des inspecteurs et
un délégué général aux libertés.

Je dis que ce sont des organismes de type judiciaire au
moins dans la mesure ou il s’agit pour tous ces organismes
de régler les litiges apres une série d’informations et de
maniére a prendre une décision en faveur de I'une des
parties en cause.

Dong, tout au long du texte, on voit cette démultiplication
du réle du magistrat, du rdle de la fonction judiciaire et
ceci a travers tout le corps social et en prenant appui sur
des relais institutionnels divers, soit que les tribunaux eux-
mémes aient des fonctions accrues, soit au contraire que
Pon crée des organismes a fonction judiciaire.

Une nouvelle image de la fonction judiciaire

Démultiplication, éparpillement, essaimage du judiciaire,
mais en méme temps—je crois que c’est 1a le point sur
lequel je voudrais surtout insister—une véritable mutation
des fonctions judiciaires, sans préjuger encore une fois
du maintien de Iinstitution judiciaire elle-méme, mais on
voit se dessiner une espéce d’image nouvelle du juge et de
la fonction judiciaire qui porterait au fond sur tout autre
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chose et qui aurait des fonctions nouvelles.

En quoi consistent ces nouveautés-? D’abord en ce qu’il y
a de nouveaux domaines d’intervention, la consommation
par exemple, I'information également, mais ce n’est pas la
premiére fois que ’on demande a Pinstitution judiciaire
d’intervenir dans ces domaines-la. Aprés tout, les lois
sur la presse ont été au XIXCME et encore maintenant
quelque chose d’essentiel, le contrdle judiciaire du marché
également.

Je crois que 1a il y a une différence qu’il faut bien com-
prendre. Dans le projet dont je parle, il s’agirait de contro-
ler non seulement le marché, mais la consommation. En
effet, un contrdle de marché, cela comporte quoi ? Il s’agit
dans le controle de marché de surveiller et de prendre des
décisions quant a I’achat et la vente du produit, quant a
la bonne foi du vendeur. Dans le projet dont je vous parle,
il s’agit de prendre en charge quelque chose d’infiniment
plus étendu-: il s’agit de prendre en surveillance, sous
contrble, tout un domaine psychologique-économique
fort complexe en lui-méme et qui est celui de la consom-
mation, dans laquelle il faut prendre en compte quoi-?
la qualité des produits. Mais, par qualité des produits, il
faut entendre non pas leur conformité avec ce qu’ils sont
censés étre, mais en méme temps leur effet possible sur la
santé, leur composition, le rapport entre le produit lui-
méme et les processus physiologiques, etc. De méme, la
consommation comporte toute 'information qui est liée
au produit, la vérité qui peut étre connue sur le produit.
Quand on achéte un produit dans le champ de la consom-
mation, on n’achéte pas seulement un objet, on achéte
du savoir, on achéte des idées, de I’information vraie ou
fausse... Cest également cela qu’il s’agit de controler.

1l s’agit également quand on contréle la consommation de
controler les effets, y compris psychologiques, de la publi-
cité, de jauger ce qui peut étre non pas exactement vrai ou
faux mais honnéte ou malhonnéte, nuisible ou favorable,
bref, tout un immense domaine qui va de la physiologie
de Porganisme jusqu’aux mécanismes psychologiques ou
sociologiques de stimulation publicitaire.

La redéfinition du « judiciable »

C’est tout cela maintenant qui doit étre pris en charge, tra-
versé par une instance de type judiciaire-: la consomma-
tion entre dans le champ du judiciaire, la consommation
devient du « judiciable ». Je dis judiciable car le justiciable
étant celui qui a a rendre compte devant la justice, je dirais
que le judiciable c’est le domaine d’objets qui peuvent
entrer dans le champ de pertinence d’une action judiciaire.
Bon, la consommation devient du judiciable, informa-

tion, c’est la méme chose. Il y a bien des lois qui controlent
la presse, C’est vrai, mais ce qui est prévu dans ce texte,
C’est un controle beaucoup plus général que celui de la
presse écrite ou parlée-: il s’agit de prendre en considéra-
tion tout un champ d’informations dont les variables ne
sont pas définies.

