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§1

| NTRODUCTI ON

- DEFINITION DE LA SOCI OLOG E JURI DI QUE

Il convient d' exam ner la sociologie juridique par rapport a
| a sociologie et par rapport au Droit.

- PAR RAPPORT A LA SOCI OLOG E

La sociologie juridique est une branche particuliere de la so-

ciologie en général. Il en existe d autres, on peut citer par
exenpl e, |es sciences économ ques, politiques, les sciences de
["art. |1l faut donc en prem er définir |a sociologie générale.

a) Définition de la sociologie générale.- On s'apercoit rapide-
ment des difficultés de cette définition. Les sociol ogues,
dans | eurs ouvrages, en donnent des formules inconpleéetes et
souvent divergentes.

Pour CUVILLIER, la sociologie générale est : "la science
des groupes humains réels et concrets". Pour GREEN, c'est
"la science générale et synthétique de |'homme dans ses re-
IaSions avec les autres homes", (I'inspiration durkheim en-
ne).

Ces deux définitions refletent des différences de psychol o-
gie qui prédom nent dans ces deux sociol ogies. L'une net
| "accent sur la notion de groupe, |'autre sur |'individu

La sociologie francaise a subi |'influence de DURKHEI M
aussi affirne-t-elle le primat de la soci été, du groupe,
alors que la sociologie angéricaine est plus individualiste.

DURKHEI M a donné, plusieurs définitions de |la sociologie,
sa pensée ayant évolué sur ce point. Dans |a préface des
"Régl es de | a mét hode" (2eme édit.) il écrit : "La sociol o-
gie peut étre définie comme étant |la science des institu-
tions, de leur genése, de |eur fonctionnenent et de |eur
fin'. Le terne inportant ici est "institutions", mis cette
noti on chez DURKHEIM ne coincide pas avec notre notion ju-



b)

ridi que. Pour cet auteur, "on peut appeler institutions,
toutes | es croyances et tous | es nodes de conduite casti-
tués par lacollectivité". DRHMnous renvoi eainsi al ano-
tion de soci été, |a sociologie est |ascience des créations

de | a soci été.

MAX WEBER est aux anti podes de DURKHEI| M. Dans son owrage
"Wrtschaft und Gesel |l schaft (1922), Max WEBER définit | a
soci ol ogie comme ""la science qui se propose de conprendre
par interprétation, les significations internes des codi-
tes sociales, et de cette facon, d'aboutir a | eur expica
tion causale. Une conduite est sociale quand | a significa-
tion qui lui est attribuée par un agent humai n se rapporte
alaconduite d autrui et que son déroul enent est dirigéen

ce sens".

L' accent est donc mi's sur |'Homme et sur autrui, plus que
sur les relations social es.

GURW TCH, dans son "Traité de sociologie". (1958 - | p.27]
définit | asociol ogi e coome "une science qui étudi e |les phé-
nonenes soci aux totaux, dans |'ensenble de |eurs aspects
de | eur mouvenent en | es captant dans des types dialectisés,
m crosoci aux, groupaux et gl obaux, en train de se faire et

de se défaire.

Il existe beaucoup d' autres definitions, mais nous pouvons
nous rendre conpte, des a présent, des difficultés qui st
avouées par les spécialistes en la mati ére.

Les descriptions qui viennent d' étre faites péchent par un
caractere trop descriptif et par la | ongueur des formiles.

On peut définir, senble-t-il plus sinplenent |a sociologie
conme | a science qui étudie | es phénoneénes soci aux come des

choses (nous retrouvons ici laregle d objectivité durkhei-
m enne), come |a science des soci ét és.

Conment al ors, ladéfinitiondelasociologiejuridiquepeut-
elle se greffer sur cette définition de |la sociologie gre
rale ? Cooment se ramfie-t-elle au tronc commun ?

Définition de |la sociologie juridique.- Parm |es phénone-
nes sociaux, il en est qui présentent certains caracteres
propres, qui les nmettent & part des autres, et que |'on
peut qualifier de phénonénes juridiques.

L'idée la plus sinple est donc que |a sociologie juridique
sera |l a science de ces phénonenes particuliers. La sociolo-
gie juridique sera la branche de la sociologie générale qi



traite de cette espece de phénonenes sociaux que sont |es phe-
nomenes juridi ques.

Ce postulat rencontre, cependant une objection, une difficulté,
qui vient de la notion de phénonmene social total. Pour beau-
coup en effet, ces phénonmenes sont totaux, c'est-a-dire qu'ils
sont a la fois : juridiques, écononi ques, noraux, religieux,
est héti ques, norphol ogi ques. Cette idée a été fornul ée chez

| es modernes, pour |la prem ére fois par MAUSS, puis reprise
ensuite par GURW TCH

Il est alors inpossible d'isoler |les phénonenes juridiques
pour en faire |'objet propre de la sociologie juridique.

Il n'"existe pas de phénonmene juridique pur, distinct, et de la
résulte une difficulté de délimtation nette. C est ainsi, par
exenple, que le contrat est envisagé par les juristes comre un
phénomene juridique, alors que |es sociologues |e considérent,
peut - étre comme un phénonene noral,-(lls y voient |le respect
de | a parole donnée)-, ou religieux (a |'origine le contrat
était un voeu).

Un autre exenple, plus frappant encore, nous est donné par |a
fam | le, qui est un phénoneéne juridique aux yeux des juristes
alors qu' elle est un phénonmene noral, religieux, norphol ogi-
que pour |es sociol ogues.

Il convient cependant de préciser que cette observation ne
vaut pas pour tous |les phénonmeénes. |l en est qui appartiennent
si étroitement a la technique juridique qu'ils ne paraissent
pas conporter |les autres aspects du social. Il senble exister
des phénonenes juridiques purs, par leur technicité conplexe.
Il en est ainsi par exenple : de |la purge des hypothéques, de
| a dél égation inparfaite. Pour ces phénonenes, |a notion de
phénonmene social peut senbler étre sans intérét; ce sont des
phénomenes excl usivenment juridiques, ils résultent de la créa-

tion de la pure technique et non de forces sociales sponta-
neées.

Mais ce n'est la qu une illusion, ces phénomenes sont auss
des phénoneénes économ ques, des phenonenes totaux. Pour les
soci ol ogues, il n'est pas nécessaire que tout concept recou-

vre tous |es aspects possibles du phénonene social total, une
pluralité suffit.

Il faut toutefois constater, que c'est plutdt la une difficul-
té qu' une inpossibilité radicale. |l deneure possible de déli -
mter un chanp d'étude propre a la sociologie juridique. Elle
n'a pas pour objet |la recherche des phénonenes juridi ques au-
tonomes, puisqu'il n'est pas certain qu' il en existe, mais |la
recherche du cé6té juridique des phénonenes sociaux. Un nméne



phénonene social peut avoir des faces nultiples, |a sociologe
juridique en étudie |la face juridique, |a sociologie juridi-
gque est la science qui a pour objet la face juridique des pé
nonenes soci aux, étant donné que |es phénonenes soci aux sont
des phénonenes a plusieurs faces.

B - PAR RAPPORT AU DRO T
Il faut entendre ici le droit dogmatique, sans signification pé
jorative, c'est-a-dire tel qu'il est enseigné dans |es facultés
de droit.
Qi se trouve alors la différence entre |la sociologie juridique
et ce droit dogmatique que |'on est censé connaitre ?
a) Qi la différence n'est pas.- La différence ne tient pas aux

droits, aux systenes juridiques respectivenent étudiés. La
différence n'est pas dans les différents systénes juridiques
étudi és par les deux ordres de discipline.

1/ 1l n'est pas exact de dire que le droit dogmatique étudie
uni quenent le droit national, et que la sociologie étudie les
droits qui ont pu étre pratiqués dans |es soci étés hunaines,
sans limtation de tenps ni d' espace. Cela ne peut fournir de
critere. La sociologie juridique étudie égalenment le droit na

tional actuel, et a |'inverse, le droit dogmatique sort du
droit national, il a des disciplines auxiliaires collatérales
qui |"'élargissent, sans nodifier son caractére.

Le Droit romain, |'Hstoire du droit, le droit conparé sont

des disciplines qui ont le nménme esprit que le droit dogmati -
que.

| peut y avoir une sociologie de ces disciplines du droit

I

- sociologie de la systématique : pourquoi le droit a-t-il
fictions ? Pourquoi, par ailleurs e code pénal fait-il de
| " escroquerie un délit distinct du vol ?

- sociologie de |'"herméneutique : |'interprétation des lois

anci ennes attache au texte une val eur sacrée. Ces procédés
dinterprétation ne sont pas des procédés rationnels.

- sociologie de la | égislation : pourquoi en effet, le style
des lois est plus abstrait en Allemgne qu'en Suisse.

La différence ne se trouve donc pas la, puisque le critere
basé sur les différents systenes juridiques étudi és respecti -
vement par la sociologie et |le droit dogmati que est en défaut

2/ Il ne faut cependant pas dire non plus, que chacune des
deux disciplines, vise dans |les systenes retenus un aspect



particulier. Ainsi, il n"est pas exact de dire que |le droit
dogmati que étudie la regle de droit et les institutions juridi-
ques exclusivenent en elles-nénes, alors que |la sociologie ju-
ridique recherche les causes sociales de la régle de droit et
nmes effets sociaux que la regle de droit déterm ne dans |la so-
ci éte.

Ce critére n'est pas plus satisfaisant que |e précédent. Le
Soci ol ogue travaille aussi sur la régle elle-méne, abstrac-
tion faite de ses causes et de ses effets. Et il est faux de
dire que le droit dogmati que se désintéresse des causes et des
effets de la régle de droit. Il doit les connaitre, il est |é-
gitime qu'il les recherche.

Pour | égiférer, le |législateur en effet tient conpte des be-
soins sociaux, il doit égalenent tenir conpte des effets so-
ciaux et des incidences gu'une expérience |égislative anté-
rieure a pu avoir dans le mlieu social. Tout ce que |'on peut
dire, c'est que la science traditionnelle du droit devrait se
faire aider ici par |la sociologie juridique, et que ce ne de-
vrait pas étre a elle de rassenbler les matériaux a cette fin.

La |l égislation n'est pas |le seul aspect du droit dogmati que
qui s'intéresse aux effets de la regle de droit, il en est de
méne de |'interprétation. Il est une nméthode d'interprétation
que |'on appelle I'interprétation par |'appréciation des con-
séquences. L'interprete s'interrogera sur [e résultat social
de telle interprétation, de tel texte de loi, le droit dog-
mati que peut ainsi s'intéresser aux effets sociol ogi ques de
sa regle.

Il pourrait y avoir défaut de coincidence entre |'objet du
droit dogmatique et celui de la sociologie juridique sur quel-
ques points, en ce que le droit dogmati que, ne s'attache en
principe qu au droit étatique, au droit de la société gl obale,
alors que la sociologie juridique s'intéresse aussi a des phé-
nonenes juridiques, qui se produisent & |'intérieur de groupe-
ments particuliers. Il en est ainsi par exenple de la nmise a

| "index du "jaune par |es syndiqués" -cela ressenble a un ju-
genent, a une nise en accusation, des sociol ogues consi dérent
ce phénonéne, come un phénonene de droit.

Un autre exenple nous est donné par le droit fol klorique. Le
folklore juridique est une véritable regle juridique issue
d' une certaine classe de |la société. Des sociol ogues ont vu
dans | e charivari un phénonmeéne juridique issu d une classe
d' une société particuliére et non plus gl obale.

Hais outre que |'on a pu discuter si des phenomenes de ce gen-
re avaient bien la nature de phénomenes juridiques, |la ques-
tion sera reprise a propos des phénonenes infra-juridiques. Il



b)

n'y ala que des divergences secondaires qui n'enpéchent pas |
| a coincidence de principe entre |le droit dogmati que et |e so-

ciologue juridique quant a |eur objet.

Les deux criteres précédents ne nous ayant pas donné satisfac- ]

tion, il convient d en examner un troisiénme qui est dailleurs
a rejeter.

3/ Il ne faut pas dire, en effet, que le juriste connait les
phénonenes juriduques en tant que regles, que norme, et que le
soci ol ogue les connait come des faits. Il n'est pas exact de

dire, que le juriste connait ce qui doit étre et que |e socio-
| ogue connait ce qui est. Cette distinction si irritante pour
|"esprit du SEIN et du SOLLEN, doit étre rejetée ici.

La sociologie juridique appréhende ce qui est régle conme ré-
gle, les régles dans |eur obligatoriéte, dans |eur force con-
traignante qui fait partie de leur nature, qui est un aspect

du réel, de ménme que |a zool ogi e n' appr éhende pas | es ani naux

sans la vie.

Qi est la différence ?- La différence entre |'objet de la so-
ciologie juridique et celui du droit dogmatique est une diffé-
rence de point de vue, une maniére différente d' aborder |a

réalité.

Ce que le droit dognatique étudie conme regle, ou institution
| a sociologie juridique |'étudie conme phénonene.

L'idée fondanentale de la sociologie juridique est que le daoit
peut se résoudre en une série de phénomenes, avec tout ce que
| e not évoque dans | e |angage phil osophique, d'extériorité et
d' apparence, sans affirmation quant a |'essence.

La sociologie juridique étudie le droit comme une chose, un
obj et, objectivenent du dehors. Sans doute on a pu critiquer
| "assertion durkheimenne, et il convient de ne pas |'entendre
comme une assimlation scientiste de |la sociologie juridique

a |la physique ou a la chime.

Dire que la sociologie juridique étudie le droit comme des cho-
ses, ne signifie pas cormme des choses inertes, nortes. Un sys-
téme juridique est un devenir de vies hunmai nes, non un ensem
ble de corps norts. Mais, ce qui reste inattaquable dans |'af-
firmati on durkhei m enne, c'est |le principe d' objectivité.

La véritable différence est donc une différence de point de
vue, une différence de position entre le juriste et |e socio-

| ogue du droit.



Le juriste est dans le systene juridique, il y participe, il
| "influence, toute opinion tend a devenir du droit (rdéle de la
doctrine, de la coutunme, de la jurisprudence).

Il y a quelque chose d'irréductiblenent original dans |es
sciences traditionnelles du droit : le savant ne s'y sépare
pas de |'objet de la science.

Le sociologue, lui, est en dehors du systéeme juridique. Il

| ' observe de |'extérieur. Son opinion ne doit pas influencer
son observation et ne peut pas influencer le systénme juridi-
que. |l y a séparation radicale. Séparation qui est propre aux
sciences dites expérinmentales - entre |'observateur et la ma-
tiere observeée.

Telle est la différence qu'il convient de nettre des |le départ
entre le droit dogmatique et la sociologie juridique et |la no-
tion générale qu'il convient de retenir de celle-ci. Sans dou-
te, sur de nombreux points, les frontiéres restent-elles im
précises : du c6té du droit conparé ou de |'histoire du droit
- du c6té de |"anthropologie juridique aussi, ou encore de

| " ethnologie juridique, il pourrait étre utile d' essayer de
tracer les limtes. Mais |les sciences nouvelles ne doivent pas
perdre |leur tenps en procés de bornage.

§ 2 - VALEUR DE LA SOCI OLOG E JURI DI QUE

Conme toutes choses hunmmi nes, |la sociologie juridique est un mé-
| ange d' avantages et d'inconvénients, de bien et de mal, d'inté-
réts et de dangers. Je voudrais, dans ce paragraphe, essayer de
donner un aperc¢u rapide des intéréts et des dangers de la socio-
| ogi e juridique.

A - INTERETS DE LA SOCI OLOG E JURI DI QUE

C est aussi bien son intérét scientifique que son intérét prati-
que.

1) Intérét scientifique.

Cet intérét scientifique est inportant. Par vos études de droit
dogmati que, vous avez acquis, |e manienment d un certain nonbre

d outils techniques. La sociologie juridique doit, normal enment,
vous nettre a méne de conprendre ce que sont ces outils, vous en
donner | a conpréhension

La sociologie juridique est, essentiellenent, une explication du
droit. Cette explication du droit, la sociologie juridiqgue ne



| ' opére pas, nécessairenent, en établissant des |ois causales,
des lois au sens scientifique du terme, qui présideraient a |'ap
parition ou a la disparition des phénonménes juridiques.

Du reste, d une facon générale, dans |es sciences humai nes, a no
tre époque, en ce déclin du XXe siécle, on doute, beaucoup plus
gu' au début du siecle, de la possibilité de découvrir des lois
causal es en mati ére hunai ne; |es sciences hunai nes paraissent re
gi mber devant |le déterm nisnme et, du méne coup, se préter mal a
' établissenent de |ois causal es.

Sur ce point, il est certain que |a sociologie d aujourd hui,
soci ol ogie juridique aussi bien que sociologie générale, ne pro-
fesse pas les nménes positions que |'école durkheimenne, par ex-
enpl e, au début de ce siécle. Pour |'école durkheimenne, il ny
avait pas de question : la sociologie pouvait, un jour, espérer
établir des lois causales, de véritables lois scientifiques. Au-
jourd hui, cela parait beaucoup plus douteux. Cependant, tout le
nonde convient que |a sociologie juridique est capable, a priori,
de projeter des lum éres sur le droit, sur ce droit dont vous
étes appel és, en tant que juristes, a vous servir.

La sociologie est, je le répete, une conpréhension du droit, et,
ce terme "conpréhension”, je ne |'enploie pas au hasard. Il y a
toute une sociologie (orientée vers la sociologie juridique) que
|"on appelle la "sociologie conpréhensive" : c'est celle du so-

ci ol ogue all emand, Max WEBER

Il est mal ai sé, sans doute, de préciser ce que Max WEBER enten-
dait par "conpréhension" en matiéere sociol ogique; on peut dire
senmbl e-t-il, que, pour lui, il s'agissait, par la, de saisir des
relations, ce qu'il appelait des "relations significatives", par
exenple la relation entre le notif et |"acte, la relation entre
le but et le noyen. Par |a conpréhension, au sens weébérien du
terme, nous avons |'inpression de pouvoir reproduire en nous-
ménmes | e déroul ement de conscience que nous devinons chez les

autres.

Voila ce que |la sociologie juridique peut espérer apporter aux
juristes : une conpréhension des institutions juridiques qui leur

sont famli éres.

- Mais dira-t-on, est-ce-que, d ores et déja, elle peut faire
état, dans cet ordre d'idées, de résultats acquis ?...

A défaut de lois causales, qu'elle parait avoir renoncé a éta-
blir, la sociologie juridique peut se targuer d' avoir apporte
certaines explications utiles a des mécani snes juridiques. J en

citerai quel ques exenpl es

Il n'est pas indifférent de savoir que cette institution, que



vous avez appris a connaitre en lere année de licence, |'institu-
tion de |'action en recherche de paternité naturelle, fondée, en
droit francais,sur |"article 340 du Code Civil, qui a étée établie
par une loi de 1912, n'a pas |'inportance statistique a laquelle
| ai sseraient croire |es dével oppenents que nous |ui consacrons
dans nos cours de droit dogmati que.

En tant que juristes, nous avons été portés a nous faire une vue
certai nement exagérée de |'inportance sociale de |'action en re-
cherche de paternité naturelle. A nous en croire, il senblerait
gue ce soit la une institution qui a une trés grande fréquence
d' application dans |la société francaise. Il n'est qu' a voir la
place qu'elle tient dans les recueils de jurisprudence et, éga-
lement, dans les traités et |les exposés de droit civil.

O, la sociologie juridique, ici, nous a apporté un noyen de con-
trole : c'est la statistique. Celle-ci dénontre que, dans |'année
1959 (la derniére qui ait donné lieu a une statistique officiel-
le), il ny a eu que 500 procées environ en recherche de paternité
naturelle. Cest tres peu si |'on songe que, |la méne année, il

est né environ 40.000 enfants naturels

Voi ci encore un autre résultat

Les juristes se sont beaucoup étonnés de constater, a travers |les
recueils de jurisprudence, - qui sont leur mroir du fait, |eur
mroir de la réalité sociale, mroir dont |la sociologie juridique
apprend, précisénment, a se méfier - de constater un renouveau, a
notre époque, de l'institution du retrait successoral. Devant la
Cour de Cassation, cette institution est venue, dans ces derni é-
res années, se nmanifester a maintes reprises. Comment |'expli-
guer ? Par l|la psychologie des héritiers ? Par on ne sait trop

guel phénomene économ que ?

La sociologie juridique, ici, peut nous donner une information
Une étude sociol ogique de jurisprudence amene a constater qu'en
réalité ces arréts relatifs au retrait successoral, pour |'im
nmense nmajorité des cas, avaient |leur point de départ en Algérie.
C étaient des autochtones algériens qui utilisaient cette ins-
titution francaise du retrait successoral pour essayer de tour-
ner une disposition des lois algériennes leur interdisant de
recourir au droit de retrait nmusul man, au droit de chefa'a, en
ce qui concerne les terres dites "francisées". Si bien que c'é-
tait une particularité de la société algérienne qui expliquait
cette prétendue renai ssance du retrait successoral, que |'on
inmputait a |'ensenble de la société francaise, et pour |aquelle
on recherchait des causes dans |'ensenble de |la société francaise.

Ici encore, c'est une technique de sociologie juridique , une
étude sociol ogique de cas, qui a pernms une neilleure conpréhen-
sion du phénonene proprenent juridique.



La sociologie juridique a perm s égal ement de conprendre des

contradictions que |'on avait apercues dans certaines institu-
tions de notre droit dogmati que. Par exenple, en mati éere de ven-
te des juristes ont été frappés par la contradiction entre deux
mouvenents qu'ils apercevaient dans |a pratique contenporaine

du droit.

En mati ere de vente, on constate, d' une part, un dével oppenent
certain des clauses de non garantie. Le vendeur, dans |es ventes
i mmobiliéres, stipule, le plus souvent - (il y a une pratique
notariale trés étendue en ce sens) - qu'il ne sera pas garant,
ni au point de vue de |'éviction, ni au point de vue des servitu-
des cachées, ni au point de vue des vices cachés. Bref, il es-
saie le plus possible de s'affranchir de la garantie de droit,
telle qu' elle existe selon |les préceptes du Code Napol éon.

Mai s, d autre part, on constate, chez les intéressés, une cer-
tai ne tendance, au contraire, a nettre le plus possible en cau-
se la garantie du vendeur. |l faut faire état de ce nouvenent,
qui a mal trouvé sa solution dans |les catégories de notre droit,
et qui tendit a mettre en cause, dans les ventes nobiliéres, la
responsabilité du vendeur-fabricant. Parfois, on a songé a net-
tre en oeuvre le principe de la responsabilité de |'article
1384, alinéa ler, en considérant que |le vendeur pouvait encore
étre gardien de la chose, lorsque cette derniere était domragea-
ble entre les mains de |'acheteur. Bref, on a <cherché le plus
possible a nmettre en cause |la responsabilité du vendeur, ce qui
parait en antinom e avec |la tendance que je viens de déceler

pour les ventes inmobilieres.

Sous cette contradiction, la sociologie juridique peut faire ap
paraitre le conflit de deux conceptions de la vente, de deux ty-
pes de la vente qui sont en lutte, méne a notre époque.

Il existe une conception noderne, noderniste de la vente, d' a-
pres laquelle la vente est un événenent rapide, tranchant; le
génie de la vente consiste a couper, le plus rapidenent possible
les liens entre le vendeur et |a chose.

Une telle conception a dd, pour s'introduire, refoul er une au-
tre conception plus ancienne, plus primtive, d aprés |laquelle

| a chose vendue porte |'inprégnation, |la marque de |a personna-
lité du vendeur. Dans la contradiction que je viens de relever
entre, d une part, |e dével oppenent des clauses de non garan-
tie et, d autre part, l|la tendance a nettre en cause |a respon-
sabilité du vendeur-fabricant, la sociologie juridiqgue fera ap-
paraitre la lutte entre deux conceptions historiques de |la

vente : l|a conception primtive, la vente porte |'enpreinte

du vendeur, et |a conception noderniste, |a vente doit couper



| e plus rapidenent possible les liens entre |e vendeur et la
chose.

Ces contradictions décel ées dans le droit, peuvent étre conpri-
ses comre résultant de |a coexistence de couches hét érogenes de
sentinments juridiques. Tel est |'éclairage que la sociologie ju-
ridique peut apporter dans le droit dognmati que.

Je vous ai donné ainsi une preniére idée de |'intérét scienti-
fique que |'on peut attribuer a la sociologie juridique, je vou-
drais, maintenant, attirer votre attention sur les intéréts pra-
tiques qui peuvent s'attacher a cette discipline.

2) Intérét pratique

A quoi la sociologie juridique peut-elle servir ?

Les juristes sont des pragmatiques et ils sont soupgonneux a

| " égard d'une science qui ne pourrait pas servir en vue de |'ac-
tion,.Nous sommes, par notre formation, des praticiens, méene
guand nous nous voul ons théoriciens et , par conséquent, il faut
pour que la sociologie se justifie a nos yeux, qu'elle nous dé-
couvre ses intéréts pratiques.

Y a-t-il des applications possibles de |la sociologie juridique?
Nous rencontrons ici la distinction, que |'on trouve pour bien
d' autres sciences, entre science pure et science appliquée. La
sociologie juridique n"est - elle qu une science pure ou bien
peut-il y avoir des applications de cette discipline ?...

Il 'y a, d ores et déja, des applications de |la sociologie géné-
rale. Le fait est, que les entreprises privées ou publiques em
bauchent des soci ol ogues ou, tout au noins, des psychosoci ol o-
gues; c'est la neilleure preuve que |a sociologie , l|la psycho-
sociologie en général, ont une utilité.

On enbauche des soci ol ogues, par exenple, dans l|les grandes en-
treprises, pour exercer dans les services de relations publiques
dans les services de relations avec les clients ou avec les sa-

| ari és; pour procéder a des études de marché, qui ne sont pas
excl usi venent |'oeuvre d' économ stes, mmis requiérent la colla-
borati on de soci ol ogues.

Bref, il y a des débouchés pour |es psychosoci ol ogues fornes
par | a sociologie générale.

De méme, dans les entreprises publiques qui s'occupent des ques-
tions d urbanisme, on fait appel a des experts sociol ogues. Voi -
| a encore une fonction pratique de |la sociologie générale.



Mais |la sociologie juridique peut-elle servir a quel que chose ?
Ce qui limte, chez nous, |es débouchés - dans |la nmesure ou |les
juristes sociologues ne peuvent pas justifier d une formation
de sociologie générale - c'est que les fonctions pratiques aux-
gquelles la sociologie juridique senble pouvoir servir, parais-

sent assez limtées.

La sociologie juridique pourrait trouver son enploi, ses appli-
cations, soit dans la |égislation, soit dans |'interprétation au

ni veau surtout du juge.

Il pourrait y avoir deux fonctions pratiques de |a sociologie
juridique : la législation et |'interprétation soci ol ogi ques.

De telles fonctions sont-elles réalisées dans les faits ?2...

a) Le problene de la |égislation sociologique est de savoir si
['es constatations de |a sociologie juridique, les faits que
celle-ci aura coll ectés, peuvent devenir des lois. Les cons-
tatations de la sociologie juridique ont-elles vocation a

étre normmtives ?...

Cest un réve déja ancien de |a sociologie générale que de
devenir nornmative.

Dans |es conceptions d' Auguste COMIE, fondateur de la socio-
| ogi e, les sociologues avaient une vocation naturelle a de-
venir les conseillers du Gouvernenent.

Dans |e réve du sociologue, le Parlement sera, un jour, rem
pl acé par une Académ e de Soci ol ogues.

Les durkhei m ens aussi ont dével oppé cette idée que |es scien-
ces de |la société devraient suivre la méne marche historique
gue |es sciences physico-chimques et que, lorsqu'elles au-
rai ent accunul € un nonbre suffisant de données de fait, lors-
gu' el les seraient arrivées a |'établissenent de |ois causal es,

un art pratique pourrait en procéder.

- D abord une science des noeurs, disait Lucien LEVY-BRUHL et
a partir de cette science, lorsqu'elle aura élaboré un nonbre
suffisant de lois causales, on edifiera une science de la

condui te, une science norale.

- Les juristes dogmatiques résistent a une telle conception
II's affirment, pour des raisons philosophi ques, qu'une nor-
me, qu'une regle de conduite, ne découl era jamais des cons-
tatations de fait, que |la sociologie peut |égitinenment espé-

rer accunul er.



Pour enployer |"'antithése de KELSEN, il y a |le nonde de |'é-

tre et le nonde du devoir , entre les deux, point de passa-
ge. On pourra, disait Henri PO NCARE, accunuler des indica-
tifs par mlliers, on n'arrivera jamais a faire sortir de ces

indicatifs un inpératif. La sociologie juridique aura beau
accunmul er les constatations de fait, elle ne sera jamais fon-
dée, en droit, a en déduire des nornes.

Si cette possibilité de passer du fait au droit, a été sou-
tenue par certains sociologues et, notament, en France par

| " Ecol e durkhei mi enne, tous |es sociologues ne s'en préoc-
cupent pas. Notamment, Max WEBER considere que, ni |la scien-
ceni laréalité n'inposeront jamais de loi; |a décision |é-
gislative restera toujours quel gue chose a part. Chaque | é-

gi sl ateur décide, sans avoir a tenir conpte des constatations
de fait.

Le debat, sur ce point, est un débat phil osophique et, comme
tel, on peut dire qu' il n"a pas de concl usion.

Je ne borne a signaler le terrain limté sur lequel il exis-
te une convergence. Aussi bien chez |les sociol ogues que chez
les juristes, on est d' accord pour adnettre que, néne si elle
n"est pas justifiée a élaborer des lois a partir des seules
constatations de fait qu'elle a pu réunir, la sociologie ju-
ridique peut avoir tout de méne une fonction docunentaire,
une fonction de sinple information aux c6tés du | égi sl ateur,

| e postulat, réclamé par les juristes, ou par certains socio-
| ogues, étant que le | égislateur conservera toujours sa li-
berté de déci sion.

On adnettra volontiers que |la sociologie juridique pourra

lui fournir un matériel d'information, une docunentation, et
de cette fonction pratique, subordonnée sans doute, mais uti-
le, il y a d ores et déj a des exenpl es.

Cest ainsi qu' en 1952, lorsque |'Angleterre, en vue de ce
qui allait devenir une réforme successorale, a voulu se pré-
occuper de savoir quels étaient les désirs, |le plus couram
ment exprimés, par les intéressés en la matiere, |e Gouver-
nement anglais a fait procéder a une vaste enquéte sur le
contenu des testaments, et c'est en fonction des vol ontés

du défunt, telle qu' elle résultait de cette consultation,
gu'a été élaborée |a réforne successorale de 1952.

O cette enquéte était une technique de sociologie juridique
Cest ainsi que |la sociologie juridique peut venir aider le

bY

| égislateur a titre de noyen d'information.

Au contraire, - c'est, en quelque mani ére - |a preuve néga-



b)

tive - on peut regretter, qu' en France, l|la réforme des régi-
mes matrinoniaux ait été entreprise dans ces derniéres années
sans qu'il y ait eu d enquéte sociol ogique nmenée sur |les as-
pirations des futurs époux. La sociologie juridique aurait
certainenent pu renplir une fonction pratique, sans que cela
nit en cause aucun principe philosophique.

Le problene de |'interprétation sociologique est, malgré les
apparences, quelque chose de plus difficile que |e probléne
de la |égislation sociologique, parce que |'on congoit mal,
ce que pourrait étre une telle interprétation, et, les juris-
tes sociologues n'en n'ont pas une vue trés claire.

Il v a dans | e droit angl o-saxon, a notre époque, une notion
de la jurisprudence soci ol ogi que, "sociological jurisprudence
qui a été pratiquée, notament, par certains grands juges
fédéraux, aux Etats-Unis, mais elle répond nal a une notion
scientifique de la sociologie juridique. La notion d'inter-
prétation sociologique est difficile a préciser.

On pourrait en donner, peut-étre, un exenple dans ce que font
certains juges francais, sur un terrain limté: |'observa-
tion psychosoci ol ogi que des enfants. Les juges des enfants
recourent, aujourd' hui, en vertu de nornes, qui figurent dans
le droit positif francais, a une observation psychosoci ol ogi -
qgue. On pourrait y voir une utilisation judiciaire de |la psy-
chosoci ol ogie juridique, une fonction pratique de |la psycho-
sociologie au niveau du judiciaire.

Si nous consi dérons, d' une maniere générale, |a sociologie
appliquée, que ce soit |égislation ou interprétation socio-
| ogi que, il nous apparait qu' elle ne va pas sans difficulté.
Cette difficulté il faut la signaler tout de suite come une

m se en garde.

Ce qui risque de nuire a la sociologie appliquée, ce sont les
applications hatives auxquelles elle peut donner lieu aisé-
ment, applications qui seraient fondées sur une dem -scien-
ce. Il n'y arien de plus redoutable pour une science que

d étre appliquée trop té6t. Des ténpignages nous sont donnés
en ce qui concerne |a sociologie juridique, non pas tant

pour le droit civil, mais, surtout, pour le droit pénal.

Je vous citerai, d' abord, un exenple voisin; il ne concerne
pas directenment la sociologie, nais c'est e ménme processus,
| "application trop hative d une dem -science. Je vous rappel -
l erai "I"anthropologie crimnelle", de LOVMBROSO. On a cru
dans certains mlieux juridiques, a la fin du Xl Xe siécle,
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que |'on avait trouvé une clé scientifique au probl éme du

droit pénal : c'était 1'anthropologie,crimnelle, telle que
| "avait forrmulée le crimnaliste italien LOVBROSO. O a |'heu-
re actuelle, il n'y a plus de pénaliste qui accepterait |es

cat égori es | onbrosi ennes. Les applications que |'on avait
fondées hativenent sur cette anthropologie crimnelle se ré-
vel ent donc, rétrospectivenent, come des applications qui,
scientifiquenent, n'étaient pas fondées.

Il n"est pas certain que |'on puisse encore relever en socio-
logie crimnelle, certaines preéecipitations contestables au
point de vie scientifique.

Je ne suis pas sar, par exenple, que, dans |es nonbreux tra-
vaux de sociologie crimnelle auxquels a donné lieu |la dé-

| i nquance juvénile, il n'y ait pas des conclusions trop hati -
ves, fondées sur une deni-science. |l est perceptible, notam
ment, pour un juriste, qgqu'a toutes ces études sur |a délin-
guance juvénile manque une dinension capitale : la dinmension
historique. Si |'on réintégrait |a dinmension historique aux
études faites sur |a délinquance juvénile, on s'apercevrait
peut-étre, que |e phénonene a un caractere de pernanence,

- il n"est nullenent lié aux conditions sociales de notre
époque - et, du méne coup, n'a pas le caractere pathol ogi que
gu'on lui attribue. Il y aurait a faire une reconversion com

pl éte des études sur l|a délinguance juvénile.

En ce qui concerne la sociologie du droit civil plus spécia-

| enrent, |es exenples de cette hate excessive sont peut-étre
noi ns frappants. Les applications de |a sociologie juridique,
en droit civil, ont éte, jusqu'ici, plus limtées qu en droit
pénal . Néanmoins, il y en a des exenples. Il y a |'exenple
caricatural, qu'il faut toujours citer parce que, conmme toute
caricature, il a une force probante particuliere. C est un
épi sode bien connu des travaux de |a Conm ssion de révision
du Code Civil, |'"épisode dit "du chef de la famlle".

Il y eut des débats extrénenent vifs a |la Commi ssion de révi-
sion du Code Civil, quand il fut question de maintenir au
mari la qualité de chef de la famlle, et ['on fit de la so-
ciologie juridique; on invoqua |'expérience (|'expérience
aurait nontré que les maris n'étaient pas les vrais chefs).

Mais, si |'on examne de prés ce que c'était que cette expé-
rience sociol ogique, on constate qu'il ne s'agissait pas
d'une enquéte reéelle faite sur un échantillon répondant a
des criteres scientifiques, il s'agissait, tout sinplenment,

des maris que pouvait connaitre tel ou tel nenbre de la Com
m ssion, Ce n' était pas de la science, et |es conclusions
nornmati ves étaient beaucoup trop rapides.
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Les fonctions pratiques de |a sociologie juridique sont, en
| ' état actuel des choses, tres délicates a manier. Une dou-

ble source d'erreur |es menace

D abord, ue source d erreur qui tient a |'insuffisance des
informations. Le matériel de fait, n'est pas trés inportant
en sociologie juridique.

D autre part, les juristes, qui font de la sociologie, ont

a lutter contre une déformation consistant a confondre avec
la réalité sociale leur propre expérience des cas conten-
tieux. Les juristes sont, des praticiens, ce quils voient
de la réalité sociale, ce sont les cas contentieux dont ils
ont pu avoir une connai ssance personnelle, mais cette expé-
rience personnelle ne saurait représenter la totalité de la
réalité sociale. Il y a la un danger consi dérabl e pour |es
études de sociologie juridique : la tendance a confondre une
experience des cas contentieux - qui, nécessairenent, est une
expérience tres limtée et déformante, car, |e contenti eux,
c'est une pathologie de la réalité sociale, ce n'est pas la
réalité sociale normale - avec la réalité sociale totale,

avec |'observation du mlieu social global.

Il est un axiome de la sociologie juridique qu'il faut garder
constamment présent a |'esprit : le droit, la réalité juri-
dique est infininment plus grande que Te contentieux. Tl faut
affirmer avec force cet axione, parce qu il est nécessaire,
pour redresser notre propre tendance de juristes, qui est de
réduire laréalité juridique, et ménme, la réalité sociale
tout entiére, au seul contentieux dont nous somes profes-
sionnel | ement sai si s.

L'autre source d'erreur tient aux conplexités du rai sonne-
ment | égislatif ou du raisonnenent judiciaire. La sociolo-
gie juridique peut nous fournir des faits, mais ils ont be-
soin d' étre élaborés pour devenir loi ou décision de jus-
tice. O, une loi ou une décision de justice n'est pas, nor-

mal ement, |a conséquence, d'un seul fait, mais bien d une
pluralité de faits qui doivent entrer en conbinaison. Il y
a une nmultiplicité d élénents de décision, et, lorsque la

sociologie juridique nous a fait connaitre quel ques-uns de
ces él énents de décision, |le grand danger est de ne pas cher-
cher davantage et d' essayer a partir de ces seuls élénents
de décision, (sans voir d ailleurs s'il n'en existe pas d' au-
tres), de parvenir a une conclusion pratique.

lci, les exenples de ce danger sont nonbreux. Je citerai,
par exenple, tout |e mouvenent |égislatif contenporain, si
caractéristique, relatif a |'adoption. Tout |e nmouvenent
| égislatif et, méme, pour une part, |'interprétation judi-
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ciaire tendent a faciliter |'acces a |'adoption, a la |éqgi-

ti mati on adoptive. Pourquoi ?... En se fondant sur des él é-
ments de décision qui ont une apparence sociol ogi que ou psy-
chosociologique : |'intérét de |'enfant, |le désir des candi -
dats a |'adoption.

Mais il y a d autres variables qui devraient intervenir dans
| a décision, d autres élénents : |'intérét des parents par

| e sang, |esquels reparaissent, parfois, d une maniere treées
virulente; les attitudes des autres nenbres de la famlle
des adoptants. Ces nenbres de la famlle des adoptants res-
tent, pour le nmonment, en retrait, mais ils réapparaitront
e jour ou un reéglenment successoral devra intervenir.

Pour avoir véritabl ement une vision sociologique globale ds

él énents de décision m s en cause par le probléme de |'adop-
tion, il faudrait avoir la patience d attendre que |les suc-
cessions, - dans l|lesquelles des enfants adoptifs seront ap-
pel és, |es successeurs des parents adoptifs - soient ouver-
tes. Cela demandera quel ques di zai nes d' années. Jusqu'alors
il serait scientifique de suspendre son jugenent et, si |'on
veut favoriser |'adoption, il faudrait nettre en avant des
criteres preécongcus auxquels on obéit, des critéres prétendus
soci ol ogi ques.

