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			Introduction – L’invitation des philosophes à penser l’innovation et le droit

			Il ne semble plus possible de penser l’innovation technologique dans nos sociétés occidentales tant cette innovation est devenue permanente et source d’un enthousiasme débordant, y compris dans les sciences sociales. La tâche est d’autant plus difficile pour la science juridique. Le processus d’élaboration des lois et celui de sa maturation par la jurisprudence sont longs. Ce temps du droit1 ne semble pas convenir à l’innovation technologique, et cela de façon critique depuis les années 2000 et 2010, décennies où s’ouvrent l’ère de la numérisation de la société, puis la multiplication des capteurs, présents dans les objets techniques du quotidien. Le droit apparaît automatiquement disqualifié2 dans sa fonction traditionnelle3 pour encadrer les créations de l’économie numérique, désormais disruptives.

			L’innovation mérite toutefois une prise en considération sérieuse par les juristes. Non pas pour se faire informaticien, comme on peut l’entendre ici et là, mais pour comprendre ce qui est à l’œuvre dans le champ technico-économique afin de mieux comprendre en quoi consiste le travail du juriste, et son objet, le droit, dans cette société qui s’avance.

			Pour les juristes, cette société est porteuse de « techno-normativité ». Le néologisme semble apparu en 2018, en France, lors d’un colloque « Deep Law for tech » tenu à Paris4. À cette époque, le mot est défini ainsi :

			« La techno-normativité regroupe l’ensemble des normes qui encadrent et régulent les deep technologies. Le domaine de la techno-normativité est vaste : il s’étend des standards tels que ceux labellisés sur Ethereum à la normalisation internationale, en passant par l’effort de standardisation émanant de nos ordres juridiques ».

			Le mot a de quoi enflammer l’imagination des juristes. Toutefois, la définition proposée est ambigüe. Il s’agit de normaliser l’industrie des deep technologies5. Les deep technologies sont difficilement définissables. Par exemple, le site Internet de la Banque publique d’investissement de France propose plusieurs définitions, données par des entrepreneurs, en lien avec des entreprises privées. L’expression semble se raccrocher au concept d’innovation de rupture. Les deep technologies se définissent par leur objectif : la disruption.

			Nous pensons, pour notre part, devoir ranger sous cette appellation un mouvement plus large. Il s’agirait de regrouper sous un seul vocable l’ensemble d’un mouvement plus vaste de technologisme juridique : non pas la juridicité de nouvelles technologies, mais bien l’utilisation des technologies spécialement issues du numérique pour créer de la norme juridique décentralisée, sans rapport avec la source de droit traditionnelle à savoir l’État. Primavera De Filippi expliquait, sans parler de techno-normativité, qu’« on assiste aujourd’hui à l’émergence d’un nouvel usage de la technique, qui se présente comme une nouvelle source de normativité dans la mesure où elle impose son propre système de règles (techniques) qui font effet de loi […] »6. Cette description des nouveaux usages normatifs de la technique offre une définition convaincante de la techno-normativité. Le sociologue du numérique, Dominique Boullier, ajoute que « c’est l’avantage du code de pouvoir implémenter un nouveau droit avant même toute délibération »7. L’enjeu de la techno-normativité est aussi démocratique.

			Il ne faut pas limiter la techno-normativité à un champ d’intervention restreint. Ce ne serait pas rendre justice à l’extraordinaire phénomène de bouleversement de la science juridique auquel nous invite ce néologisme. La techno-normativité se traduit par un indéterminisme juridique qui dépasse de loin la question méthodologique de la juridicité des technologies dans la science juridique. On peut parler en ce sens de refondation du droit. La techno-normativité est finalement un enjeu d’épistémologie juridique.

			Le « droit ancien », comme l’appellent sans doute trop rapidement certains auteurs8, a pour caractéristiques d’être centralisé, territorialisé, symbolique et universel. Avec l’avènement de la techno-normativité, la norme juridique deviendrait personnelle, en tant qu’elle serait adressée directement à l’individu, et adaptée aux contingences du quotidien. La justice pourrait même être rendue par des néophytes de façon décentralisée, en dehors de toute portée symbolique incarnée par les colonnes gréco-romaines de nos temples de justice9.

			Cependant, ne nous y trompons pas, la techno-normativité n’est pas un commencement, mais l’aboutissement d’un processus : celui de la reconnaissance de l’innovation technologique comme parangon de nos sociétés occidentales à partir duquel tout est jugé en fonction de son efficacité économique. L’innovation se place alors « hors-la-loi » comme norme axiologique suprême à partir de laquelle tout est jugé, y compris le droit.