Mais les organismes qui sont prévus dans ce texte, que
vont-ils avoir a juger-? Par exemple, a propos des jour-
naux, il y aurait un conseil des organismes de presse-:
ce conseil, il aura a statuer a la demande d’individus, de
citoyens ou d’une association sur, par exemple, ’honnéteté
de I'information donnée par un journal. Si un individu, un
groupe estiment que les informations données n’ont pas
été honnétes, eh bien, il le fera intervenir et ’organisme en
question aura le droit de rétablir une information honnéte
dans le journal.

On arrive donc a ceci-: on a une institution de type judi-
ciaire qui va statuer en vrai et en faux, et encore, avec les
marges possibles du vrai et du faux.

De méme, des organismes de ce genre auront a veiller a la
représentation de la pluralité des opinions, ceci de deux
maniéres-: soit en veillant a ce qu’en effet les monopoles de
presse ne viennent pas laminer tout un secteur de I’opinion
dont on estime qu’il doit étre effectivement représenté,
soit, et la, ce serait un autre organisme qui interviendrait-:
celui de I’audiovisuel, le conseil national de Paudiovisuel,
pour que, a la radio ou a la télévision (dont le monopole
est maintenu selon ce texte), le monopole ne s’oppose pas
a ce que la pluralité des opinions soit représentée, jugeant
en méme temps de celles qui doivent I’étre, qui méritent
de P’étre, de celles qui sont assez importantes pour |’étre.
De la méme facon, ce sont des organismes de ce genre,
ces deux organismes d’ailleurs pourraient soit dans les
journaux dans le cadre du premier, soit pour la télévision,
dans le cadre du second, donner aux individus le droit de
réponse, non pour ceux qui seront attaqués nommément,
mais pour ceux qui voudront contre une opinion en faire
valoir une autre. Donc, si vous voulez, on a 13 une inter-
vention de type judiciaire qui est profondément différente
de celle qui fonctionnait jusqu’a présent puisqu’il s’agira
d’intervenir au niveau du vrai et du faux, de ’honnéte et
du malhonnéte, de la pluralité des opinions, de la repré-
sentativité des opinions, du droit de dire non quand il est
dit oui, de dire oui quand il est dit non.

On peut dire que I'information, comme la consommation,
devient une espéce de judiciable dont le fonctionnement
est nouveau.

On peut trouver un autre exemple, qui est important, c’est
celui de la relation de ’administration et de I’administré.
La encore, c’est une bonne chose que la justice ait le droit
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de protéger les administrés contre les abus de droit venant
de P’administration, mais la un certain nombre d’orga-
nismes sont prévus qui auront pour fonction de régler ces
rapports plus subtils, plus fins entre 'administration et
les administrés, en particulier au niveau du savoir, c’est-
a-dire qu’il y aura des organismes qui imposeront aux
administrations de dire un certain nombre de choses que
jusqu’a présent elles considéraient comme cachées. Elles
interviendront donc comme principe de détermination du
public et du secret, de ce qui doit étre vu et de ce qu’on est
bien obligé de garder dans Pombre, ce sera une certaine
manieére de rendre transparente ’administration, de veiller
a ce que cette administration soit bien un service, c’est-
a-dire que la puissance publique soit a la disposition des
administrés.