Ces reflexions ne conduisent a etudier les dangers de |la so-
ci ol ogi que juridique.

- DANGERS DE LA SOCI OLOG E JURI DI QUE

On fait grief a la sociologie juridique, d étre a la fois trop
révolutionnaire et trop conservatrice. Les deux ordres de re-
proche senblent devoir s'annuler, nais, en réalité, ils peuvent
se cunuler s'ils s'adressent a des variétés différentes de so-
ciologues ou a des secteurs différents de la sociologie juridi-
que.

Reprenons ces deux griefs

a) Le premer grief est que |la sociologie juridique serait trop
révol uti onnaire.

Ce sont les juristes dogmatiques qui exprinent le plus vo-
lontiers cette sorte de reproche :

- La sociologie juridique, disent-ils, risque de corroder
|l e respect qui est dO aux institutions juridiques. En dé-
couvrant |'origine des institutions juridiques, on affai-
blit leur force dans la société. Si une institution juri-
dique a eu un comrencenent, elle aura, nécessairenent,
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fin, on ne croira plus a son éterniteé.

Il vy a une antinome entre |les positions de |la sociologie

juridiqgue et cellesdudroit naturel. Le droit naturel, au

noi ns sous sa forme la plus classique, présente les insti-
tutions juridiques comre des institutions éternelles. La so-
ciologie juridique, au contraire, nontrant ou cherchant a

nmontrer |'origine des institutions, |aisse croire que ces

institutions auront une fin. Et ce procédé sociol ogique a

été utilisé souvent par des révol utionnaires.

C est ainsi, par exenple, qu'ENGELS, |e conpagnon de Karl

MARX, a entendu dénontrer, sociologiquenent |a faiblesse de
la propriété et de la famlle, en indiquant |eurs origines
difficiles puisqu' il y avait eu un commencenent, il y aurait

nécessai renent, une fin.

- Dautre part, ajoute-t-on du cbété des juristes, l|la socio-
| ogie juridique donne une val eur aux situations de fait au
méne titre qu'aux institutions juridiques. Elle étudie avec
prédilection les situations de fait, et |eur accorde autant
d' i nportance qu'aux situations de droit,qu aux institutions

juridiques.

Ainsi, le concubinage sera considéré, aux yeux du sociol o-
gue, comre une institution aussi naturelle que le nariage.
Du méne coup, ne va-t-on pas affaiblir le respect di a I'ins-

titution du mariage ?...

D une facon plus précise, la sociologie juridique risquerait
d' accél érer | e processus de désagrégation des regles de
droit, des institutions juridiques, en donnant aux sujets
de la régle la conscience de sa relative inpuissance devant

le fait.

Les regles de droit ne sont pas toujours appliquées; il y a
dans leur application des pourcentages plus ou noins inpor-
tants d' ineffectivité. S les études sociol ogi ques rével ent
que la regle de droit est ineffective, cela n'accroitra-
t-il pas les pourcentages d'ineffectivité. Constatant que
la regle de droit n'est pas appliquée par tout |e nonde...
les sujets de la regle ne seront-ils pas tentés de se déro-
ber a son application ?... La lumére projetée sur |'inef-
fectivité aurait alors pour conséquence directe d' augnenter

celle-ci.

Toutes les vérités sociol ogiques, en d autres ternmes, ne
serai ent pas bonnes a dire parce que |la connai ssance soci 0-
| ogi que pourrait agir sur les conduites sociales. Et cela
est vrai d' ailleurs, dans toutes |es sciences sociales,



b)

par exenple en économi e politique aussi bien qu' en sociol o-
gie juridique.

Pour éviter une parabole de sociol ogue angéricain, il est

bi en évident que |'opinion que |'on peut avoir sur la mar-
che d'une coneéte n'aura pas d'influence sur cette marche,
mais |'opinion que |I'on a sur la solvabilité d' une banque
peut avoir une conséquence sur cette solvabilité en décl an-
chant une pani que. ..

La conscience de |'inflation, peut augnenter les influences
psychol ogi ques de cette derniére et, par la ménme, |'augnenter
C est un théoréne en sociologie générale; on lui donne le
nom de "Théorénme de WI. THOVAS', du nomd' un soci ol ogue
américain : quand |es honmes considerent certaines situa-
tions come réelles, elles sont réelles dans |eurs conséquen-
ces, c'est-a-dire que |les honmes réagi ssent, non seul enent au
caractére objectif d une situation, nmais égalenment a la si-
gnification qu'ils donnent a cette situation.

Il 'y a la un effet psychol ogi que qui est propre aux phéno-
nmenes de psychosoci ol ogie, et avec |equel la sociologie ju-
ridique doit conpter.

Trop révolutionnaire au gré de certains, |la sociologie juri-
dique serait trop conservatrice pour d' autres.

L' i nportance que |a sociologie donne aux faits peut conduire
en effet, a une défiance systématique envers tout changenent.
La sociologie juridique valorise le fait; du méne coup, ne
va-t-ell e pas engendrer une certaine répugnance aux réfor-
mes ?... Dune facon plus précise, il est notoire que, pour
certains sociologues et psychosoci ol ogues, |'idéal serait

d' éviter, ou d' épargner, aux sociétés comme aux i ndividus,
tout traumati sme psychi que.

La grande crainte de beaucoup de psychosoci ol ogues c'est
que I'on inflige a une société un choc, un trouble psycho-
| ogi que. Une réforme, un changenent de | égislation, voire
de jurisprudence, peut déterm ner, chez |les individus et
dans la soci été, un traumatisne, un trouble psychique, d ou
un notif sociol ogi que, psychosoci ol ogi que pour ne pas agir,
pour ne pas réforner.

Cette attitude conservatrice de la sociologie se manifeste,
a |'"heure actuelle, en face d un probleme dont |es ethnolo-
gues ont eu a connaitre, qui est |le probleéenme du dével oppe-

ment dans |es nouveaux Etats des pays sous-dével oppés, tout
spéci al enent en Afrique Noire. Est-ce que des réfornes



serai ent souhaitables pour faire accéder ces sociétés a un
pl us haut degré d'évolution, pour les "occidentaliser" ?2...
Une certaine occidentalisation de leur droit serait-elle
utile a ces nouveaux Etats ?..

Beaucoup d' et hnol ogues consultés, que ce soit dans les Eats
d' expression anglaise ou francaise ont adopté des positions
conservatrices sur ce probléne. Ils redoutaient, en toute
objectivité, qu' un processus d' occidentalisation trop rapide
ne déterm nat des traumati snes, des troubles psychi ques dans
| es soci étés consi dérées. Par contre, les dirigeants de ces
Et ats, bien souvent, seraient des réformateurs plus hardis.
Il's seraient assez volontiers partisans de réfornmes sans

s' enbarrasser de consi dérations psychosoci ol ogi ques, ne con-
sidérant que |'utilité de la réforne en elle-néne.

Une autre incidence conservatrice de |'ethnologie a été
i ndi quée par un ethnol ogue, par M C aude LEVI-STRAUSS, qui

décl are a peu preés ceci

"Quand on a vu, dans les sociétés primtives que |'on étu-
di e, étant ethnologue, tant d abus fournmller, et que |'on
se dit que, pour ces sociétés, il est nécessaire de nain-
tenir les abus, on s'enléve le droit de conbattre |es abus
de sa propre société. Puisque |I'on tolére |es abus dans les
sociétés primtives en se disant qu'il faut éviter des trou-
bl es, des traunmatisnmes dans |a marche de ces soci étés, de
quel droit viendrait-on conbattre |les abus dans sa propre
nation ?...

Si bien que 1'ethnol ogue adopterait, assez naturell enent
une attitude conservatrice, non seul enent pour les ethnies
qu'il étudie, nais a |'égard de son propre droit national.

Si, de |'"ethnol ogie, nous passons a |la sociologie des so-
ci ét és nodernes., des droits nodernes, la méne attitude con-
servatrice peut étre décel ée. La sociologie juridique repo-
se sur un certain déterm nisne des phénonenes. Les phénone-
nes ont des causes, et des causes inpersonnelles. Les regles
de droit, les institutions juridiques apparaissent comme |e
produit de certaines forces sociol ogi ques anonynes. Il n'y
a gqu'a s'incliner devant ce qui est. Nous n'avons pas la
possi bilité, nous hommes, de nodifier beaucoup ces causalités
gui nous échappent; de la, un certain fatalisne a |'égard
des institutions juridiques, fatalisnme qui peut étre la con-
séquence d'une position sociol ogi que.

Le | égislateur, va, dans une certaine |ogique de |la sociolo-
gie juridique, au fil des évenenents que déterm nent des for-
ces sociol ogiques, et cela peut aller jusqu' a |'absurde. Un



exenpl e caricatural, ici encore

Les speécialistes de ce que |'on pourrait appeler la "socio-
| ogie du droit financier" sont arrivés a dégager une |oi,
- ils la présentent comme une véritable loi d'évolution, une

loi historique - la loi d' accroissenent indéfini des dépen-
ses publiques Et, en effet, si |'on dresse un tableau des
dépenses budgétaires depuis qu'il existe un budget francais,

depuis |l e début du Xl Xe siécle, nméne en prenant soin dvy
apporter des correctifs pour ranener tout a la nméne val eur
en pouvoir d'achat, on est obligé de constater que, conti-
ndment, |es dépenses publiques ont augnenté. On a alors éri-
gé en loi que des forces sociologiques irrésistibles condui-
raient a un accroissenent indéfini des dépenses publiques.

Seul enment, il faut voir conbien il est facile de passer ici
de la constatation sociologique a la conclusion pratique
puisqu'il est irrésistible que |es dépenses publiques aug-
mentent, |es gouvernants auraient bien tort d essayer de |les

di m nuer, ce qui encourage, tres évidemment, toutes les oc-
casi ons de dépenses.

C est un exenple absurde, mais qui nontre |es dangers, les
méfaits que la sociologie juridique peut receler.

Autre méfait : le |égislateur, en partant de postulats so-
ci ol ogi ques, s'adaptera trop facilenment aux préjugés.

Il 'y a eu tout un nouvenent |eégislatif, par exenple, pour
dimnuer la publicité de la reconnaissance de |'enfant na-
turel. Cela va, a |'heure actuelle, jusqu'a un certain tru-

guage des actes de naissance : |'autorité établit de faux
actes de naissance, suivant |'article 68 du Code Civil. Pour-
quoi ?... La raison sociologique réside dans |le préjugé qui
regne, dans la société francaise, a |'égard des nai ssances
illégitines.

Mais, alors, peut-étre aurait-il meux valu essayer de la

conbattre, de |le dissiper par |'éducation, plutdt que de

s'y adapter, en nodifiant la loi jusqu' & en faire une déri -
sion de ce qui devrait étre |'essence de |'état-civil, c'est-
a-dire la verité.



PARTI E GENERALE

Jo voudrais, dans cette partie générale, traiter d un certain
nonbre de phénonenes juridiques, qui ont, d ailleurs, entre
eux un trait comun, c'est que tous se rattachent a la théo-
rie générale du droit objectif, a la théorie des sources du
droit.

Ces phénonenes juridiques offrent encore un caracteéere comrun,
c'est qu'ils nmettent égal enent en question |les conceptions que
|"on se fait, en droit dogmatique,du droit objectif.

En droit dogmatique, on affirme un certain nonbre de proposi-
tions, Le principe en est que |le droit est un. On peut parler
de nonisme juridique. Cest aussi que le droit est égal enent
partout, ce que |'on pourrait appeler le postulat du panjurisne.
Derriére chaque relation sociale, le droit a vocation a surgir.
Moni sne juridique, panjurisnme, ce sont des affirmations du
droit dogmatique. Ces affirmations sont m ses en cause par les
phénomenes juridiques que j'étudierai dans la partie générale.

Ces phénonenes supposent, en effet, des tensions, des conflits,
des di ssidences et, aussi, des |acunes, des absences a |'inté-
rieur du droit objectif. Ce n'est plus ce bloc honpbgéne et
partout présent, doué d'ubiquité, que |'on nous présentait en
droit dogmatique. Nous allons y constater des failles et des
ruptures.

J' etudierai, dans cette partie générale, en trois chapitres,
trois ordres de phénonenes

- Les phénonenes d'acculturation juridique.
- Les phénonenes infrajuridiques.
- Les phénonenes de non droit.



LES PHENOMENES D ACCULTURATI ON JURI DI QUE

Ce not n'est pas trés él égant, ni néne tres évocateur. Par
"accul turation”, il faut entendre |le passage "ad culturanm, Ile
passage a une culture. Voila |'idée sous-jacente a cette expres-
sion forgée en 1880 par |'ethnol ogue anéricain POWNEL.

L' expression d ailleurs, n'est pas exenpte d un certain
préjugé, et méne d' un préjugé ethnocentriste, c'est-a-dire na-
tionaliste, le préjugé que les sociétés dites" primtives", qui
adoptent certains élénents des droits dits européens ou occiden-
t aux, passent, accedent, a une civilisation,- |'idée, par consé-
quent, que la civilisation est représentée par |les systénes so-
ci aux européens et, en raisonnant en ternes de sociologie juri-
dique , par les systénmes juridiques européens.

L' accul turation, c'est donc |'acces des popul ations dites
primtives a une culture de type européen. Plus |argenent, c'est
toute greffe de culture, tout contact de civilisation. Cependant,
le terme "contact de civilisation" n'est pas trés exact parce
que le contact peut se faire sans pénétration.Or, dans |"'accultu-
ration, il y a une idée de pénétration. Le ternme "greffe de cul -
ture", est déja plus évocateur. Mais come il est préférable que
| e vocabul ai re soci ol ogi que ne soit pas boul versé au gré de cha-
cun, j'enploierai le terme consacré d' "accul turation".

La bi bliographie de |'acculturation en sociologie générale,
est inportante en |angue angl aise; elle commence a se constituer
aussi en langue francaise ( voir mse au point de |a question:
Traité de Sociol ogie de GURWN TCH, Tonme |1, pages 315 et suivantes-
article de M Roger BASTIDE, "Problene de |'entrecroi senent des
civilisations et de |leurs oeuvres").

Les chanps d'étude de |'acculturation juridique sont nom
breux. Les phénonenes d'acculturation se présentent sous des for-
mes diverses. Nous en trouvons des exenples

_ - Dans | e passé historique, dans |'Empire Romain : |a Cons-
titution de Caracalla en 212, étendit le droit romain a |'ensem
ble des habitants de |'Enpire.



- Dans le nmonde gallo-romain, apres |les invasions barbares.

- En Allemagne, au XIVe et XVe siecle, avec la réception du
droit romain.

- En France, avec |es renai ssances successives du droit romain

- Dans |'H stoire npderne, avec |'introduction du Code Civil
hors des frontieres francaises.

- Il en est égalenent ainsi du processus d' occidentalisation,
qui a caractérisé beaucoup de codifications auxquelles ont pro
cédé des Etats de |'Europe bal kanique, a la fin du Xl Xe siecle
du Moyen-Orient au début du XX° siecle.

- Dans le plan ex-colonial |es phénonenes d' acculturation juri-
dique ont egalenment été tres fréquents, surtout dans |'Enpire
col onial francais.

La politique coloniale d assimlation a donné lieu a des phéno-
menes typiques. En Algérie, |e phénonene prit une val eur so-
ciologique particuliere : ce n'étaient pas seul ement deux sys-
téemes juridigues qui étaient en contact, mais égal ement deux
soci étés; et, d autre part, pour |'Al gérie, les textes, les
jurisprudences sont plus abondants , plus faciles a connaitre,
de sorte que |'étude sociologique pourrait étre menée plus en
pr of ondeur.

- D autres pays encore donneraient, sous des formes peut-étre

noi ns mani festes, lieu a observation de phénonenes d' accultu-
ration juridique: ce sont par exenple : |e Canada (province
de Québec); la Suisse, qui a été un terrain de rencontre entre
des droits d'origine germanique et des droits d' origine latine
al'intérieur de nos frontiéres, et les trois départenents

d' Al sace et de Lorraine.

Lorsqu'il s'agit de phénomeénes du passé |ointain, comre ce fu
| e cas pour certains phénonenes d' acculturation juridique du
Moyen- Age, il n'est pas trés facile de |les étudier, rétrospec-
tivenent. |l peut arriver que les traces directes du passage

d'une culture a une autre se soient effacées et que subsis-
tent seul enment des ténvignages indirects, bien souvent |inguis-
tiques.

Quand nous retrouvons dans notre | angue, des nots conmme "doua-
ne" ou "gabelle", nous pouvons conjecturer |'intégration a no-
tre droit, a une période qui se situe a la fin du Moyen-Age,

de certains élénents de droit administratif nusul man. Ces nots
sont d'origine arabe; | eur présence dans notre | angue fran-
cai se, nous pernet de supposer une acculturation juridique p-]
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tielle, I"introduction d un trait de droit fiscal admnistratif
musul man dans notre droit fiscal admnistratif francais.

L' étude de |'acculturation juridique est le résultat de deux
démarches qui sont allées a la rencontre |'une de |'autre. Les
soci ol ogues ont étudi é d abord |"acculturation générale, puis
ils ont rencontré des élénents d' acculturation juridique.

Pour | es sociol ogues de sociologie générale, ce qui fut d un
particulier intérét, c'est surtout une acculturation portant
sur |les techni ques, sur |la technologie, sur |les nodes, sur les
moeurs, sur |les croyances, sur les religions, sur |la |angue,
mai s égal enment sur le droit.

La notion de phénomene social total, a été une sorte d' obstacle
t héori que, a une étude distincte de |"acculturation juridique.
Beaucoup de phénomeénes étant concus par |es sociol ogues comme
des phénonenes soci aux totaux, dans |esquels les différents as-
pects religieux, culturels, norphol ogi ques, juridiques sont tel-
| ement inbriqués, tellenment indivisibles,qgu on ne peut |es sépa-
rer pour |'étude.

Nénanmoi ns, |'acculturation juridique avait une sorte de voca-
tion particuliere a étre étudi ée separénent parce que le droit
a un caractere de généralité.

Une étude séparée de |'acculturation juridique pouvait se justi-
fier par le caractére d originalité que ce phénonene présente.

La volonté peut y jouer un ré6le particulieéerenment inportant. Elle
en fait un phénonene séparable des autres fornes d'acculturation

Mais, d autre part, |'acculturation juridique a fait |'objet

d' études de la part des juristes. Sans enployer d' abord cette
expression, ils avaient eu des contacts avec ce phénonene seul e-
ment, la définition du phénonene manquait.

Ainsi, de tout tenps, les civilistes ont étudiés |'expansion du
Code Civil hors de France et ils se sont preoccupés des réac-
tions que cette expansion avait pu susciter.

Par ailleurs, les spécialistes du droit conparé, ont étudiée les
phénonenes d'influence, d inmitation de droit a droit, les phé-
nonmenes de réception d un systene juridique dans un pays étran-
ger.

Les auteurs qui se consacrerent; entre |les deux guerres, au
droit de la France d' Qutre-Mer, se préoccupérent égal enment de
la rencontre entre civilisations juridiques qui résultaient du
régime colonial, et c'est ainsi que René MAUNI ER, qui avait,



ensei gné | a sociologie coloniale dans un esprit de juriste, se
préoccupait de ce qu'il appelait le "clash", la rencontre, le
heurt entre civilisations juridiques différentes, la civilisation
francaise et la civilisation des pays d' outre-ner, les civilisa-
tions autochtones.

M Henri LEVY-BRUHL avait étudié, il y a quel gues années,
ce qu'il appelait "les contacts entre |es systenes juridiques".

Il ne restait qu'a insérer ces recherches dans |e concept
de sociologie générale, afin de faire ressortir, de facon plus
précise, les causes et |les effets du phénonene. Toutefois, la
distinction de la cause et de |'effet, dans |'acculturation ju
ridique, présente une difficulté spéciale, le droit y est, ala
fois, cause et effet dans de nonbreux cas.

S 1'on raisonne, par exenple, sur un régine colonial das
simlation. On constatait, d'une part, la présence d' une norne
de | égislation coloniale qui édictait |'application du droit né

tropolitain outre-nmer, cause, de |'acculturation, mais d autre at
on avait |'adoption effective de ce droit par |es populations
aut ochtones, effet de |"accul turation.

Le droit, dans |'acculturation juridique, définit la situa
tion sociale qui explique pourquoi et comment se fait |"accultu-
ration mais, en nménme tenps, il est un des traits culturels qui
sont soum s au nouvenent d'acculturation, il est, a la fois,
cause et objet de |'acculturation.

_ La distinction de la cause et de |'effet doit donc étre et
vi sagee, quand il s'agit de |'acculturation juridique, avec une
certaine reéserve.

_ Sous |l e bénéfice de cette réserve, nous exam nerons_ succes-
sivenent |les causalités et les effets de |"acculturation juridi-
que.

SECTI ON I

CAUSALI TES_DE_L'" ACCULTURATI ONJURI DI QUE

Les phénonenes d'acculturation juridique se situent dans

un clinmat psychosoci ol ogi que général qui est un clinmat de com
muni cati on.



O, I'existence d un tel climt n'est pas donné; on pourrait
méne dire, a certains égards, que |e phénonene inverse est plus
naturel, une société est fernée a |'égard des systenes juridi-
gues étrangers.

L' envers de cet esprit de communication, s'appelle, dans la so-

ciologie américaine, "lI'esprit d'ethnocentrisme”, nous pourrions
traduire "l'esprit nationaliste", nationalisnme juridique en 1'oc-
curence. ..

Le nationalisme est un phénomene social total, dont une des fa-
ces est le nationalisme proprenment juridique. Dans |e nationa-
lisme juridique, la société se ferne aux droits étrangers; c'est
un nouvenent qui est assez naturel a |'honme, come tout nouve-
ment nationaliste en général.

Il y a, a toute psychologie nationaliste, un substratum quasi
physi que, quasi physiologique. L homme, qu'il soit primtif ou
évol ué, peut étre assez spontanénment ethnocentriste, nationalis-
te. Les causes en sont nultiples. D abord, la fatigue nentale

du bilinguisne : si |'on identifie nation et |angue, il est cer-
tain que la comunication avec |'étranger qui ne parle pas votre
| angue est une fatigue nentale qui est rapidenent une fatigue
physi que, d'ou un sentinment, un instinct de rétraction devant

1' étranger.

On peut citer égalenent |a peur de |'inconnu; |es Freudiens ajou-
tent : la force des souvenirs d' enfance, qui nous amenent a nous
replier sur le lieu d origine.

Dans un plan plus strictenent juridique, sur un terrain qui

intéresse plus directenent le droit, il faut dire que les regles
de droit peuvent apparaitre a |'honme come une convention, dont
il perd la clé s'il entrait en conmunication avec des étrangers.

Il 'y a a ce sujet une phrase assez celébre de KIPLING dans "The
Stranger", qui a une résonance pour le droit

-"L"Anglais ment, c'est entendu, nais il nment comre noi.". Ains
son nensonge n'en est plus un a non égard, tandis que |le menson-
ge de |'étranger peut étre absol unent déconcertant pour noi.

Le systene juridique est peut-é&treun nensonge, mai s un nensonge
dont nous avons la clé quand il s'agit de notre propre systene,
mai s que nous n'avons pas quand il s'agit des systéenes juridi-
gues étrangers. De |la cette tendance naturelle au replienent; a
la résistance devant |'invasion d un corps juridique étranger;
de la ce sentinent que les |lois doivent étre national es.



L' équi val ence se trouve dans |le plan du judiciaire, et non
plus du législatif : c'est la notion du juge naturel.

"Nul ne doit-étre distrait de ses juges naturels", dt-on
c'est-a-dire les juges de sa nation, les juges qui connaissent
ses facons de raisonner.

Et, pourtant, la démarche radical enent inverse existe asd
méne chez le primtif; on rencontre notamment, la curiosite, le
godt des voyages, le sentinment de |la communication, |'ouverture

a ce qui est étranger, aux techni ques, aux npeurs, aux coutunes,
au droit étranger, et, nire du fait que ce droit vient du dguas,
il a souvent plus d autorité; son extranéité peut |ui conférer,
dans une certaine nmentalité, une force suppl énentaire, en |'en
tourant de mysteére.

Il a égal ement, pour lui la nouveauté. Le go(t du change-
ment est aussi vif chez |'honme, suivant |les nonments, que la
peur du changenent. Et c'est pourquoi, dans |'Histoire, on peu
constater comment, des dynasties étrangeres ont pu apporter |a
pai x a des peuples turbulents; ou bien pourquoi, sous |'ancien
régime, quand il fallait rétablir |'ordre troubl é dans un cowvat
on faisait venir une abbesse de |oin.

Le nythe du | égi sl ateur étranger apporté par les flots, et
qui vient dicter ses lois aux autochtones, est extrénmenent ré-
pandu dans |l a série sociologique. Ainsi dans le tres ancien ddt
romain la | égende de |'émgré grec Hernodor, qui aurait prété
son concours, aux décenvirs pour la confection des Xl Tables.

Dans certai nes républiques italiennes du Myyen-Age, il
était de coutune que les juges fussent des étrangers. A Lucques,
par exenple, ou a Génes,, la justice était rendue par des docteurs
étrangers.

Cette tendance a la conmuni cation n'est pas constante; dle
est contrebal ancée par |a tendance inverse, nmmis, a certains
nmonments, dans |'H stoire des sociétés, elle |'enporte et c'est
glprs gue | es phénonenes d'accul turation juridique vont se pro

uire.

~Les causes qui vont alors détermner |e phénonene d accul -
turation juridique sont diverses et, il peut en résulter une d-
versité de fornmes du phénomene d'accul turation.

En sociologie générale, on oppose, de ce point de vue,
| "acculturation organisée et |'acculturation spontanée. Cette
opposition senble avoir besoin d étre nodifiée quel que peu, por
étre adoptée au caractere propre de |"acculturation juridique,
et c'est pourquoi il convient de distinguer |"acculturation ju
ridique, qui procéde de lautorité publique et celle qui pro-

28



cede de forces priveées.

' L' antithese pourrait évoquer celle rencontrée dans |la theo-
rie des sources du droit, entre la loi et la coutune.

Pourtant, il n'y a pas exactenent coincidence entre |les
deux antitheses; le ré6le du juge dans |'acculturation juridique,
senble ressortir a |'acculturation par voie d autorité, alors
gu' en mati ere de coutune on placerait plutdét |le juge du coté de
| a coutunme, par opposition a la loi.

Il faut donc retenir cette opposition de principe entre |es
deux formes d' accul turation, suivant |es causalités: accultura-
tion juridique procédant de |'autorité publique et procédant de
forces privees.

- ACCULTURATI ON JURI DI QUE PROCEDANT DE L' AUTORI TE PUBLI QUE

La préparation qui précede |'acte de |"autorité publique,
peut étre plus ou noins poussée, peut procéder d une autorité
ou d' une autre, peut avoir des nodifications vari ées. Des dis-
tinctions sont a faire

- quant a |'étendue de |'acculturation

- guant aux intermeédiaires,

- gquant aux notivations.

ETENDUE DE L' ACCULTURATI ON

Il convient de distinguer |"'acculturation globale et |'"accultura-
tion partielle- Elle est globale si elle porte sur |'ensenble de
la culture juridique; c'est |'introduction en nasse d une culture

juridique étrangere dans un systene juridique autochtone. La
Constitution de Caracalla, en 212, parait ressortir a ce type

d' acculturation globale. Il en est égalenent ainsi de |'intro-
duction de codifications d' origine occidentale et, notamrent, du
Code Civil suisse dans |la Turquie de 1926, par Kemal ATATURK

A l"inverse, on concoit des acculturations partielles,
ménme plus fréquenment peut-étre, car |le perfectionnenent | égisla-
tif peut se faire ainsi par |'appréciation de chaque hypot hese.
Apres avoir étudi é | es avantages et |les inconvénients d un élé-
ment juridique étranger, on pourra introduire cet élénent dans
l e droit autochtone.

L' i ntroduction du cheque dans le droit francais de 1865
ressortit a cette idée d une acculturation partielle. De méne,
en 1925, lorsque fut introduite en France, la société a respon-
sabilité limtée.

L' accul turation général e gl obal e est, évidement, la plus
significative du point de vue sociologique; c'est celle qui ré-



pond le meux au concept d une greffe de culture, celle qui
parait nettre en question la personnalité de base du sujet.

Cependant, des acculturations partielles, qui porteraient sur
des institutions juridiques fondanental es, touchant a |'inti-
mté de |la personne, pourraient n'étre pas noins significati-
ves que des acculturations globales. Il est bien certain que
| "introduction de |a nonogamn e, par exenple, dans un systeme
juridique qui pratiquait, auparavant, |a polygam e, bien que
soit, si |l'on n'envisageait que cette réforne limtée, un phé
nonene d'acculturation partielle, peut avoir des conséquences
psychosoci ol ogi ques consi dér abl es.

Pl us général enent, toutes les fois qu'il s'agira de greffer

sur une société un trait du droit de la famlle enprunté a un
systéne juridique étranger, on pourra induire des transformna-
tions assez consi dérabl es dans |a personnalité de base des su-

jets.

- VEHI CULES, ORGANES DE L' ACCULTURATI ON

L' accul turation peut se faire par |'internmédiaire de la loi ou
du juge. Elle peut étre |égale ou judiciaire, selon |'autorité
qui sert d' organe, de lieu de passage, a |'élénent étranger.

Les exenples les plus frappants d'acculturation sont des exem
ples d' acculturation | égale. Cest sous cette fornme que se sot
acconplies, le plus souvent, l|les grandes acculturations juridi-
gues, les acculturations globales, de Caracalla a Ataturk

D autre part, la solennité, de |'acculturation par voie |égis-
| ative, |'aspect dramatique de la décision d acculturation |é&
gi slative peut contribuer a un succés en créant |le choc énotif
gui est nécessaire pour faciliter |'introduction de |'élénent

et ranger.

Mais |"acculturation juridique peut étre égal enment |'oeuvre
du juge; méne dans des systenmes juridiques ou sa décision na
pas |a val eur d une source du droit, dans un systéme juridique
come |le systéme francais, on congoit que |le juge puisse étre
| " organe de |'acculturation globale ou partielle. Sans doute,
il faudra une série |longue et répétée de jugenents pour arri-
ver a une acculturation un peu généralisée; on peut concevoir
que ce serait une acculturation juridiqgue assez efficace.

Cest ainsi que les juges francais en Algérie, qui avaient com
pétence méne dans des proces ou étaient intéressés des nusul -
mans, introduisirent dans le droit rmusul man, en principe ap-
plicabl e aux autochtones, des institutions et des conceptions
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de droit francais, mais c' était le droit nusul man qui était
applicabl e aux musul mans al géri ens.

Le droit nusul man, par exenple, connait, en principe, non pas

| e divorce pour faute, le divorce bilatéral enent ouvert, conmme
c'est |'esprit du droit francais, mais, un systéme de répudi a-
tien unilatérale et discrétionnaire accordé au mari. Néanmoi ns,
subsidiairenent, |le droit nusul man n'ignorait pas une certaine
forme de divorce ouverte méne a la feme.

Les juges francais, en Algérie, dével opperent cette forne, qui
n'était que subsidiaire, dans le droit rnusul man et ouvrirent
plus largenent |le divorce a la femme, en utilisant un concept
dinjures, mais en |"'assouplissant vers |la notion d injure gra-
ve de |"article 232 du Code Civil

Il y eut ainsi une sorte de francisation de cette fornme nusul ma-

ne de divorce, il y eut ainsi un phénomene d'acculturation juri-
di que par voie judiciaire.

Paral |l él ement, |e droit nmusul man n'ignorait pas les vices du
consentenent dans sa théorie du contrat, il connaissait |le dol,
mais ignorait la | ésion. Les juges francais, en Algérie, intro-
dui sirent une certaine théorie de la rescision pour |ésion
dans des contrats de droit musul man. Ce fut une sorte de fran-

cisation partielle du droit rmusul man, ce fut un phénonmene d'ac-
cul turation juridique.

Un exenple tiré de la pratique judiciaire des trois départenents
d' Al sace et de Lorraine est a souligner.

Si |'"on consulte la statistique judiciaire de 1959, on constate
- en ce qui concerne les actions, soit en désaveu, soit en re-
cherche de paternité naturelle, soit aux fins d alinment au pro-
fit de |'"enfant adultérin, actions qui ont été introduites par
la loi du 15 Juillet 1955, article 342 du Code Civil - que le
ressort de la Cour d' Appel de Col mar occupe, dans cette statis-
tique, une position en fleéche qui demande explication.

Ai nsi, pour les actions en désaveu, il y eut 76 denmandes ac-
cueillies, dans le ressort de |la Cour d' Appel de Col mar, sur
1044 pour |'ensenble du territoire francais, c'est-a-dire qu' en-
viron 1/14e des actions en désaveu se sont situées dans |le seul
ressort de |la Cour d' Appel de Colmar, alors que, si |'on fait

|l e recensenent de |a population de ces trois départenents, on
constate qu'ils ne représentent guere, a eux trois, que le 1/22
de | a popul ation francai se.

En ce qui concerne les actions en recherche de paternité natu-
relle, fondées sur |'article 342 du Code Civil, il y eut 54
demandes accueillies dans |le ressort de Colmar, en 1959, sur
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368 demandes accueillies pour |'ensenble eu territoire de la
France c'est-a-dire que 1/7e des jugenents accueillant |'action
en recherche de paternité naturelle se situent dans |le ressort
de cette Cour.

Enfin, pour |'action alinmentaire de |'enfant adultérin, il
eut 18 demandes accueillies en 1959, sur 94 pour |'ensenble du
territoire, soit a peu prés 1/5e des actions.

L' origine de ce phénonene n'est pas douteuse : jusqu' a 1924,
|"Alsace et la Lorraine ont pratiqué, en matiere de désaveu, le
systéne du Code Civil allemand, c'est-a-dire |'action en désa-
veu librement adm se, alors que le Code Civil n'"adnet |"action
en désaveu, que pour des causes spécifiées et relativenent éroi-
tes.

En 1924, on a introduit en Al sace et en Lorraine la |égislation
francai se, mai s on peut supposer que le juge alsacien-lorrain
est sensible a un certain climat venu du droit francais et quil
admet plus facilenent, |'action en désaveu, qu' une action libre-
ment ouverte. Cest un trait d acculturation judiciaire.

Il en est de méme, pour |'action en recherche de paternité na-
turelle. Cette action est |ibrenment ouverte en droit allenmand

alors que, suivant |"article 340, elle n'est autorisée que pour
des cas spécifiés limtativenent.

Enfin, pour |'action alinentaire de |'enfant adultérin, c'est
pl us net encore. Jusqu'a 1955, alors que le droit francais n ad-
nettait pas, cette action en principe, le droit allemand |a
pernmettait, et, sur ce point, on avait maintenu la |égislation
al | emande en Al sace-Lorrai ne.

En 1955, on a pu |'abroger en considérant que la |loi nouvelle
donnait satisfaction aux ménes besoins et, en quelque sorte, qe
|"action alinmentaire du droit allemand pourrait se fondre dans
|"action alinmentaire de la |loi de 1955.

Mais il y avait, en quelque sorte, un trait de droit allemand
qui survivait avant 1955 et qui, depuis 1955 (la statistique
est de 1959) doit continuer a influencer |le juge al sacien-Ior-

rain : il est beaucoup plus ouvert a cette action alinentaire
de |'enfant adultérin parce qu'il I|'a toujours connue: et, éga-
| ement, les justiciables y sont beaucoup plus ouverts parce

qu'ils ["ont toujours pratiquée.

anin, nous pouvons faire des distinctions suivant |es notiva-
i ons.



C - LES MOTI VATI ONS DE L' ACCULTURATI ON

Ces notivations sont hét érogénes, ce sont des causalités secon-
des de |"acculturation; elles oscillent entre deux pboles : il vy
a, dun c6té, ce que |'on pourrait appeler des "décisions ra-
tionnelles d' acculturation", des décisions utilitaires. Un |é-
gi sl ateur, par exenple, ou un juge poursuit une fin de perfec-
tionnenent |égislatif en imtant systématiquenment une loi étran-
gére. Cette loi étrangere, par hypothése, a fait ses preuves
dans son pays d'origine. Le |égislateur francais décide de |'in-
corporer dans le systéme juridique francais. Si cette accul tura-
tion rationnelle porte sur un ensenble d'institutions juridiques
on peut parler ménme d une politique rationnelle d'acculturation

Ala limte, on peut rencontrer ce que |les spécialistes de |'ac-
culturation nomment 1'"acculturation planifiée". |l serait pré-

férable de parler d acculturation scientifique. L'acculturation

pl ani fi ée, c'est une acculturation qui est décidée par le | égis-
| ateur en vertu d' un plan politique d ensenble, c'est une accul -
turation qui est décidée apres une étude scientifique, sociolo-

gi que.

Il existe un autre pdle, c'est la décision, "non rationnelle"
d'acculturation, |a décision affective, passionnelle, mystique.
L'autorité qui décide |'"acculturation peut, en effet, obéir a

un inpératif qui n'est pas un inpératif utilitaire. L'accultu-
ration juridique apparait dans |'Hi stoire, parfois, comre une
décision religieuse . La ou le droit est lié a lareligion, |"ac-
culturation juridiqgue peut apparaitre come |a conséquence de

|l a conversion, et |la conversion ne se rationalise pas.

Le droit nmusul man, est un droit religieux. La conversion d' une

nation, d un peuple a I'Islam soit dans |a phase d'expansion
qui a suivi |'Egire, soit méne a |'eépoque noderne, dans |"'Afri-
que Noire, a éeté souvent |'origine, l|la cause d une introduction

du droit nusul man, la causalite partant d' un phénonene d'accul -
turation juridique. Le chef de cette ethnie decidait, parce

qu'il avait été |ui-méme converti, de convertir son peuple a
|"Islamet, du nméme coup, il le convertissait au droit nusul-
man. Donc, il se produisait un phénonene d' acculturation juridi-

que, qui n'était pas du tout I|a conséquence d' une appréciation
technique rationnelle des avantages et des inconvénients du
droit nusul man.

La christianisation des droits par greffe d' él énents spirituels,
d' él énents bibliques, apparait conme un phénonene plus conpl exe,

et cela vient de ce qu'il n'y a pas un droit chrétien come il
y a un droit musul man. Cependant, a différentes époques de |'His-
toire, il y a eu des phénonenes de christianisation du droit

sous les enpereurs chrétiens de Byzance, sous |es Carolingiens,
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puis au nmonment de |la Réforne, dans |les pays protestants, par
imtation des lois de |'Ancien Testanent.

Echappent égalenent a |'ordre rationnel, |es phénonenes daccul -
turation juridique qui s'expliquent par des décisions nationa-
|istes. Nous retrouvons ici |le nationalisnme juridique, |'ethno-
centrisnme, mais sous une forme, non plus défensive, mis agres-
sive; il s'agit d' inposer le droit national a d' autres nations,
c'est |'acculturation forcée.

Il y a des phénonenes d'acculturation forcée, qui sont des épi-
phénoneénes de nationalisnme juridique. Les |égislations d assi-
mlation, a |'époque coloniale, ressortirent a cette idée irra
tionnelle.

Plus subtilement, en droit international privé, la préférence
souvent, est donnee, a la lex fori. Cette preférence qu' ont
l es juges francais pour la |loi francai se peut, sans doute, s'ex

pliquer par des raisons pratiques; cette |loi est m eux connue

du juge; ou meéme, par des raisons psychologiques : la loi fran-
caise est celle qu'il est le plus facile au juge de connaitre
Mais il y a aussi, a la base de cette préférence, un élénent

affectif, un élément patriotique, un él énent nationaliste que
| horme ne saurait dissinmuler.