			Ainsi, il s’agit pour nous de comprendre comment l’innovation technologique est devenue une norme sociale concurrençant la normativité juridique au point qu’elle remet en cause la loi formelle en empêchant celle-ci de se poser sur elle, voire de conduire à une nouvelle forme de normativité par la technique, ce qu’il conviendrait d’appeler la « techno-normativité ».

			De ce point de vue, l’innovation technologique, phénomène de progrès technique avant tout, ayant peu à voir, de prime abord, avec le droit, devient un enjeu juridique majeur du XXIe siècle, pour ne pas dire un enjeu civilisationnel. À ce titre, les philosophes interpellent les juristes.

			Le philosophe de la technique, Bernard Stiegler, dans un ouvrage consacré à la disruption, amorce une réflexion globale sur les effets de la disruption sur le droit, en tant que caractérisation technologique de notre époque.

			La disruption est un phénomène réunissant deux préoccupations pour les juristes. D’abord, l’impact social de la disruption conduit à une « désintégration sociale »10. Si le droit est à l’image de la société qui le fixe, la désintégration de celle-ci devrait conduire à la désintégration du droit ou, à tout le moins, d’une forme de droit. Ensuite, la disruption entraine une instabilité technique rendant impossible tout travail de synthèse. Cette synthèse est rendue possible par une métastabilisation. La métastabilisation permet de prendre le temps de synthétiser « les analyses foudroyantes produites par l’entendement automatisé en les transformant en fins sociales » ce que ne permet pas la disruption fondée sur l’innovation radicale soumise « à un seul et unique critère, qui est l’augmentation à tout prix du return on investment » des spéculateurs11. La disruption est rendue possible par une « société automatique et réticulaire »12, laquelle s’est développée sur la cybernétique et son avatar, l’algorithme13, facilitée par Internet. Elle est « ce qui va plus vite que toute volonté, individuelle aussi bien que collective, des consommateurs aux “dirigeants”, politiques aussi bien qu’économiques »14. Son objectif est de satisfaire « des “désirs” qui n’ont jamais été exprimés »15 à travers l’utilisation de la data economy16. En cela, l’innovation liée au numérique est la plus préoccupante pour le droit et caractérise cette techno-normativité.

			« La disruption prend de vitesse les organisations sociales, qui ne parviennent à l’appréhender que lorsqu’elle est déjà devenue du passé : toujours trop tard »17. Le droit est particulièrement victime de ce rapport au temps de l’innovation disruptive. Le droit a besoin non seulement de temps pour se former, mais aussi de figer des principes dans le temps. Il est connu qu’« un changement de système technique engendre toujours d’abord un désajustement entre ce système technique et […] les systèmes sociaux, qui étaient ajustés au système technique précédent, et qui formaient en cela et avec lui une “époque” – mais où le système technique comme tel s’oubliait, disparaissant dans la quotidienneté comme l’eau échappe aux yeux du poisson en étant son élément »18. Or, « lorsqu’un système technique engendre une nouvelle époque, l’émergence de nouvelles formes de la pensée se traduit par […] de nouvelles organisations sociales, par des changements [notamment] dans le droit […] »19.

			Si « l’innovation est une perturbation de l’ordre établi »20, elle interroge fondamentalement la fonction du droit dans la société en instaurant un « état de choc » permanent21. Cette disruption est fondée sur « la généralisation des automates logiques que sont les algorithmes ».

			L’innovation est à l’origine d’un état de sidération du droit, incapable de juridicité22. Cet état est encouragé par un personnel politique réformateur voyant dans la nouveauté technologique une nouvelle occasion de réformer23. Mais l’innovation disruptive pose le problème différemment. Elle remplace le droit par « un état de fait qui rend “caduque” la notion même de droit »24. C’est une négation pure de la différenciation entre fait et droit25, différence pourtant fondamentale en droit selon la maxime ex facto jus oritur26.

			Animée par la nécessité économique d’aller vite et d’être efficace dans un calcul strictement marchand27, la disruption disqualifie le droit et la délibération politique jugés trop lents28. « Il s’agit tout aussi bien de soumettre toutes causes matérielles, formelles et finales à la cause efficiente que la disruption serait par elle-même dans son autosuffisance, c’est-à-dire : sans aucune autre finalité que l’efficience des faits »29. Ainsi, « ce règne de l’état de fait conduit à la liquidation de la puissance publique »30. Et avec lui apparait une impression incessante de vide juridique, une indétermination du droit à l’égard du « nouveau » puisqu’« il s’agit de se tenir hors la loi en se situant avant elle, de faire qu’elle arrive toujours trop tard, sinon de devenir des “hors-la-loi” au sens courant »31. C’est en ce sens que l’innovation est hors-la-loi, non pas pour la disqualifier, mais pour mettre en évidence un rapport au droit.