Détermination d’un optimum fonctionnel
pour le corps social

Vous voyez qu’a travers ces quelques problémes, ce n’est
pas simplement I’extension de certaines questions déja
posées a Iappareil judiciaire qui sont prévues, c’est en fait
toute une redéfinition des aires d’intervention du judi-
ciaire, une nouvelle définition sociale et institutionnelle du
judiciable. Or, ces nouvelles fonctions judiciaires liées au
nouveau domaine du judiciable vont consister en quoi ?
Bien sir, il s’agira toujours d’établir le partage entre ce qui
est licite et ce qui est puni. Et ce qui m’apparait important,
c’est que d’une part ce partage entre le licite et Pillicite va
concerner tout un tas d’autres projets, d’autres partages ;
¢a va étre par exemple le partage entre le vrai et le faux,
entre le physiologiquement bon et le physiologiquement
nuisible, ¢ca va étre également le partage entre ceux qu’il
faut enfermer dans un hopital psychiatrique et ceux qui
peuvent aller librement, ce qui est politiquement pertinent
pour Pinformation et ce qui n’a pas besoin de passer
dans I'information, ¢a va étre aussi la distinction entre
I'information utile et I'information inutile. Et chacune de
ces décisions aura pour objet finalement de définir non
pas tellement ce qui est légal et ce qui est illégal, mais
de définir un certain optimum-; quelle est finalement la
quantité optimum d’informations diverses qui doivent
étre représentées dans la presse-; quelle est la quantité
optimum d’informations honnétes, donc quelle est éga-
lement la quantité optimum d’informations malhonnétes
que Pon doit ou que I’on peut laisser passer a travers un
systeme de presse-; quelle est la quantité optimum de
savoir que I’administration doit délivrer et quelle est la
quantité optimum de secret a laquelle elle aura droit. C’est
donc cette détermination d’un optimum fonctionnel pour
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le corps social qui va étre une des taches fondamentales de
la justice, beaucoup plus que la détermination de ce qui est
licite ou illicite aux termes de la loi.

Et cette détermination des optimums, elle a pour objectif
final quoi-? Eh bien, je crois, essentiellement de mettre en
place et de faire fonctionner des mécanismes protecteurs,
des mécanismes protecteurs qui entourent ce que Ion
appelle en termes d’administration moderne des popu-
lations cibles, c’est-a-dire par exemple les vieillards, les
émigrés, les détenus, les malades mentaux. Ce sera éga-
lement des mécanismes protecteurs autour de ce que I'on
pourrait appeler les comportements vulnérables, car nous
en avons tous. Méme si nous n’avons pas a €tre protégés
en tant qu’individus ou en tant qu’espéce, nous avons des
comportements qui, eux, doivent I’étre parce qu’ils sont
particulierement vulnérables-: en tant que consommateurs
nous sommes vulnérables, il faut nous protéger comme
tels-; en tant que récepteurs d’informations, lecteurs de
journaux, observateurs de la télévision, nous avons a
étre protégés. Il s’agit donc, pour ces fonctions judiciaires
nouvelles, de faire fonctionner ces mécanismes protecteurs
autour des populations cibles et des comportements vul-
nérables. Et finalement, les instruments qui sont proposés
a ces organismes nouveaux, les instruments par lesquels
leurs décisions vont pouvoir prendre effet, quels sont-
ils-> Ce qui est caractéristique, C’est que ces organismes
prendront des décisions-—et auront le pouvoir de les faire
appliquer-—qui ne seront pas de I'ordre de la sanction, de
la punition au sens ou le systéme pénal I’entend. Ce seront
des sanctions d’un type relativement nouveau, puisque
dans la plupart des cas les instruments qui seront donnés
seront des instruments qui auront a jouer au niveau de
Pinformation. Cest-a-dire, le délégué aux libertés, quand
il s’apercevra qu’une entorse a été faite non simplement
aux lois, mais d’une fagon générale a cet optimum de
liberté que I'on peut souhaiter pour les individus ou pour
les groupes, comment est-ce qu’il interviendra-? Eh bien,
il interviendra en faisant les rapports, en obtenant que ces
rapports soient effectivement publiés dans la presse ou
dans les organismes du monopole de I’Etat-; il publiera
chaque année, un peu comme la Cour des comptes, mais
d’une maniére qui sera plus lisible ou plus accessible au
public, un livre de remontrances ot on saura quelles ont
été toutes les distorsions aux principes des libertés qui
auront pu étre pratiquées par les administrations ou par
les organismes privés-; il y aura un systéme de blame. Bref,
un appel continu a ’opinion, c’est-a-dire que c’est a 'inté-
rieur du systéme de I’information que les fonctions prises
par ces organismes trouveront leur place. » H
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