Cette attitude pratique de nationalisne, d' acculturation forcée
par nationalisnme juridique n'est pas, cependant, nécessairenent
I ncluse dans le nationalisme juridique. Le nationalisme juridi-
gque est anbivalant et il faut signaler, |'attitude inverse qui

est concevable. Le nationalisnme juridique peut, par un proces-

sus différent, conduire a la solution inverse, au refus de la

| oi national e aux peuples étrangers parce que |la |loi nationale,
doit étre réservée aux seuls nationaux.

Le systene juridique national peut étre concu, suivant |es €po-
gues, come un systene clos, un systéne ésotérique, dont |le na-
tional seul doit avoir la gloire et, alors, en conséquence, on
refusera |'application de la |oi nationale aux peuples étran-
gers.

Le systéene de |a personnalité des lois, a |'époque franque, a

| ' époque barbare, a été expliqué par ce mécani sne psychol ogi -

gue. Les Germains considéraient que les lois, |es coutunes ger-
mani ques étaient faites pour les seuls initiés, qu'elles ne de
vai ent pas étre appliquées a des étrangers.



2

- ACCULTURATI ON JURI DI QUE PROCEDANT DE FORCES PRI VEES

"L'"accul turation, disent |es sociologues, est une acculturation
spont anée".

Ce qualificatif a besoin d étre expliqué : il peut étre entendu
avec des degrés; les forces privées peuvent étre des forces ins-
tinctives, diffuses, mais elles peuvent étre aussi des forces
consci entes, vol ont ai res.

Il convient donc d'étudier successivenment, |es acculturations
juridiques diffuses et |les acculturations juridiques volontai -
res.

- L' ACCULTURATI ON JURI DI QUE DI FFUSE -

Il se crée dans |a société ou, du nmoins, dans un mlieu socia
déterm né, une sorte de climat d'influence étrangéere, d'influen-
ce de droit étranger, et c'est ainsi que se manifeste, |'accul-
turation juridique diffuse.

Cette apparition d un climat d'influence étrangere peut, d' a-
bord, se produire au niveau des techniciens du droit. Le rdle
des Facultés de Droit dans |es phénoneénes d'acculturation juri-
di que diffuse, est capital. Certaines Facultés, qui ont ou qui
ont eu, au cours de |'Hi stoire, une certaine valeur internatio-
nal e peuvent avoir un rdéle inportant parm Iles futurs techni-
ciens du droit appel és a professer, en pays étranger, |'accultu-
ration juridique nationale.

Ala fin du Moyen-Age, le r6le des Universités italiennes dans
| a renai ssance du droit romain a travers toute |'Europe a été
tres grand. De méne, |'Ecole de Droit de Paris a eu, au sieécle
dernier et, encore, au début de ce siécle, une grande influence
sur la formation des juristes des pays d' Europe bal kani que ou
des pays du Moyen-Orient et, par cet intermédiaire, s'est dif-
fusée |'acculturation juridique francaise.

Mai s c'est égal enent dans des classes non techniciennes, dans
des classes sociales dirigeantes, que peut se produire |'appa-
rition de ce climat d'influence étrangere.

Les individus de ces classes sociales - qui économ quenent et
politiquenent ont dans |eur pays, |a prépondérance - voyagent,
recoi vent |es voyageurs étrangers, lisent |es ouvrages étrangers;
ce sont eux qui, psychol ogi quenent, sont |les plus aptes a rece-
voir des changenents, a les conprendre, a les noins |lier aux
traditions national es.



Dans tous |les pays, il existe une classe cosnopolite, qui jae
un réle capital dans |es phénonenes d' accul turation juridique.
Il y a un cosnopolitisnme juridique; c'est |e phénonene en qHd-
gque sorte internmédiaire; dans |la production de ces phénonenes
d' accul turation juridique.

Au XVIII° siécle, c'est grace aux salons parisiens, aux saons
cosnopolites, que s'est créé le climt propre a |a réceptiondu
régime constitutionnel et du réginme parlenentaire que |a Rvduw
tion devait consacrer.

Ala fin du XI X siéecle et au comencenent du XX° siécle, cCcet
égal ement par une élite cosnopolite que |le réginme présidentiel
s'est propagé en Amérique du Sud; c'est une classe cosnhopolite
qui a procédé a son inportation et, probablenent, contre laré-
sistance méne de la pl ébe, qui était peu apte a conprendre ce
systene constitutionnel.

Les phénonmenes d' acculturation diffuse se produi sent donc géce
a l'intervention de classes qui, soit techniciennes, soit non
techni ci ennes, ,se situent, cependant, a un niveau assez élevé
dans la hiérarchie sociale.

Mai sil est i nportant d' observer qu' il yadesphénonenesd' ac-cul turationdi
fondeurs de |a masse popul aire. Ces phénonenes d' acculturation

sont, parfois, destinés a rester confinés dans ce qu'il con-

vient d appeler "1' infrajuridique", dans ce que |'on pourrait
appeler le "folklore juridique".

Deux phénonmenes, que leur étiquette étrangére dans |a |angue
francai se, senble bien désigner comme des phénonenes d' accul -
turation juridique, nous donnent des exenples; ce sont : le

boycot et |e squatage.

Le boycot, - qui a recu son nomd une nmse a |'index pratiquée,
en Irlande, au Xl Xe siécle, contre un propriétaire détesté de
ses fermers - s'est répandu conme coutunme ouvrieére, en France,
au niveau de la masse populaire. Cest la mse a |'index dun
patron parce qu'il enploie, par exenple, des non syndi qués.

Le squatage, d'une époque plus récente, est enprunté a une pra
tique australienne. Cest une sorte d'intrusion de gens, sans
droit, dans des lieux habités. C est une pratique que |'on aat
vue, au début de ce siécle, en Australie.

Voila, senmble-t-il, un phénonene d'acculturation juridique qui
s'est produit sans |'intervention des techniciens du droit,
sans |'intervention de |'élite, au niveau de |la nmasse populaire



Tout efoi s, ces deux exenpl es, peuvent étre discutés. En effet,

on pourrait soutenir qu'il n'y a pas eu, dans ces deux cas, trans-
m ssion de pratique, transm ssion de regles de droit, de mécani s-
me juridique ou infrajuridique, mais création parallele; que ce
sont |es ménes causes qui ont produit, en Irlande puis, bien plus
tard, en France, en Australie, les ménes effets. 1/2 ¢ un enprunt
a posteriori des appellations étrangeres, qui ne serait interve-
nu que pour couvrir des pratiques qui se seraient crées sponta-
nément en France, si bien que |'étiquette étrangere serait, ici,
fall aci euse et ne pernettrait nullenent, d un point de vue histo-
ri que, de conclure a un phénonene d'acculturation juridique. Cela
ne pourrait étre résolu que par |'étude m nutieuse des circons-
tances historiques dans | esquelles, en France, est apparue |la
mse a |l'index ouvriére et |le squatage, dans ces derni éres années.

Tels sont les différents niveaux auxquels peut se manifes-
ter |'acculturation juridique diffuse.

L' él énent étranger peut agir sinultanénment, quoique de
facons diverses, a ces différents niveaux. On peut concevoir une

conmbi nai son de |'intervention de chacun de ces élénents que nous
avons différenciés et il serait utile de reprendre |'analyse de
| " exenpl e al sacien - cité précédement - que révele la Cour d' Appel

de Colmar, dans la statistique des actions en désaveu ou en recher-
che de paternité naturelle ou, encore, des actions alinmentaires,
fondées sur la loi du 15 Juillet 1955.

Il est effet, vraisenblable qu a |'origine, dans ces hypo-

théses, il y a eu acculturation par un acte de |"'autorité publi -
que que |'on peut dater historiquenent: c'est |'introduction

en 1900, du Code Civil allemand dans les trois départenents ex-
francais. Jusqu'alors, ils suivaient |le systéme du Code Civil,
du Code Napol éon de 1804; en 1900 on introduit |le systeme nou-
veau du B.G B., c'est-a-dire |le désaveu, |'action en recherche

de paternité naturelle sans limtation de cause; et, enfin, une
action alinmentaire au profit de |'enfant adultérin.

On peut donc constater un phénonmene d'acculturation juri-
di que par intervention de |'autorité publique. Seul enent, ces
él énents étrangers, qui avaient été |égalenment introduits en
1900, ont été, | égal ement, dogmati quenent, effacés, pour |es
deux prem ers, en 1924, quand la | égislation francaise a été in-
troduite en Al sace Lorraine, et, pour le troisiénme,- |"action
alimentaire au profit de |'enfant adultérin,- effacé seul enent
en 1955, puisque, dans |'intervalle, on avait |aissé subsister
en Al sace Lorraine, cette action alinentaire, mais en 1955 elle
fut reprise, dans le systéeme nouveau de la | égislation de |'in-
térieur et il n'y a plus de particularité, sur le terrain | égal,
en ce qui concerne les trois départenents fornmant |le ressort do
| a Cour d' Appel de Col mar.



Seul ement, cette acculturation de 1900 avait créé, une accultu-
ration juridique diffuse dans |a masse, chez les justiciables
Il s'était créé des habitudes de penser a |'égard de ces trois
institutions du droit de la famlle. Et, égalenent, dans les

mlieux techniciens, il s'était créé des habitudes de penser
favorabl es, au systene du B.G B. , - si bien qu'a |'heure actuel-
|l e, cette acculturation juridique diffuse subsiste et explique
coment, dans le ressort de |la Cour d Appel de Colmar, il y a

une plus forte proportion d' actions en recherche de paternité

naturelle, ou d actions en désaveu, ou d' actions alimentaires

au profit de |"enfant adultérin, parce que les justiciables, au
ni veau de | a masse, subissent cette sorte d' acculturation diffu-
se, psychol ogi que, résultant de |la période intermédiaire. Il vy
a égal ement un phénonene d'acculturation au niveau des nagi s-

trats, qui se traduit par une plus grande facilité a adnettre

ces actions. Dans le ressort de |la Cour d' Appel de Col mar que

dans |les départenents de |'intérieur.

- L' ACCULTURATI ON JURI DI QUE VOLONTAI RE

L' accul turation juridigue peut résulter de la volonté privée,
d un acte juridique et, spécialenent, d un contrat qui adopte-
ra une conbi nai son que les contractants ont vue fonctionner a
|"étranger ou dont ils ont entendu parler come fonctionnenent

a |'Etranger.

Parfois, cette acculturation juridique, demande, a la fois, |'in
tervention d une loi, qui a perms le contrat, dans cette hypo-
thése, et le contrat qui utilisera la faculté |égale. La loi

en quelque sorte, introduit |'institution étrangéere; seul enent
elle ne |'"introduit qu'a titre facultatif, si bien que si |'ac-
culturation diffuse, volontaire, ne suivait pas, la loi reste-
rait lettre norte. Il faut que les particuliers se saisissent
de cette faculté qui leur est ouverte par la loi et en profitent
pour faire des contrats confornes au nodéle qui |eur est offert

pY

a titre facultatif.

La mati ére des réginmes matrinoni aux est propice a des observa-
tions de ce genre. Historiquenent, |a communauté conjugal e,

d origine germani que, s'est répandue en Gaul e, par des chartes
matri noni al es, par la volonté des intéressés.

Au Xl X° siecle et au début du XX° siécle encore, |a comrunauté
conjugal e s'est répandue dans le Mdi de la France, dans les an
ciens pays de droit,écrit, qui, pratiquaient, jusqu' a |la Révo-

| ution, pour régine de droit comun, l|le régine dotal... Géace
a l'intervention des deux él énents



Il a fallu, d' abord, une loi perm ssive. Le Code Civil est ve-
nu pernettre |'option, pour tous les Francais, entre les diffé-
rents régines matrinmoni aux et, par conséquent, a ouvert aux
pays du Mdi la voie de |a comunauté conjugal e.

Mais il a fallu, en outre, une acculturation juridique vol on-
taire, il a fallu que les intéressés, les futurs époux ou | eur
fam |l e, se saisissent de la faculté qui leur était offerte, et
adoptent, méne dans |es anciens pays de droit écrit, ce régine
étranger pour eux - de |a comrunauté conjugal e.

Et c'est ainsi que s'est produit, ce phénonene d'acculturation
juridique qui a peu a peu, élimné des pays de droit écrit le
régime dotal, autrefois régine de droit conmun.

A | " heure actuelle, |le régine dotal est quasi disparu dans |es
pays du M di, qui étaient, originairenment, historiquenent, son
fief.

Un troisiéene exenple est a citer : c'est celui du Canada ou,
dans la Province de Québec, beaucoup de contrats de mari age
adoptent le régine de |la séparation de biens. Il senble que |es

contrats de mariage | a-bas adoptent le régine de |la séparation
de biens visiblenment par une influence de |Ia Common | aw, par
une influence anglaise, alors que |le régine historique de Qué-
bec serait |la comunauté conjugale de la coutune de Paris.

SECTI ON. 1

EFFETS_DE_L' ACCULTURATI ONJURI DI QUE

Du contact entre deux systenes juridiques étrangers et autoch-
tones ou entre le systéne juridique autochtone et un él énent
étranger qui vient s'y greffer vont résulter des phénonenes que
|'"on est en droit de qualifier de "phénonenes juridiques".

Ala vérité, ce ne sont pas les institutions juridiques qui
entrent en contact, mais les hommes; les institutions juridiques
ne sont qu'une réalité conceptuelle. Les homres intervenant, ce
sont des phénonenes psychol ogi ques qui vont servir d'intermé-
diaire dans ce processus de |'acculturation. Ce qui explique

gu' en toute hypothése, |'acculturation juridique produise des



ef fets psychol ogi ques, donc, des effets qui se situent au niveau
des consciences i ndividuelles.

Il n'"enpéche que, ces effets, produits dans |es consciences
I ndi vi duel | es, peuvent, ensuite, se traduire objectivenent su
les institutions juridiques elles-ménes. |l peut-étre néne logi-
que de commencer par |'effet produit sur les institutions juri-
di ques.

C est pourquoi, nous étudi erons, en deux paragraphes, les
effets de |"acculturation juridique sur les institutions et su
|l es individus.

Il 'y a un effet principal qui doit étre recherché: celui
de la destinée de |'él énent étranger dans le systéme juridique

Puis, on peut se denmander si cet effet principal ne s'ac-
conpagne pas d' effets secondaires, mais attachons-nous d' abord,

1 - EFFETS SUR LES | NSTI TUTI ONS.
aut ocht one.
a cet effet principal.

A

- EFFET PRI NCI PAL DE L' ACCULTURATI ON JURI DI QUE

Il s'agit de savoir, si le résultat sera une réussite ou
un échec.

_ Assez fréquemment, on présente |la question dans une conpa-
raison tirée du jardinage et |'on parle de "bouture", de "boutu-
rage culturel ™.

- Le bouturage culturel, dira-t-on volontiers chez |es sociolo-
gues, en raisonnant surtout dans le plan de |'acculturation ¢ggerde
peut aboutir, soit a l'élimnation du trait enprunté de |'élénent

b

étranger, soit a son nétissage.

Chez | es sociologues on n'envisage guere que ces deux op
tions: ou |'échec total, ou une réussite métissée, qui est un
dem -échec. Il n'y aurait pas de réussite parfaite, a en croire
beaucoup de soci ol ogues, en natiére d' acculturation. Un certain
jugenent de val eur défavorable a |'acculturation n'est pas absent
de cette appréciation. A la base, nous pouvons apercevoir un
préj ugé, un présupposé tout au noins, |le présupposé que le droit
est déetermné, qu'il est le produit nécessaire de |'histoire et
du mlieu social, - si bien gu'une transplantation brusque d un
él émrent étranger d'un mlieu a un autre a quel que chose d' anti -
soci ol ogi que.



La sociologie doit prendre sa revanche et celle-ci se tra-
duira par des déformations de |'él énent étranger que 1'on a voul u,
contre la nature, greffer dans |le corps national.

C est peut-étre plus vrai, du reste, quand il s'agit de
| "accul turation générale, que lorsqu'il s'agit de |'acculturation
juridique. Et, ici, nous retrouvons une spécificité du droit. Il
existe dans le droit, une part de volonté, et, une part d' arti-
fice, une part de contrainte, de contrainte réussie. |l est peu
soci ol ogi que de ne pas en tenir conpte.

Donc, il ne faut pas exclure, a priori, aucune sorte d' ef-
fet; Ce qui est exact, c'est qu il faut se défier, en matiere
d' accul turation juridique, des réussites théoriques. Come ail -
leurs, il faut se préoccuper de 1 effectivité des reégles de droit,
menme a |'intérieur d un systene juridique national, a plus forte
raison quand il s'agit d'une regle de droit d inportation érar
gere.

Le réle que |'on peut attribuer a la volonté humai ne dans
| "acculturation juridique ne signifie pas, d ailleurs, que la
réussite de cette sorte d' acculturation soit, le fait du pur ha-
sard. |l est possible d isoler des facteurs habituels de cette
réussite. On peut pronostiquer que |"'acculturation juridique réus-
sira meux dans certains cas que dans d' autres.

Les facteurs de réussite sont nonbreux. Il faut tenir conp-
te d abord, de |'honpgénéité ou de |'hétérogénéité des mli eux,
des civilisations juridiques qui sont en contact. |l est évident

qu' une greffe juridique réussira meux, entre deux civilisations
juridiques honbgénes voisines, qu entre deux civilisations juri-
di ques hét érogenes, et dissenbl abl es.

Il faut, en second lieu, tenir conpte de |'ouverture plus

ou noins grande de la civilisation juridique de réception. Il vy
a des civilisations juridiques, des mlieux sociaux, qui sont
pl us | argenent ouverts et d autres qui sont clos. Il y a des so-
ciétés qui sont tellenment intégrées qu' elles se fernent a toute
importation étrangere. Il en est d autres, au contraire, qui
sont nmoins structurées, plus ouvertes, sur |lesquelles, par con-
séquent, une greffe, a priori, doit meux réussir.

C est pour cette raison, qu' en général, |'acculturation

juridique réussit meux en mlieu urbain qu'en mlieu rural.

Il faut, en troisieme lieu, noter que |'acculturation ju-
ridique se produira plus facilenment comre conséquence d'une ac-
culturation générale. Si |'acculturation juridique est un phéno-
nmene isolé, elle aura plus de peine a réussir que si elle est
Ialconsﬁquence d' une acculturation qui porte sur un ensenble
cul turel.



L' accul turation juridique réussira nmeux si elle est la suite
d' une acculturation générale qui a précédé, si |es nobeurs ont
commencé déja a s'accommoder a des influences étrangeres.

Enfins | es mécani snmes juridi ques généraux peuvent aider a |'ac-
culturation d' institutions juridiques particuliéres ; une ins-
titution juridique de droit privé, sera plus facilenent greffée
si, le cadre de droit public de la nation d'inportation a dé§a
été nodifié sous |'influence étrangere.

Rai sonnons sur |'exenple du divorce et de son introduction en
Espagne en 1932, avec 1'avenenent de |a République : c'était

la greffe, d un él énent étranger enprunté a des systémes juri-
diques laics ou a des systemes juridiques de pays protestants.
Cette greffe, aurait pu réussir, si le régine républicain avait
survécu, mai s, le cadre juridique républicain disparai ssant, sa
chute devait, a peu pres nécessairenent, entrainer |'élimnation
de ce greffon de droit privé venu de |'étranger.

Le jeu de ces différents facteurs, pourra aboutir a des
résultats variables, difficiles a pronostiquer. Il y a trois gats
types d' effets de |"acculturation juridique, deux extrénes:
| "acclimatation parfaite et |'"élimnation totale, et un interng-
diaire, qui est la synthese ou |l e nmétissage.

Prem er type.- L'acclinmatation parfaite, c'est-a-dire
la totale réussite de |'"acculturation juridique.

Compte tenu d' une vérification préal able de |'effectivi-
té des regles juridiques étrangeres, la réussite parfaite, est
rare en mati ére d'accul turation juridique.

Néanmoi ns, il en est des exenples: le droit romain sSet
bien introduit en Gaule et, plus général ement, dans |es provinces
de |'Enpire romain. Sans doute, nous pouvons apercevoir les fac
teurs favorables a cette acculturation juridique gl obal e, nassive
d une part, |le cadre de droit public de |'Enpire romain; puis
surtout, |'"acculturation de base, dont |'acculturation juridique
n"a été, qu' une conséquence. L'acculturation juridiqgue a suivi
une accul turation générale.

Les facteurs favorables sont donc parfaitenment decela-
bles, le résultat n'en est pas noins certain: ce fut une accul-
turation juridique réussie dans |'ensenble.

Un autre exenple nous est donné par |a communaut é con-
jugale qui, au XIXe siecle et au XXe siecle, s'est introduite
dans le mdi de |la France et a peu a peu refoulé |le régine dotal
aut ochtone. O, nous pouvons constater que | a communaut € conjugal e
s'est acclimtée dans |les anciens pays de droit écrit sans y
subir de méti ssage, sans y subir d' altération. La comunaut é con-
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jugale, qui est pratiquée dans le Mdi, est celle qui est prati-
quée dans |le Nord. Un facteur favorable et, assez précis, a joué
ici dans |le sens d' une acculturation juridique parfaite: savoir
["unité de jurisprudence résultant de la présence de la Cour de
Cassation, clé de vodte d' une organisation judiciaire conmune aux
anci ens pays de coutune et aux anciens pays de droit écrit.

Par la, |'acclimatation a été portée a sa perfection de
droit fornel.

A | ' opposé, nous pouvons envisager |'élimnation radicale
de |'él ément étranger; c'est |'échec total de |'acculturation
L'institution juridique venue de |'Etranger est sentie come un
corps étranger dans le systéenme juridique national et, a la premére
occasion politique favorable, elle sera expul sée;

A la chute de Napol éon, en 1814, le Code Civil, qui avait
été int rodU|t par le pouvoir inpérial dans les différents Etats
de I'Itali fut élimné d' enthousiasne. L'état-civil, le mariage
civil, le d|vorce, | e principe du partage égal des successions

étai ent des inplantations étrangeres apportées par |'envahisseur
et a ce titre étaient honnies dans ces pays.

Parfois on assiste, non pas a une élimnation a posteriori,
mai s a une résistance qui, dés le principe, s' oppose a la récep-
tion de |'élénment étranger. L'institution étrangere, parce qu'elle
est étrangére, n'arrive pas a prendre place dans la pratique.

Le |égislateur, par une loi du 12 Juillet 1909, voul ut
introduire en France ce qu'il appela le "bien de famlle insai-
sissable", qui était le décalque d'institutions juridiques étran-
geres et, notamment, du "home state" anglo-américain, mais le
home state avait une consistance SOCIO|Oquue dans les pays d' ou

il était originaire; en France, il n"a pas réussi a s'inplanter.
~Ceétait une institution facultative, qu'il était |oisi-
bl e aux intéressés de déclancher ou de ne pas déclancher. Ils

n"y ont pas recouru. L'institution a dérouté, a déconcerté, a
paru étrangere.

Certai ns phénonenes d'ineffectivité, que |'on constate
dans | a | égislation noderne, s'expliquent ainsi come des échecs
d' accul turation juridique.

Mai s, bien souvent, c'est a un degré internmédiaire que

se situera |'issue de |'acculturation. Il n'y aura ni la reussite
parfaite, ni |"échec radical : il y aura, une synthese ou un me-
tissage entre |les deux él énents juridiques en présence, |'étranger

et le national.

"Synt hése", "nmétissage", on enploie |es deux expressions,
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suivant les cas, et il y a un jugenent esthétique qui est jacent
sous |'une et |'autre expressions.

La synthése a quel que chose d' harnoni eux et, dans les cas
favorabl es, on dira gu'une synthese s'est opérée entre |'élénent
étranger et le systene juridique national. C est ainsi que, sui-
vant DURKHEIM la formation de la fam|lle conjugal e noderne, seat
une synthése de la famlle patriarcale romine et de la fanmlle
ger mani que.

Dans la famlle germanique, le rdle de la femme était duws
I nportant, que dans la famlle patriarcal e romaine.

La greffe de la famlle germanique sur la famlle patriar-
cal e romaine aurait donné la famlle conjugal e des soci étés con
tenporai nes. Ce serait un exenple d' une synthese favorabl emrent a
pr éci ée.

D autre part, on parle plus facheusenent de "métissage".
Il se produit une déformation plus ou noins accentuée de |'élénment

juridique étranger, sous |'influence des autres institutions ju-
ri di ques hét érogenes. L'ensenble des institutions juridiques na-
tionales finirait par influencer, par déformer, |'élénment étranger.

Dans |le plan du droit public, un exenple est souvent cité
c'est celui du systene présidentiel des Etats-Unis d' Anérique qui,
transporté en Amérique du Sud, a donné des résultats assez abatar-
dis.

Pl us prés de nous, introduite en France comme un décal que
d' une institution germani que, la société a responsabilité limtée
subit une déformation. |l existe, dans notre pays des petites so-
ciétés a responsabilité limtée sans surface, des sociétés a res
ponsabilité limtée, fantomatiques, qui servent de paravent a des
I ndi vi dus qui veulent faire du conmerce, en réalité sous |eur nom
pour |eur conpte, mais qui ne veulent pas le faire avec une res-
ponsabilité conpl éte;

Cel a ne senble pas se voir en All emagne, mais en France
c'est peut-étre une déformation de cet el énent étranger auquel les
nmoeurs commerci al es francai ses ont inmposé un certain gauchi ssenent

Nous trouverions dans |'H stoire d autres exenples, peut-
étre plus frappants, plus généraux de ces déformations, de ces
méti ssages. Si par exenple certaines provinces de |'Enpire ronain
t énoi gnent d'une acculturation juridique parfaite force est biende
constater que dans d'autres, le droit romain s'est mélangé aux
coutunes locales et a fini par former ce que les historiens du
droit appellent Ie"Vulgarrecht", le droit vulgaire, ou il est ex-
trémement difficile de retrouver la pureté du droit romain.
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Nous trouvons un phénonene de méti ssage senbl able en ce
qui concerne le droit musulman. Ce droit a été transporté dans des
pays extrénmenent dissenbl ables au point de vue géographi que, cli-
mat ol ogi que, soci ol ogi que. On peut, par conséquent, conjecturer
que ce droit, qui avait été fait pour un mlieu sociol ogi que donné,
n"a pu s'adapter a d' autres mlieuxsociologiques qu' au prix de
déf ormati ons et, effectivenent, il s'y conbine avec des coutunes

| ocal es, ce que, dans la théorie du droit musul man, on appelle
les "lois Doerf".

Il s'opére ainsi un divorce entre le droit nusul man théo-
rique et le droit effectif des pays nusul mans. Cette di scordance
entre la théorie et la pratique représente |le nétissage qui a été
le prix d une acculturation juridique.

Tel est |'effet principal.
- LES EFFETS SECONDAI RES

L' accul turation juridique, qu' elle soit promse a |'échec
ou a la réussite, peut déterm ner certains phénonenes seconds
dans le mlieu social, certains troubles, dans la société. Il vy
a une pathologie de |'acculturation juridique come de |'accul-
turation en général.

Déj a, au début de ce siecle, quelques juristes bal kani ques,
des Rounmi ns notamrent, avaient relevé des effets pathol ogi ques
résultant de la transplantation sans précautions du Code Napol éon
ou, plus exactenment, d'un code cal qué sur | e Code Napol éon

Certains juristes rounmains notaient que cette transplan-
tation avait eu des effets pathol ogi ques.

C est ainsi que notre systeme successoral de partage égal
avait entrainé la dissolution de communautés famliales tradition-
nell es dans ces pays. L' article 815 du Code Civil, avait semé le
plus grand trouble. Un sentinent d'insécurité avait été |la con-
ségquence de cette introduction d un systeéme juridique étranger.

En outre, ce droit d inportation étrangere, faisant appe
a des neécani snes généraux étrangers, était un droit ésotérique,
inconpris de la masse; |a nasse ne pouvait pas pénétrer ce systene
juridique qui répondait a tout un systene de concepts qui était le
systeme francais mais qui n'était pas le systénme de ces pays tra-
di ti onnali stes.

.. Cet état de chose avait fait surgir, pulluler une classe
de juristes plus ou noins besogneux, et, [es proces, s'etaient
ms a foisonner.

Nous trouvons une donnée inportante dans une politique
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§ 2

d' acculturation juridique: il faut soutenir |les nesures d' accultu
ration par un effort d' information et d'éducation du public. Il
ne faut pas sous-estiner |les effets pathol ogi ques qui peuvent ac
conpagner |'introduction d un él énent étranger dans |e systéne
national; il ne faut pas non plus, exagérer |'inportance de ces
phénonmenes pat hol ogi ques ou sacrifier toute anmbition de progres
au désir d' éviter des traumatismes.

Nous retrouvons ici un conflit de valeurs: d' un cété,
éviter les traunastisnmes, éviter les troubles psychiques a | a
société et, a l'individu; ou renoncer a tout progres, afin d as
surer a la société une parfaite tranquillité psychique.

Il est certain que |'introduction d'él énments étrangers
dans | e systene national est, souvent, |la rancon inévitable du

progreés. Avec une soci été fernée a toute influence étrangére, on

évitera les troubles psychiques, nais cette société ne finira-t-

elle pas par péricliter, dégénérer, faute d' apports extérieurs?. ..
Il 'y ala, un conflit de valeurs dont il faut étre conscient.

- EFFETS SUR LES | NDI VI DUS

Aux yeux de certains auteurs en soci ol ogi e g nérale, il
n'y aurait d'acculturation véritable qu'autant que |'intérieur
de | a personnalité des individus consi dérés, se trouverait trans-
formé par | e phénonene.

- L'"enprunt d'un trait culturel de |'extérieur, sans no
dification interne, serait, disent-ils, une diffusion, non pas ue
véritable acculturation. La véritable greffe de |'él énent étranger
ne peut se traduire que par une nodification de la "psukhé" de
["individu.

Le postul at, quand on recherche ces transformations in-
térieures résultant de |'acculturation juridique, est qu'il existe
une psukhé déterm née, pour chaque individu, par sa nationalité,
par son appartenance, a une soci été donnée.

En d autres ternes, il existe une psychol ogi e national e;
la culture propre a une soci été donnée faconne, d' une certaine
mani ére, |a conscience des individus conposants.

- Ce postulat de |a psychologie nationale a revétu chez
| es sociol ogues des fornes vari ées

Il 'y ala forme ancienne, un peu littéraire;, c'est celle
dont on parle dans |'expression consacreée, |a psychol ogie des
peupl es.



Il y a un secteur d'études soci ol ogi ques, psycho-soci o-
| ogi ques, que |'on appelle la "psychol ogi e des peuples". Il a été
spécialenment illustré par un juriste sociologue Allenand du début
de ce siecle, Guillaunme WUNDT, qui a laissé un ouvrage intitulé
"l a psychol ogi e des peupl es”, (Vo6l kerpsychologie), et il a fait
école. Il y a, en France méne, ce |'on appelle 1'"Institut Havrais
de Psychol ogi e des peupl es"; une organi sati on ani mée par un soci ol ogue
M M ROGLI O.

Il y a une fornme plus noderne que |'on appelle "la per-
sonnalité de base", ce concept, élaboré par une école anéricaine
dite "de |I'anthropologie culturelle”, Ecole dont |le grand nom est
" KARDI NER" .

Les théses de cette Ecole ont été répandues en France,
par un soci ol ogue, dans sa thése de doctorat, M M chel DUFRENNE;
cette thése porte le titre "De la personnalité de base, c'est une
thése de Lettres, Paris, 1953.

Le concept de la personnalité de base est un concept
fondanental de |'anthropologie culturelle américaine, et |le pos-
tulat en est qu'il y a dans |'individu une personnalité de base
gui ne change pas ou, du nmoins, qui ne change que tres | entenent,
et qui est déterm née par tout un ensenble de facteurs culturaux,
appartenant a son ethnie, appartenant a son nmilieu social.

Ces concepts de psychol ogi e des peupl es, de personnalité
de base peuvent-ils étre traduits en ternes juridiques?...Pouvons-
nous dire qu'il y a une psychol ogie juridique nationale, une per-
sonnalité de base déterm née par le droit national et non plus
par |'ensenble des facteurs culturels?. ..

On a souvent soutenu qu' une personnalité de base serait
faconnée par le droit, et de cette opinion, il existe ce que |'on
pourrait appeler une forme naive. Il n'est pas rare que |'on oppose
| es peuples sous le rapport de leurs attitudes a |'égard des pro-
bl énes du droit, sous le rapport de "leur conportenent juridique".

C est dans cet esprit qu on dira, par exenple, que 1l'at-
titude du latin et celle du germani que, devant |'institution du
contrat, n'est pas identique.Le latin adopte, a |'égard du contrat,
une attitude rigide, une attitude "fixiste".

Le contrat ne peut étre nodifié une fois qu'il est congu,
tandis que |les esprits germani ques s'acconoderaient en cette ma-
tiére, d une révision, d une nutation du contrat en transposant
I a notion philosophique du "werden".

Le contrat serait susceptible de devenir, d aprés la

mentalité germanique et |'on s'explique que la théorie de 1'im
prévision ait été adm se, alors qu'au contraire les droits latins
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| ' ont, en principe, repousseé.

Cette attitude du fixisne latin en nati ére de contrat,
est quel quefois présentéepar les latins avec une certai ne coplai-
sance, dans son opposition aux trop grandes facilités que |le dat
germani que donnerait a la révision des contrats et des traités
i nt er nati onaux.

Cependant, il faut adnmettre dans un plan scientifique
gu' en ce qui concerne certaines institutions juridiques de gade
envergure, le droit peut, arriver a nodeler la nentalité des in
di vi dus.

Si |'on raisonne sur une construction juridi que comme
celle de la famlle patriarcale, on constate que cette institu-
tion est gl obale, contraignante, qu'elle envel oppe toute lavie
de |I'individu, la soum ssion au pere, la recherche de ses faveurs.

_ On s'explique parfaitement que |a conscience et aussi
| "inconscience des individus puissent étre nodelés par le droit,
et que dés |lors un phénonene d'acculturation juridique se produse

Il est perms de présuner qu'il aura son effet sur la
psychol ogi e des individus, et par voie de conséquence, sur leu
personnalité, que |leur personnalité de base pourra étre nodifiée
lentenent;mais il n'est pas interdit de poser en thése, que
toute nodification, que |'acculturation juridique apportera dans
|"institution, se traduira par des nodifications au niveau des
i ndi vidus, au niveau de |a psychol ogi e des i ndividus.

Nous avons a nous préoccuper de savoir si |"accultura-
tion juridique produit |"effet principal que |'on peut a premére
vue lui assigner, et en seconde ligne, si elle ne produit pas
des effets secondaires.

- L' EFFET PRI NCI PAL

Comme précédemment au niveau des institutions, il con-
vient de poser la question de |la réussite, de |'efficacité de
| "accul turation au niveau des i ndividus.

o L'individu va-t-il étre changé par |'acculturation ju-
ridique?

A priori, par voie de raisonnenent théorique, on peut

conjecturer qu'il sera plus facile de changer les institutions

que de changer |es honmes.

On pourrait conjecturer égal enent que |e changenent de
| a psychol ogie des individus sera plus facile, et aussi plus
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rapi de, dans les secteurs du droit, dans les secteurs de |"'accul -
turation juridique, qui concernent des institutions techniques,
que dans |es secteurs qui concernent des institutions juridiques
i ées aux noeurs.

Par exenmpl e, nous pourrions adnettre, toujours de cette
mani ere théorique, que |'introduction du cheque dans |e systene
juridique francais en 1865, a assez facilenent transformé |a psy-
chol ogi e des usagers des nobyens de pai enent en France, |a psycho-
logie des mlieux d affaires, et réciproquenent, que des phénomenes
d'acculturation juridique, qui ont pu se produire en France rel a-
tivenent au droit de la famlle, ont changé noins profondénent,
ont changé noins rapidenent |a psychol ogi e des intéressés.

Al'inverse, la loi du 13 Juillet 1907 sur les biens
réservés de la femme, est une loi qui est toujours en vigueur,
mais qui, a |'heure actuelle, a été transfusée dans les articles
224 et suivants du code civil, sur le libre salaire, sur les
bi ens réservés de la feme mari ée.

Or, cette institution des biens réservés de |la femme,
a été enpruntée en 1907 par le |égislateur francais a une ins-
titution du type gernmani que.

C est donc un phénomene d'acculturation juridique d une
petite portée sans doute, mais ressortissant bien a |la notion qui
s'est produite en France en 1907.

O, il est vérifiable que |'institution des biens réser-
VEs, n'a que trés lentenment transforné la nentalité des francais, -
la remarque en a été faite depuis 1907. Cette institution n'a
pénétré que tres lentenment, dans la pratique.

_ Les femmes exercants des professions séparées n'ont pas
agi, pour la grande nejorité dentre elles, avec |la conscience
des biens réserveés.

Cela n'a pas pénétré dans |la "psyché" des femres nari ées
francai ses,ni dans |a conscience des établissenments banquaires
francais, si bien que |'institution s'est trouvée dans |a pratique,
paral ysée par une sorte de refus nmental.

_ Les institutions ont été nodifiées, les textes aussi,
mai s | a psychol ogie des individus n'a pas changé en conséquence.

Une autre verification de cette opposition peut étre
faite entre les secteurs techniques du droit et les secteurs du
droit famlial, les secteurs |lies davantage aux noeurs.

Cet exenple est enprunté a |'Algérie.
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"Le Sénatus Consulte" de 1855 et |la loi du 4 Février
1919, avaient introduit I'institution dite de la naturalisation,
pl us exactenent de |'accession des nmusul mans algériens a la ci-
t oyennet é.

En vertu de ces textes, les nusul mans d' Al gérie pouvai ent
demander |eur accession a la pleine citoyenneté francaise, a cor
dition de faire abandon de |eur statut personnel nusul man.

Le statut personnel, sur le terrain notanment du droit
matri nonial et du droit successoral, avait été mmi ntenu aux nu-
sul mans al gériens, mais en vertu des textes précités, ils pou-
vai ent y renoncer pour adopter, le statut civil francais,ce qu
avait du reste un avantage, c'est qu'ils acquerraient du néne
coup, la totalité des droits civiques et politiques des francais
de | a nmétropol e.

En fait, ['institution fut rarement utilisée, et en 1936
il n'y avait guére que 8.000 naturalisés, sur cing mllions de
musul mans.

O, et c'est ici que |e phénonene d'acculturation juri-
dique intervient, |'expérience judiciaire nontrait que trés sou
vent ces nusul mans al gériens qui avaient acquis la citoyenneté
francai se, continuaient a se conporter comre s'ils étaient tou-
jours soum s aux statuts nusul mans corani ques, notamrent, il
n"était pas rare de constater que certains de ces nusul mans, ci-
toyens francais, pratiquaient |a polygame, la répudiation uni-
| at éral e, confornménent aux normes du droit nusul man

Il's avaient recours spontanénent aux jugenents nusul -
mans, et non aux tribunaux francais, aux tribunaux réservés aux
citoyens francais pour leurs procés et aussi pour la réception
de leurs actes, si bien que les tribunaux aval ent été amenés a
en tirer certai nes conséquences; ils s'étaient refusés notanment
a étendre les effets de |'accession a la citoyenneté, aux enfants
m neurs du naturalisé, afin, disaient-ils de ne pas multiplier
| es francai s inconscients.

Cette formule nmérite d étre retenue : " les francais
i nconscients", c'est-a-dire si nous transposons en terne d'ac-
culturation juridique, les acculturés inconscients pour |esquels
| "acculturation n'avait pas pénétré dans la psyché. C était la
constatation d un échec de |'acculturation au niveau des individus

- EFFETS SECONDAI RES DE L' ACCULTURATI ON

Au niveau des individus, |"acculturation juridique est
un échec, mais un échec de caractére- ce que |'on peut traduire



par des traumati snes.

On a pu parler de traumati snes, de troubles psychi ques
provoqués par |'acculturation juridique, c'est ainsi par exenple
gue, |a renonciation aux statuts coraniques était sentie par |es
musul mans comme une abjuration, étant donné |e caractere religieux
du droit nmusul man, les |liens de ce droit avec |a confession

) ~ Le fait de renoncer au droit civil nmusul man, pouvait étre
éprouvé comme un changenent de religion.