			Le philosophe Éric Sadin, spécialiste du numérique, s’inquiète également pour l’organisation sociale et les effets sur le droit de ces mutations technologiques. Il n’hésite d’ailleurs pas à parler de l’algorithme comme l’enjeu du siècle, à la suite du prophétique Jacques Ellul lequel parlait en son temps de la technique comme étant « l’enjeu du siècle ». L’objectif de la société algorithmique est « d’organiser le meilleur ordre supposé des choses et de commercialiser des produits ou des services répondant aux nécessités réelles ou prétendues de chaque occurrence spatiotemporelle à l’échelle du globe »32. Éric Sadin met en parallèle ce dessein social avec le Léviathan de Hobbes en considérant que, contrairement à l’idée hobbesienne d’une concession d’un monopole de la violence légitime à une République ou à un État mettant l’activité humaine à l’abri de l’injustice, ce sont les « logiques technico-économiques qui, à la base, déterminent un principe de gouvernance ayant valeur de constitution politique »33.

			L’innovation technologique, peu importe sa forme, devient une norme fondamentale, détrônant et congédiant toutes les normes antérieures dans une siliconisation sans limites du monde et du droit. C’est bien, au final, vers une forme de techno-normativité que nous allons, celle-ci prend racine dans un état primaire « hors-la-loi » de l’innovation technologique.

			Cette conception du droit épouse l’esprit « anarcho-libéral » des start-ups. Le technolibertarisme dissout « progressivement tous les fondements historiques de l’économie et du politique. L’ontologie technolibertarienne consiste à disqualifier l’action humaine au profit d’un “être computationnel” jugé supérieur. […] Sa philosophie politique fait office d’une a-politique ou d’une techno-politique, voulant définitivement congédier le politique, entendu comme la libre capacité des individus et des peuples à décider, en commun et dans la contradiction, de leur destin »34. Il y a dépérissement de la loi étatique, comme source formelle de droit, au profit d’une techno-normativité définie comme la capacité de la technologie numérique à normer la société en dehors de tout pouvoir centralisateur au nom d’une harmonie sociale rendue possible par le contrôle algorithmique de la vie des êtres humains.

			Au bout du processus, n’est-ce pas la fin du droit dans sa forme traditionnelle ?

			« Certains annoncent sans trop y réfléchir que le numérique signe la fin du droit : c’est très exagéré. C’est ne pas faire la différence entre la forme de droit qui est effectivement menacée – la loi générale – et les formes secondaires, qui vont au contraire se développer : le contrat d’assurance et l’injonction personnalisée »35.

			Pourtant, nous objecterons que la forme a beaucoup à voir avec le fond en droit. La question ne peut être posée de cette façon. Des expériences historiques ont déjà tendu vers le dépérissement du droit. En U.R.S.S., le droit soviétique était une étape intermédiaire vers la fin du droit dans une société communiste devenue entièrement pacifiée. Il y a sans doute à apprendre de ces expériences passées peu enviables, tout comme la concordance de ce dessein politique avec celui du techno-libéralisme doit interroger le juriste.

			La techno-normativité est le règne de la norme technico-économique définie comme la « valorisation » de l’efficacité comptable et de l’amoralité technique conduisant à la disparition des valeurs humanistes du droit au profit d’une neutralité technique, comme source de normativité. Il faut entendre la techno-normativité au sens strict, soit la norme de la technique devenue juridique.

			Au sens politique, la techno-normativité est le fruit de la conjugaison de l’agenda néo-libéral avec la philosophie cybernétique du siècle dernier. De cette union née un techno-libéralisme prônant une normativité juridique à son image. Si le Code civil était l’archétype juridique du droit libéral au XIXe siècle, la techno-normativité est l’archétype du droit techno-libéral de notre siècle. Tout comme le droit ouvrier a répondu aux excès du droit libéral au temps du capitalisme industriel, il doit pouvoir émerger aujourd’hui un droit se construisant en opposition, comme source de tempérance, des excès du techno-libéralisme s’appuyant sur la techno-normativité. Il est erroné de penser que des législations protectrices de la vie privée doivent devoir constituer à elles seules ce droit. Il n’est d’ailleurs pas évident qu’elles ne servent pas l’idéologie techno-libérale comme maigre contrôle d’une hubris numérique. Ce qui apparaît en revanche plus clairement, c’est que ce droit sera le fruit d’une délibération collective, comme maintien de la figure tutélaire de l’État garant d’une hétéronomie de la norme dans une société où le champ juridique sera fragmenté entre des techno-normes privées et des normes juridiques traditionnelles centralisées.