Sans doute, |a doctrine et la jurisprudence francaise
avaient nultiplié les présentations, |les précautions oratoires
pour présenter |aiquenent, cette renonciation au statut du per-
sonnel musul man.

Il n'enmpéche que cela crée une sorte de déchirure dans
| a psyché des intéressés. Il y en a des exenples remarquabl es.

Je vous en citerai un, parce qu'il a émergé a |'actua-
l[ité judiciaire et donna lieu en définitive, a un arrét de la
Cour de Cassation en 1923, et rapporté a |la revue al gérienne de
1924, page 239.

_ Un musul man de la classe supérieure ( il était avocat,
conseiller nmunicipal, conseiller général), avait acquis la ci-
toyenneté francaise et il avait voulu épouser une jeune nusul mane

de quinze ans.

~Remarquez deéja dans cette étude sociol ogique de |'arrét,
un certain decalage entre |'acculturation juridique et |'accultu-
rati on psychol ogi que.

Le frére de sa future s'était opposé au mari age parce

gu'il paraissait étre un nmariage avec un renégat. Il ne faisait
pas le débat entre le changenent de statut personnel et |e chan-
genent de religion, si bien qu'il y et toute une série de proces

civils entre la famlle de la future et |le futur.

Le mariage a fini par avoir lieu, mais le frére et un
autre parent blesserent griéevenent |e nouvel époux a coups de
revol ver et vous voyez par conséquent que ce probl éme, que ce
phénomene d' acculturation juridique aboutit & un véritable drane.
La déchirure déternm née par |'acculturation juridique se matéria-
lise dans un drane!

Ce phénonmene, cet effet du phénoméne d'acculturation au
ni veau des individus, s'explique assez facilenent; on en voit
bien les causalités; des nodeles normatifs multiples font co-
exi ster dans |la psychol ogie des individus, vont se concurrencer
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et entrer en lutte dans |a psychol ogie des individus et cette
concurrence se traduit et aboutit a des conflits.

_ L'idée de la sanction attachée au droit se trouve affai-
blie au niveau des individus lorsque |'un des él énents en présence
est un él énent étranger.

Il se produit de la part de |'individu une réintérpréta-
tion de la regle de droit autochtone; la régle de droit venue du
dehors, grevée sur la reégle de droit autochtone, affaiblit la
sanction de celle-ci.

El l eanéned' autrepart, éventuel |l ement, uneréinterpré---tionde
mais en la réinterprétant, en lui donnant une nouvelle fornme.

On cite chez les spécialistes de |'acculturation, ce
phénonmene de réinterprétation de la régle de droit, |"introduc-
tion de |a nonogam e dans des sociétés d' origine africaine qui,
originellenent étaient des sociétés pol ygam ques.

Cela va aboutir a une réinterprétation de |a polygame
africaine; cela va aboutir a une pratique de nmaitresses miltiples.

_ De méme, au niveau de |a sociologie religieuse, |e poly-
théisme africain est réinterprété assez souvent par le culte des
saints.

Les phénonénes de |'acculturation juridigque peuvent
produire, au niveau des individus des effets pathol ogi ques, que
| 'on peut rattacher déja a une idée de pluralisne juridique. La
concurrence entre deux systenes juridiques peut causer un trau-
mat i sme.

_ Cette notion généra]e du pluralisnme juridiqgue va étre
ét udi ée dans une seconde série de phénonenes: |es phénonenes
i nfra-juridi ques.



- CHAPI TRE 11 -

LES PHENOMENES | NFRA- JURI DI QUES.

_ On parle en sociol ogie generale de sous-droit, en liant
| " exi stence du sous-droit a |'existence de ce que |a sociologie
général e appell e des sous-cultures, ou encore des sub-cultures.

- On entend par sous-culture et sub-culture, la culture
caractéristique de certains groupenents ou de certaines classes

qui affirment leur réalite a I'intérieur de la sociéeté globale.
Si nous transposons dans des ternmes juridiques la Nation, |'Etat,
la Soci été globale a une culture; certains groupenents a |'inté-

rieur de cette société ont une culture propre qui est une sous-
cul ture.

_ Nous voyons donc apparaitre une opposition entre |a
soci été globale et les groupenents particuliers.

o Cette opposition est inévitable, |es phénomenes infra-
juridiques sont Inséparables de la notion de groupenent parti-
culier.

~Les groupenents particuliers n'ont pas nécessairenment
une consistance juridique et ne sont pas necessairenment doteés
de la personnalité norale.

Ce serait une grave erreur d'identifier la notion de
groupenent particulier avec la notion juridique de personnes no-
rales de droit priveé.

~ Cette opposition n'est pas suffisante a rendre conpte
des phénoménes infra-juridiques.

Il ne suffit pas en effet, qu un droit soit le droit
d' un groupenent particulier, pour qu'il constitue du sous-droit.

Les statuts d'une soci été anonynme, pour prendre cet
exenpl e, constituent des phénomeénes juridiques parfaitenment juridi-
gues; ce n'est pas l'infra-juridique d une société anonyne, c'est
le droit, mais c'est le droit d un groupenent particulier.

- Ces statuts de la société anonyne participent de |a
force juridique inhérente au droit de la société globale.

On peut expliquer cela en enployant | a notion juridique

de dél égation; on peut dire, que ce droit est une dél égation
des corporations, des sociétés anonynes, une dél égation du droit
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étatique; tout rentre ainsi dans |'ordre, mais, nous ne sonmes
pas en présence de sous-droit, de phénonenes infra-juridiques
bien qu'il s'agisse ici de groupenents particuliers,

Dans |'idée de phénonmeéne infra-juridique, il entre en dfd
d autres idées que celle qui est inpliguée par |'existence des
groupenents particuliers.

i Il entre une idée d'inperfection des phénonenes infra-juri-
i ques.

_ Cette inperfection peut étre recherchée dans différentes
directions.

On peut d' abord se demander si |'inperfection des phéno-
menes dits infra-juridiques ne tient pas a |'absence de sanction.

Il est assez naturel de chercher du cdté de |'absence de
sanction; dans nos catégories historiques de droit, de lois, il
exi ste une notion "de lege inperfecte"” qui nous vient de |la tho
rie romani ste. Ce sont des |ois sans sanction.

On concoit assez bien que |le phénonmene infra-juridi que st
vu inparfait, parce que c'est un phénonene de droit sanction, le
sous-droit est un drolt sanctionné, - encore que |la sanction st
une sanction diffuse-.

Cest le caractere de sanction diffuse qui pourrait sevir
de critére a la notion de phénonene infra-juridique; il n'y a
pas absence de sanction; il y a un caractére particulier de la
sanction; elle peut consister dans |la réprobation du mlieu in

t éressé.

Si une regle infra-juridique est violée par |'un des nem
bres de ce mlieu, une réprobation du mlieu se produit et cdte
réprobation peut étre une sanction efficace.

C est, pourrait-on méne ajouter, une sanction tres diffé-
rente de la sanction du phénonméne juridique, parce qu'elle nae
de ce que |'on pourrait appeler la "judiciarité" en cas de vio-
lation de la regle de sous-droit.

_ Il ne se produira pas ces phéenonenes de proces de content
qui sont significatifs des phénonenes juridi ques.

Ce n'est pas la présence - ou |'absence de sanction qui
peut determner la distinction entre le juridique et 1'infra-
Juridique.

On peut se demander en second |ieu, si ce n'est pas |'absence
de fornul ation écrite qui caractérise | es phénomenes infra-juridi-
gues; le sous-droit serait un droit essentiellenent oral; maisla
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non plus le critére n'est pas décisif.

_ Nous savons qu'il y a des droits parfaits, qui ont un ca-
ractere d' oralité.

Le droit coutum er est nécessairement un droit oral, et
pourtant, nous somres en présence d' un phénonmene juridi que par -
fait, et non pas d un phénonene infra-juridique.

Néannoi ns, dans |es phénonenes infra-juridiques, la regle
a une expression inparfaite.

L' expression de la regle est plus inparfaite dans |les phé-
nonenes de sous-droit que dans | es phénonenes de droit.

Nous avons a faire a une oralité, en quelque sorte, plus
incertaine que 1l oralité du véritable droit coutunier, et sur-
tout, la regle aura une forrmulation qui n'aura pas toujours le
caractere inpératif que nous sommes habitués a connaitre dans
| es phénonenes juri di ques.

Une troisiene idée de critére pourrait nous diriger et nous
orienter vers |le concept d Etat, ou pour parler peut-étre plus
soci ol ogi quenent, vers | e concept de sociétés gl obal es. Nous re-
trouvons ici |'opposition entre la société globale et |es grou-
penments particuliers.

On pourrait étre tenté de dire que dans | es phénonmenes

juridiques, il y a une intervention de |'Etat et que dans |es
phénomenes infra-juridiques, il n'y a pas d intervention de
| ' Et at .

Cependant, |e droit d un groupenent particulier peut-étre
un droit parfait. Ce n'est donc pas uni quenent |'opposition entre

| e groupenment particulier et |la société globale qui peut fournir
un critere.

Ce qui est plus exact, c'est |'idée d' une intervention de
| ' Etat dans |le cas de |a soci été anonyne par exenple ; on peut
apercevoi r une dél égation du droit, donc une intervention au se-
cond degré de |'"Etat, tandis que |le sous-droit nous apparait
comme ayant une formation spontanée au sein du groupenent parti -
culier, sans aucune intervention de |'Etat, plutdt que |' oppo-
sition -Etat-groupenents particuliers, sociétés gl obal es-grou-
penments particuliers, c'est |'idée d' une fornation spontanée a
[ "intérieur des groupenents particuliers qui mériterait d étre
retenue.

Il faut peut-étre conbiner ces différentes données sans,
du reste, se dissimuler la difficulté de toujours faire le dé-

part entre la notion du juridique et la notion de 1'infra-juridique,
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On pourrait définir les phénomenes infra-juridiques come des
phénonenes de droit coutumer oral, local, restreint, privé
c'est-a-dire non étatique, spontané.

Cependant, |'autonom e nméne du concept du phénonene infra
juridique, est nmenacée de deux coOtés.

Il est nenacé d' abord par certains sociol ogues qui pensent
que | es phénonmeénes infra-juridiques sont, au fond, des phénongnes
juridiques.

Il's ne font pas de différence entre le véritable juridque
et ces phénonenes que |'on peut constater, dans |es groupenents
particuliers, notament Monsieur GURVITCH, |e théoricien dupuw
ralisnme juridique, ne parait pas faire la différence entre les
phénomeénes coutum ers qui peuvent surgir, par exenple a |l'inté-
rieur d une classe sociale, et qui senbleraient a beaucoup dar
tres, des phénonménes de sous-droit, et |es phénonmenes de Vvérita
ble droit.

Pour lui, le droit peut apparaitre dans une multiplicité
de foyers, avec des intensités vari abl es.

Ala vérité, c'est probabl enent une extension trop socio-
| ogique de la notion de droit, et il parait plus raisonnable de
nettre a part ces phénonenes rudi nentaires qui surgissent al'in
térieur des groupenents particuliers.

_ Une autre difficulté consistera a distinguer ces phénonenes
i nfra-juridiques, des phénonenes de npeurs.

~ Toutes les relations sociales ne sont pas des relations ju
ridiques; toute la vie sociale ne se traduit pas en droit. On

adnet qu'il y a des regles de noeurs; les "laws", |es sociologues
americains opposent au droit ce qu'ils appellent les "nores",
| es nmoeurs, et aussi |les manieres de vivre, "les fol kways"

Conment alors, faire |le départ entre ce que nous appel ons
i ci phénonene infra-juridique, et ce que |'on appelle en socioo
gie générale, |es phénonenes de noeurs, |es phénomenes de "nores'
en ameéri cain.

La distinction est d autant plus difficile que souvent, |la
distinction de ces différentes sortes de phénonenes parait étre
i denti que.

Ces phénonenes, "fol kways" et "nores" ressenblent a nos
phénonenes infra-juridiques, Les phénonenes infra-juridiques ne
sont-ils pas des phénomeénes non-juridi ques, des phénonenes de
noeurs, des mani éres de vivre, des noeurs et des coutunmes qui



n'ont pas un caractere juridique. Il y a une certaine identité
guant au chanp d' application des phénoneénes infra-juridiques et
des mani eres de vivre, des noeurs.

C est souvent a |'intérieur d un groupenent particulier
d'une cl asse sociale, que la maniere de vivre exercera son action.

Les phénoneénes ont une généralité et une certaine régulari-
té d application ; généralité d application dans |'espace, régu-
larité d application dans |le tenps; tandis que |es phénonenes
infra-juridiques, non seulenent sont |ocalisés dans |'espace,
ai nsi que nous venons de le voir, mais son égalenment irréguliers
dans |l e tenps.

Cel a ne veut pas dire qu'ils ne sont pas traditionnels,
gu'ils ne viennent néne peut-étre pas de trés loin dans |e passé,
c'est du droit coutumer, nais c'est un droit a épisode, un droit
irrégulier qui surgit dans un mlieu, a un certain noment, qui

s' applique dans un certain cas, qui pourra ne pas s'appliquer
dans un autre.

Il y a beaucoup plus d'irrégularité dans |'application des
regles infra-juridiques, que dans |'application des regles de
droit, et de cette irrégularité dans |le tenps, peut provenir
| "inpression d anornalité que ces phénonenes infra-juridiques
donnent a un juriste.

Ces phénonenes infra-juridiques sont intéressants a étudier
en eux- ménmes, au point de vue de la sociologie générale; ce sont
des phénonmenes sociaux; ils relévent d une étude scientifique
de |l a sociologie générale.

La sociologie juridique va t-elle pouvoir tirer des con-
clusions, de |'observation des phénonenes infra-juridiques?
Cest la |le postulat d une recherche de ces phénonenes en soci o-
| ogi e juridique.

L'idée, |' hypothese, c'est que | es phénonenes infra-juridi-
gues nous apparaitront conme des i nages, des phénomenes juridi-

ques, et qu'a travers eux nous pourrons meux conprendre |es
phénoneénes j uri di ques.

Nous pourrons peut-étre conprendre |eur origine, en socio-
logie juridique, il faut étre prudent dans cet ordre de recher-
ches, mais il n'enpéche que |'étude d une institution infra-juri-
di gue ayant une certaine congénitalité avec |'institution juridi-
gue consi dérée, peut-étre un auxiliaire de 1'infra-juridique.

L'"infra-juridi que nous donne peut-étre une inage de ce

qu'a été le juridique, |e phénonene juridique correspondant en-
vi sagé dans son origine, et a ce titre |I'institution juridique
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pourra étre meux conprise a travers |le phénonene infra- juid-
que.

On pourra nméne peut-étre pratiquer |'expérinmentation en
qui concerne | es phénonenes infra-juridiques, parce qu'ils se
situent dans des groupenents particuliers, qui peuvent étre de
petits groupes.

Or, |'on peut expérinenter en sociologie sur des petits
groupes, alors qu'il est difficile d expérinmenter sur |la société
gl obal e.

Il est difficile de provoquer, des phénonenes proprenent
juridiques a |'intérieur, dans le cadre de la société globale,
mai S nous pouvons peut-étre provoquer des phénonenes infra-juri-
di ques dans le sein d un groupenent particulier- d un petit gor

pe d' enfants, par exenple-.

Le rythme de vie de ce petit groupe est plus rapide que
le rythme de la société globale; donc |'étude des phénonenes
infra-juridiques peut pernettre des observations pl us nonbreuses,
et par conséquent plus fructueuses que |'étude des phénonenes ju
ridiques seulenment, - mais a la condition: que |'on puisse tras-
porter val abl enment |es conclusions que |'on pourra tirer des d
servations faites sur 1' infra-juridique , aux phénomenes propre-

ment juridi ques.

Q,il y a laune observation grave, ne peut-on pas poser en tharie
qu'il y a une solution de continuité entre |es groupenents parti-
culiers et la société globale? si bien que |es observations fa-
tes sur les groupenents particuliers ne valent pas pour |a so-

ci été gl obal e.

C est une objection qui a éte faite souvent en sociologie
générale, contre |'enploi de la technique d' expérinmentation sur
[es petits groupes.

La soci ol ogi e anericaine pratique volontiers cette experi-
Fentatlon, not amrent sur les petits groupes d' enfants et d ado-
escents.

Il y a eu par exenple, aux Etats-Unis, des recherches ex-
périnmental es faites sur des groupes d' adol escents, pour étudier
| es phénonenes d' autorité de "leader ship" a |'intérieur dun
groupe, et le postulat de ce genre d' expéerience est que |les ob
servations faites sur les petits groupes d'enfants, seront vaa
bl es pour la société globale, pour |'apparition d un "leader dip
a |l'intérieur d une nation.

Cela est-il bien |égitinme? beaucoup de sociol ogues ont op

posé a cela |le défaut de continuite, la rupture entre les grou-
penments particuliers et |la société globale.
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Il est certain que |'absence de |'Etat dans 1'infra-juri-
di que change conpl étenent | es conditions dans |esquelles les re-
| ati ons inter-individuelles vont se dérouler. Les relations infra-
juridiques, du fait ménme de |'absence de |'Etat, ont une toute
gutre coul eur a prem ére vue, que les relations proprenent juri-
i ques.

Néannoins, si |'identité n'est pas |'analogie, et récipro-
quenment, |'anal ogie peut avoir une val eur scientifique, |'analogie
peut - étre suggestive; elle peut conduire a une neilleure conpré-
hensi on des phénonmenes.

Nous ne pouvons pas raisonner d une mani ére rigide sur les
observations que nous ferons dans des groupenents particuliers,
sur | es observations que nous ferons dans 1'infra-juridique, mis
nous pouvons en tirer des anal ogies, qui pourront avoir un carac-
tére scientifique, encore que ce soit peut-étre un caracteéere
conj ectural.

Il y ala un notif de prudence, mais ce notif de prudence
n'est pas un notif d'abstention

.. _Sans proceder a un inventaire exaustif des phénomenes infra-
juridiques, on peut s'en faire d ores et déja une idée par quel -
gues exenpl es.

Il en est ainsi de la coutunme ouvriéere. Cest une fornule
consacrée; il y a eu un ouvrage de Maxi me LEROY, un soci ol ogue
a tendance juridique, qui s'intitule " La coutune ouvriere",
(1913), a |"'époque d' ailleurs ou |'on était dans |'enthousiasme
de la prem ere découverte du syndicalisme ouvrier en France.

Il ne s'agit pas ici, des usages juridiques qui peuvent
régir une profession industrielle, qui peuvent régir les rela-
tions entre |'enployeur et |'enployé, quant a |la durée du déla
congé, par exenple, ou quant a la durée de |a période d' essai.

Ces questions sont régl ées par des regles de droit.

On entend par coutunme ouvriére, des régles qui sont sécrétées
par le seul mlieu ouvrier dans son opposition a la classe patro-
nal e, par exenple la mse a |'index,- ceci étant pratiqué par |es
ouvriers d un atelier,- d une usine, a |'égard de celui de leurs
camar ades, qui ne pratique pas un certain conform snme par rapport
a son groupe.

Cette nmise a |'index constitue un phénonene infra-juridique,
pourrait-on dire; c'est un phénonene de coutune ouvrieéere.

Ce n'est pas le droit d' un groupenent organi sé en syndicat;

ce n'est pas un usage que |'Etat aurait avalisé et aurait repris
a son conpte par des regles: c'est vrainent une coutune ouvriére
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qui s'est formee spontanément, il y a déja plusieurs siecles,
mais elle a pris plus de consistance au XI X° siécle.

~Dans ce prenier exenple, laregle infra-juridique, aune
certai ne consi stance, non seul enent une certaine géneralité, mais
une reégulariteée.

A | ' opposé, on trouve un exenple localisé d une reéegle,

tabl e, spontanée, inparfaite, René MAUNI ER appelait "le droit
la file d attente", le "droit de la queue".
S 1'on raisonne sur |'exenple d une file d attente qui se

forme spontanénent a |'arrét d' un autobus sans étre canalisée
par aucun dispositif.

On constate cependant que ce groupenent particulier a ses
regles; il y a notanment |a grande nornme qui est sécrétée inmat
guabl ement par toute file d attente, la nornme du prenmier arrivé
Cela parait tout sinple; c'est un mécanisnme él énentaire; c'est
1'infra-juridique.

Il existe une sanction: une reéprobation si |'on essaie de
pousser |e premer rang.

Le groupe est ici tres particulier; tres instable; |e phé
nonene juridique est tres inparfait; c'est |'inmge d' un phéno-
nmene juridique, il y a une relation entre la regle sécrétée
spont anénent, et cette regle du classenent de certaines garanties
en droit civil.

On peut conclure de 1'infra-juridique au juridique; il ya
une certal ne correspondance, une certaine analogie entre |es dax
ordres de phénonenes.

SECTI ON I

DRO T_FOLKLORI QUE.

Le "folklore", peut se définir comme |e savoir populaire
la culture populaire; si |'on considere, |le folklore come ure
science, c'est la science de la vie populaire dans la vie civi-
lisée.

André LANG, qui fut un des preni ers savants dans |e donai-
ne du folklore - |'a défini,- dans un ouvrage qui est fondanen-
tal en la matiere "Coutunes et nythes", (1884) de |a facon



sui vant e

" Le folklore recueille et conpare |les restes des anci ens
" peuples, |les superstitions et histoires qui survivent,
|l es idées qui vivent dans notre tenps nais qui ne sont
pas de notre tenps.

A proprenent parler, le folklore ne s'intéresse qu' aux
| égendes, coutunes, croyances du peuple".

Si |'on essaie de transposer 1l'analyse du fol klore général,
dans |l e donmine de |a sociologie juridique, on se trouve en pre-
sence de deux €l énents qui pourraient servir a caractériser le
droit folklorique, a savoir: |'idée de peuple, et |'idée d' une
survivance, d'une superstition au sens étynol ogi que du terne.

1) El énment populaire : Le droit folkloriqgue est un droit
populaire ; ce n' est pas le droit de la société globale, de |la
soci été tout entiere. Al'intérieur de |la société globale, le

droit folklorique serait |le droit de certains groupenents parti-
culiers, de certaines classes sociales, de certains mlieux spé-
cialisés; ce ne serait jamis |le droit étatique tel que |I'enten-
dent les juristes dognmatiques. Il n'y aurait, jamais coilncidence
entre le droit folklorique et le droit de |la société gl obale.

2) le droit folklorique nous apparaitra conme un droit de
survi vance. Ce sont des couches de droit archaique qui renontent
a la surface de la société actuelle. On peut s'interroger, si ce
droit archaique a jamais été, dans |le passé, un véritable droit
étatique; si, ménme, al'origine, ce n était pas déja le droit
d'un groupenent particulier ?... Cest |la un problénme subsidiaire

Il suffit de retenir ici, ces deux élénents : un droit qu
n'est pas le droit de la société globale, ni celui de la société
actuelle, c'est un droit de survivance. En d autres ternes, on
pourrait dire que le droit folklorique manque absol unent de tou-
te possibilité; de la une qualification qui lui a été appliquée
par René MAUNI ER, qui a parlé de droit coutumier prive; il enten-
dait par |la que ce droit coutunmier se situait en dehors des zones
habituelles de |l a possibilité. Le droit folklorique rejoint donc
| " ensenbl e des phénonenes qualifiés préecédemment d'infra-juridi-
ques.

Sans doute, le droit folklorique n'est pas | e seul exenple
de phénonmene infra-juridique. Ce caractere de sous-droit net en
évidence ce que le droit folklorique a d'inconsistant, de fuyant,
| a caractéristique des phénonenes infra-juridiques étant une cer-
taine instabilite.

Le droit folklorique traduit bien cette idée d'instabili-
té, c'est undroit tres inparfait. Ce qu'il a d'inconsistant
tient, d abord, a ses nodes de transmission, c'est un droit oral,
au sens le plus plein du ternme. Sans doute, un véritable droit
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coutum er, une coutune proprenent juridique est un phénonene non
pas infra-juridique, mais pleinenment juridique. Un coutune peu
aussi étre orale, nais |'oralité du droit folklorique a quel que
chose de particulier qui accentue soninstabilité. Le droit fol-
kl ori que, en effet, se transnettra, non pas sous une forne nor
mative préceptive, mais sous des fornes narratives, (dicton,
chanson, | ecgon).

Il est encore inconsistant par son aire d application ;
c'est un droit local qui est borné dans son application par les

noyens limtés de la transm ssion orale. 1l est encore instable
a cause de | '"attitude qu'a le droit proprenment dit, le droit éta-
tique a son égard : le droit étatique ignore le droit folklori-
que, parfois méne le conbat. Il y a une sorte d' antinom e etre
eux.

D autre part, sa sanction manque de possibilités, ce net
pas une sanction organi sée, c'est une sanction diffuse, nystique
parfois. Par exenple, |a croyance aux norts mal fai sants peut in-
tervenir come sanction de nornes de droit fol kl ori que. Une st
tion éthique, une réprobation norale, peut atteindre celui aqui
enfreindrait tel ou tel interdit pose par |le fol klore. Une sanc-
tion satirique enfin, parfois néne les voies de fait peuvent
servir de sanction a des regles folkloriques.

Cette prem ére notion des phénonmenes du droit folklorique,
droit qui s'opposerait a un droit étatique, mais a des phénone-
nes isol és, a des phénomenes particuliers de folklore juridique,
des phenonenes qui sont, je le répéte, conme des débris de phé
nonenes juridi ques surnageant dans des mlieux particuliers-
cette prem ére notion étant donnée, il conviendrait, naintenant,
de fournir quel ques indications bibliographiques sur |'étude de
ce droit.

Ces indications bibliographiques porteront, a la fois,sur
le folklore général et sur le folklore juridique, car il est
évident qu' une étude de folklore juridique ne peut pas étre fate
sans |la replacer dans un cadre de fol klore général, de |a néne
mani ére que la sociologie juridique s'inséere et doit étre insérée
dans un cadre de sociologie générale.

La bi bl i ographie de fol klore général, est imense. La lit-
térature fol klorique est quel que chose qui, a notre époque, est
devenu extrénmenent vaste, sous la forme et a cause de la forne
de nonographie particuliére et locale qu' elle revét pour une tré
| arge partie.

Les études de folklore se trouvent dispersées sous les es-
peces de treés nonbreux articles d érudits | ocaux, portant sur
telle ou telle coutune saisie, observée dans tel ou tel mlieu
|l ocal treés particulier, si bien qu' une bibliothéque de folklore

- 62 -



est quel que chose de considérable, mais, en outre, il existe des
ouvrages de base en la matiere car, depuis la fin du siécle der-

nier, le folklore est devenu |'objet d une véritable science.
A cet égard on peut citer, le "Manuel de Fol klore francais
contenporain", laissé par un folkloriste trées apprécié, Van

GENNEP (en 1857).

Il existe ou il a existé aussi des revues de fol klore, dont
la longévité n'a jamais été considérable; certains articles in-
téressant |a sociologie juridique, sont dispersés dans ces re-
cueil s éphéneres.

Il 'y a eu ainsi, a la fin du siécle dernier et au début
de ce siecle, la revue "Mélusine", qui fit place, a la "Revue
des Traditions populaires”. Il existe actuell enent, une revue
intitulée "Art et Traditions Popul aires".

Dans ces ouvrages ou ces revues de fol klore général, on
peut trouver, dispersées au hasard, des anal yses qui concernent
le folklore juridique, par la méne |la sociologie juridique, ou
méne qui, sans avoir été faites directenment dans cette intention
peuvent étre utilisées par un juriste, par un sociologue du droit
avec des intentions de folklore juridique.

Sur le folklore juridique |ui-mne, nous avons quel ques
ouvrages rel ati venent nodernes. Ainsi, un grand fol kloriste,
Emi | e NOURRY, - qui écrivait, habituellenent, sous |e pseudonyne
de "Saintyves", (enl935)- a laissé un ouvrage intitulé "Folkl o-
re Juridique". René MAUNI ER a égal enent |aissé une "Introduction
au folklore juridique"; c'est une bréve plaquette (1938), avec
un essai de définition du folklore juridique, un projet de ques-
tionnaire, un début de bibliographie.

Un ancien professeur de la Faculté de Droit de Paris, un
historien du droit, Jobbé-DUVAL, a |aissé deux petits vol unes
intitulés "Les idées primtives dans |a Bretagne contenporaine"
avec, |le sous-titre : Essai de folklore juridique" (1930).

Cest, pour la littérature de |angue francaise en matieéere
de folklore juridique noderne d'aujourd hui, a peu tres tout,
mais le folklore juridique a été pratiqué, avant la lettre, a
toute époque, par des historiens.

Dans |'antiquité méme, certains historiens, que |'on qua-
lifie, parfois, d "antiquaires du droit",- on peut citer, en ce
qgui concerne |'Enpire Romain : VARRON, Aulu GELLE, PLUTARQUE-
ont |aissé une foule d'indications sur |es coutunmes un peu bi -
zarres qu'ils notaient dans tel ou tel peuple de |'Enpire romain
et qui sont autant de données de folklore juridique, utilisables
pour une construction que nous ferions, a |'heure actuelle, a
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travers une série sociol ogi que, étendue. Il y a |a des rensei gne-
ments de val eur.

Au Xl Xe siecle, il y eut, avant la constitution du folklore
en tant que science, une sorte de renai ssance de cette érudition
d antiquaires; le point de départ en fut le travail allenmand des
fréeres GRRMM (notanmment de Jacob GRIMM). La premere édition est
de 1828, "Les antiquités du droit allemand". Il y a |a un recen-
senent, un inventaire d une foule d' informations portant sur des
traits de folklore juridique en All enmagne, spéciaux, aux pays ger-
mani ques, sans doute, mais d un intérét certain, direct, pour cewx
qui voudraient étudier certaines mani festations du folklore juri-

dique a travers |'Europe entiére - mais, en outre, |'ouvrage de
R M est inportant, pour nous Francais, parce qu'il a inspiré
un ouvrage de M CHELET : "Origines du droit francais cherchées

dans les synboles et fornmules du droit universel™.(1837)¢

Il 'y a |la de nonbreuses données de folklore juridique.
M CHELET, n'est pas toujours un historien trés sar; ni un fol-
kloriste trés assuré, mais il y a la, un catal ogue de données
gue nous pouvons utiliser, et M CHELET senble avoir inspiré un
ouvrage qui est noins connu, parce que |"auteur en est nmoins il-
lustre. CHASSAN était sinplement un juriste, un magistrat, qui,
publia un "Essai sur la synbolique du droit (1845). Cet ouvrage
est curieux, c'est a la fois, un essai de théories général es sur
la synbolique du droit et un répertoire de synbol es, avec des
fragnments soci ol ogi ques, avant la lettre, sur le rdle du nythe
dans le droit. CHASSAN peut étre consi déré comre un précurseur
un peu obscur, de la sociologie juridique, spécialenent dans
cet ordre un peu spécial du droit folklorique.

Apres avoir examné |la bibliographie, il conviendrait
d' étudier, |les méthodes de recherche que |'on peut appliquer
dans cet ordre d'investigations.

|| existe deux néthodes pour connaitre le folklore juridi-
que, le droit folklorique : une méthode directe et une methode
l'ivresque, une méthode de cabinet, de bibliothéque.

a) - La néthode directe consistera a faire des enquétes, des
enquétes in vivo, dans tel ou tel mlieu social actuellenent vi-
vant, ou |'on soupgconne que se nmanifeste tel ou tel phénonene de
folklore juridique, et c'est ici que |le questionnaire, élaboreé,
par René MAUNI ER, pourra servir |le chercheur comme une sorte de
grille quil pourra appliquer aux phénomenes soums a son inves-
tigation.

Ce questionnaire, plus ou noins cal qué sur |le nodele de
MAUNI ER, pourrait étre adressé a un certain nonbre de personnes
capables, a preniére vue, de fournir des rensei gnenents sur |es
mani f estations de folklore qui se produisent dans |eur région.
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Les édiles locaux, les instituteurs, s'intéressant aux noeurs
d' une région, peuvent-étre des correspondants val abl es.

Je vous citerai un exenple de recherche qui pourrait étre
fait ; cela pourrait étre méne un sujet de these si |'investi-
gation prenait une certaine anpl eur geéographi que. Vous connai s-
sez en gros, pour en avoir entendu parler ca et la, l|a pratique
dite "de la paumée": c'est une sorte de rite de vente que |'on
a observé avec intensité pendant |ongtenps, sur |les nmarchés fran-
cais, pour la vente, en particulier, des ani maux, des besti aux;
| orsque | e marché est conclu, acheteur et vendeur se frappent
r éci proquenent dans |la main, avec des variantes dans |e geste
suivant les régions. Peut-étre y a-t-il eu aussi des variantes

suivant |es époques, et toutes ces variantes appelleraient des inter-
prétati ons soci ol ogi ques.

Ce phénonene de |la paunée se relie a un phénonene soci ol o-
gique plus général, |'origine du formalisnme contractuel. Des
études ont déja été faites |ocal enment sur |a paunée et ses inter-
prétations, mais ce qui serait inportant et nécessiterait une
enquéte in vivo, c'est de savoir quel est, a |'heure actuelle,

en 1963, |'état de survivance, dans le mlieu rural francais, de
cette pratique de |a paunmée. Pour cela, il faudrait, procéder

par voie d' enquéte, nmais conmme |e chercheur ne peut pas tout de
nméne parcourir tous |les marchés de France-, il lui faudrait opé-
rer en partie, par correspondance, en envoyant un questionnaire
a des chercheurs capables de |' épaul er dans ce travail; ensuite,
il pourrait aller lui-méne sur le terrain, aux points qui | ui
paraitraient les plus inportants (et la il faudrait filmer la
scene) .

Il v alieu de se hater pour effectuer ces recherches car
la mati ére du droit folklorique a cette particularitée, d étre
une matiere en voie d' épuisenment; nous somres par définition,
en présence de débris juridiques, de survivances, mai s ces sur-
vi vances sont nenacées par |les conditions de |la vie noderne et,
notanment, dans |la nesure ou |le folklore se présente conme un
particularisnme |ocal, par tout |le processus d uniform sation de
la vie francaise d' aujourd hui, qui est due a des causes telles

que : service mlitaire, conmunications, accroissenent de popu-
| ati on.

Il est vrai que certains folkloristes pensent que si le

fol klore s'épuise pour certains gisenents, il se reconstitue sous
| es espéces de gisenents nouveaux ; certains folkloristes consi -
dérent qu'il y aurait de nouvelles manifestations de fol klore

qui se constitueraient sous nos yeux. Dans |es sociétés nopdernes,
par exenpl e, pour prendre un exenple dans le fol klore général,

qui n'est pas sans relations avec |le folklore juridique, il se
produit une évolution de nos cérénonies nuptiales ou de nos cé-
rénoni es funébres, certains traits du folklore ancien di sparaissent,
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mai s un nouveau fol klore, se reconstitue. Par conséquent, il vy
aurait la une matiere qui serait en voie de renouvellenent plu-
té6t qu' en voie de déperdition.

Néannpi ns, on peut s'interroger sur |a portée réellenent
fol kl ori que de ce fol klore nouveau, on peut se demander si ces
phénomeénes ont une suffisante anci enneté pour répondre a |a dé-
finition du fol klore, en tant que débris juridiques, si ce ne
sont pas seul enment des folkwares qui se constituent sous nos
yeux, si tant est que, pour définir le folklore, il faut cet élé-
ment de survivance, de superstition, cette idée d' une renontée
d un droit archaique.

b) - La méthode indirecte, de bibliotheque, de cabinet, peut
avoir aussi ses commodités. L"éloignenent du réel que conporte
cette méthode indirecte peut-étre plus ou noins accentué. On peut
étudier le folklore juridique - a travers des recueils de phéno-
nmenes f ol kl ori ques, c' est-a-direatraversdesouvragesdefol -klorisnme. Ces
des juristes, si bien qu' il leur est arrivé de |aisser échapper
des traits, ou de les déforner, de mal |es décrire.

_ . Néanmpins, a d autres égards, le fait qu'ils n'étaient pas
juristes peut leur avoir donne une certaine naiveté qui assure
une neilleure transm ssion.

Mai s, dans un second él oi gnenment du réel, il est possible
de se livrer a des études de droit folklorique a travers des
récits folkloriques - constituant des traditions populaires, cest
a-dire que |'on peut exploiter des contes constituant le folklore
de tel ou tel pays, de telle ou telle région; certains contes de
fées pourraient livrer des élénments de folklore juridiqgue. Un
exenple d' utilisation de cette nméthode nous est donné par une
étude posthune, |aissée par M Georges BOYER, intitul ée "Le
fol klore juridigue gascon dans |les contes de Bl adé", - BLADE
est un auteur qui a laissé un Recueil de Contes Populaires de la
Gascogne (1886)- Georges BOYER a essayé d'extraire de cet ouvrage
de BLADE un certain nonbre de données de droit folklorique. On
pourrait appliquer |la néne néthode aux Contes de Perrault. |11
serait possible de faire une étude de droit folklorique a tra-
vers les contes de Perrault.

Le nythe de Cendrillon par exenple, illustre e droit de
|"enfant du premer lit. Atravers ce récit et les sentinents
qui |"'aninent, on peut retrouver, grace a une constante du droit

la protection juridique de |'enfant du premer Ilit.

Les deux mét hodes, directe et indirecte, peuvent étre com
bi nées dans une démarche rationnelle. |l faut commencer par pré-
parer le terrain a travers une recherche de bibliotheque, puis



adresser un questionnaire, a des correspondants |ocaux, et, enfin,
aller vérifier, sur place, les points jugés les plus inportants.

Ces préal abl es étant donnés, nous allons étudier le droit

fol kl ori que en deux paragraphes : |es manifestations du droit
fol klorique et sa signification.

- LES MANI FESTATI ONS DU DRO T FOLKLORI QUE
A - ESSAI DE DELI M TATI ON DU DRO T FOLKLORI QUE.

Il s"agit d'un droit coutumer, offrant certains traits
spécifiques. 1l faut donc, essayer de proceder a une délimta-
tion qui conduira a certaines élimnations et a certains phéno-

menes que |'on pourrait croire de droit folklorique, mais qui
n'en sont pas.

Cette délimtation n"est d ailleurs jamais tres aisée et
peut donner |lieu a des controverses.

Pour procéder a ces élimnations, on peut nettre |'accent,
tantot sur la notion de folklore, tantdét sur la notion de droit,

pui sque |'expression "droit folklorique", est la synthese de ces
deux noti ons.

En premier lieu, il est des phénonenes pour |esquels on
peut dire qu'il s'agit de droit, et méme de droit qui n'est pas
du droit étatique, qui n'est pas du droit positif, mais qui n'est
pas, cependant, spécifiquenent du folklore : nous sonmmes en pré-
sence de phénonenes de pluralisme juridique.

Deux exenples sont a citer.

Il existe, dans certaines régions de France : |a Basse-
Bretagne ou, |e Pays Basque et Béarnais, |es Basses-Pyrénées,
une habitude assez constante dans les mlieux ruraux, dite
“faire un ainé", c'est-a-dire que le pére de fanille essaiera
d'assurer la transmi ssion intégrale de |'exploitation agricole
a l"ainé de ses enfants, en général, sans différenciation - entre
garcons et filles ; c'est |'"ainé qui aura |'exploitation agri-
cole et qui |'"aura a lui seul, sauf a réconpenser en argent ses
freres et soeurs, et, encore, cette conpensation n'est pas né-
cessaire au fonctionnenent du nmécani sne de cette coutune.

. Cette attitude de "faire un aine", qui est ressentie, par
les intéresseés, comre un véritable inpératif juridique, n'est
pas, du droit étatique

Peut-elle étre rangée - parm |les manifestations du droit
folklorique?- En réalité ce sont de veéritables réegles de droit



l ocal anterieures au Code Napol éon,, qui ont été mal refoul ées,
mal abrogées par la codification de 1813.

Il faut, en effet, distinguer, en sociologie juridique, de
| " abrogation juridique formaliste, 1'abrogation sociol ogicue;
un texte, une | oi, une coutunme peuvent-étre abrogées juridi que-
nment, d une nmani ére fornmelle,, sans 1' étre soci ol ogi quenent, si
elles continuent a vivre dans |a conscience et dans |a pratique
des intéresses.

| ci, nous sommes en preésence d une abrogation juridique
des coutunes antérieures au Code Civil, qui n'a pas été suivie
d' une abrogation sociol ogi que, et, du méne coup, nous devons re-
connaitre qu'il y a la plus que du folklore juridique, c'est red-
lement du droit ancien qui survit. Il y a, chez |les intéressés,
une véritable opinio necessitatis, il y a une conscience de |la

juridicité.

Et, en outre, ce qui pernet de différencier ces phénonenes
des phénonmenes proprenent dits de droit fol klorique, c'est que
les traces de la positivité ancienne sont encore reconnai ssabl es,
et, il y a peut-&étre un él énent pour une définition plus précise
de ce qui est droit folklorique. Le droit fol klorique est un dé-
bris - de droit ancien, nmais la positivité ancienne n' est plus
reconnai ssabl e dans | e droit fol klorique; tandis que, dans |'exem
pie cité précédenment, l|la positivité peut-étre retrouvée asémen
Nous avons |l a preuve de |la coutune antérieure au Code Civil jus-
qu'a la veille de la pronulgation du Code Civil et, a peu pres
sans solution de continuité, nous voyons |les praticiens |ocaux
essayer de reconstituer ce qui se faisait auparavant, a travers
les régles, parfois contraires, du Code Civil, si bien que nous
pouvons parler d un défaut d' abrogation sociol ogi que pl utét que
de fol klore juridique.

Un second exenple du méne ordre de phénonenes pourrait-étre
donné : une habitude signal ée en Corse, consiste a exclure de la
succession l es enfants émigrés. Cette habitude est plus que du
droit folklorique, c'est, une survie d un droit |ocal par-dela
de Code Civil, a cause d un déefaut d'abrogation sociol ogi que.

En second lieu, il y a a élimner des phénonenes pour |es-
quel s nous pouvons bien parler de folklore, mais pour |esquels
nous ne pouvons pas parler de droit. Ilci |''aspect droit va man-
quer.

Il peut, cependant, y avoir doute. Par hypothése, ces phé-
nomenes ont une certaine connexion avec les institutions juridi-
ques. Un des lieux de prédilection des études de fol kl ore général
ce sont |les coutunmes de nariage, |les cérénonies tres diverses a
travers |la France, qui acconpagnent |a cérénonie de nariage
(coups de fusil qui sont tirés sur |e passage du cortege, jonchée
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de feuilles qui est placée sous |les pas des époux). Mis bien
gue ces phénonenes fol kl ori ques soient |iés au mariage, qui est
une institution juridique, est-ce que nous pouvons dire que c'est
du fol klore juridique?...

Ce qui conduit a élimner ces exenples de notre chanp d'étude,
c'est que les coutunmes anciennes, qui survivent ici ne paraissent
pas avoir été, nméne autrefois, des coutunes proprenent juridiques
et, surtout, il n'y a pas, chez les intéressés qui pratiquent
ces usages cérénmpniels, d' opinio necessitatis.

L' opini o necessitatis, est un élénment psychol ogi que de |la
coutunme juridique, la conviction qu' il y a une norne obligatoire.

O, les intéressés qui se sounettent a ces usages nupti aux
le font pour le pittoresque extérieur, mais aucun sentinment du
droit ne s'y méle. |l senble que nous soyons en présence de folk-
ware ancien, et non de droit folklorique ; [|'élénment de juridi-
cité a manqué dés |'origine.

Toutefois, |'élimnation ne peut pas étre, absolue; une
délimtation du droit folklorique est difficile, car des usages
cérénoniels, ménme insignifiants en apparence, peuvent se trouver,
si on |l es anal yse sociol ogi quenent, reliés aux institutions ju-
ridiques; ils peuvent toucher |'institution juridique par |"in-
termédiaire d une notion juridique, la notion de formalisne.
Ces usages cérénoniels, qui nous paraissent de pur folklore gé-
néral, peuvent manifester des fornes anci ennes de formalisne.
Il's peuvent réveiller des regles de droit tres anciennes, qui
ne sont plus senties come obligatoires, aujourd hui, par ceux
qui s'y sounettent pour le pittoresque,- nmais qui ont pu étre
juridiques dans une période extrénmenent archaique.

~ Par exenple,- on pourrait faire de |'interprétation, il est
possi ble que |les coups de fusil acconpagnaient un sinulacre de
rapt et se réféerent a une époque tres ancienne,- le fusil ayant

été substitué- a des arnes noins nodernes.

Il est possible que ces usages cérénoniels, en apparence
purenment innocents, non juridiques de nos jours, traduisent, un
formalisnme trés ancien du mariage, qui aurait été un véritable
formalisnme juridique.

De méne, |es pieces de nonnaie jouent, avec des variantes
trés grandes, un certain r6le dans |les cérénonies du mariage
religieux, dans certaines provinces de France. Il peut y avoir,
| a aussi, des traces de conception du mariage par achat.

Cet essai de délimtation, avec tout ce qu'il conporte
de marge d'incertitude, ayant été esquissé, il convient de pré-
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senter quel ques échantillons.
B - PRESENTATI ON DE QUELQUES ECHANTI LLONS.

La nanifestation la plus classique du droit folklorique,
aciter en premer lieu, est :lecharivari, - charivari fait aux
veuves ou aux veufs qui se remarient.

Il avait été étudi é, récemment, par M CHOURI OUX, dans un
court article de "L' Année Soci ol ogi que" (1961), (page 408) par
une nethode particuliére, - L' auteur part de la réaction que ce
phénonene de droit folklorique a pu susciter de la part du droit
étatique : les auteurs de charivari ayant éteé, au Xl Xe siécle,
pour sui vi s pour tapage nocturne, |les juges de paix ont manifestée
qguel que i ndul gence pour le charivari,- alors que |la cour de Cas-
sation, au contraire, trés éloignée des contingences folklori-
gues, a fait respecter la disposition du Code Pénal sur |a con-
traventi on de tapage nocturne.

M CHOURIQUX |'a donc étudi é par |la néthode de |'étude so-
ciol ogique de jurisprudence, mais |'étude sur le terrain reste-
rait a faire.

Un second exenple, plus vivant : nous est donné par le
phénomene dit "des tenps interdits” en mati ére de mari age. C est
un fait que |les cél ébrations de nmariage ne se distribuent pas,
statistiquenent, de facon identique entre |les divers nois de
|"année. Si |'on répartit |le nonbre des mari ages cél ébrés pen-
dant une année entre les divers nois, on constate des oscilla-
tions. Des exenples chiffrés, enpruntés a |'année 1957, qui a
conpté environ 310.000 mari ages, - donnent |es résultats suivants:

Janvier 16, 8
Févrer 18

Mars ........ 21,5
Avril ....... 37,4
Mai ... 16,5
Juin 32

Juillet ... . 31,1
Aolt 31,9
Septenbre ... 29,2
Octobre 29 3
Novenbre .... 27

Decenbre .... 25 5



Ces variations, indiquées pour |'année 1957, se retrouvent
avec une constance a peu pres egale dans les differentes années,
depuis que la statistique fait connaitre |le dénonbrenent par nois.

Ces oscillations ont des causes diverses. Des causes écono-
m ques, d'abord. Le rythne saisonnier du travail a |la canpagne
influe sur |le nonment que choisissent |es intéressés pour procé-
der a la cérénonie. A notre époque, |les congés payés ont agi et
expliquent |e gonflenent du nois d' aodt.

Il y a égal enent des causes juridiques, qui apparaissent
comme des manifestations du pluralisme juridique.

_ La norme du droit civil, du droit étatique est la liberté,
mais elle entre en concurrence pour |es catholiques, avec une
norme de droit religieux, de droit canonique : il y a des épo-

gues de |'année ou |l e nariage ne peut pas, canoniquenent, étre
cél ébré, notanment a |'époque du Caréne ou a |'époque de |'Avent.

Cependant, il y a des oscillations qui ne peuvent s'expliquer,
ni par |es causes écononi ques, senble-t-il, ni, par |es causes
de droit canonique et qui pourraient s'expliquer par des causes
folkloriques ; le droit étatique se trouverait en conflit avec
un droit trés archaique, et c'est, précisénent, la définition
du droit fol klorique.

Dans une certaine nesurelabaisse du nois de Novenbre pour-
rait se rapporter a cette source folklorique: l|le respect des
norts. Mais c'est surtout |a baisse, trés sensible dans |'exem
ple donné du nmois de Mai, qui est rapportée couranment a cette
source fol klorique.

C est une maxime folklorique de |'Europe QOccidentale qu'i
ne faut pas se marier au nois de Mai. Et, ce qui est renmarquabl e,
c'est que |les Rommins connai ssaient déja cette regle, elle est
attest ée par PLUTARQUE, et par OVIDE ( les fastes).

Deux exenpl es, pour déterm ner, enpruntés au fol kl ore des
oeufs. Les oeufs jouent un réle inportant dans le folklore, et
le folklore juridique peut s'y intéresser a deux points de vue.

1) - En beaucoup de pays,- non seul enent en Europe Ccci den-

tale, mais en Afrique du Nord, en Asie Mneure, et |'investiga-
tion pourrait peut-étre s'y prolonger et rapporter des résultats
anal ogues - la fenme nmari ée est consi dérée, a peu pres généra-

|l ement, a la canpagne, comme ayant un droit propre sur |es pro-
duits de la basse-cour. Cest elle qui les vend, c'est elle qui

en garde |la recette conme argent de poche. Il y a |a un domaine
réservé de la feme mari ée; une sorte de réginme matrinonial dia-
gonal, qui prend en écharpe tous |les réginmes matrinmoni aux du droit



étati que.

Les oeufs réapparai ssent dans |le folklore juridiqgue a pro-
pos de |a quéte des oeufs qui, dans certaines provinces francai ses,
était attestée - et est méne attestée, senble-t-il, ca et la en
core - a certaines époques de |'année : Carnaval, Paques, Pente-
cbte. Cette quéte des oeufs est pratiquée par la jeunesse, du
village. Ils se présentent a domcile et, d' abord, sous des for-
mes lyriques, mais, en cas de refus, sous des fornes satyriques.
Il's demandent des oeufs pour |eur gateau ou pour |eur onelette.

Les Al saci ens ont une expression tres
caract éristique pour désigner cette quéte des oeufs, ils par-
lent de "Pfingstrecht”, "le droit de la Pentecbte", c'est |la une
sorte de droit de réquisition de la jeunesse de vill age.

§ 2 - LA SIGNIFICATION DU DRO T FOLKLORI QUE.

Deux probl émes se posent ; un probl énme d origine: d ou
sort ce droit folklorique? et un probl énme de causalité : par quel
mécani sne psychol ogi que ce Droit peut-il s'expliquer?

A - L'ORIG@ NE DES REGLES DE DRO T FOLKLORI QUE.

LeDroit Fol kl ori que, seprésentecomel asurvi ecoutu-m ére, popul air

ancien, a dd régir au noins certains mlieux sociaux.

Le Droit Fol klorique ne se confond pas avec le Droit Cou-
tumer des juristes ; il en est un fragnent; si |'on veut serrer
de plus prés le probléne d origine, on est anené a y voir une
recherche de | ocalisation, dans le tenps et dans |'espace.

Il faut d' abord - c'est le premer aspect du problene-,
essayer de dater approximativenment |'origine de ces regles de
Droit Folklorique qui ont flotté, qui ont surnagé jusqu'a nous; A
quel état de Droit exactenent renonte ces coutunes?

Parfois une preuve directe pernet une datation assez pré-
cise, tout au nmoins, une ancienneté mninmale. Ainsi, par exenple
|"interdit matrinonial du nois de Mai nous donne |a preuve di-
recte que cette interdiction a déja été connue dans |'antiquité.

Ce n'est pas nécessairenent |la date |la plus ancienne que
| "on puisse imaginer, mais au noins nous savons que dans |'anti-
quité gréco-rommine cet interdit de Mai était déja senti, connu
et pratiqué.

Parfois, notre indication est plus vague pour beaucoup de
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regles de Droit Fol klorique ; nous savons qu'elles sont antérieures
au Code Civil. Nous avons |la preuve d un conflit avec la regle

du Code Napol éon et par conséquent, d'une antériorité du Droit

Fol kl ori que au Droit Napol éon.

Ce sont des régles de |'Ancien Droit, mais est-ce de |a
période de |"ancien Droit qui a précédé i médi atement |e Code
Cvil?

Ce qui pourrait nous amener a présuner cette datation,
c' est que pour beaucoup de coutunes fol kloriques, qui ne sont
pas des coutunes juridiques, pour beaucoup de coutunes vestinen-
taires, par exenple, ou chorégraphiques, il a été vérifié et
attesté par les folkloristes que ces coutunes ne sont pas si
anci ennes qu' on pourrait |le supposer, et qu' en réalité elles
remont ent seul ement aux derniers siécles de |'Ancien Réginme.

Ne devrions-nous pas appliquer une présonption du méne or-
dre aux coutunes fol kloriques? La plupart des folkloristes, lors-
gu'ils se trouvent en présence de coutunes proprenent juridiques,
sont portés a leur attribuer une origine beaucoup plus ancienne.
Vol ontiers, ils invoqueront des coutunes gaul oises ou |igures,
pr éhi st ori ques, néolithiques;

FREYSER, |e grand folkloriste anglais, fait renonter faci-
| enment | es coutunmes folkloriques qui ont un caractére juridique,
a une période préhistorique.

~ Souvent, en effet, nous avons a faire dans une interpre-
tation, tout au noins assez courante, a un Droit qui substan-
tiellement se présente come du Droit Magi que.

Il n"y a probabl ement pas de solution uniforme au problé-
nme de datation qui vient de nous occuper. C est pour chaque phé-
nonene de Droit Folklorique qu'il faudrait s'efforcer de dater
|"origine et il est vraisenblable que |'on constaterait des dif-
férences assez sensibles d un phénonmenes a un autre.

Mais il y a un second aspect du probleme d' origine; c'est
| e probleme de mlieu; dans quel mlieu social ces regles de
Droit Fol klorique ont pris nai ssance?

Dans |es prenieres définitions données précédemment du
Droit Fol klorique, |'hypothese a été émise qu' il s'agissait
dun droit qui se situait dans un groupenent particulier et non
pas dans | a Soci été gl obal e.

Il est possible, qu a l'origine les regles,- aient été
des regles de la Soci été G obale, nmais ce que nous constatons,
c'est qu'a |"'heure actuelle, elles ne survivent plus que dans
un groupenent particulier.



Une des caractéristiques du Droit Fol kl orique, en effet,
c'est son caractére local, son caractere particulier; ce n'est
pas un Droit de la Société G obale, il peut y avoir une nulti-
plicité de mlieux dans | esquels on constate des regles de Doit
Fol kl ori que, du noins identiques, du noins anal ogues, nmis ce
n"est pas le Droit de |'ensenble de la Nation, c'est le Droit
d'une série de mlieux particuliers, mais quels mlieux parti-
culiers?

On parle, a propos du Droit Fol klorique, de Droit populaire
et par la méne, on senble inpliquer une certaine coupure a l'in-
térieur de la Soci été d obale, une coupure par classes; on dit
encore que deux sortes de mlieux sont |les gardiens du folklore,
en général, mais du folklore juridique en particulier, a savoir
les villages et les faubourgs; c'est-a-dire, la classe paysanne
et la classe ouvriére.

- Cest exact en ce sens que les classes dites supérieures
se tiennent a |'écart du folklore; ni les intellectuels, ni les
bourgeoi s, ne pratiqueront des coutunes de folklore.

Néannoi ns, cet essai de sectionnenent par classe sociale

a peut-étre noins de valeur si |'on considere le mlieu rura
que le mlieu urbain, parce que, preécisénment, dans le mlieu
rural, les classes sociales sont plus facilenment confondues, les

divisions de classes sont noins nettes, noins manifestes, sur-
tout, au niveau de la jeunesse du vill age.

Il ci, on est anmené a faire une réflexion qui vaut au noins
pour un certain nonbre de phénonenes de folklore juridique, c'est
gque le droit folklorique, bien que ce soit un droit coutum er,
n'est pas en général, |'affaire des vieillards ( on dit souvent
en sociologie juridique, qu'il y a une espécei d harnonie entre.la
coutunme et la vieillesse).

A certains égards, c'est la portion qui est physiquenent
la plus agissante, la plus renuante de |a popul ation, |a noins
sensible aux régles de la Société G obale, de sorte que certaines
regles au noins, de Droit Fol kl orique, pourraient - c'est une
hypot hése -, traduire un conflit de génerations ou plus sociolo-
gi quenent peut-étre, la survie de regles propres a une classe
d' 4ge; et ici, nous trouvons une notion qui a été dégagée par
| et hnol ogi e, notament par |le théoricien allemand SCHURZ: "La
théorie des classes d' age".

Dans beaucoup de Soci ét és archaiques, probabl enent dans
| es Soci étés néolithiques, les individus vivent par classes d age
et c'est ainsi que les enfants, que |es adol escents sont élevés
en commun, a part de la société des adultes. Des traces de cette
coutune treés ancienne, préhistorique de |'humanité senblent se



by

trouver dans |es faneuses pseudo-lois de Lycurgue a Sparte.

Il est possible que dans certaines nmanifestations de fol -
klore juridique, nous puissions voir la survivance de certaines
coutunes qui étaient inhérentes a cet état de |'humanité, ou la
j eunesse, ou |'adol escence, ou |'enfance, vivaient dans des cl as-
ses séparées, a part de la société des adultes, dans un nonde
fermé d' ou |'on ne sortait que par des rites d initiations et
plus tard par |le processus de |'éducation

C est une hypothése. Elle ne vaut certai nenent pas pour
tous | es phénonenes de fol klore juridique.

Il n"y a probabl enent pas de réponse unifornme. || faut
donner des sol utions pour chaque espece de phénonenes f ol kl o-
ri ques, par exenple, la "quéte des oeufs" correspond assez bien
a cette i1dée d une classe d age qui a son autonom e, qui a ses
prérogatives par rapport a la Société adulte, mais inversenent
|l e charivari, bien que |I'on puisse de prine abord |"attri buer
a la jeunesse du village, n'est pas uniquenent pratiqué par cette
derniere.

Ayant ainsi essayé de nontrer, non pas d ou sort le fol-
klore juridique, mais d ou il pourrait sortir, - nous devons
nous interroger sur |le second probleme les causalités du droit

fol kl ori que.

- LES CAUSALI TES DU DRO T FOLKLORI QUE.

Il s'agit de rechercher par quel nécani sne psychol ogi que se
sont formées les regles ; on peut en donner des explications ir-
rati onnell es, nystiques, nmagiques d une part et d autre part.

Les explications rationnelles, pratiques, utilitaires.

Cette dualité possible d explications peut-étre illustrée
a propos des différents phénonenes de fol klore juridique.

Si I'on prend, par exenple, |'interdit matrinmonial, de Mai.
L' explication magi que est offerte par certaines données de |'His-
toire antique.

Les Rommi ns craignaient particulierenment au nois de Mi
les morts mal faisants, les |arves. Parce qu' a cette période de
| " année, les norts peuvent étre jaloux de la joie que cause aux
vivants |le retour du Printenps.

Mais, il y a aussi une explication pratique: c'est qu' au
nois de Mai, |'on assiste a une certaine recrudescence des tra-
vaux des chanps, et par conséquent, dans un mlieu rural, il est

- 75 -



moi ns commpde de se nmarier au nois de Mi.

Si |I'on prend maintenant le cas du charivari. Il y a, ici
encore, une explication magique. Il s'agit par ce tintamarre
d écarter |'esprit de |la personne norte: son esprit pourrait
bien venir troubler |Ie nouveau couple, par conséquent, et ['on
fait valoir en faveur de cette interprétation que dans |e Haut
Moyen- Age, plusieurs synodes ont condammé les charivaris. La
pratique est attestée dans |le Myyen-Age et |es synodes de cette
époque ont condammé |e charivari comme une coutume paienne;
c'est donc qu'a cette époque on sentait bien dans le charivari
cette action contre les norts nmalfaisants. A quoi |'on fait
| ' objection que, ce rituel du charivari n'est pas conparable a ce
gue |'on trouve dans d'autres hypothéses de folklore nortuaire,
ou il s'agit égalenent d' écarter les esprits des défunts.

D autres nettent en face une autre explication. 1ls voient
dans le charivari une action qui |aicise, en quelque sorte, |'in
terprétation : une action de |la société pour faire respecter un
princi pe de nonogam e absol ue ; sans doute, aussi bien dans |'A+
tiquité paienne, qu' aprés |'avenenment du christianisne, |les se-
condes noces n'ont pas été considérées comme une infraction a
| a nonogam e qui est le principe occidental.

Cependant, il y a dans |es secondes noces, une certaine
entorse a un principe de nonogam e absolue et |'hostilité aux
secondes noces a |l aissé des traces, néne dans |le Droit Mbderne.

_ Ne faut-il pas voir dans le charivari une sorte de pres-
sion sociale qui s'exerce ensuite en vue de détourner |es veu-
ves - ou les veufs - de contracter une nouvelle union.

~La menace d'un charivari possible pourra détourner de |'o-
pération un certain nonbre de candidats au second nari age.

Il y a une explication purenent utilitaire qui est repré-
sent ée dans |l a doctrine des folkloristes.

Le charivari est destiné a obliger le veuf qui se renarie
a se racheter, et en effet, dans beaucoup de descriptions du
phénoneéne, on apercoit cette particularité que le veuf ou la
veuve qui se remarie, peut s'affranchir de ce scandale en trai-
tant avec |la jeunesse du village en lui versant une conpensa-
tion pécuniaire.

Le veuf - ou la veuve-, qui se remarie, se rachéete - et
| " expression se trouve dans des textes du haut - Myen- Age.

_ Il 'y a certains interpréetes qui donnent méme une explica-
tion plus utilitaire encore; ils font observer que lorsqu'i



s'agit d'une premere union dans le village, |e mariage s'accom
pagne d'un banquet ou tout le nonde est invité, tandis que |ors-
gu'il s'agit d' une seconde union, sous prétexte de deuil on sup-

prime |la banquet et la jeunesse du village se trouve donc frustrée
de cette réjoui ssance.

On peut penser que la jeunesse, avec |'argent qui lui sera

versé pourra faire, en partie privée, une réjouissance de susti-
tution

_ On peut constater ici encore, |'antinome entre |'explica-
tion magique et utilitaire.

~Un troisiene exenple nous est donné par les oeufs de la
fermére, ce réginme matrinoni al des basses-cours.

L' explication magi que est assez couramment proposée: 1'oeuf
représente un principe fenelle dans |'alinentation de |'humanité;
cela a laissé trace d un interdit qui a di autrefois étre beau-
coup plus généralisé, d aprées |lequel |es homes ne doivent pas

manger d' oeufs ( ou, variante significative, ne doivent pas man-
ger d' oeufs en public).

Il ne subsiste plus rien dans notre Société Francai se con-
tenporaine, mais c'est un fait que dans des sociétés plus archai-
ques, cet interdit se rencontre.

Il 'y adautre part |'explication utilitaire, pratique,
rationnelle : c'est la femre qui s'occupe de |a basse-cour; il
est alors juste de |'encourager a bien s'en occuper et par con-

séquent, de lui laisser en prinme, le produit de la vente des
oeuf s.

Méme antinonmie de reéflexion, en ce qui concerne la quéte
des oeufs opérée par |a jeunesse.

Certains fol kloristes attachent une inportance et une si-
gnification magique a |'onelette que |'on fera avec ces oeufs,
ou encore au feu de la Saint-Jean que |'on fera avec |e bois pour
rai sonner sur une variante du phénonene fol kl orique: mais d' au-
tres se bornent a renmarquer que la jeunesse va consonmer |le ca-
deau, que c'est la pour elle un plaisir-, que |la jeunesse est dé-
muni e de noyens, que dans beaucoup de cas, la jeunesse, si on ne
lui donnait pas |les oeufs, pourrait |les voler et que par consé-
guent, un conpromis utilitaire qui s'est crée entre une jeunesse
chapardeuse et les propriétaires d une basse-cour.

Nous rencontrons ici une idée inportante au point de vue
de la sociologie juridique, |'idee que le vol comms par |es
enfants - et les adolescents -, n'est pas juridiquenent un vé-



ritable vol. Il y a toujours une zone d'indul gence qui a accom
pagné ce phénonene.

~Un dernier exenple se préte bien a confronter |es deux
explications : c'est la conclusion de certains contrats ruraux
a certaines dates privil égi ées.

Cest un fait que dans toute |'Europe Cccidentale, les
contrats ruraux, |es baux, |es paienents, |es paienents ruraux
| es pai enents concernant |e fermage, avaient lieu- et ont |ieu-
a certaines dates de |'année, par exenple, a la Saint-Jean, ou
ala Saint-Mchel, ou ala Saint-Martin, ou a |a Noél.

Les dates christianisées, ne doivent pas faire illusion
et I'on sait que certaines de ces dates et certaines de ces fé-
tes chrétiennes se sont substituées a des fétes paiennes : Noél,
la Saint-Jean : la filiation est manifeste.

On peut fonder ce phénonmene sur |'idée nmagi que que tout
ce qui se fait ces jours-la, est appelé a prospérer.

Mais il y a une explication par |es besoins pratiques. s
journées-la sont des journées de rassenbl enent populaire; on
a placé une foirele jour d un culte ou d un pelerinage.1ll y au-
ra un rassenbl enent de peuple, si bien que |les contractants au-
ront une plus grande facilité pour se réunir.

Les deux ordres d'explication - ne sont pas antinom ques,
et le dernier exenple nous pernmet de faire cette réflexion.

On congoit qu'a |I'origine, la régle que nous disons de
Droit Folklorique ait relevé substantiellenent d un Droit Mgi-
gue a une origine |ointaine, préhistorique, mis que plus tard,
des notifs utilitaires soient venus renforcer la régle et néne
se substituer aux notifs antérieurs plus ou noins oubliés dans
| a conscience collective pour la maintenir.

Un autre cas de phénonene infra-juridique nous est donné
par : le Droit Enfantin.

Cette expression n'est pas absolunent exacte, car |'on ne
peut pas dans un groupe d'enfants trouver |es phénonenes qui
aient les caractéristiques de phénonenes juridi ques.

Dans | es groupes d' enfants, ou néne dans ce groupe com
pl exe qui est né du contact entre les enfants et |es adultes,
on voit se manifester des phénonenes de reégles, des phénonenes
de jugenents qui évoquent |es phénonenes juridiques.

L' étude de cet ordre de phénonene est une étude interne-
diaire entre la sociologie juridique et |a psycho-sociologie
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de |'enfance.

C est un phénoneéne de recherches qui a été exploré par
certains psychol ogues, notamment Henri WALLON et surtout Pl AGET.
Ce sont tous deux des spécialistes de |la psycho-sociol ogie de
| "enfance, c'est-a-dire de |'étude des phénonenes psychol ogi ques
a travers un groupe d'enfants.

Nous étudi erons dans deux paragraphes distincts : |les pro-
bl emes généraux du Droit Enfantin, et les différents aspects de
ce droit.

1 - LES PROBLEMES GENERAUX DU DRO T ENFANTI N

C est un domaine qui a été, peu exploré par les juristes,
sauf quand ils ont rencontré |es phénonenes de Droit Enfantin, a
travers le Droit Fol kl ori que.

Ce sont surtout |es psychol ogues de |'enfance qui nous
fourni ssent |es observations a utiliser dans ce domai ne, nais
ils ont conduit |eurs investigations dans un esprit qui n'est
pas celui de la sociologie juridique.

Un article de Monsieur PIAGET (traité général de soci ol o-
gie générale, de GURVITCH, tonme 2, page 229 et suivantes), four-
nit un apercu général de |a psychosociol ogie de |'enfance.

Les probl émes généraux du Droit Enfantin sont des Probl é-
nmes de nethode et des probl enes de fond.

A - PROBLEMES DE METHODE

Il faudrait transposer ici |les méthodes qui ont été nises
en oeuvre par |es psychosociol ogues de |'enfance lorsqu'ils ont

voulu étudier a |'intérieur des groupes enfantins certains phé-
nonmenes qui sont conparabl es aux phénoneénes juridi ques, et no-
tanment |'éveil du sentinent noral chez |'enfant.

PI AGET a étudi é |'apparition des phénonenes de norale a
["intérieur des groupes d enfants ; les méthodes qu'il a m ses
au point sont transposables a des recherches anal ogues que |'on
pourrait faire dans |e donmaine de |la sociologie juridique.

Il 'y a un problene de détermi nation du chanp de |a recher-
che» Il faut opérer sur des enfants, mais sur des enfants en
groupes : enfants des écoles, enfants d' une classe, ou enfants
dune famlle ("fratrie").



Ce sont des comunaut és qui ont |eur cohérence, |eur cons-
cience collective et a |l'intérieur desquelles, par conséquent,
on peut noter |'apparition de phénoneénes de psychosoci ol ogi e.

Ce sont surtout les enfants au jeu, qu' ont étudi és |es psy-
chosoci ol ogueset c' est certai nenent | eneil | eur chanpder echer -
ches, parce que les enfants y ont un sentinent de |iberté.

O, ce que |'on recherchera de préférence, dans |es recher-
ches de Droit Enfantin, c'est le Droit Enfantin dit spontané, que
| es groupes d' enfants fornent spontanénent dans une liberté en-
tiére en |'absence de contraintes venant de la société adulte -
outre que le jeu enfantin |lui-méne, a une signification propre
qui n'est pas sans résonnance juridique.

I a dans les jeux d enfants un aspect juridique de néne
que dans le Droit, il y a un aspect de jeu.

L'activité juridique est envisagée sous un certain angle,
une activité ludique. Cest notament toute |la thése du psycho-
soci ol ogue hol | andai s HUl ZI NGAR dans son ouvrage hono-| udens.
Four HUI ZI NGAR, qui est probabl ement excessif, toute |'activité
humai ne s'explique par le jeu, et le Droit ne fait pas exception
ala reéegle.

Dans |le procés il n'est pas douteux qu'il y a un élénent
de jeu, historiquenent et sociol ogi quenent.

Cest donc I'enfant en train de jouer qui constituera le
chanmp ge prédil ection de recherches pour des investigations de
cet ordre.

Il faut tenir conpte des différents ages de |'enfant ; il
s' opére une évolution trés rapide dans la réaction que |'on peut
qualifier de juridique, de |'enfant. |l est absol unent i ndispen-
sabl e de distinguer selon les ages. |l est peut-étre nécessalire
aussi de distinguer suivant |les classes sociales, car |a classe
a laquelle appartient |'enfant peut agir sur son conportenent.

Deux sortes de techniques sont a enployer : il y a |I'ob-
servation directe et passive : on observe autant que possible
sans se nontrer, en essayant de ne pas troubler |e déroul enent
des phénonenes a |'intérieur du groupe d enfants, mais on peut
agir aussi et dans les travaux de WALLON ou de FI AGET, c'est
cette méthode qui a été |le plus souvent enpl oyée.

On peut aussi agir par voie d enquéte; a cb6té de |'obser-

vation passive, il y a place pour |'enquéte active. On interroge
|l es enfants - mai s on ne peut opérer avec les enfants conme
on opére avec les adultes. Il y a des difficultés particulieres:

une difficulté de se faire conprendre, une plus grande suggesti-
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bilité de |'interrogé, une tendance aussi a répéter ce que |'on
veut dire, ce que |'on veut que |'enfant répéte ; une série de

pr écauti ons sont nécessaires dans |le mani enent de cette techni-
que et requiert une fornmation pédagogi que dont n'aurait pas be-
soi n un enquéteur ordinaire dans |'enquéte extensive nmenée en mlieu
adul te.

On enploie égalenent |a technique du test, par exenple,
d' une histoire a conpl éter, come une anecdote; et ce conpl é-
ment donné par |'enfant ouvre des horizons sur ce qu'il pense
cela pernmet de classer |les jugenents des enfants.

Bref, il y a un certain nonbre de technique qu'il s'agirait
sinmpl ement d' enprunter a l|la psychosociologie de |'enfance en |les
adapt ant aux besoins propres de |la sociologie juridique ; nmais

a coté de ces probl emes de mét hode, nous rencontrons, un probl é-
me de fond.

- PROBLEME DE FOND

Il y a une hypot hese fondanentale qui est |la base des re-
cherches que |'on peut nener en ce qui concerne le Droit Enfan-
tin ; cette hypothése fondanental e commande, |'intérét pratique
de |'étude sous ses formes les plus inportantes.

L' hypot hése est relative a |a question suivante : existe-
t-il un passage des observations que |'on veut faire sur les
groupes d'enfants, au phénonmene juridique de |a société adulte?
Les observations, que par hypothese, nous ferons sur des groupes
d'enfants, ont-elles une val eur pour |es phénonenes de Droit des
soci étés adultes, ou bieny a t-il dans les groupes d' enfants et
dans | es phénoneénes psychosoci ol ogi ques, une spécificité, une
originalité telle qu' aucune conclusion n'est adni ssible de ce
qui sera constaté dans ce Droit Enfantin vers ce que nous cher-
chons, a savoir concernant |le Droit d' Adultes.

Quel est |le point de départ de cette réponse ; comment
peut-on justifier cette hypothése ?

Le point de départ lointain est dans une |oi, ou une hy-
pot hése de |'ordre biologique que |'on appelle en biologie : la
| oi de HAECKEL, d'un nomd'un biologiste allenmand du Xl X° sieécle.

Cest une loi qui se fornule ainsi : |'ontogenese résune
| a phyl ogénése.

L' ont ogenese résunme |a phyl ogénese, c'est-a-dire que le
dével oppenent de |'individu résune |e dével oppenent de |'espece;



c'est une loi qui se fonde sur des observations biol ogi ques ;
| "individu répéte dans son dével oppenent, et notanment dans sm
dével oppenent enbryonnaire, toute |'histoire de |'espeéce.

Si |I'on transporte cette |oi de HAECKEL, du domai ne de |'em
byol ogi e, dans |le donaine de |la sociologie, on en arrive a dire
qgue | e dével oppenent de |'individu résune |le dével oppenent de la
soci ét é gl obal e, c'est-a-dire approxi mativenent, que |'enfant cor-
respond dans |'ordre du dével oppenent sociologique a ce qu a éé
| e sauvage, que |la société enfantine répéte ce qu'a été |a société
archaique, et si nous transposons en terne de sociol ogi e juridi que
que le Droit Enfantin nous donne un apercu de ce qu'a été le Dat
Primtif, le Droit Archaique, qu'il est par conséequent possible
de retrouver le Droit des Soci étés Archaiques a travers |es phé-
nonenes de Droit Enfantin.

O, les sociétés enfantines ont pour |'observateur |'avan-
tage de fournir des matériaux plus abondants que |es sociétés
archai ques qui ont disparu, ou qui sont |lointaines, oudifficiles
a conprendre, et en outre des matériaux qui sont sensibles a |'ex
périnmentation.

Nous pourrons expérinenter sur |es sociétés enfantines,
provoquer artificiellenment |'apparition, les nodifications de
phénonenes de Droit Enfantin, alors que nous ne pourrions pas
faire de | ' expérinmentation, mais tout au plus de |'observation sur
| es soci étés archaiques adul tes.

L' hypothése a trouvé un regain de vigueur a notre époque
grace aux théoriciens de la socionétrie, doctrine angricaine de
soci ol ogi e dont |e protagoniste a été MORENO

MORENO a repris sous |le nomde |oi socio-génétique la loi
de HAECKEL, et il a fornmulé de |la mani ére suivante |'organisa-
tion spontanée des groupes d'enfants ou d' adol escents qui se dé-
vel oppent d'année en année en passant successivenent par des stades
d'intégrations anal ogues a ceux des soci étés ancestral es au cours
de leur évolution historique.

La nentalité juridique enfantine, serait en quel que sorte
le reflet de ce qu'a été la nentalité juridique de |a préhis-
toire, et meux encore, |le dével oppenent du droit chez |'enfant
reproduirait en raccourci |e dével oppenent du droit dans |es so-
ci étés adul tes.

Cette hypothése n'est pas unani nenent adm se par |es psy-
chosoci ol ogues. Monsi eur Pl AGET |ui-ménme, bien qu'il tire cer-
tains effets inplicites du rapprochenent entre le primtivisne
et |'enfant, n'adnet pas en thése générale |'assimlation de
| "enfant au sauvage.



La position de FREUD sur ce problene n' est pas claire;
elle a été discutée dans certains passages de son oeuvre; il don-
ne a croire que pour lui |"enfant est un primtif, est un sauvage,
mais a d autres endroits, il marque assez nettenment |a différence

gu'il y a lieu de faire entre la nentalité archaique et |la nenta-
lité enfantine.

Certaines réserves sur le postulat qui est |a base de ces
recherches du Droit Enfantin doivent étre faites; par ailleurs
ce postulat qui est nécessaire pour certaines recherches de Droit
Enfantin, ne |'est pas pour toutes.

- LES DI FFERENTS ASPECTS DU DRO T ENFANTI N.

Il existe en réalité, plusieurs sortes de phénonenes de
Droit Enfantin et une position d enblée doit étre faite entre
les regles de conduite, les jugenents que |'enfant recoit du m -
lieu adulte, qu'il enprunte au mlieu adulte, et les réegles, les
jugenents, qu'il parait élaborer spontanénent.

Il nous parait que |'enfant n'est pas seul dans |e nonde;
|["enfant est |ié au mlieu adulte, et il est a présumer a prio-
ri, quil recoit |I'enpreinte du mlieu adulte, méne dans ce phé-
nonene que nous di sons phénonene de Droit Enfantin.

Il 'y a, un Droit Enfantin enprunté,- mais on peut adnettre
aussi par hypothése, qu'il y a un Droit Enfantin spontané.

Sans doute, la distinction pourrait étre contestéee. On
pourrait soutenir que méne |orsque |'enfant nous parait él aborer

spontanénment des conduites, des regles de conduite, il n'est pas
seul; il agit sous |"influence de |'éducation qu'il a recue |,
donc, sous |'influence de la société, sous |'influence de cette

soci été particuliére, de ce groupenent particulier qu' est la
famlle.

I nversenment, |'on pourrait soutenir que néme |orsque |'en-
fant enprunte au mlieu adulte, il renodéele,- car |'enfant est
tout de nméne une volonté, une spontanéité de liberté. Les objec-
tions peuvent donc étre présentées dans |es deux sens et elles
sont pres de se neutraliser.

Ce que |'on peut étre anmené a adnettre, c'est qu'il y a
dans chaque groupe de phénonenes, soit des facteurs internes,
soit des facteurs externes, dans une proportion vari able.

Chaque groupe doit enprunter au Droit spontané et net en
oeuvre des facteurs internes que |'enfant tire de lui-néne ou
de son groupe enfantin.



Il y a aussi les facteurs externes que |'enfant tire dumi |l i eu
adulte ; la proportion peut varier, et c'est suivant que les
facteurs externes ou les facteurs internes sont prépondérants
gue nous parlerons de Droit Enfantin enprunté, ou au contraire
de Droit Enfantin spontané.

Cest d ailleurs pourquoi il était nécessaire d étudier les
différents aspects du Droit Enfantin, et non pas les différentes
sortes de Droit Enfantin car il n'y a pas de catégorie tranchée;

il y a sinplenent une prépondérance des facteurs externes ou in-
ternes, selon les cas ; sous |le bénéfice de cette réserve, essayer
de recenser somuirenment |es phénonenes de Droit enpruntés et les
phénonenes de Droit spontanés.