			Les auteurs Antoine Garapon et Jean Lassègue préviennent : « Le monde qui s’annonce est cognitif, et non pas normatif, ce qui implique qu’il évolue dans le domaine du fait et pas dans celui des idéalités sous-tendant le droit »36. Les valeurs, les idéaux ne doivent plus présider à la création des lois. « En d’autres termes, c’est bien la loi comme élément tiers général, universelle, énonçant abstraitement des règles qui s’imposent à tous, qui se trouve en péril »37. « On passe de la règle générale de droit à l’injonction personnelle, par exemple à un ordre de la compagnie d’assurance, alors que tout le travail du droit et de la politique a consisté historiquement à dépersonnaliser les rapports sociaux par la catégorie générale de la Loi »38. Orwell le formulait différemment dans 1984 : « rien n’était illégal, puisqu’il n’y avait plus de lois »39.

			La loi comme volonté de l’Homme en société est reléguée au rang d’antiquité au profit d’une normativité technologique. Par ce geste, les valeurs comme source de création du droit sont abandonnées. Il faut dire que les valeurs n’ont plus d’utilité dans cette société, car la société se trouverait pacifiée par les mécanismes d’ajustement systématique des comportements en temps réel permettant ainsi d’éviter toute collision métaphorique comme réelle, source de litige, dans notre société actuelle. Le droit est ramené à un simple code de la route, à un mal nécessaire pour rétablir un ordre des choses qui, après tout, peut être supprimé si les collisions disparaissent.

			Pour revenir à des considérations moins prospectives, les tribunaux apparaissent comme une solution intéressante identifiée par Éric Sadin pour constituer un droit d’opposition à la norme axiologique de l’innovation : « Nous savons que le législateur, dorénavant, s’efforce de soutenir autant qu’il le peut l’économie de la donnée. Néanmoins, nous ne désespérons pas du droit […]. Nous nous engageons à mener des actions collectives en justice dès que nous verrons notre intégrité bafouée »40. Précisons qu’ici l’auteur passe en revue les moyens de résister au mouvement de « siliconnisation » du monde41. Une des solutions proposées est l’usage des tribunaux pour envisager un recours au droit public pour faire valoir un droit opposable qui serait un droit naturel contre un pouvoir violant nos droits fondamentaux. Nous ne sommes pas en accord avec cette option, car elle est discutable sur le plan de la réalisation juridique. Nous sommes toutefois en accord sur le fond lorsque l’auteur affirme : « […] nous chercherons à faire œuvre de jurisprudence, c’est-à-dire à palier autant que nécessaire […] les manquements du législateur »42. Cette proposition est déjà en œuvre. En effet, tant que les juges restent indépendants du pouvoir politique et économique, tant qu’ils ne seront pas remplacés par une justice digitale, la jurisprudence peut constituer une source de protection contre la norme technico-économique et le consensus social-libéral habitant nos parlements sur les questions technologiques.

			La jurisprudence est théoriquement, sauf intervention législative, celle qui met fin en premier à l’état « hors-la-loi » de l’innovation technologique pour lui donner une juridicité résultant de son rattachement à une catégorie juridique existante. C’est ainsi, sans doute, dans un droit encore étatique et jurisprudentiel, que se constituera, comme par le passé, un droit d’opposition à la techno-normativité.

			Cette étude vise à présenter, du point de vue du droit, dans une démarche réflexive, les conditions théoriques qui rendent possibles, et expliquent, ce glissement vers une techno-normativité, dont le premier stade est l’état hors-la-loi de l’innovation. Parce que la techno-normativité, qui est le pendant juridique du techno-libéralisme, est davantage une question de philosophie juridique et politique qu’une question technique pure, il est vain de tenter de l’appréhender par le prisme du droit positif – quand une loi porte sur une innovation –, ou par la connaissance technique de ces technologies – quand le juriste tente de percer le code informatique. Ainsi, ce n’est qu’en sortant de la conception du droit et de l’innovation, au sens technique, que l’on peut valoriser le droit dans le secteur technologique en découvrant les conceptions philosophiques qui président à l’organisation scientifique de nos vies.

			Notre objectif est de se placer sur le terrain de la théorie du droit, de la philosophie politique et de la sociologie politique du droit, pour penser cette question, loin du dogme de la neutralité axiologique du droit, dogme à l’origine d’un renoncement des juristes à la fondation du droit. Renoncement qui explique par ailleurs en partie le phénomène de colonisation des fondements du droit par d’autres disciplines, laquelle surgit à la face des juristes avec vigueur dans le mouvement de techno-normativité. Si les juristes étaient habitués à cette ingérence dans leur discipline de la part des économistes, ils composent actuellement avec celle des ingénieurs du numérique.

			Pour la société, le droit et la discipline juridique, l’enjeu est fondamental, au sens strict, en ce qu’il touche aux fondations du droit. De cette rencontre entre l’intérêt social et l’intérêt du droit née une discussion sur le besoin de réintégrer dans la réflexion juridique des éléments moraux ou métaphysiques disparus au cours du XXe siècle sous la pression scientiste du positivisme juridique43. Pourtant, le droit en tant que science du juste a été longtemps la réalité de la discipline44. La réhabilitation du « moral », avec toutes ses imperfections, dans le droit est la condition pour espérer un droit répondant à d’autres nécessités que la nécessité technico-économique.

			Pour cette raison, nous parlons de « valorisation du droit » ou de « valeurs » comme contrepoids à une norme technique se définissant à travers une fausse neutralité, laquelle se combine parfaitement à la neutralité axiologique prônée par la science juridique positiviste45. La confusion entre la méthodologie et la théorie du droit entraîne un renoncement à toute critique du travail juridique et contribue passivement à l’émergence d’un droit techno-normé par des intérêts privés.

			L’ambition d’une réintégration des valeurs dans la conception du droit à l’heure de la techno-normativité permettrait de penser notre droit hors des injonctions technico-économiques afin de répondre aux critiques souvent adressées aux juristes par les philosophes et les sociologues d’être des représentants des intérêts dominants de l’économie. L’important n’est pas tant la valeur, comme la justice, entendue d’une façon qu’il est impossible de la définir de façon universelle, mais la possibilité d’une concurrence des valeurs, afin de lutter contre l’hégémonie des intérêts prônés par l’innovation technologique.

			L’arène démocratique, si imparfaite soit-elle, ou le droit jurisprudentiel, doivent être des lieux où émerge une concurrence normative dans l’idéologie guidant la pensée juridique sur la technique. Nous opposerons en cela, en s’inspirant des travaux de Jean-Claude Michéa, le droit symbolique, apte à porter des valeurs, au droit abstrait, dont la neutralité ontologique se fonde sur une conception rawlsienne de la justice. Dit autrement, le droit symbolique est un droit capable d’assigner un directum46 à la société à partir d’un telos dont l’origine se situe dans un débat citoyen dépassant les contingences technico-économiques. Actuellement, le directum au sens où le « droit inscrit la vie humaine dans un temps orienté et lui prescrit une voie à suivre […], mais aussi la direction que s’assigne une société toute [sic] entière »47, est largement capté par des experts dans une sorte de prophétie autoréalisatrice de l’adaptation de l’Homme à une société du futur.

			Le droit abstrait est le contraire du droit symbolique. Il consiste en une neutralité axiologique permettant un arbitrage des litiges sans jugement de valeur collectif sur les intérêts présents48. Il promeut la judiciarisation totale des rapports sociaux. Si cette façon de procéder est connue de notre droit libéral depuis longtemps, il demeure préoccupant quand il permet à des intérêts technico-économiques d’utiliser un forum judiciaire pour valider une conduite qui, par ailleurs, appellerait des critiques sociales. C’est ainsi, grâce au droit abstrait, que bon nombre d’innovations se maintiennent pour un temps hors-la-loi en attendant qu’un procès leur soit intenté afin d’y défendre leur vision de la société, notamment du travail, devant un juge qui, pour sa part, applique un droit symbolique, comme le droit social, pour corriger les excès de cette vision.

			Georges Ripert avait défendu au milieu du XXe siècle la thèse selon laquelle le droit était créé par des forces (« Les forces créatrices du droit »)49. Cela n’impliquait pas un droit autoritaire et dictatorial, mais, au contraire, qu’« il n’est pas de règle juridique qui soit imposée fatalement par les faits. Seules les volontés humaines créent des règles de vie »50. Il faut, plus que jamais, être conscient de ces forces et de leur origine pour comprendre ce qui est à l’œuvre dans l’esprit du droit techno-normatif.
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			Partie 1
D’une normativité technique et économique à une normativité juridique

			« [I]l s’agit de se tenir hors la loi en se situant avant elle, de faire qu’elle arrive toujours trop tard, sinon de devenir des “hors-la-loi” au sens courant ».

			B. Stiegler, Dans la disruption, Paris, Les liens qui libèrent, 2016, p. 75
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