A - LE DROT ENFANTI N EMPRUNTE

Al'intérieur de cette catégorie, des variantes sont a ob-
server.

1°)- Dans ce que |'on appelle phénonmene enprunté de Doit
Enfantin, il y a en premier lieu, un Droit qui est inposé a l|l'en
fant par |'"adulte.

L'enfant, dans la société,est, |'effet de regles de noeurs
mai s aussi de regles de Droit, soums a |l'adulte, et certaines
réactions de |'enfant, en présence de la regle de conduite qui
lui est inposée par la Soci été adulte, peuvent nous apparaitre

avec une suffisante autonom e pour que |'on parle de Droit En-
fantin.

L' étude de cet aspect de Droit Enfantin a son intérét
pour |'étude du Droit Adulte, car il y a parenté entre |'obéis-
sance de |'individu adulte aux inpératifs de la société, et |'o
béi ssance de |'enfant aux adultes, en général.

Les psychosoci ol ogues de |'enfance font |e rapprochenent.
Pl AGET notamment, |'a fait nettenment; dans |les deux cas, |'étre
humain, dit-il, se sounet a des consignes, parce qu'il respecte
ses ainés dans |'obéissance a la régle coutuniere, a la régle de
droit coutumer, qui est la premere forme, a travers le réseau
soci ol ogi que, de |'obéissance a la regle de droit.

Il 'y a inplicitement une idée, un raisonnement inconscient
paﬁ | equel 1'individu se sounet a la voix des ancétres, se sounet
a |"ainée.

_ C est |le méne nmeécani sme que nous rencontrons dans |a soums-
sion de |'enfant a la société adulte.

En conséquence, |'attitude de |'enfant, |la regle qui lui
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est inposée par |le nonde des adultes, peut nous aider a m eux
anal yser |l es conportenents proprenment juridiques de |'adulte
dans | a soci été gl obal e.

Donc, nméne ici, |'étude du Droit Enfantin a son intérét
pour une sociologie juridique, un intérét qui se situe dans |la
théorie générale du Droit, dans |'étude des mécani snes généraux.

_ 2°? Un second aspect du Droit Enfantin enprunte, est le
Droit Enfantin imteé.

L'enfant est un imtateur; il imte ses parents, ses ailnés,
ses maitres, |es adultes étrangers.

Il 'y aici encore un intérét propre a |'étude de ce Droit
Enfantin, bien que ce soit un Droit d imtation. La réfraction
du Droit Adulte, peut pernettre de meux saisir le Droit Adulte;
c'est une caricature du droit adulte, mais |'exagération carica-
turale est une bonne néthode d' observation en sociol ogie.

_ Souvent |es meécani snmes él émentaires du Droit dans la so-
cieté adulte, pourront étre saisis a travers la caricature qu'en
donnent des jeux d'enfants.

3°) Enfin, une troisienme variéete de Droit Enfantin enprunté
est le Droit Enfantin transms, l|le Droit Enfantin de tradition
de survivance.

En effet, le Droit Enfantin apparait souvent comme un ré-
servoir de Droit Folklorique. C est un phénonene assez renarqua-
ble sur lequel |a psychosociologie de |'enfance n'est pas arri-
vée a projeter des lum éres qui senblent décisives.

Le phénonmene de la tradition dans |es groupes d' enfants
peut étre constaté a travers |a société enfantine, parfois de
siéecle a siecle, c'est un fait que certaines regles de jeux
d' enfants sont trés anciennes.

On a fait souvent cette réflexion sans pouvoir donner de
réponse, que les enfants savent - sans avoir de cal endrier -que
| a saison des billes est venue. Cest en effet a peu pres inso-
| ubl e en psychosociologie de |'enfance, de la ménme nmaniére les
regles des jeux de billes senblent avoir une origine tres an-
cienne. Il y a bien eu des nodifications, -nais une certaine
constance est notée d' un siecle a |"autre, du Xl X siecle au
XX°.

Comment la transm ssion s'est-elle faite? Il y a la un
certain nystere. Mais |'on congoit que cette tradition enfantine
pui sse servir de véhicule a des regles de Droit tres anciennes.



Des débris de folklore juridique se trouvent ainsi dans
certaines régles de jeux d' enfants, dans certai nes "conptines"
d enfants; c'est sur ce point du droit enfantin qu'il y a eu
| es études |les plus poussées.

Ai nsi, Jobbé DUVAL a constaté qu' en Basse-Bretagne a la fin
du XI X° siecle, les enfants qui échangeai ent des objets de leur
menue propri été, confirnmamient |la cession en soufflant, au vent,
un cheveu.

O, dans certai nes maxi nes du fol kl ore bas-breton, du fa -

klore adulte, on trouvait cette regle : le marché est fait, le
cheveu soufflé. On ne pouvait pas du reste, donner historique-
ment d' explication satisfaisante, mais sans doute faut-il pré-

suner une époque tres anci enne.

Certains contrats ont été ainsi solennisés de |la part des
contractants par ce rite du cheveu soufflé - qui n'est pas inex-
pl i cabl e.

Le cheveu est |ié a |la personne, et dans |la conception pi-
mtive de la propriété, c'est une partie de |la personne; on re-
nonce a sa propriété en jetant |e cheveu synbolisant |a personne
et la propriété.

Cest le synbole le plus manifeste d' une renonciation sur
| aquel | e on ne pourra pas revenir; pas plus qu' on ne pourra plus
rattraper |le cheveu qui est parti au vent, on ne pourra plus re-
venir sur la propriété que |I'on a abandonnée.

Or, une treés grande difficulté a laquelle s'est heurtée
hi stori quenent, la vente, c'est précisénent cette idée d une
renonci ati on du vendeur a |'objet vendu. Une fois |la chose ven-
due, le vendeur n'y a plus droit, n'est pas une idée si sinple
et enréalité tout le droit archaique mlite contre ; néne ven-
due, la chose porte encore une enpreinte du vendeur, donc il faut
gue |le vendeur atteste par le synbole le plus éclatant qu'i
n"aura plus de droit sur la chose et qu' elle soit comme |e che-
veu que |'on jette au vent.

La maxi me de folklore adulte était inexplicable; rappro-
chée de ce jeu d' enfants, elle devient explicable, mais le jeu
d' enfants ne s'explique ici que comme |e dépositaire, en quel-
gque sorte, dune regle de droit folklorique qui a di étre une
regle tres ancienne.

Second échantillon : 1'irrévocabilité du don, illustré par
la maxi me: "Donner et retenir ne vaut"; on peut en donner des
explications utilitaires |l e donateur doit avoir son attention
attirée sur |'inportance et la gratuité de |la donation; par con-
séquent, il ne faut pas qu'il puisse garder |'objet, car des
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aprés |'avoir donné il n'aurait pas le sentinent de se dépouiller.

Il s'agit de protéger la fam|lle des donateurs ; il est
vrai senbl abl e, scciol ogi quenent, que ces explications sont sura-
joutées; |'explication est probablement une explication magi que

et probabl ement la plus ancienne; le folklore enfantin, le Droit
Enfantin de tradition, en apporte des ténpignages trés nonbreux.

Cest un des refrains enfantins les plus courants dans

toute |'Europe COccidentale, que |'on ne doit pas donner et re-
prendre.

Les formes sont extrémement variables d une région a une
autre; tres souvent le fait de donner et de reprendre est consi-
déré comme un fait diabolique.

Les enfants se sont-ils ms aimter une régle de Droit
Adulte, a une époque ou ils étaient plus nélés a la Soci été Adulte
qu'ils ne le sont aujourd hui, et |la, nous rencontrons une hypo-
thése sur |les sociétés enfantines, qui a été dével oppée a une épo-
que récente par un sociol ogue, Mnsieur ARIES, d'apres |equel, au

Moyen- Age, |'enfant était |e conpagnon de |'adulte, tandis qu'a
partir du XVII° sieéecle, tout le travail de la société adulte a été
de le refouler dans un nonde a part. Il s'est effectue une sorte

de ségrégation de la société enfantine par rapport a la société
adul te,

~ Par la voie de ce Droit Enfantin de survivance, de trans-
mssion, il y a un autre role de ce Droit pour |'éclaircissenment
du Droit Adulte qui peut nous éclairer sur le sens de tres vieil-

les regles de Droit et nous éclairer sur le Droit le plus archai-
que

B- DRO T ENFANTI N SPONTANE

Cest parmi les manifestations du droit enfantin, l|a plus
intéressante, la plus typique, nmais |la noins explorée par |les ju-
ristes. Cet aspect du droit enfantin apparait dans |es preni éres
mani festations de la socialisation de |'enfant, |aquelle est éga-
| ement une juridicisation. Les regles de jeu, par exenple, que
| e groupe enfantin se donne, ces réactions psychol ogi ques a des
regles qu' il peut avoir recues aussi du dehors, |a conscience de
la regle, voila autant de réactions subjectives qui peuvent étre
traitées come des manifestations du droit enfantin spontané.

L' apparition du sentinment du droit subjectif chez |'enfant,
notanment | ' apparition du sentinent de |'appropriation, de la
possession, ou, encore, |"'apparition du sentinent de |a responsa-



bilité, sont des phénonenes de droit enfantin spontané.

Le ternme "spontané” doit-étre entendu avec quel ques nuances
il peut y avoir une participation du droit adulte, dans ces na

ni festations, de droit enfantin spontané, mais, il y a une part,
dans ces réactions psychol ogi ques de |'enfant, qui est véritable-
ment neuve, ou |'enfant réagit, avec |l'ingénuité d un esprit.

Pl acé devant une certaine situation, il crée du droit ou il crée
quel que chose qui ressenble au droit, et cette création par |'er
fant peut , nous apporter quel que éclairage sur |la genése du ddt

dans | a soci été adulte.

Il y aurait donc la une autre nmani ére de pénétrer jusqu au
droit archaique par |'internédiaire de ces manifestations du Dat
enfantin spontané; nous pourrions reconstituer |es phénonenes pi-
maires, originals, qui se sont produits dans |es sociétés archai-
gues. Des observations faites par des psychol ogues de |'enfance,
nomrénent Pl AGET nous fourni ssent quel ques ténpi gnages. Dans sm
ouvrage "Le jugenment noral chez |'enfant", nous constaterons
qu' une transposition a la mati ére juridique, a la genése des pé
nonenes juridi ques est possible.

Ainsi, premer exenple, en mati ére de responsabilité, qdle
est a propos de |'évolution du sentinment de la responsabilité
chez |"enfant a travers les différents ages?... PIACET raconte,
des expériences qui peuvent étre suggestives pour une histoire
du sentinent de la responsabilité. Je retiens, en particulier,

bY

son test ( en "histoire a conpl éter") "des tasses cassées";

un enfant est appel é par sa nere dans |la salle-a-manger.
Il pousse |la porte brusquenent pour obéir trés vite a sa nére
et, du coup, casse 15 tasses qui se trouvaient derriére et dot
il ne pouvait pas soupconner l|la présence. Quel est |e jugenent
nmoral ?... Quel est le jugenent juridique, pourrions-nous dre,
par transposition, que |'enfant pourra porter sur cette condite
d' un de ses senbl abl es?. ..

Deuxi eme histoire, destinée a s'accoupler a |la précédente
pour forner le test :

En |' absence de sa nmere, un enfant veut prendre de |a cot
fiture dans une arnoire, mais la confiture se trouve sur une éa
gere trop élevée et, en essayant de la prendre, il casse une tes
se,- une seule tasse. Eh bien, si |'on interroge |es enfants
d environ 7 ans sur ces deux conduites de |'enfant, on considére
qu'ils considérent conmre plus coupable la conduite n°l, parce
qu'il y a eu 15 tasses cassées, tandis que, dans |la conduite n°2
il ny en a eu qu'une. Tandis qu'a 9 ans, |e tournant est accom
pliet, déja, unenmgjoritéd enfantsclassel aconduiten®lcomepl usinsigni
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t our nant est absol unent achevé, il n'y a plus de réponse consi dé-

rant la conduite n°l come coupable : tous les enfants de 10 ans
considerent que |'enfant, qui a cassé les 15 tasses, ne |'ayant
pas fait exprés (nous connaissons toute la forrmule) il n'est pas
coupabl e.

C est une vue assez répandue chez |es ethnologues que |a
responsabilité est apparue, d'abord, dans |es sociétés archaiques,
sous |l es espéces d' une responsabilité objective. C est |e dommage
mat ériell ement réalisé qui est le critére de la cul pabilité.
L'idée de faute a été plus longue a se dégager; elle correspond
a un dével oppenent, a un affinement du sentinent juridique.

Ny a-t-il pas lieu de vérifier ici la loi sociogénétique
de MORENO?... les conduites enfantines ne passent-elles pas, suc-
cessivenent, par |les nménmes phases que |es conduites des sociétés
a travers |eur dével oppenent, |eur conduite juridique?..

Le second ténvignage sera relatif a |'attitude devant |a
regle de jeu, d une facon concrete, devant les regles du jeu de

billes, que les enfants sont anenés a appliquer. Il s'agit din-
terroger les enfants sur |'origine qu'ils attribuent a ces regles.
Or, on constate, ici encore, une évolution a travers | es ages

Dans un prem er stade, aux environs de 5/7 ans, |'enfant
est tres net : ces regles du jeu de billes ont été inventées par
des adultes ou par de plus grands que |ui, ou méne, peut-étre,
par la divinité, en tout cas pas une force qui lui est trés supe-
rieure et a laquelle il n'a qu' a obéir aveugl enment.

Les expériences de PIAGET sont trés claires a cet égard.
Vers 7/8 ans, on obtient des réponses de ce type : ces re-

gles ont eté inventées par un grand, d' une classe supeérieure.
Qu bi en encore

- Qui est-ce qui a inventé ces regles, ces regles concreéetes?.
- Tout |e nonde.

- Qui, "tout le nmonde" 2...

- Les autres, nmais pas noi.

L'extériorité de la regle parait un sentinent fondanental
dans cette prem ére phase de |a conscience de la regle.

Mai s un second stade apparait aux environs de |a dixieéene
année : |'enfant, a ce nonent-la, a conscience que la regle a
pu étre inventée par des enfants du néne age que lui, par ses
contenporains. Elle ne lui apparait plus comme dérivant d' une
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force supérieure.

Et, enfin, une troisiene phase se ferajour apres 10ans.
A ce monent-la, |'enfant devient dénocratique et la regle lui
apparait come |le résultat d une libre décision des joueurs ;
el l e est digne de respect, dans |la nesure ou elle est nutuelle-
ment consentie. L'obéissance a la régle est fondée.

On est conduit a penser que |le dével oppenent du sentinent
de la regle, de la conscience de la régle, peut reproduire le
dével oppenent de |a conscience de la régle juridique a travers
les différents ages de |' humanité. A une époque archaique, |a
regle s'appuie sur des forces supérieures ; laregle tire sa foce
obligatoire d une révélation de la divinité; c'est parce guelle

est extérieure, supérieure, transcendante au sujet, qu' obéi ssance
| ui est due.

Pui s, une époque ultérieure se traduira par

une conscience
de la regle noins transcendentale : la regle est inposée par
d' autres hommes, par |es gouvernants et peut-étre, d ailleurs,
| es gouvernants abusent-ils de |eur pouvoir d' édicter des regles

Enfin, dans une derniere phase,

trionphe de | a dénocrati e,
la régle est fondée sur

| a coopération réciproque des citoyens.



- CHAPITRE | | | -

LES PHENOMVENES DE NON-DRO T

Le non droit, s'il faut en donner une prem ére idée, c'est
| " absence de droit dans un domaine ou le droit aurait vocation
naturelle a s'appliquer. Ce n'est pas le sous-droit, ce n'est pas

non plus ce que |'on pourrait appeler 1'anti-droit, |e nmauvais
droit, la "disnomie", conme disaient |es penseurs de |'Antiquité,
le droit injuste; le non-droit, c'est le vide de droit.

C est une hypothése, qu'il y a des vides de droit, mmis
ceci appelle une dénonstration, et cette dénonstration doit étre
pr écédee de deux précisions, |'une qui tend a augnenter la dif-
ficulté, |"autre qui peut tendre a la réduire.

La réfl exion maxi m sante, est que |le non-droit dont il s'a-
git ici, n"est pas |le non-contentieux. Sil ne s'agissait que de
constater qu'il n'y a pas toujours, dans les relations humaines,

de contentieux, que le proces est quel que chose d'exceptionnel

de pat hol ogi que, ce serait trés facile. C est, pourrait-on dire,
un axione de la sociologie juridique que |le droit est infininent
plus vaste que le contentieux. Le droit contentieux ne représente
gu' une petite portion du droit. La sociologie juridique postule
gue |'"imense majorité des relations juridiques se déroul era sans
donner lieu a des proces. Donc, |'hypothése d un contentieux ne
souffre aucune difficulté.

Mais, ici, il s"agit de quel que chose de plus grave, il
s'agit de postuler |'absence de droit, du droit |ui-néne et pas
seulement du droit contentieux dans les ordres de relations ou
|"on attendrait de droit.

La seconde réflexion, qui est la réflexion mninsante, qui

tend a faciliter, |'hypothese, c'est que, souvent, on pourra sub-
stituer a la différence de nature, droit et non-droit, une sinple
différence de quantité : plus de droit, noins de droit.

L' hypot hese du non-droit peut se ranener, dans beaucoup
de cas, a cette idée qu'il y a une réduction de la quantité de
droit dans un certain nonmbre de relations ou |'on attendrait du
droit intense, nous pourrons constater qu'il y a un droit faible-
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ment agi ssant.

Une différence de quantité, une sinple différence de degré
se substituera a la différence de nature, ce qui, est propre a
rendre |' hypothese plus facilenment adm ssible.

Ces précisions étant données, |'hypothese du non-droit viet
s'affirmer contre une certaine tendance du droit dognmati que. Le
droit dogmati que postule plus ou noins ce que |'on pourrait appe
ler le panjurisnme : le droit est intense partout, il envahit tow
tes les relations humai nes.

Contre |'hypothése du panjurisne, |a sociologie juridique
affirnera |' hypothése du non-droit. Cependant, il faut bien si-
tuer le sens de cette hypothese. Il y a des inmages, courantes qu
ne rendent pas exactenent raison de |'hypothese du non-droit;
il est, par exenple, tout a fait courant de dire que les rela-
tions juridiques ne sont qu' une toute mnce pellicule a la sur-
face des relations humai nes.

Si |'hypothése du non-droit n'était que cela, on pourrait
dire qu' elle serait, au fond, une banalité. Tout |e nonde recon-
naitra ai sénent que toutes les relations sociales, a plus forte
rai son toutes les relations humai nes, - ne sont pas des relations

j uridiques.

Alors, on rejoindra des idées qui ont été fanmliéres au
siécle précédent. De la forrmule de BENTHAM sur | es rapports de
la norale et du droit. Il résulte que tout ce qui est norale
n'est pas droit, que le droit n'est qu une portion a |l"intérieur
des relations qui peuvent-étre engl obées par |la norale.

_ Qu, encore, les juristes classiques avaient une fornule
ils séparaient leges et nores et ils disaient

- Quid | eges sine nori bus. ..

Not amment pour les relations de famlle, la remarque a été
faite, a toute époque, qu'une famlle ne peut vivre harnoni que-
ment que si elle est soutenue par un courant de norale, par un
courant de noeurs; que des relations purenent juridiques narri-
veront pas a faire vivre, a faire fonctionner |"institution fa-

mliale.

L' hypot hése du non-droit n'est pas sinplenment |a reconnais-
sance de cette pluralité de regles de conduite; ce n'est pas non
plus une délimtation de frontiere entre ces divers domai nes de
regl es sociales ou interindividuelles, |'hypothese du non-droit
suppose, une retraite du droit.

Dans une section Prem ére, il convient de procéder a une
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1

sorte d'inventaire des phénonenes de non-droit. Dans une Section
Seconde |'interprétation que |'on peut donner a ces phénonenes,
sera exam née.

SECTI ON 1
L' I NVENTAI RE DES PHENOMENES DE NON-DRO T

] Deux ordres de phénonenes de non-droit peuvent étre distin-
gués.

- le non-droit comme donnée objective, comme donnée soci al e;

- le non-droit comme choi x individuel.
- lere CATEGORIE : LE NON-DRO T COMVE DONNEE SOCI ALE OBJECTI VE.

Il y a un certain nonbre de cas ou, a travers la série so-
ci ol ogique, on constate que le droit, volontairenment, se retire de
certaines zones qui lui appartenaient, que le droit se limte |ui-
méme, il y a auto-limtation du droit.

Parm | es phénonmenes d' auto-limtation du droit, on peut
citer "les tenps de non-droit". Si |'on considére ce qui se passe
dans une rue donnée | e di manche, |'on constate que |es phénonenes
ne sont pas exactenent identiques a ceux qui se déroulent |es
jours de semaine. Le dimanche, il y a des autonobiles rangées |le
| ong des deux cb6tés de la rue, contrairenent a |la reéglenentation
en vigueur. Les jours de semmine, le droit s'applique avec inten-
sité, mais, |le dimanche, |a pression juridique baisse.

Il ne faut pas dire - ce serait une interprétation mate-
rialiste, - que, ce jour-la, les agents se reposent, mais ils
respectent |e dimnche ; c'est un tenps de non-droit.

Dans | a série sociol ogique, nous rencontrons |e phénonene
sous une fornme plus pal pable encore, c'est ce que |'on appelle
"les tenps de |icence sociale". Dans beaucoup de soci étés archal -
gues, on constate, a certaines époques, périodi quenent, un affai-
bl i ssement de |la pression sociale et, spécialenment, de |a pression
juridique. Les Saturnales, |es Lupercales, dans |'Antiquite, ont
eu cette signification.

Il y avait, au Tonkin, encore au Xl Xe siécle, une période
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qui revenait tous les ans et que |'on appelait "le sormmeil dela

| oi". Pendant ce tenps la justice était suspendue et |'inpunité
était assurée aux coupabl es, sauf dans des cas exceptionnell enent
graves, c'était un tenps de non-droit, come si |es sociétés sen
taient que le droit ne peut pas étre continu, qu'il est nécessare
par une sorte d' hygi éne psychol ogi que, que |a pression juridique
par nonents, dim nue.

Il y a aussi des |ieux de non-droit: |le droit d asile, dans
| es soci étés archaiques, et encore au Moyen- Age, sous différentes
formes, s'explique, sociologiquenment, par cette idée dun lieu
de non-droit, d un espace ou le droit ne pénétrera pas. Ce refun
ge sera un Tlot de non-droit, que le droit ménagera | ui-némne.

Auj ourd' hui encore, il en subsiste, quelque chose dans les
théories du droit pénal.

Tenps de non-droit, lieu de non-droit, sont des institu-
tions juridi ques de non-droit; si paradoxal que cel a senble, c'est
le droit lui-nmérme qui crée une institution de non-droit.

On peut ajouter "le non-droit intellectuel™" .Dans un régnme
de légalité ou |"analogie est interdite conme est le réginme du
droit pénal libéral, il y a une série de lieux intellectuels de

non-droit; tout ce qui n'est pas saisi par |les prescriptions |[é&
gal es est en dehors du droit. Tel est le sens profond, |e sens
soci ol ogi que du systéene de la |égalité des délits et des peines.

Mai s on peut s'interroger sur ce que la théorie du non-

droit apporte par rapport a la théorie dogmatique des |acunes du
droit?...

La différence est considérable. Dans la théorie des I|acunes
du droit, on regrette ces |acunes, on |les considére conme quel que
chose de pat hol ogi que, d'exceptionnel; tandis que, dans |la vue
soci ol ogi que du non-droit, on considére qu'il y a |la un phénone-
ne absol unent normal. Le droit ne peut pas tout atteindre, le
droitOI a besoin lui-nméne de créer ses institutions juridiques de
non-droit.

Parfois, il ne s'agit pas d une limtation aussi nette,
d'une auto-limtation du droit, il s'agit plutét d une auto-neu-
tralisation du droit; |'application des prescriptions juridiques

se trouve neutralisée, paralysée par certaines exigences du droit
lui-méne, le droit se detruit | ui-mémne.

Sel on | a maxi e | dem est non esse aut non probari”, c'est
|l a mermre chose de ne pas étre ou de ne pas étre prouvé. L' exigence

de preuve aboutit a neutraliser beaucoup de droit. Le droit qui
ne sera pas prouvé ne se reéalisera pas, ce sera du non-droit.




Mai s, plus subtilenent, il faut, pour réaliser le droit, le sup-

port, l'internmédiaire d une activité humaine. Or, |'activité hu-
mai ne est conmandée, par la grande loi de I'intérét. Q'il soit
économ que ou qu'il soit nmoral, il faut un intérét pour que |'hom
me agisse; si |l'intérét n'est pas suffisant, le droit ne se réa-
lisera pas.

Certaines | égislations ont, d ailleurs, reconnu |a neutra-

lisation du droit par |la nécessité de |I'intérét en faisant, en
mati ére pénale, de |I'insignifiance du délit, un fait justifica-
tif.

- Si le délit est insignifiant, d' aprés certain Code, il
nNy a pas lieu de considérer qu'il y a infraction."

L' absence d'intérét neutralise le droit.

Dans d'autres cas, on peut dire que le droit est refoul é

par le fait, mais, ici, le problene est délicat et il faut se
nmettre en garde contre une méprise. La violation du droit n'est
pas non-droit, en un sens, c'est dudroit; il y a un couple entre

le droit et sa relation, sans tomber dans |les théories de certain
soci ol ogue anéricain qui pose qu'une regle n'est pas une véritable
regle juridique que quand elle peut-étre violée; si elle ne peut

|"étre c'est une coutunme, une regle de noeurs.

Ceci n'est pas évident, la violation du droit décl enchera
| "application de la regle violée et de la sorte, il se crée com
me un couple entre la regle violée et, |a sanction, si bien que
|"on ne sort pas du domamine du droit, il n'y a pas non-droit,
mais il peut y avoir non-droit si la regle de droit est ineffec-
tive, et que cette ineffectivité s'acconpagne d' une renonciation

en quel que sorte, de la regle a s'appliquer et d' une renonciation
qui ait un caractére collectif.

Une renonciation et une renonciation qui ait un caractere
collectif peut inprimer au phénonene d'ineffectivité le caractere
de phénonene de non-droit. Il peut se faire par exenple que, en
notre fin du XXe siéecle, des nalfaiteurs se réfugient dans des
foréts épaisses encore dans |'Europe occidentale et arrivent, de
la sorte, a échapper a la répression pénale. Ce n'est pas, un
phénonene de non-droit parce que le droit n'a pas renoncé a at-
teindre ces malfaiteurs, et néne si, d aventure, le Mnistére
Public, appliquant le principe de |'inopportunité des poursuites,
décidait de classer |'affaire, renoncait a atteindre les malfai-
teurs, ce serait une renonciation individuelle, particuliére, il

nN'y aurait pas le caractere global que |'on doit attendre d'un
phénonene de non-droit.

Mai s, au contraire, si |'on raisonne sur les foréts du
haut - Moyen- Age, ou vivait un peuple d' outlaws de hors-1la-|oi
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on était en présence d' un phénonene de non-droit; le droit, ici
reconnai ssait ses limtes, renoncait a pénétrer dans ces nassifs
de non-droit qu' étaient les foréts inpénétrables de cette époque

Ceci pernmet de faire la distinction entre |es phénonenes
de non-droit par ineffectivité globale, par renonciation globale
de la régle de droit a s'appliquer et |es phénonenes de sinple
ineffectivité.

- LE NON-DRO T GOMME CHO X | NDI VI DUEL.

Par hypothese, |'individu se trouve placé en présence due
option ; il a |l'option entre une situation juridique définie par
le droit et une situation qui est analogue a la situation juridi-
gque, mais qui n'est pas une situation de droit, et il choisit de
se placer sous la seconde situation. Il y a ainsi une part de not
droit qui dérive d une option des individus choisissant de se pa
cer dans une situation de fait, ou dans une relation d amtié.

Les situations de fait sont bien connues des juristes de-
pui s, au noins, un certain nonbre d' années. Il en est ainsi pour:
| e concubi nage en face du mariage, pour |la séparation de fait en
face du divorce ou de la séparation de corps ; il y a la des si-
tuations de fait qui apparai ssent conme |e décal que de situations
de droit, et |'individu parait avoir une option entre |a situa-
tion juridique et la situation de fait correspondante.

Le terme "option", ne veut pas dire, nécessairenent, un
choix arbitraire, un choix qui n'est déterm né par aucune noti-
vation. |l peut se faire que la volonté de celul qui opte pour
la situation de fait plutdét que pour la situation de droit ne
soit pas une vol onté absolunent libre, mais une volonté contraire,
"coacta voluntas, tanen vol untas".

Par exenple, |'étude sociol ogi gue du concubi nage, dans nos
soci étés industrielles nontre que, presque toujours, du noins
dans le mlieu prolétarien, le concubinage n'est pas choisi par
une idéologie libertaire miis, en réalite, parce que |es concu-
bi ns ne peuvent pas faire autrenment. Bien souvent, parm |es con-

cubins, 1'un deux au noins est engagé dans les liens d' un précé-
dent nariage; il ne peut pas obtenir le divorce parce qu'il n'en
a pas les noyens materiels, parce que cela demande trop de tenps,
parce qu'il n"en a néne pas |la force psychol ogi que. Le concubi -
nage, presque toujours dans ce type d union I1bre, n'est pas un
cﬂoix arbitraire, mais il n'enpéche qu' il y a tout de néne un
choi x.

) On pourrait faire des réfl exions anal ogues pour | a sépara-
tion de fglt. g P P
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En pareil cas, le droit se retire d une situation qu'i
avait une vocation naturelle a occuper; il y avait place pour
le mariage, et ce sera |'union libre; il y avait place pour la
séparation de corps et ce sera |la séparation de fait. Nous som
mes en présence d' un non-droit par choix individuel.

Dans d'autres cas, |e non-droit résulte d une option en
faveur d' une relation d amtié. |l faut prendre ici le terne
"am tié" dans le sens aristotélicien : Aristote disait que |les
relations social es peuvent s'ordonner sur deux axes, |'axe de
la justice, la dike et |'"axe de |I'amtié, la philotés . Il y a
des relations sociales ou inter-individuelles qui, en effet, plu-
tot que de s'ordonner sur |'axe du droit peuvent, par une vol on-
té des intéressés, s'ordonner sur |'axe de |'anmitié. Les indivi-
dus pourront faire un arrangenment qui ne sera pas un arrangenent
juridique, qui sera un arrangenent de phil otéque, qui sera un ar-
rangenment de pure amtié.

DOVAT a consacré le Chapitre VI de son Traité des Lois a

ce qu'il appelle "La nature des amtiés et leur usage dans la
soci été".
"L'amtié, y écrit-il, n'est pas régie par les lois civi-
"les..."

L'amitié en effet, est en dehors du droit; elle inplique
une volonté de se tenir en dehors du droit, sinon les ams fon-
derai ent une soci été, fonderaient une association, fonderaient
une am cal e.

Des points d'énergence de cette relation d amtié qui n'est
pas une relation juridique sont fournis par la jurisprudence.
Il en est ainsi du transport bénévole: |le transporteur ne pour-
ra pas étre poursuivi par celui qu'il aura transporté gratuite-
ment, sur |la base de |'article 1384, alinéa ler; il ne sera pas
responsable de plein droit, il pourra seulenent étre atteint par
la voie de |"article 1382, c'est-a-dire que le transporté aura
une situation noins favorable, il faudra dénontrer |a faute com
mse par le transporteur a titre gratuit.

Or, beaucoup de juristes ont manifesté |eur étonnenent de-
vant cette jurisprudence; estimant que juridiquement, on devait
traiter la question sur le terrain de la responsabilité contrac-
tuelle

- il y a, pensent-ils, un contrat de transport a titre gra-
tuit, comme il y a un contrat de transport a titre onéreux, et le
transporté a titre gratuit devrait pouvoir invoquer, s'il n'a pas
été rendu a destination sain et sauf, les principes de |la respon-
sabilité contractuelle, c'est-a-dire le fardeau de |a preuve ne
devrait pas lui inconber."”
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Il senble pourtant que c'est la jurisprudence qui, socio
| ogi quenent, a vu plus juste en refusant de saisir, dans un con-
trat juridique, cette relation entre le transporteur et le tras
porté a titre gratuit. En réalité, les deux intéressés se sont
pl acés, ont voul u se placer en dehors du droit, ils n' ont pas vou-
lucréer une relationde droit, mais unerelationd anitié dephi-
| otés; on est en dehors du droit et c'est pourquoi |a responsabi-
lité ne peut-étre ici qu' une responsabilité délictuelle, si I'm
arrive afaire ressortir de la conduite du transporteur une faute
caract éri sée comm se par lui. On n'est pas sur le terrain du con-
trat parce que |'on n'est pas sur le terrain du droit.

Mai s on peut généraliser cette expérience du transport bé-
névole et la vérité, c'est gu'en présence de tout contrat qui
pourrait étre juridique, les intéressés ont |'option possibleen
faveur d' un contrat, qui ne sera pas juridique, en faveur d un
accord qui sera un accord d'amtié.

POTH ER s'en est expliqué treés clairement dans un passage
limnaire de son Traité des Obligations (N°3) qui a une réelle
val eur soci ol ogi que

" Il y a des pronesses que nous faisons de bonne foi et
avec la volonté actuelle de |les acconplir mais sans un
intention d accorder a celui a qui nous les faisons le
droit d en exiger |'acconplissenent, ce qui arrive lors-
gue celui qui pronet déclare, en néne tenps, qu' il nen
tend pas, néannpoins, s'engager; ou bien |orsque celaré-
sulite des circonstances ou des qualités de celui qui pro-
" met et de celui a qui la pronesse est faite.

Par exenple, lorsqu' un pére pronmet a son fils, qui étu-
" die en droit, de lui donner de quoi faire, dans |les va-
cances, un voyage de récréation en cas qu'il enploie
bien son tenps, il est évident que le pere, en faisant
cette pronesse, n'entend pas contracter envers son fils
un engagenent proprement dit".

Ent endez un engagenent juri di que.

Il y a de nonbreuses relations interfamliales a l'intérieur
de la famlle qui sont des relations de philothéeque, qui ne sont
nul | ement des relations juridiques. Cest |a un principe tout a
fait général du droit, une option fondanentale qu'a |'individu.
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SECTI ON I

| NTERPRETATI ON DES PHENOMENES DE NON-DRO T

|| est facil edeconjecturer quel esinterprétationspeuvent
étre divergentes. On peut songer a fornmuler, au sujet de desrela-
tions entre droit et non-droit, des relations réciproques des hy-
pot héses de structure, des hypotheses d' évol ution, des hypot heses
génétiques se situant a travers |le tenps.

- LES HYPOTHESES DE STRUCTURE

Deux positions extrémes sont concevabl es. Dans un prem er
extréme, on soutiendra |e caractére secondaire des phénonenes de
non-droit ; on soutiendra que ce non-droit n'est rendu possible
gque par le cadre de droit qui |'envel oppe.

_ Pour prendre un exenple cité précedement la loi, au Ton-
kin, ne s'endormait que parce qu'elle etait slre de se reéeveiller
au jour dit.

. Cette premiere interprétation tend, a considérer |es phéno-
menes de non-droit comme des phénonenes seconds par rapport aux
phénonenes de droit.

Mai s, dans une these opposée, on soutiendra, au contraire,
| e caractére primire des phénonenes de non-droit, car, il ne
faut pas s'inmmginer que, ce vide de droit, c'est le vide de toute
norne sociale, de tout principe d ordre et d harnonie inter-indi-
viduel, parce que le droit n'est pas toutes |es nornes de condui -
te humaine que |I'on puisse imaginer. Il y a quelgue chose qui
renplira le vide de droit et c'est pourquoi |e non-droit pourra
parfaitenment fonctionner par ses seules forces, sans avoir besoin
de cet appui anbiant, périphérique du droit.

Qu' est-ce donc que ces nornes, que ces forces d harnonie et
d ordre qui pernettront au non-droit de se déroul er sans heurt?...
D abord, les régles de conduite sociale, qui ne sont pas des re-
gles juridiques, des régles de noeurs, des reégles de norale, des
regles de religion, et, méne par-dela des regles de conduite so-
ciale, il peut y avoir un principe individuel, un principe d' or-
dre et d harnonie qui fait que |'home n'est pas un |oup pour
| " homme, ménme une sorte de tendresse hummi ne, avec |aquelle i
ne serait pas réaliste, de ne pas conpter.



Si 1'on songe a ce que |'on appelle le droit international
public, on constate que, c'est, au fond,un vide de droit, nas
c' est, cependant, unvide de droit qui n'est pas absol unent aban-
donné au désordre et a 1'inharnonie; il y a quand méne, dans | es
relations entre I es Etats, un principe d ordre et d harnonie qu
provi ent probabl enent de |a prudence rai sonnabl e que |es gouver-

nants de chaque Etat pratiquent dans | eurs rel ati ons avec |les au-
tres Etats.

Telles étant |es deux hypothéeses de structure concevabl e
sous leur forne extréne - c'est la vérification qui serait im
portante. La vérification cruciale, nous ne |'avons pas; elle
consisterait a suppriner le droit pendant un certain tenps pour
voir ce qui se passerait. On a, parfois, soutenu que cela s é&ait
rencontré a certaines périodes révol utionnaires et, notament,
on |'a prétendu de |la prem ére phase du comruni snme mlitaire en
Russi e sovi étique, apres la chute du tzarisnme. Certains textes
des gouvernenents révol utionnaires senblaient abolir le droit
tzariste, sans |le renplacer par quel que chose, mais, en réaité
quand on y regarde de plus preés, on constate que ce n'était pas
e vacuumlegis, il y avait tout de méne des normes qui étaient
proposées au juge dans cette période intermédiaire, ce nétait
donc pas un vide total de droit.

Les études statistiques pourraient pernettre d établir des
rel ati ons, des conparaisons d'iInportance entre |es phénonenes de
droit et |es phénonmenes de non-droit. A cet égard, il faut cos
tater que, - sur certains points, - ou la conparaison est parti-
culiérenent naturelle parce que |e phénonene de non-droit se pé
sente comme | e décal que du phénonene de droit, - |es phénonenes
de non-droit sont, statistiquenent, npins nonbreux que |es phé
nonenes de droit. Il y a, en France, a notre époque, sensiblenent
noi ns de concubinages qu'il y a de mari ages.

On a fait des appréciations statistiques sur |e pourcenta-
ge des concubi nages par rapport aux mariages : il est denviron
3% ; 3 unions |libres pour 100 mari ages, cela n'est pas inconpré-
hensi bl e: la pesanteur du droit s'exerce en faveur de la situa
tion de droit, et c'est naturel, il est plus commbde de vivre
dans une situation de droit que dans une situation de fait, su-
tout dans un Etat bureaucratique, dans un Etat interventionniste.

Il y aurait un autre procédé de vérification, qui serait
une enquéte de notivation individuelle, essayer de rechercher
quelle est la solution qui parait la plus naturelle aux esprits,
aux profanes, pas aux techniciens du droit - lorsqu'il y a une

option possible entre la situation de droit et une situation de
non-droit.
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§ 2 - LES HYPOTHESES D EVOLUTI ON

Le probleme est le suivant : allons-nous vers plus de droit
ou vers noins de droit?... Le passage se fait-il du droit au non-
droit, se fait-il du non-droit au droit?...

Dans une certai ne nesure de droit.natyrelh en sublinant
le droit naturel en une nor al e sans obllgatlon ni sanction, on
concluera que |"avenir, c'est |le non-droit.

Partant de postulat différents,le marxisme a soutenu une
thése qui évoque un peu la these du non-droit, de cette narche
vers |le non-droit, mais, alaveérité, ce n' est pas exactenent
la meéme chose.

. Dans |a sociéte communisnme de |'avenir, |'Etat deépeérira.
Mais cela ne veut pas dire forcément que le droit disparaitra.
Les deux choses ne sont pas nécessairenment |iées et on peut trés

bi en concevoir que |le droit étatique disparaitra, renplacé par
des droits de groupenent particulier, des droits de coopérative,
des droits de syndicat, des droits de kol khoze. Si bien qu'il vy
aurait disparition du droit étatique sans, pour autant, qu'il vy
et disparition du droit en général.

Il n" enpéche que, dans ces deux conceptions, on aboutit,
assez facilenment, a une certaine atténuation du droit, a une
certaine exténuation du droit; le progrés, ce serait de noins en
noi ns de droit.

Toutes les théses libérales, au XVlile siecle, se ressen-
taient de cette idée, notament dans le plan du droit pénal.
Vous connaissez la forrmule d' lhering |'histoire de |a peine est
celle d une abolition constante. C était bien une exaltation du
non-droit sur le terrain du droit pénal.

Dans une vue différente, assez technicienne, on adnettra,
au contraire, que la marche de |'hunanité se caractérise par
une conplexité croissante, et qu en conséquence, il est nature
que le droit épouse ce nmouvenent de conplexification.

Il est possible que, chez certains theoriciens du progreés,
a notre époque, ce soit cette vue qui |'enporte.

Le sous-dével oppenent, dans |la théorie du non dével oppenent
des soci étés archaiques, serait assez facilenment traduit, dans le
plan juridique, par un état de noindre-droit, dont |la sous-adm -
nistration ne serait, en quelque sorte, qu' un synpténme, si bien
que | e dével oppenent, le passage a la civilisation devrait se
traduire par une anplification du droit.
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On peut voir |les deux "branches de |'option. 11 est évident
gue chacun donne une solution qui est en accord avec ses propres
tendances. Quand les juristes sont jeunes et qu'ils ne sont pas

fatigués dudroit, ils ont une tendance a se réjouir que ledroit
soit de plus en plus conplexe, - mais quand | es juristes pren-
nent de | ' age, fatigués dudroit, ils seréjouiraient assez vol on-

tiers d atteindre |'age d or du non-droit.
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SOCI OLCG E DU DRO T DE LA FAM LLE
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- SECTI ON PRELI M NAI RE -

_ Nous voici en présence d' un phénonene d' une extraordinaire
richesse sociologique. Le Code Napol éon était dit-on considere
la famlle comme une quantité négligeable, on se souvient dela
formule :

"- Ce Code fait pour un individu qui serait né orphelin et
mourrait célibataire".

Mai s nous savons aussi ce que cette fornmule a dinjuste.
Sil y adans le Code Cvil un certain détachenent a |'égard de
la famlle, s'il s'est borné a régler certains points pathol o-
giques du droit de la famlle, sans prendre des dispositions de
princi pe, sans faire des déclarations retentissantes sur |lafa-

mlle en tant que corps, c'est qu'il a consideré la famlle come
l e plus renarquabl e des phénonenes de non-droit, un phénonene
qgu'il convenait de |aisser, pour une large part, a |'Epire des

moeurs et de la norale, ce qui ne veut pas dire, dailleurs, qe
| a fan1||e_50|t t out enplére en dehors du droit. L'attitude in
verse serait, elle aussi, excessive.

La famlle est a la jonction de la sociologie et du droit
La famlle est au coeur de | a sociologie; c'est, sociolog quenent
un phénonene de groupe irréductible a tout autre a cause de sm
substra-physi ol ogique. Elle a a sa base des phénonenes d ordre
physi ol ogi que ou sexuel; c'est, d autre part, le plus généra
des phénonenes de groupe, c'est un groupe étroit, tres étroit,
dont |a cohésion est cinmentée, précisénent, par ces bases phy-
si ol ogi ques.

C est, par ailleurs, |e phénonene de groupe |e plus quo-
tidien qui soit vécu constanmment par |es individus, ce qui nest
pas tellenent fréquent parm |es phénonenes de groupe. C est,
probabl enent, |e plus inportant des phénonenes de groupe pour |a
constitution de |la société.

Et, pourtant, paradoxal ement, il est des soci ol ogues, parm
| es nodernes, qui nettent sur le méme plan que la famlle, come
aussi inportants soci ol ogi quenent, |es groupes de voi si nage ou,

mene, ce qu'ils appellent, avec un sens technique particulier

| es petits groupes autonones, comme, par exenple, |es groupes
de camaraderie ou néne |les groupes de comrérage. Ce serait, pour
la formation de la sociabilité; aussi inportant que la famlle,
nous di sent des auteurs comme MORENO ; ce seraient |es véritables
unités primaires de la société.
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Sans doute, ces petits groupes autonones peuvent contri buer
au jeu de la sociabilité, mais a un jeu qui deneure externe, su-
perficiel; la constitution de |a société est quel gue chose de
pl us profond, elle résulte de groupes plus stables, plus en pro-
fondeur, et de la famlle, sans doute, en premer |ieu.

La difficulté, n'est pas d étudier la famlle en terne de
sociologie, mais de |'étudier en terne de sociologie juridique;
| es phénomenes él énentaires qui sont a sa racine, |le nmariage, |a
filiation, apparaissent partout comre des phénomenes juridi ques.
Par |a, la sociologie du droit de la fam|le nous apparait come
devant étre une recherche inter-disciplinaire.

Dans un 8ler de cette Section Prélimnaire, nous exam ne-
rons ce caractére inter-disciplinaire de |a recherche dans |la
sociologie du droit de la famlle avant de consacrer un 8§ second, a
exposer |le programme de cette partie spéciale du cours.

§ 1 - CARACTERE | NTERDI SCI PLI NAI RE D UNE SOCI OLOG E DU DRO T DE
LA FAM LLE.

Sans doute, on pourrait faire une constatation anal ogue
pour d'autres secteurs de |la sociologie juridique. Miis |le ca-
ractere interdisciplinaire est plus nmarqué pour |a sociologie
du droit de la famlle que pour les autres secteurs de |a socio-
| ogi e juridique.

Cela tient, d une part, a la nmultiplicité des disciplines
qui sont engagées dans cette recherche et, d autre part, a une
difficulté de principe, relative aux rapports entre le droit
dogmatique et le reste des disciplines, les disciplines extra-
dogmat i ques.

A - DES DI FFERENTES DI SClI PLI NES M SES EN CAUSE PAR LA SOCI OLOd E
DU DROT DE LA FAM LLE.

La constitution de cette sociologie parait nécessiter, une
coopération élénentaire du droit dogmatique et de |la sociologie
général e. Cependant, au fur et a nmesure que la recherche se
pour suivait dans ce domaine, elle devenait plus conplexe, elle
prenait en considération un nonbre croi ssant de vari abl es, ce
qui nmettait en cause de nouvelles disciplines auxiliaires d une
sociologie du droit de la famlle ou d une sociologie de la fa-
mille.

Exam nons, d'abord, |a coopération de base entre sociol o-
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gie générale et droit dogmati que.

|) La coopération de base.

Une sociologie du droit de la famlle doit faire appel
la fois, au droit dogmatique et a la sociologie générale.

Des apports lui viennent de |'une et de |'autre discipli-
nes. Il y a d abord un apport, qui pourrait étre fondamental, du
droit dogmati que, principalenment du droit civil, qui, a conpé-
tence pour traiter du droit de la famlle.

Néannoi ns, a notre époque, le droit social, c'est-a-dire
le droit du travail, le droit de la Sécurité Sociale et des A-
| ocations Familiales a acquis une inportance particulieére pour
la sociologie du droit de la famlle. C est une vue couramrent
représent ée que ce droit social, traduit une conception de |la
famlle qui est en avance sur |la conception du droit civil. Le
type noderne de la famlle se refl éterait, plus exactenent, das
le droit social que dans le droit du Code Civil.

On pourrait tenir conpte aussi du droit fiscal et égale-
ment du droit admnistratif. Mais c'est surtout le droit civil
et, ici, en particulier, qui est intéressant.

Un point de vue sociologique tres général n'a jamais été
absent dune étude dogmatique du droit de la famlle, en ce sas
gue, nérme au Xl Xe siécle, les juristes classiques - et on peut
songer, par exenple, a DEMOLOVBE, a AUBRY et RAU - ne nanquai ent
pas de faire observer que le droit, dans |le domaine de |la famlle
est particulierenment inpuissant s'il n'est soutenu par |es noeus
et la norale. Nous retrouvons ici une formule général e, mais avec
une_gcuité propre au donmaine de la famlle; "Quid |eges sine
nor i bus”.

Il vy a, dans le droit de la famlle, faisaient renarquer
ces auteurs, des devoirs qui sont consacrés par |e Code, comme
| e devoir dassistance entre époux, |e devoir d' honneur et de
respect de |'enfant envers ses parents, qui ne sont concevabl es
que conme des devoirs noraux, en terne de noeurs, partant, de
soci ol ogi e.

ste, on trouvera cette
al ont besoin d étre
S

Et, plus récenmment, chez tel civili
[
a seve norale.

imge que les institutions du droit fam
vivifiées contindnment par |a nontée de |

A notre époque, la part faite a la sociologie dans |'étude
du droit de la famlle, co6té juridique, est d un autre ordre.
Les juristes, les civilistes, se sont conplus a décrire les tras
formations de la famlle et du droit de la famlle depuis, sur-
tout, la lere guerre nondiale. |l existe une description de |'é&
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volution famliale qui peut senbler avoir un caractére sociol ogique
et qui est un des l|ieux-comuns de la l[ittérature civiliste de nos
jours.

Assez souvent, on peut bien le dire, un évolutionnisne som
maire a tenu lieu aux juristes de toute sociologie. La sociologie
ne se borne pas a cet évolutionnisnme rudinentaire. Tout de méne,
il y ala, en un sens, une tentative sociol ogi que.

O, il est remarquabl e que, dans son ouvrage cél ebre, "Les
Transformations du droit privé depuis | e Code Napol éon", Léon
DUGUIT (1912) ne faisait aucune nention des transformations de

la famlle. A cette époque, il senble que |'évolution du droit
de la famille n"avait pas comencé. Peut-étre faut-il dire que,
personnel |l ement, il acceptait plus facilenent |'évolution dans

| e donmaine de la propriété, ou du contrat, ou de |la responsabi -
lité, qui sont |es grands thenes de son ouvrage sur |les trans-
formations du droit privé, plutdt que dans le droit de la famlle.

Le droit de la famlle met toujours en cause des val eurs
af fectives, beaucoup plus que les autres; il est |ié a des con-
cepts noraux, religieux, il est |lié a notre éducation tradition-
nell e. Nous avons beaucoup plus de nal a prendre le recul de
| " objectivité, a |'égard des phénonenes famliaux qu' a |'égard
des autres phénonenes du droit civil, et |'ouvrage de DUGUI T en
est |e ténoignage.

Pl us pres de nous, au contraire, cet évolutionnisne va étre
transporté au droit de la famlle. Dans |'ouvrage de M René
SAVATI ER " Mét anor phoses économ ques et sociales du droit civi
d' aujourd' hui", on peut lire, (Torme |, pages 108 et suivantes),
un dével oppenment sur les transformations, |'évolution noderne,
récente du droit de la famlle.

Dans le Tone Il de ce nénme ouvrage, une tendance un peu
différente, se fait jour elle est, probablenent, plus sociologi-
que, plus scientifique, |'idée d une recherche inter-discipli-
naire qui serait indispensable entre le droit et |a sociol ogie.

~ Nous arrivons ainsi, a la conception d' une recherche inter-
disciplinaire que les juristes devraient nmener en conmmun avec
| es soci ol ogues. Un apport inportant nous vient, en effet, de |la

soci ol ogie générale. Depuis qu'il y a une sociologie et avant
méme que |la sociologie fat scientifiquenent constituée, |a socio-
logie s'intéresse a |'institution famliale.

Nous essaierons de classer ces apports en utilisant tour
atour deux criteres : |les méthodes qui ont éte appliquées et
| es positions doctrinales qui ont éeté affirmées.
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O a appliqué, en sociologie générale, a |'étude de |la fa
mlle, tantd6t des méthodes de bibliotheque, tant6t des n#thodes
de recherche sur le terrain.

Parm | es nmét hodes de bibliothéque, la plus sinple a été
| a mét hode historico-conparative. L'existence d une statistique
de |'Etat-civil, a partir du début du Xl Xe siécle, a perms, de
|a part des prem ers dénographes, des études de sociol ogi e fam-
liale, qui avaient un caractere d ores et déj a sociol ogi que.

On a appliqué ensuite |es néthodes d' observation sur le
terrain. lci, il faut citer Frédéric LE PLAY, dont |es oeuvres
capital es se situent sous |le second Enpire. LE PLAY a appliqué
al'étude de la famlle la méthode dite "des nonographies". II
procéda a des enquétes dans différentes provinces francai ses €,
ménme, dans différents pays d' Europe, enquétes dont |les résultats

se trouvent consignés dans une série d' ouvrages: "Les ouvriers
européens"," La réforne sociale", "La constitution essentiellede
" humanité", "L'organisation de la fanmlle selon |le vrai nodéle"

Cette nmét hode de |'enquéte nonographi que, telle que LE

PLAY | "avait mani ée, fut critiquée plus tard par |'écol e Dukhe-
menne, - on était a la fin du XIXe siécle, au début du XXe sé&
cle - elle lui senblait une néthode peu scientifique, parce que
| a nonographi e, prend pour objet d étude le particulier, alors
gue, disait-on, il n'y a de science que du général. Etudier |la
fam || e nonographi quenent, c'est donc s'interdire de s'élever a
la généralité du phénongene.

Cependant, chez | es sociol ogues plus récents, |es sociolo-
gues de notre époque, notanment |es sociol ogues anméricain - on
est revenu sur cette sorte de préjugé néthodol ogi que contre la
nonogr aphi e, | a mét hode nonogr aphi que de LE PLAY. LAZARSFELDS cé-
| ebre sociol ogue américain rend honmage a LE PLAY pour tout ce
gqu'il a apporté a la science par ce premer travail d' enquéte,
qui était véritablement une prem ere démarche scientifique.

De nos jours, |les enquétes sont nenées, par une technique
qui n'est plus particulierenent nonographi que, ce sont des enqué-
tes extensives. Il y a eu, dans tous |es pays, beaucoup d enqué-
tes extensives dans |e domaine de la famlle. Le Centre d Eudes
Soci ol ogi ques, qui est un Laboratoire du Centre National de |la
Recherche Scientifique, |le Goupe d Ethnologie Sociale de M
CHOVBARD DE LAUVE, ont fait de nonbreuses recherches, de nonbreu-
ses enquétes sur la famlle, la famlle de nos soci étés indus-
trielles. Mais c'est aussi par les positions doctrinales que le
soci ol ogues se sont séparés ; leur attitude a |I'égard de |'"ins-
titution de la famlle en soi n'est pas identique ; on peut dire
que, chez certains, c'est une attitude favorable, chez d autres
une attitude défavorable a |'institution famliale.
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Il est évident que cette traduction favorable ou défavora-
bl e est grossiere et rend mal conpte de la réalité; néannoins,
il est bien vrai que I|'institution fanmliale a été et reste encore
un él énment de division chez les sociologues. Il y a, a |'égard de
la fam|lle, une sociologie conservatrice et une sociologie que
| "on pourrait qualifier, sans étiquette politique, "progressiste".

Il y a, d' abord, une sociologie conservatrice dont, l|a po-
sition est la suivante ; la famlle doit étre favorisée, doit
étre renforcée; la fanmille est |I'unité élénentaire de la sociétée,
c'est le corps intermédiaire essentiel. Contre |'individualisnme
que synboliserait |e Code Napol éon, suivant |les partisans de cette

doctrine,- la nécessité de renforcer la famlle s'affirnme au
Xl Xe si écle.

Le nom d' Auguste COMIE peut étre placé sur cette tendance
doctrinale. Pour lui, la famlle est la constitution essentielle
de |"humanité; c'est |'unité sociale nécessaire. Et LE PLAY de-
vait reprendre, précisénent, cette tendance d' Auguste COMIE. So-
ci ol ogue, appliquant, dans une certaine nesure, des méthodes que
|"on peut dire positives, il était favorable a la famlle, en
réaction contre |le systéene individualiste du Code Napol éon.

LE PLAY affirme |la nécessité d une fanmlle forte. La encore,
il s'est attiré des critiques des Durkhei mens; |'Ecole Durkhei-
m enne ne lui a pas pardonné cette attitude assez favorable a
la famlle, qui, chez LE PLAY, s'unissait a des sentinents reli-
gi eux assez profonds,- il était égal ement ouvert aux expériences
de tous |es pays, indépendamment de toutes |es confessions.
Il y avait, dans LE PLAY, par conséquent, une base scientifique
que | es Durkhei m ens ont par trop méconnue.

En face de cette sociologie conservatrice s'est canpée,
en quel que sorte, dés le Xl Xe sieécle, une sociologie progressis-
te, qui net |'accent sur ce qu'il y a de contingence, de relatif
dans |'institution famliale. La famlle n'a pas toujours existé,
du nmoins n'a pas toujours existé sous la forme que nous consta-
tons dans nos soci étés nodernes; et, elle n' existera pas toujours,
elle est soumse a la grande loi de |'évolution. Et, ici, il
faut citer Frédéric ENGELS, |e conpagnon de KARL MARX, auteur
d' un ouvrage qui fit grand bruit en 1884, "Origines de la famlle,

de la propriété et de |I'"Etat". |l s'appuie sur cette idée de 1'é-
volution de la famlle pour soutenir que la famlle, telle que
nous |la voyons dans |la société du Xl Xe siécle, est liée a une

conception de classe et qu'elle disparaitra.

Les Durkhei mi ens devai ent aussi insister sur cette idée
évolutive en matiere fanmliale. Durkheima établi un schéma de
|"évolution de la famlle qui tend a dimnuer son réle et, a la
pl acer come une val eur seconde par rapport a la société et a
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|"état. L'attitude est donc ici défavorable a |'égard de la fa-
mille

Chez | es soci ol ogues nodernes, |es sociol ogues qui prati-
quent, aujourd hui, la technique de |'enquéte extensive profes-
sent | es ménes tendances progressi stes. Four eux, un nouveauty-
pe de soci été apparait, la société de |'age industriel. Crtans
d entre eux disent néne - "la famlle industrielle".

1) |"appel aux disciplines auxiliaires de la sociologie et du
droit.

Au fur et a nesure que la recherche s'étendait, quelle
devenait plus conplexe, on faisait appel, pour construire une
étude de la famlle , a un nonbre croissant de disciplines. Le
droit lui-nénme appelait certaines de ses disciplines auxiliaires.
Il faut signaler le rdle inportant que jouent, dans notre donai-

ne,- le droit romain, surtout le tres ancien droit romain, dans
| a mesure ou, travaillant sur une société archaique, il reoint
| es préoccupations de |'ethnologie juridique: -I"histoire du

droit, qui a étudié spécial enent, dans notre domai ne, |les com
munaut és famlial es du Moyen- Age, cette structure communautaire
de la fam |l e au Moyen- Age et, égalenent, la structure patriar-
calfe de la famlle dans les derniers siecles;- |le droit conparé
enfin.

La révélation du premier Code Soviétique de la famlle en
1918, Code qui nettait sur le méne rang, senblait-il, un nariage
de fait et un mariage de droit, qui supprimait, senblait-il, la
distinction entre enfant [ égitine et enfant naturel, fit, éidem
ment, grand bruit dans la sociologie de la famlle, mais ce sot
surtout les disciplines auxiliaires de la sociologie générale
quioont été mses ici a contribution. Quelles sont ces discipli-
nes?...

Cest, en premére ligne, |'ethnologie; elle a joué un
rol e considérable, elle a pernmis des recherches génétiques, dle
a contribué a relativiser la famlle en la nontrant soum se a
| a grande loi d'évolution. Néannpins, et sans entrer dans les
nuances, il faut noter que |'ethnol ogie contenporaine est peut
étre noins évolutive que ne le fut |"ethnologie du début du sie
cl e, 1'"ethnol ogi e durkhei m enne.

Il en est ainsi, des ouvrages de M C aude LEVI- STRAUSS,
not anment sa thése "Les structures él énentaires de |a parenté”,

qui est de 1949. Il senble que M LEVI-STRAUSS en mar quant que
la prohibition de |'inceste est une constante de |'humanité ted
a faire adnettre |'idée de permanence, de constance dans l|la sru-

ture de la famlle. On ne peut pas, en tout cas, ne pas retirer
des travaux de M O aude LEVI-STRAUSS |'inpression qu'ils sont
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moi ns Fvolutionnistes que ceux de 1 ethnol ogie durkhei m enne en
général .

Et puis, il y eut |'apport de |a dénographie; science qui
ne s'en tient pas a un dénonbrement d'individus, mais qui s'in-
t éresse égal ement aux famlles, aux phénonenes juridiques du droit
famlial, au mariage, au divorce; seulenent, elle ne les étudie
pas sous |'aspect qualitatif- par des nméthodes psychosoci ol ogi ques;
c'est plutdét |le phénonene mariage, la nuptialité, |e phénonene
divorce, la divorcialité; elle s'efforcera de |les atteindre par
| a mét hode statistique, qui a |'avantage scientifique, d' étre
une mét hode objective. Sil n' est de science que du général, avec
| a mét hode statistique nous pouvons espérer, atteindre le général.

En troisiéme ligne, |a psychologie a été nmise en cause. ||
existe des liens généraux, entre |la psychologie sociale et la
soci ol ogie. La sociologie, telle qu on |la congoit aujourd' hui
est, pour partie, une psychologie sociale. Mais, dans |le donai ne
de la famlle, c'est |'entrée en scéne de |a psychanal yse qui a
déterm né un afflux de psychologie dans |'étude des relations
famlial es.

Le freudisme a apporté ou preétendu apporter des éclairages
nouveaux dans | a conprehension des relations famliales, et, nméne,
il a prétendu apporter des solutions pratiques, des thérapeuti-
ques aux probl enes fam | i aux.

Le freudisnme, |a psychanalyse ont été sujets a de trés vi-
ves di scussions; il faut en voir, en tout cas, |'inportance dans
| a sociologie noderne du droit de la famlle, spécialenment en
Amérique. Cette intervention de |a psychanalyse a eu un résultat
que |'on peut, brutalenment, fornuler ainsi: elle a donné |e pas,
dans les relations famliales, a |"aspect conflit, a |'aspect
tension sur |'aspect harnonie. C est une pathologie de la fam| -
| e que |la psychanal yse.

La littérature, en tout cas, est, innonbrable. Il faut si-
gnal er, notanment, parce que c'est un des classiques de |la socio-
| ogi e américaine, |"'ouvrage de TALCOTT PARSONS et Robert BALES,

qui a paru en 1955, sous le titre "La famlle. Socialisation et
processus d'inter-action".

Des disciplines auxiliaires, sont venues s'ajouter. Ainsi,
nous avons, aujourd' hui, une sociologie de |'éducation qui pré-
tend a une autononmie entre les différents secteurs de |la sociolo-
gie. Les réactions de |'éducation, de |'enseignenent de |'école,
a notre époque nmoderne, sur la vie de la fanmille sont étudiées

par cette sociologie de |'éducation. Il est certain que les for-
mes de |'éducation n'ont pas ete les nénes a travers la serie
soci ol ogique et, a priori, on peut conjecturer que ces différen-

- 111 -



tes fornmes de |'éducation ont eu des conséquences sur |es struc-
tures famlial es.

Par exenpl e, a SPARTE on pratiquait une éducati on en com
mun; c' était, probabl ement, une survivance de | a parenté classi-
ficatoire. Mais |'éducation en commun a reparu, 1l y a quel ques
années, dans |a comune chinoise. Il va de soi que ces différentes
formes de |' éducation ont eu | eurs conséquences sur |es structu-
res famli al es.

Dans un ouvrage intitulé "L enfant et la vie famliale",
publié en 1960, M ARIESnontre | a grande transformati on qui s' est
opér ée, probablenent; ou qui se serait opérée - vers le XVl e sie-

cle dans les fornes de |'éducation

"... Au Moyen-Age, dit-il. |'éducation avait |ieu couram
" ment sous la forme de |'envoi de |'enfant, de |'adol es-
" cent, dans une autre famlle plus ou noins lointaine..’

L'enfant était extrait de son mlieu famlial, il alait
faire son apprentissage au dehors, et, réciproquenent, |a faml-
le qui envoyait |'enfant au dehors, accueillait un autre enfant.
Nous connai ssons |e processus sous ses formes nodernes. |l au-
rait été, d apres M ARIES, - une constante de |'éducation néd é

val e.

Au contraire, a partir du XvVle siecle, il vay avoir, sit
éducation dans la famlle, soit education dans les écoles, mas
il ny aura plus cet envoi de |'enfant au dehors.

) Il va de soi que cette transformation dans |es néthodes
d' éducation a pu avoir, a dd avoir une consequence sur |es struc-
tures famli al es.

On peut citer une série de sciences auxiliaires, a comen
cer par 1' écologie, qui étudie les relations de |'horme avec son
mlieu naturel; c'est la science du mlieu; la sociologie, qui
est aussi une géographie de |'habitat. Il est perceptible que
| " habitat a une influence sur les structures famliales: lafa
mlle, c'est une nmaison, la vie donmestique, c'est lavie de la
donmus. 1l est inévitable que |es nodes d' habitat influent sur
|l es structures famli al es.

La grande these de |'école de M CHOVBART DE LAUWE c' est
que la vie en HL.M se traduit par une structure famliale qu
n"est pas la ménme que celle que crée la vie dans un appartenent
i ndi viduel ou, a plus forte raison, la vie dans une nmai son ind-

vi duel l e du type angl o- saxon.

M ARIES, dans son ouvrage précité, fait une remarque dun



autre genre, mais qui conclut a la ménme influence de |'habitat,
du mlieu, sur les structures famliales. Il remarque, en s'ap-
puyant sur |'iconographie, la rareté des scéenes d'intérieur jus-
qgu' au XVe siecle. Dans |a peinture médi évale, tout senble se pas-
ser au dehors, tout senble se passer a |la canpagne ou dans une
rue; la rue médi évale, c'est un peu conme la rue arabe, elle est
| e prolongenment de la vie de chacun, on vit dans la rue, on vit
a la canpagne, on ne vit pas a l'intérieur, il n'y a pas de sce-
nes dintérieur. Il en résulte que la vie famliale est sous le
contréle de la soci été beaucoup plus que si elle se déroulait
entre quatre murs.

A partir du nonment (XVle siecle) ou la famlle va rentrer,
ell e va prendre, une conscience plus forte, plus énergique de
son autonome; le nur de la vie privé, c'est plus qu' une sinple
imge, c'est une réalité, qui peut se traduire par |les structu-
res famli al es.

Peut-étre pourrait-on, a notre époque, faire encore une
distinction, a ce point de vue, entre |'habitat du mdi méditer-
ranéen et |'habitat du nord, auxquels correspondrai ent deux for-
mes de la famlle, suivant que le besoin dintinmté est plus vif
dans |l e nord que dans le m di.

D une fagon plus sinple, plus élénentaire, on tient conpte
de |'habitat, en sociologie de |la famlle, a un autre point de
vue, on distingue, ethnologi quenment, plusieurs systéenmes : le
mariage virilocal, ou |le nouveau nménage va aller habiter chez
le mari, |e mariage uxorilocal, ou c'est au contraire, chez la
fen?e qu ["on va vivre; le mariage patrilocal, |e mariage na-
trilocal.

Dans cette distinction de |'ethnologie famliale, on tient
conpte du lieu ou se situe ce que nous appellerions, en terne de
droit dogmatique, droit international privé, le domcile matri-
moni al .

Il convient de souligner conbien s'est enrichie la palette
des soci ol ogues qui se proposent d'étudier le droit de la fam| -
le. Cette luxuriance de points de vue est une difficulté, a la-
quel le s'en ajoute une autre, qui est, en quelque sorte, de prin-
ci pe.

B- DES RAPPQRTS QU IL CONVIENT D ETABLIR ENTRE LE DRO T DOGMATI -
QUE ET LES DI SCI PLI NES NON DOGVATI QUES POUR LA CONSTI TUTI ON
D UNE SOCIOLOG E DU DROT DE LA FAM LLE.

~ Ces rapports sont difficiles. Nous les verifierons en nous
[imtant aux rapports du droit et de la sociologie générale, en
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négligeant |es disciplinesauxiliaires,- cesrapports pouvant
avoir une val eur exenplaire.

La difficulté vient, en partie, de |'inconpréhension nu-
tuelle entre juristes dogmati ques et soci ol ogues nai s peut-étre
aussi de la substance nene du droit et de |la sociologie appli-
quée a la famTTe.

Exam nons | es rapports entre droit dogmatique et discipli-
ne extra-dogmati que.

) Quand a |'objet respectif des deux ordres de discipline.

~ Les deux sciences disent étudier, a egal titre, la famlle
en genéral et, si |'on prend des exenples plus concrets, |'ato
rité parentale ou bien le mariage.

O, il est visible que, sous | e néne not, ce n'est pas tou-
jours la nméne chose. Qu' entendent les juristes et |es sociol ogues
de sociol ogie générale?... Les juristes pensent tout de suite a
|"institution juridique; quand on |leur parle, par exenple, de
mariage, de |'institution juridique définie en terne de droit,
Ils voient un acte juridique, solennel, entre un honme et une
femre, ayant pour objet une cohabitation sans |limtation de du-
rée et la création d une fanille; ou bien, par-dela |'acte ju
ridique, ils voient une situation juridique durable, un ensenbl e
de droits et d' obligations, droits et obligations résultant de
cet acte juridique.

Les sociol ogues, eux, voient dans |e mariage un phénonene
social total, qui n'est pas spécifiquenment juridique, qui est,
a la fois, norphol ogi que, psychol ogi que, éthique, religieux,

et ... juridique, mais, ce n'est qu' une face du phénonene social
total, une face parm beaucoup d' autres, et, ménme, |es socioalo-
gues auront une tendance a réduire |'inportance de la face juri-

di que dans | e phénonene social total qu' est |e phénonene fam -

Une certaine attitude des sociolo?ues de soci ol ogi e géné-
rale tend a réduire |'inportance de la face juridique dans |e
phénonene familial.

Il est bien évident que le droit n'est pas tout dans la
famlle, que les relations d amtié jouent un treés grand réle
dans |'inmmense nmajorité des fam |l es; néannobins on ne peut pas
non plus, sans verser dans |'absurde, pousser a |'extréme ce re
foul ement du droit sur les bases de |'étude de la famlle, car
le droit n'est pas seul enent pathol ogique, le droit n'est pas
seul emrent contentieux, il est, parfois, |'essence du phénonene
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soci ol ogi que et on peut trouver qu' en se refusant a faire appa-
raitre franchenent, la face juridique de ce phénonenes soci al
total que serait |e phénonmene famlial, l|les sociologues s'inter-
di sent de voir toute la réaliteée.

Quand | es sociologues angericains par exenple étudient le
mari age, on ne voit pas tres bien la différence qu'ils font entre
le mariage et |I'union libre; trés souvent, ils menent des recher-
ches parall éles sur e mariage et |I'union |ibre parce que, socio-
| ogi quenent, cela leur parait |a méne substance.

Cest ainsi qu'il y a eu, il y a quelgues années, aux Etats
Uni s, une enquéte pour rechercher si, dans |la quéte d' une conpa-
gne ou d'un conpagnon, |'homme ou la feme s'attache plus a la
conmpl énmentarité ou a |'identité. L'expression "une conpaghe" , un
"compagnon”, est a remarquer peut-étre |'époux, |'épouse, cela
peut étre aussi bien l'am, |'ame, |"amant, la maitresse. Il n'y

a aucune différence dans |l e présupposé de cette recherche, parce
gu'on s'est interdit de nettre en avant la face juridique du phé-
nonene social total.

O, il suffit de réfléchir un peu pour penser que les cri-
téeres de la recherche peuvent n'étre pas exactenent |es ménes
suivant que |'on recherche une conpagne tenporaire ou une épouse
plus durable. Il est possible que |le besoin de conpl énentarité
soit un besoin second qui apparaisse quand il s'agit de se lier
d' une facon durable, tandis que |le besoin d identité est le pre-
mer instinct de |'home, il cherche son senbl able. Seul ement,
s'il cherche une union stable, il dépassera ce prenier point de
vue et il recherchera, conscienment ou inconsci emment,- c'est
un autre problénme - il recherchera peut-étre |la conplénentarité.

Donc, les critéres de la quéte ne sont pas nécessairenent
les ménes suivant qu'il s'agit de la recherche d un conpagnon
juridique ou d un conpagnon de fait, mais |es sociol ogues aneéri -
cains s'interdisent, par |eur syst émati que, de faire appa-
raitre cette différence.

La vérité, c'est que faire apparaitre la spécificité du
phénoneéne juridique, c'est une difficulté assez profonde.

Il nous senble que, dans un régine juridi que noderne, dans
une société de légalité, il est tres facile de distinguer ce qui
est regle de droit et ce qui est regle de noeurs. Cest la forna-
tion par un organe constitutionnell enment conpétent qui caractéri-
sera la regle juridique et, par conséquent, la différenciation
est facile. Mais quand on opére sur des sociétés tant soit peu
archaiques, ou la regle de droit peut se présenter comre une cou-
tunme purenent orale, qui aura, sI nous raisonnons sur des socié-
tés vrai nent archaiques,- une sanction purenent diffuse, un nou-
venment de réprobation de |'opinion publique,- il sera extrénmenment
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difficile de marquer |la séparation entre | e phénonene de droit et
| e phénonene de noeurs; de fixer le seuil de la juridicité.

Méme dans |es soci étés évoluées, d ailleurs, |es sociétés
évol uées et | égalistes, la facilité, que nous avons vue ne pu-
rait bien étre qu' une facilité de prinme abord. Nous disons, par
exenpl e - |'exenple nous vient de |a sociol ogi e anéri cai ne - que
laregle qui, dans les soci étés occi dental es, inmpose au séductewr
d' épouser la fille séduite est une regle de noeurs,et n'est pes
une regle de droit; sans doute, elle n' est pas une regle de dat

en ce sens qu'il n'y a pas d obligation directe d' épouser lafil-
l e séduite.
Cependant, |'obligation, quoique venant des noeurs, peut

bien avoir une valeur juridique, en ce sens que le juge |la pet
dra, éventuellenent, en considération, en raison de |a notion
de faute qui est une notion juridique, pour condamer |e séduc-
teur, qui n'a pas réparé en épousant la fille séduite, a des dm
mages intéréts, si bien que la réegle de noeurs aboutira a unere-
gle de droit.

- QUANT AUX FONCTI ONS RECI PROQUES.

Entre la sociologie et e droit, un doubl e courant est per-
ceptible. On peut attendre que la sociologie de la famll e appor-
te au droit de la famlle quel que chose et, réciproquenent, on
peut attendre que le droit de la famlle apporte quel que chose
a une sociologie de la famlle.

La coopération entre |es deux ordres de discipline peut
se mani fester a cet égard. Plagons-nous, d' abord, dans le sens
de ce premer nouvenent.

. Les observations recueillies par | a sociol ogi e peuvent-el | es
étre normatives?..

_ C est un probleme tout a fait geénéral, un problene de fax
tion de la sociologie juridique.

La sociologie juridiqgue peut-elle avoir une fonction |&gs
|ative?... Les juristes dognatiques y sont, en théese générale,
hostiles. Ils ont un rai sonnenent phil osophi que qu'ils opposent
comme un préalable a cette possibilité d une sociol ogie |égis-
| ative, savoir que le droit ne saurait sortir du fait.

Il 'y a le nonde du sein et Ie nonde du sollen. Le droit,
est | e nonde du sollen, |e nonde du devoir, tandis que |a socio
logie, elle,ne fait qu' accunul er des constatations. Elle se si-
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tue tout entiére dans |le nonde du sein. On ne peut donc attendre
d' elle des conclusions normatives.

A la vérité, ces objections philosophiques sont peut-étre
trop transcendental es et confondent diverses hypothéses qui mé-
ritent d' étre distinguées.

On peut, parfois, se demander, quand on parle d une fonc-
tion | égislative qu aurait |a sociologie et, spécialenent, |a
sociologie de la famlle, des noeurs famliales effectives pour-
raient, par elles-nénmes étre transformées en loi. Les juristes
répugnent a admettre cette possibilité parce qu'ils craignent
gue de nmauvai ses noeurs soient, par |a, canonisées.

Un exenpl e classique dans cet ordre de discussion est a

citer : |"exenple du rapport KINSEY sur |e conportenent sexuel
de | ' Anméricain, ce rapport qui fit tant de bruit il y a quel ques
années. |l senblait résulter des constatations de ce rapport que

la majorité des époux américains n' était pas fideéele.

Fallait-il en déduire que le devoir de fidélité doit étre
supprinmé des | égislations famliales, sous prétexte que, dans le
fait, ce devoir n'est pas observé?..

Ala vérité, c'est ici le problene des rapports entre |la
loi et la coutume, savoir si la coutume peut avoir efficacité
juridique contre |les nmoeurs, mais il faut qu'il y ait véritable-
ment coutune. Lorsque des noeurs, que nous supposons nouvelles
sont suivies, publiquenent, par la majorité des intéressés et

avec, de la part de ceux-ci, la conviction que, ce faisant, ils
s'obligent a un véritable inpératif social, alors nous pouvons
dire qu'il y a une coutune véritable et |e problene général est

celui de savoir si une coutune ne doit pas s'inposer contre |les
noeurs.

Seul ement, s'il s'agit de noeurs qui sont suivies, nméne
par la généralité des intéressés, nais clandestinenent et, sur-
tout, avec la conviction qu'il y a la quelque chose, qui doit-étre

dissimul é-, alors on ne peut plus parler d une véritable coutune.
La coutunme, dans |'analyse juridique, suppose |'opinio necessi-
tatis et , alors, on ne peut plus, ici, nettre en face de la |oi
une coutume, il n'y a plus un problénme de conflit entre la |oi
et la coutune; en face de la loi, qui s'affirnme sans rivale, il

n'y a reéellement que de mauvai ses noeurs qui n'ont aucun titre
a s'appliquer.

Parfois, |e problénme est présenté dans des ternes | égeére-

nent différents et |I'on se demande si |'attitude de |'opinion
publique a |"'égard d une regle de droit positif famlial peut
avoir une valeur normative. Il ne s'agit plus et |'on voit la
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di ff érence de 1a conduite effective des individus - il ne s'agit
pl us des noeurs, des actions, des pratiques, il s'agit de |I'ati-
tude de |'opinion publique.

L'attitude de |'opinion publique a |'égard d une régle du
droit famlial pourrait-elle avoir une val eur normative?... Le
droit pourrait-il en tirer une conclusion | égislative?... Bar
coup de juristes ne veulent pas adnettre ce r6le de |'opinion
publique qui n'est pas conpétente en matieéere juridique.

Le probl éne s' est posé assez | onguenent ala suite de 1' En-
guét e du Nébraska, relativeal'autorité parental e. Cette enquéte
qui a été nenée il y a quel ques années, sur un échantillon del’
Et at de Nébraska, a pernmi s de constater que, sur, un certainnom
bre de probl enes concrets de |"autorité, de |a puissance parent
tale, il y avait une discordance entre |la position de |a "conmn
law' et |le sentinment de |'opinion publique.

On a, parfois, voulutirer de la, |laconclusion qu uneré-
forme | égislative était nécessaire, afin de nmettre la "comon
| aw' en accord avec ces exigences de |'opinion publique, nais
les juristes américains, lorsqu'ils ont discuté |e probléne en
col l oque, se sont élevés contre cette vue : il leur a paru que
des techni ci ens pouvai ent bien avoir une opinion val able au su-
jet de la valeur de telle outelle réegle de la "conmon law',re-
lative a |'"autorité parentale, nmais que |'opinion non technicien-
ne, |'opinion profane ne pouvait prétendre avoir une opinion
Yala?le, une opinion capable d' étre transposée en ternmes |égs-

atifs.

On peut constater, par conséquent, la résistance de |'op-
nion juridique, de |'opinion dogmatique. Cette résistance senile
excessive ; on est nméne frappé de voir qu'elle existe dans un
Etat qui se pique d étre dénocratique comme |'Etat d Arérique
Il y a, quand nménme, quel que chose de peu dénocrati que a ne pas
adnettre que |'opinion publique non technicienne puisse avoir de
positions val ables sur tel ou tel probléne de droit privé et,
spéci al ement, sur tel ou tel problene du droit de la fanmlle. A
la rigueur, on conprendrait davantage que, sur des probl énes tres
techni ques du droit civil, des probleéenes du droit des obligations,
des probl énmes de |a technique hypot hécaire, par exenple, |'opi-
ni on publique non technicienne n"ait pas une treées grande val eur
par elle-méne, mais quand il s'agit du droit famlial, qui est
directenent vécu par |a masse des individus, |'objection a bear
coup noi ns de force.

Enfin, il y a une troisiéene mani ére d' envi sager |e pro-
bl éme des rapports entre la sociologie et le droit, d envisager
en quoi la sociologie, peut influer sur le droit. Il s'agit,

d' une facon plus subtile, de se demander si, parfois |a sociolo-
gie ne va pas influencer |le droit, non pas par des conduites
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gqu' elle lui inposerait conme ayant en elles-ménes une val eur
normative, mais tout au contraire, par des conduites qu'elle por-
terait a son attention comme appel ant une sanction sans consa-
crer des pratiques effectivenment suivies. Ce sont, par hypothése
des pratiques mnoritaires, des pratiques accidentelles; le droit
de la fam|lle peut |les prendre en considération pour |es conbat-
tre et pour les sanctionner. De nméne que le droit pénal prend

en considération les infractions pénales, tous les néfaits qui
sont comm s, pour les ériger en infraction, pour édicter contre
eux des sanctions, de méme, en droit civil, en droit civil de la
famlle, il arrive que la |loi prenne en considération des con-
duites aberrantes, des conduites déviantes, peur essayer de |es
redresser.

O, il y ala un danger, qui est inhérent a tous les ré-
gi mes de police, par opposition aux réginmes de |égalité, pour
découvrir un coupable : on arréte facilenent 100 i nnocents pour

enpécher une infraction et on finit par paralyser toute action.

La tendance du | égislateur noderne, dans le droit famlial
a justenent été, bien souvent, une tendance a | égiférer en fonc-
tion de fanmlles anomal es. Le phénonene est tres connu et il
est évident dans notre droit noderne de la famlle au XXe siécle
c'est, souvent, en fonction de fam |l es disloquées, délinquantes,
sous-prol étariennes qu' ont été édictées beaucoup de nos réfor-
mes du droit famlial.

L' exenpl e typique est celui des restrictions qui ont été
apportées a tous |es actes de naissance lorsque |'on a voulu
prot éger les enfants naturels. Cela donne bien |e nmécanisne :
pour une situation exceptionnelle, on fausse tout |'ensenble du
systeme ; les enfants |égitines ne pourront plus faire la preuve
de leur filiation parce que |'on veut éviter que soit rapportée
la preuve de la filiation des enfants naturels. Voila |'écono-
me générale de ce systenme de restriction a la publicité des ac-
tes de nai ssance.

Les césures dites "d' assistance éducative", qui ont été
introduites dans les articles 361 et suivants du Code G vil par
| " Ordonnace du 23 décenbre 1958, ont été concues dans |le néne
esprit. On a pensé, a un petit nonbre de parents qui sont inca-
pabl es d'élever leurs enfants et on a édicté des mesures géne-
ral es qui aboutissent a tenir en suspicion tous |es parents.

Cest |I'idée nene d un réginme de police : le réginme de po-
lice est un régime de suspicion pour |la généralité des citoyens,
afin d atteindre les crimnels éventuels. Nos projets de reforne
des réginmes matrinoni aux ont été marqués par |le néne état d' es-
prit. Constanmment, dans |es débats qui se sont déroul és devant
e Parlement, on a pensé aux ménages séparés de fait; le résul-
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tat afait que |I'on a formul é des regl es paral ysantes pour 1'en-
senbl e des nménages et qui pourraient étre utiles seul enent pour
| es ménages séparés de fait.

Cest laladifficulté d une | égislation par, méthode pa-
t hol ogi que. Cette net hode est ancienne; notre institution de
| " hypot heque | égal e de | a ferme nmari ée repose sur ce type derai -
sonnenent | égislatif. On suppose, en quel que sorte, un nmari pa-
t hol ogi que, et on greve d' une hypotheque tous les maris, néne
ceux qui sont parfaitement aptes a renplir |leurs devoirs.

On a généralisé le systene et |la réfornme de 1938-194-2, en
matiere de régines matrinoniaux, et les projets de réforme qu

sont en instance devant |e Parlenment, a l|'heure actuelle, réepon
dent toujours a cette néne idée.

Nous avons, dans ce donmmine du droit de la famlle, dew
conceptions de la loi qui s'affrontent

- Laloi est, en quelque maniere, un hopital, une cour
des mracles, elle accueille tous les infimes.

- Mais on peut concevoir égalenent la loi comre un recueil
do maxi nes, de nobdeles, comre |'idéal d' une soci été.

Le droit de la famlle peut-étre concu, si nous raison-
nons plus spécialenent sur lui, soit come un reégl enent pour
assi stantes sociales ayant affaire a des enfants en danger, ou
bi en comme un recueil de proverbes pour péres de famlle incon
t est és.

Il y a les deux pbles dans la conception du droit de |la
famlle; ils sont influencés par | aconsidération que, dans 1' une
et |'"autre thése, on accorde aux constatations collectées par
| a soci ol ogi e.

Tel est ce que |la sociologie peut apporter, en gerbes de

fait et d' opinions, & une construction du droit de la famlle.
Mai s |'inverse pose égal ement des problenes: le droit de la fa-
mlle ne pourrait-il pas apporter quel que chose a |a sociologie,
| es sociologues, qui entreprennent de faire une sociol ogi e de
la famlle, n"auraient-ils pas, bien souvent, grand intérét a

f
m eux se renseigner sur |es données juridiqgques des structures
mliales?.

Il senble que, bien souvent, une neill eure connai ssance
du droit de la famlle pernettrait aux sociol ogues,- qui s'in
téressent a la sociologie de la famlIle,- une neilleure conpré-
hensi on des phénonenes qu'ils veulent étudier, leur éviterait
des méprises graves.
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§2

On ne peut pas ne pas étre frappé, dans certaines études,
d ailleurs intéressantes, consacrées a notre époque, a la socio-
|l cgie de la fanille, par ce que nous sommes obligé d' appel er des
"contre-sens juridiques". Vous connaissez |le fameux slogan des
fém nistes contre | e Code Napol éon."Une femme |ucide n' égal e pas
son mari devenu fou". Ce n'est plus exact depuis |les réfornes
de 1942. Mais la fornmule sera reproduite de confiance par |es
soci ol ogues. Ceux-ci se font aussi beaucoup d'illusions sur |'an-
cien Droit ainsi, ils s'imginent parfois que celui-ci pratiquait
un régine de liberté testanentaire absolu, alors qu en réalité,
des institutions telles que la réserve coutumere et la |égitine
restreignaient la liberté testanentaire du pére de famlle d' une
mani ére trés sensible ( il y avait alors une idée de co-proprié-
té faniliale qui était extrénenent restrictive de |la volonté du
pere de famlle).

- PROGRAMVE DE LA PARTI E SPECI ALE

Parm toutes les parties du droit civil, il est certain
que la famlle est celle qui se préte le plus facilenent a une
transposition sociol ogiqgue. Dans |es ouvrages de sociol ogie gé-
néral e, assez facilenent il y a une partie consacrée a |la socio-
logie de la fanille. Ainsi, |e Manuel de Sociol ogie de CUVILLIER
contient, aux 8 177 et suivants, un dével oppenent inportant sur
| a sociol ogie donestique, qui est |la sociologie de la famlle.

Quand il s'agit de la sociologie du contrat, de la respon-
sabilité, des obligations, du crédit, ce sont des institutions
tres techniques, et |les sociologues ne s'y sentent pas a |'aise
tandis que la famlle leur fait rencontrer |'homme dans son exis-
tence vécue. C est pourquoi il existe - d ores et déja, une so-
ciologie de la famlle, qui est constituée, tandis que nous n'a-

vons pas de sociologie du contrat ou de sociologie de la respon-
sabilité.

Mais il faut convenir que, par la méne, la difficulté d' une
sociologie de la famlle est accrue, du fait que ce domai ne est
pl us accessi ble que des domai nes plus techniques du droit et
qu'il a été plus facilenment envahi par la sociologie générale.
Les sources y sont surabondantes; il existe, par exenple, une
bi bl i ographi e du mariage et du conportenent famlial, qui a paru
en 1958 et qui conporte un mllier de numéros: "Sociologie du

mari age et du conportenent famlial. Tendances actuelles et Bi-
bl i ographi e" .

Depuis lors, la littérature de sociologie générale n'a fait
que s'anplifier. Cette surabondance des sources inpose une cer-
taine conception, portant sur une sociologie du droit de la fa-
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mlle. Il nesaurait, d" abord, étrequestiond' étudier, sous!|"'an-

gl e sociol ogi que, tous | es aspects du droit de la fam |l e. Nces-
sairenent, il nous faudra faire un choix entre | es questions, il

faut nousrési gner, d' avance, an' i ndi quer quedesdirectionsderecherche,

D autre part, il faut essayer, dans la répartition, en qgé-
gue sorte, des matieres a l'intérieur de |'ensenble du droit fa
mlial, de conpenser |'inégalité dont certaines parties du drat
de la famlle ont pu souffrir, jusqu'ici, dans |leur traitenent
soci ol ogi que, car, s'il y a surabondance de sources en ce qu
concerne la sociologie de la fanmille en général, cela n est pes
vrai égal enent pour toutes les parties du droit de la famlle.

Et, notamment, si nous faisons cette réflexion, qu'il y a, das
le droit de la famlle, deux grandes parties: |les rapports per-
sonnels, d une part, et, d autre part, |es rapports patrinoni aux

il faut confesser que |les rapports patrinoniaux n' ont pas beasr
coup retenu |"attention des soci ol ogues.

Ce qui a captivé leur attention au prem er chef, ce sot
| es rapports personnels et ce, pour |es nménes raisons, parce ge
| es rapports personnels du droit famlial, c'est |le domaine |le
noi ns techni que. Les rapports patrinoni aux, au contraire, nous
remettent en contact avec la technicité du droit, et |les socio
| ogues purs s'y trouvent beaucoup noins a |'aise. Cest ce qu
expl i que que nous ayons beaucoup de sociologie du nmariage, nas
gue nous ayons treés peu de sociol ogie des régi nes matrinoni aux,
gue nous ayons beaucoup de sociologie de |"autorité parentale,
mai s que nous ayons tres peu de sociologie sur |le droit succes-
soral .

C est pourquoi il faudrait essayer de rétablir quel que
peu | ' équilibre en consacrant un dével oppenment entier a une qe
tion au noins de rapports patrinoniaux du droit famlial. Deux
chapitres seront consacrés : |'un a la sociologie des rapports
personnel s, dans le droit de la famlle, et |'autre a |la socio
| ogi e des rapports patrinoni aux.

Mai s, auparavant, nous aurons un premnier chapitre de pro-
bl émes pl us généraux conmmuns, qui sera consacré aux grandes hy-
pot heses d' évol ution dans | e domaine du droit de la famlle.
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CHAPI TRE I

LES GRANDES HYPOTHESES D EVOLUTI ON DANS LE

DOVAI NE DU DRO T DE LA FAM LLE

La nobilité du droit fait partie de ce que 1'on pourrait
appeler "1'axiomatique de |la sociologie juridique". Il y a, de
ce point de vue, une certaine antinome entre la fixité du droit,
qui est postul ée, par les doctrines du droit naturel, du noins
sous quel ques-unes de leurs fornmes, et 1" évolutionnisnme inhérent
a la sociologie juridique.

Dans | es vues de |'école du droit de la nature et des gens,
des institutions comme |le nmariage, |a puissance paternelle, la
fam |l e sont présentées comme des institutions données de toute
éternité. Dans une vue sociologique, il n'y a que des phénonenes
et ces phénonenes ne se reprodui sent pas identiques a travers le
tenps. La sociologie juridique postule |"universel devenir du
droit mais, une fois postulé, il est scientifique de reconnaitre
gue nous ne savons pas facilenent dans quel sens se déroule ce
devenir, nénme pour |e passé, a plus forte raison pour |"'avenir.
Il n'y a que des hypotheses sur |le devenir du droit, des hypo-

t heses d' évol ution.

Ces hypot heses concernant |le droit de la famlle, consti-
tuent des hypot heses fondanmental es, formant |e cadre de toutes
|l es recherches dans |le donmaine de |la sociologie famliale.

Ces hypot héses d' évolution tendent a expliquer 1l'histoire
et, éventuellenment, méne, la préhistoire du droit de la fanille,-
car il s'agit de renonter a des sociétés tres primtives, treés
ar chai ques.

Les hypot heses d' évolution sont de deux types, selon qu'el-
|l es se placent sur ce que |'on pourrait appeler la |longue ou |la
courte durée. Il y a des hypothéses d' évol ution de |ongue durée,
ou |l es sociologues prétendent retracer quel a été |le devenir de
|"institution famliale,- a travers toute la série des systenes
juridiques, nméne des systenes juridiques les plus primtifs, les
systemes juridiques archaiques, |les systenmes juridiques de socié-
tés trés | ointaines.
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Puis, il y aun autre type dhypothése, qui se place sr
la courte durée; il ne s'agit plus que de s'interroger sur les
transformations du droit fam lial dans |es soci étés contenporai-
nes, dans |les sociétés occidentales du type industriel a notre
époque, en cette deuxi énme nmoitié du XXe siécle.

Ce second type d' hypothése conpléte |le précédent en sy
raccordant, en |le prol ongeant dans une certaine nesure. || est
évident, a priori, que la part du conjectural est beaucoup dws
grande, quand il s'agit de fornmuler des hypotheses sur |a genése
de |'institution famliale a travers toute |la série sociologque
atravers toute la préhistoire et |'histoire de |'humaniteé, due
part, et, d autre part, de s'interroger sinplenment sur |es trans-
formations du droit de la famlle dans la société francaise enr
tre 1914 et 1963. Le second ordre de recherches est, évidemment
beaucoup plus accessible, la partie conjecturale y est noindre
et 1'on congoit, par conséquent, que |'on puisse, sur ce second
terrain, espérer des résultats plus solides.

Mais il ne faut pas, pour autant, négliger |'évolution glo-
bal e, |es hypotheses de grande évolution a travers la série so
ci ol ogique, parce qu' elles ont constitué, pourrait-on dire, un
cadre conceptuel, un cadre de pensée pour tous |es chercheurs en
mati ére de droit de la famlle.

Dans ce chapitre ler, consacré, donc, aux grandes hypot héses
d' évol ution, nous exam nerons tour a tour deux sortes d hypotheé-
se sur la longue ou sur la courte durée. Dans une Section lére,
il s'agira de la famlle a travers la série sociologique; dans
une Section Seconde, de la famlle dans |la société industrielle
du XXe siécl e.

SECTI ON 1

LA FAM LLE A TRAVERS LA SERI E SCOClI OLOG QUE

Cette hypot hése, enbrasse |es soci étés archaiques autant
et plus que |les sociétés nodernes, d ou la contribution capitale
de |'ethnologie et de |'histoire - I'histoire des sociétés an-
ci ennes, par exenple, |'histoire du trés ancien droit ronmain.

Les grandes hypot héses d' évolution de la famlle a travers
| a série sociologique, sont ce que |'on a appel é des théories de
lafanmi|le. Ces théories sont nonbreuses, présentent des variantes,
des nuances qu'il est nécessaire de schématiser. On peut dire
gue |'une de ces théories fait figure de classique en France;
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elle a été exposé, chez nous, par Durkheim dans des articles de
| a "Revue Phil osophi que", puis de "L' Année Soci ol ogi que", a la
fin du siecle dernier. Elle fut dével oppée par certains de ses
di sci pl es, notamment par M Ceorges DAVY, dans |'ouvrage intitu-
|é "La famille et |la parenté d aprés Durkhein, dans |le recuei
"Soci ol ogues d' hier et d' aujourd hui", paru en 1931.

Il faut citer égalenment, d un disciple de Durkheim qui
fut un explorateur, un ouvrage portant un nom nél anésien "Do Kanp"
(1947) "L'homre" par Maurice LEENHARDT. C est un ouvrage curi eux,
qui annonce déja un peu |es tendances de LEVI-STRAUSS, une eth-
nol ogi e assez littéraire, et poétique.

Cette théorie de Durkheimne s'est pas inposée sans rencon-
trer de résistance ; elle a donné lieu a des réserves et criti-
ques. Ce seront |es deux paragraphes qui diviseront cette section.

- L' HYPOTHESE CLASSI QUE. COMMVENT L' HYPOTHESE DE DURKHEI M EST- ELLE
APPARUE 7. ..

Il faut se reporter a la fin du XIXe siecle. Les juristes
adoptaient, a cette époque, inplicitement, un postulat fixiste
ils supposaient, sans toujours s'en expliquer d une mani ére ex-
presse parce que cela leur senblait aller de soi, ils supposaient
le prima d'une famlle patriarcale qui avait dd étre nonogam que
al'origine, sur le nodele de |'antiquité, sur |le nodéele de la
Bi bl e, avec des déviances tout de néme, |a polygame s'était, ca
et la réintroduite, mais la fam |l e nonogam que et patriarcale
correspondait, pour les juristes, a un idéal a la fois de droit
naturel et de droit divin.

Il y avait déja des sociologues au Xl Xe siecle; Auguste
COMTE avait fondé la sociologie. O, Auguste COMIE considérait,
lui aussi, la famlle fondée sur |e nmariage nmonogani que, sur
| "autorité paternelle, comme la cellule élénentaire de la soci é-
té. La société était, pour lui, une juxtaposition de fam |l es.

LE PLAY, devait dével opper ce caractére fondanental de |a
famlle; il devait donner une coul eur sociologique a cette vue
idéaliste de la fam|le.

La famlle, écrit-il, considérée dans son principe
" essentiel, est un principe imuable."

Cette conception fixiste de la fanmlle parait, en cette
noitié du Xl Xe siecle, faire alliance avec des idées religieuses.
La religion, presque partout, s'allie avec cette conception fi-
xiste, organiciste de la famlle.
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OR, La fin du Xl Xe siécle va étre marquée profondénent,
par un nouvenent antireligieux, anticlérical, qui invoquera deS
bases scientifiques. Il y aura le darwi nisne, |e transformsme
en natiere biologique; si |'on transpose |le darwi nisme en natié
soci ol ogi que on adnmet un évol utionnisne dans le droit de la fa-
mille.

Un certain nonbre de penseurs, dans |la seconde noitié du
Xl Xe siecle, viennent contredire les vues fixistes qui avaient
ét é supposées par | es penseurs traditionnels en mati ére de dait
famlial. Cest ainsi qu un All emand, BACHOFEN, commenca a fare
scandal e, en 1861, en publiant un ouvrage appel é "Das Miterrecht"
"Le droit maternel", ou il soutenait |'antériorité de la famlle
matrilinéaire.

Par conséquent, contre le primat attribué a la famlle pa-
ternelle, ala fam|le nonogam que paternelle, BACHOFEN vient,
renversant |les positions antérieures, affirnmer le primt du dat
mat er nel .

Un anméricain, LEWS MORGAN, en 1871, publie un ouvrage et h-
nol ogi que, intitulé "Systéne de consanguinité et d affinité das
la famlle humaine". 1l y soutient |'idée d' une prom scuité pri-
mtive : al'origine, il n'y a pas eu de famlle, il y a euue
prom scuité; la mternité était |libre, sans aucune reégle gouver-
na?t | es unions sexuelles. Le scandale, évidement, a ce point,
écl ate.

O, les marxistes allaient faire un sort a ces idees nou-
velles de sociologie famlial. Frédéric ENCELS publie en 1884

un ouvrage : "QOigines de la famlle, de la proprieté privee et
de |'"Etat", ou il s'enpare des vues soci ol ogi ques de LEWS MR
GAN.

] Un autre socialiste allemand, GOEBEL publie a la néne av
née, "lLa femme et le socialisnme”, ou il net au service du so-
cialisnme | es vues ethnol ogi ques, lui aussi, de LEW S MORGAN

) Un nmouvenent, un tourbillon d'idées s'était ainsi nanifes-
té dans | a seconde noiti é du Xl Xe sieécl e.

Dur khei m connut ces différentes théories de la famlle,
les étudia, mais il ne les prit pas entiérenment a son conpte.
Il ajouta, d ailleurs, al'information ethnol ogi que dont |es au-
teurs en question avaient pu user, de nouvelles observations.
L' et hnol ogli e avait continué; notamrent, il y avait eu de nonbreu-
ses observations, que MORGAN n' avait pas connues, sur des socié
t és archai ques de Mél anési e, qu'il ajouta, par conséquent, ason
information. 1l repensa égal ement |'hypot hése de MORGAN et il
la retint pas, sans doute pour des raisons scientifiques, parce
gu' elle ne lui paraissait pas prouvée par les faits; il ne lu
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senblait pas que toutes |les constatations ethnol ogiques la confir-

mai ent, mais peut-étre aussi parce qu'il y avait, dans la théorie
de MORGAN, comre dans |a théorie de BACHOFEN, une sorte d'attaque
gratuite contre |'idée néne de famlle qui déplaisait au rigorisne

nmoral de Durkhei m

- EXPOSE DE L' HYPOTHESE DE DURKHEI M

1°) Une premiere forme familiale est repréesentée par le
clan totém que, au-dessous de laquelle se trouve la famlle pa-
ternelle.

_ Cest la un renversement de forne de parenté; c'est la fa-
mlle pragmati que i ndivise.

Puis, la famlle patriarcale, |la famlle conjugale.

_ La fanmille paternelle, mais dans un sens, il faut bien pre-
ciser, ala fois paternelle et maternelle; certains disent "pa-
terno-maternelle”, famlle cognatique.

Dans |l e clan totém que, |la parenté est fondée uni guenent
sur la communauté du totem non sur des relations de consangui -
nité définies; la famlle n'est pas fondée, a ce stade, sur le
mari age, sur des données bi ol ogi ques, nmai s sur une donnée pure-
ment sociale, savoir la communauté de totem <c'est le clan qui
constitue la parenté, la parenté vient de ce que |'on est nenbre
du clan. De la |"inmportance que Durkheim attribuera, pour cons-
truire son hypothése, a ce que |'on appelle les "parentés clas-
sificatoires"; tous les individus a I'intérieur du clan, tous
| es individus de la méne génération sont censés étre parents, ils
sont tous freéres, sans que |'on se préoccupe de savoir quelles
sont |les relations biologiques qui peuvent exister entre eux.

Dans cette preniére forne indistincte, dans ce grand nagnha
du clan totém que, ce qui fait la famlle ce n' est pas du tout
|l a biologie, c'est la société, |la communauté de totem c'est-a-
dire la conmunauté d' un ancétre plus ou npoins nythique et, sou-
vent, un ancétre ani mal, une comunaut é de bl ason, qui se trans-
met, d' ailleurs, dans la ligne maternelle, d ou cette synbolique
de parenté utérine.

Durkheimrejette |'idée d' une promscuité a |'intérieur
du clan. Il n'y a pas non plus de mariage, dans |le sens nmoder ne
du terne, mais cela ne veut pas dire que les relations soient
indistinctes, qu'il n'y ait, en quelque sorte, aucune permnmanence
dans les unions sexuelles; il y a, adnet-il, une sorte de droit
de |I'individu a la conubialité avec un autre individu du sexe
opposé

- 127 -



2°) Le clan totém que va, par un processus de différencia-
tion, derétrécissenment, donner naissance ala famlle naternelle.
C est une des grandes i dées phil osophi ques de Durkhei mque |I'évo
lution de | "humanité s'est faite par divisiondutravail, par spé-
cialisation progressive. Dans la constitution de la famlle, le
néne processus de spécialisation est perceptible et rejoint la
phi | osophi e générale de |'auteur.

Par une sorte de spécialisation du clan totém que va sor-
tir la famlle maternelle, matrilinéaire. Ce ne sera plus le
grand ensenbl e du clan totém que. |l existera une habitation sé-
parée ou les enfants seront élevés. Cette différenciation toute
matérielle fera naitre une famlle, qui a la mere pour centre.

La parenté est ici fixée par la nere "mater senper certa
est"; Cest lavieille idée du droit ronmain qui est une donnée
bi ol ogi que. La maternité est quel que chose d' évident et c'est ce
primat de |'évidence qui a fondé, historiquenent, le droit nater-
nel, d autant que, a cette époque, il senble bien que, le prini-
tif ignore le réle exact du pére dans |la génération.

Cette ignorance qu' auraient les primtifs du rdle exact du
péere aurait également, renforcé le systéne de la famlle naternd -
| e. Dans ce systéme, |e personnage male qui est au centre, nest
pas le pere, mais |'oncle utérin, le plus proche parent de |'enr
fant, est le frere de sa nere.

3°) Il n'est pas trop difficile de conprendre comment |a
famlle maternelle, matrilinéaire, est sortie du clan totémque
qui était dom né par une parenté maternelle. Il est plus diffi-

cile de concevoir que la famlle nmaternelle ait pu engendrer |a
famlle agnatique étendue, car nous voici, en présence de la fa
mlle agnatique indivise, |la grande communauté famlial e, dont
on donnera pour prototype historique |la gens romine, |a zadrou-
ga des slaves du sud.

Cest une famlle trés étendue, mais qui est dom née par
|l a parenté patrilinéaire, et c'est la qu est la difficulté.

Comment l|le renversenent a-t-il pu s'opérer, coment at-on
pu passer de la filiation matrilinéaire a une filiation patrili-
néaire?... L' homre est devenu conscient de son rble. Apres |la
guerre, il a enporté des captives et c'est par cette institution
de droit, en quelque sorte d'internationale publique de |a cap
tivité, que l'institution de droit privé de la famlle patrili-

néaire se sera introduite. Cest ainsi que |I'on explique, le

passage de la famlle maternelle a la fam |l e agnati que indivise,
famlle qui peut réunir plusieurs groupes famliaux. Un proces-
sus de différenciation - va se produire a l'intérieur de la fa
mlle agnatique indivise et elle donnera naissance a la fanlle
patriarcale. Cest toujours une famlle patrilinéaire, mais cest
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une famille qui est plus étroite, dans laquelle une individuali-
sation, s'opere autour de |la personne du pater famlias; les mem
bres du groupe s'absorbent dans |a personne du pater famli as.

L' enfant, dans cette conception, ne serarelié, qu' a son
pere et aux parents par le pere; c'est la conception agnatique
au sens romain du terme, par opposition a la conception cognati -
que.

4°) La famlle cognatique peut-étre considérée, soit come
extension (dire a un progres de |la sensibilité) de la famlle
patriarcal e, agnatique, soit conme une extension de la famlle

mat er nel | e.

Il est possible que la famlle cognatique soit venue direc-
tenent de la famlle maternelle. 1l est possible aussi que ce
soit une sorte d'élargissement de la famlle patriarcale, une sor-
te de zone sentinmentale, la parenté par les femmes, s'étant ajou-
tée a la zone prinmtive de |la parenté agnatique (I|'évolution de
droit romain senble répondre a cette interprétation).

5°) Enfin, nous arrivons a la famlle conjugale, la famlle
nucl éaire, dit-on encore, qui est, a la fois, une nouvelle dif-
férenciation, de la famlle patriarcale ou de la famlle cogna-
tique, car, |la encore, |'origine peut venir des deux cb6tés. II
y a , dans la famlle conjugale, des élénents qui viennent de |la
famlle romaine, et des élénents qui viennent aussi de la fanmlle
germani que. C est une contraction de la famlle paternelle; la
descendance est bi-latérale, mais elle se réduit au couple con-
jugal et a ses descendants. Il n'y a plus de conmunauté faniliale
étendue, mais il y a une conmunauté entre |es époux, suivant |'i-
dée ger mani que.

- LES JUGEMENTS THEORI QUES | MPLI QUES DANS L' HYPOTHESE

Il y a, dans |'hypothése de Durkheim un certain nonbre
de jugenents théoriques, axiologiques, des jugenents de val eur
susceptibles d' étre prolongés |égislativenent, et, a certains
égards, on peut apercevoir des influences |égislatives du sché-
ma Dur khei m en.

Si 1'on se place d' abord, sur un terrain négatif. Il résul-
te du schéma durkheimen une certaine relativité dans |a concep-
tion de la famlle; la famlle du Code Napol éon n'apparait plus
conmme un absolu; la famlle du Code Napol éon, la famlle du droit
romain n' ont été que des nmoments du devenir sociol ogi que.

Ces conceptions de la famlle, n"ayant pas toujours ete
| es mémes, ne sont pas destinées a durer éternellenent; donc, on
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peut constater une sorte de relativation de |la conception de
fam ||l e.

D un autre point de vue, toujours négativenent, on peut
dire que, du schéma durkhei mi en, se dégage un certain caractéere
secondaire de |la parenté biologique. Au fond, il nous apparait
que le lien biologique, - qui, dans une certaine vue trop couran
te paraitrait prinordial pour caractériser lafanmlle - nest pas
essentiel. Dans le clan totém que, le lien biologique ne joue
pas de rble, la famlle n'est pas fondée biol ogi quenent.

Durkhei minsiste, d ailleurs, sur la fréquence et |'inpor-
tance des parentés artificielles dans I es societés primtives,
des parentés établies selon des procédures religi euses, nag ques,

juridiques. Par exenple, il y a des rites de communion par les
quel's un individu pourra devenir le frere d un autre individu
il vy ades  rites de repas pris en commun d ou il reésultera une

sorte d' afrérissement égal ement entre |es individus. La croyance

a un ancétre commun peut créer un rapport juridique, un véritable
rapport deparentéentrel esindividus. L' adopti onest prati quée

par beaucoup de sociétés primtives.

Dans cette vue-la, on insistera sur |le caractére secondaire
du lien biologique, sur le caractére trés inportant du lien sat
affectif, soit social, ala base de la parenté. 1l en résultera
tout un mouvenent d'idées en faveur de |'adoption.

Positivenent, d autre part, on peut dire que |e schéna Dr-
kheimen tend a affirmer le prima de |la société sur la famlle.
Le clan totém que, c'est-a-dire la société est a |'origine, et
la famlle s'est créée a partir de la société;- la famlle a é&é
un processus de différenciation, de spécialisation a |'intérieur
de |la soci été. Tandis que, dans les vues traditionnelles, cest
la famlle qui est a |'origine de la société, la société est ue
juxtaposition de cellules fam i al es.

Le renversenent est donc total.

D ou |l es conclusions normatives qui se feront adnettre as-
sez facilenment, a partir du schéma durkheimen : |'intervention
de |"Etat dans les relations famliales; il est dans son rdle
il est al'origine de la famlle, c'est lui qui a été |le néca-
nisnme par lequel la différenciation famliale s'est opérée. |
peut doser, en quelque sorte, ce processus de différenciation
il peut reprendre a la famlle un certain nonbre des activités

qu' il lui avait, d' abord, abandonnées.

~ La prééninence de la sociéete sur la famlle se traduira
| égi sl ativenent par la légitinmte de |'intervention sociale dans
| e domai ne famlial-. Egal ement, une certaine préséance peut -&re

accordée alafamlle maternelle. Historiquenent, la famlle na-
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trilinéaire nous apparait comre plus certaine, plus fondée, plus
anci enne. Donc, la famlle maternelle a une sorte de val eur so-
ci ol ogique propre la mere, dans la famlle, devra étre considé-
rée plus facilenent, conme un centre, que le péere. Une certaine
faveur accordée a la feme dans la famlle résultera assez faci-
| ement des postul ats ethnol ogi ques de Durkhei m

§ 2 - LA CRITIQUE DE L' HYPOTHESE CLASSI QUE

Le schéma dur khei mi en, a été contesté de deux cOteés
- par les tenants de la tradition ;

- par certains partisans d une ethnol ogie plus noderne.

A - LA THEORI E TRADI TI ONNELLE EN MATI ERE DE FAM LLE.

Méne sous sa forne |la plus ouvertenent idéol ogique, la théo-
rie traditionnaliste, qui affirme le primat de la famlle sur la
soci été, a conservé des partisans, et il y a encore des parti -
sans de LE PLAY.

Aux Etats-Unis, |"école dite "de |'Anthropologie culturel-
le" , s'est élevée contre |les vues génétiques de Durkheim dans
la nmesure ou elles affirnmaient la primauté de la société sur |a
fam |l e. Pour les représentants de cette théorie, |esquels s'ap-
pui ent sur des observations ethnologiques, la famlle doit con-
tinuer a étre posée conmme |a val eur de base, come |a val eur
hi st ori quenent prem ére.

Le célebre auteur d' un Traité de Sociologie Primtive,
LOWNE, pose le principe de |'antériorité de la famlle sur le
clan, sur la société.” La famlle doit étre adm se comme l|la for-
me universelle et vrainment primtive, de |'organisation sociale".
Pour lui, comme pour |es représentants de cette école, la fam|-
le maternell e apparait, d' ailleurs, come un accident purenment
hi stori que; normalenent, la famlle est une famlle paternelle;
c'est la famlle patriarcale qui représente |l e phénonene prem er

~ Cest un phénonene de déviance qu'a fait apparaitre la
famlle maternelle; nais non conme Durkhei m senble | e supposer,
un courant naturel dans |e dével oppenent de |'hunmaniteé.

De ménme, constate LONE, |le clan totém que est une sorte de
grande confusion, nais ce n'est pas la situation originaire d ou
la fam|lle patriarcale serait peu a peu sortie, c'est un accident
ou la famlle patriarcale s'est trouvée engloutie. La raison en
est que | humanité, a certain nonent de son existence, a consi-
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déré comre | ' essentiel de |'économe de se livrer a la cuellette
des bananes. La cueillette des bananes requérait un personnel
trés nonbreux, et ce personnel treées nombreux a entrainé une ste
de grande association, le clan totém que. Mais c'est un accidet
économ que, ce n' est pas du tout un dével oppenent général de | ' hu-
manit é.

B- LATHEORI EDEM CLAUDELEVI - STRAUSS.

M C aude LEVI - STRAUSS ne pose pas en these une antériori-

té institutionnelle de la fanmille sur le groupe. Il ne dit pas
formel | ement que Durkheima tort, en affirmant | "antériorité de
la société sur la famlle, il ne se prononce pas nettenment su

ce probl ene de chronol ogie. Mais M LEVI - STRAUSS renet, cependant
en question |e schéma durkhei mi en sur beaucoup de points ; il
s'agit, notamment, de la theése de doctorat que |'auteur, a cor
sacrée aux "Structures él énentaires de |a parenté", (1949).

Pour M LEVI-STRAUSS, |'origine de |la famlle est, essen
tiellenent, dans le mariage. Le nmariage conprend |'époux, |'é&

pouse et |les enfants procrées par eux, ; quoique |'on puisse imn
giner d autres parents groupés autour de ce noyau. On voit, par
conséquent, |'image assez traditionnelle du mariage se dessiner

ici. Les nenbres de |la famlle sont unis par des |iens juridi ques,
économ ques, religieux, par d autres sortes de droits et ddli-
gations; ils sont enserrés dans un réseau précis dinterdictions
d' ordre sexuel et pénétrés aussi de sentinents tels que anour,
respect, etc...

Cependant, ce mariage, bien qu'il soit al'origine dela
famlle, se présente aussi comme un événenent dans la fanmlle;
c'est e noyen juridique a la disposition des fanm || es pour éta-
blir des alliances entre elles et, ici, nous allons toucher ce
qui est |'essence de | a phil osophie de M LEVI - STRAUSS. Al abase
de l'institutiondumriage, il faut nettre, eneffet, selonlui,
| e caractere d' échanges régl enentés; |le mari age est, essentiel-
| ement un échange. La prohibition de |'inceste, au npins sous
sa forne minimale, entre parents et enfants, entre freres et
soeurs, est, véritablenment, une regle universelle. Mene |l es ex-
ceptions que |'on peut citer, ca et |la, pour les famlles roydes
sont présentées comme des aberrations. Le tabou de |'inceste,
est, véritablenent, quel que chose d universel ; il y a une la
d' exogam e variable dans ses fornes mais qui est une des cons-
tantes de |'hunmaniteé.

De |a une opposition entre nature et culture. La nature
serait la famlle selon |la consanguinité. La culture, au contrai-
re, est la comunication par le mariage ; |'exogame, 1' obliga
tion de prendre femme dans un groupe qui est situé en dehors du
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groupe auquel on appartient. Il y a tout un jeu matrinonial, que
M LEVI - STRAUSS a étudi € avec prédilection, un jeu matrinonial
avec des clauses d'une technique que M LEVI-STRAUSS décl are
"fantastiques"..Les droits primtifs sont, souvent, d' une conple-
xité extraordinaire, d une technicité déroutante.

Le mariage, par |'obligation de |'exoganie, tend en quel -
gue sorte, a consolider |la société, a créer des alliances, de
nouveaux liens, si bien qu'il va contribuer a fornmer |a sociéteée.

Sans que soit rem se en débat |"antériorité chronol ogi que
de la famlle sur la société ou de la sociétée sur la famlle, il
y a tout de méme, dans |a philosophie de M LEVI-STRAUSS, cette
idée que la famlle contribue a cinenter |a société.

Cette phil osophi e ethnol ogi que de M LEVI - STRAUSS r enet
en question |e schéma durkheimen, elle y apporte, des adouci s-
senments. L'ethnol ogie de LEVI-STRAUSS est certai nenment beaucoup
pl us soupl e, beaucoup plus poétique que ne |'était |'ethnol ogie
pratiquée par |es durkhein ens au début de ce siecle.

SECTI ON |

LA FAM LLE DANS LA SOCI ETE | NDUSTRI ELLE
DU XXe SIECLE

Il est assez difficile de fixer le point de départ de |a
péri ode sous revue. Devons-nous fixer la coupure en 1914 ou pl us
pres de nous?.. On peut en discuter et ce flottenment est en | ui-
nénme assez renmarquabl e. Chaque époque, au fond, a cru vivre un
boul versement de la famlle. MOLIERE faisait déja cette renmarque,

et il la place dans |la bouche d un de ses personnages comme Si,
déja, c'était une banalité et come si la renmarque était de tous
les tenps : "Il n'y a plus d enfants.!..."

On croit volontiers que, depuis 1914, il y a une énmanci pa-

tion de la femme. Entre |les deux guerres, des chroni ques étaient
publ i ées au DALLOZ Hebdomadaire, cél ébres par leurs titres tapa-
geurs: "L'avenenent du concubi nage", (1932)"L'union libre oule
crépuscul e du mariage | égal "(1938).

Depuis |a Seconde Guerre nondiale, on a |'inpression qu'il
y a une nouvelle vague de transformations dans |le droit de la fa-
mile.
Bref, on hésite quant au point de départ méme du nmouvenment
que | ' on essaie d étudier; on hésite aussi quant au sens du mou-
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verment. Assez fréquenment, un jugenent pessinmste se néle ala
description des transformati ons qui se seraient opérées dans |le
droit de la famlle au XXe siécle; on parle de "crise de la fa
mlle", de "désagrégation de la famlle", d' "effondrenent des
structures famliales". Il senble, d ailleurs, gque ces expressions
soi ent, nécessairenent, identiques.

Mais il y a des auteurs qui sont plus optimstes et qui
nettent |'accent sur des faits de sens contraire. Si, en 1938,
on a fait un Code de la Famlle, n'est-ce pas que la famlle
était au pinacle?.. Aureste, trois ans aprés, elle devait en
trer dans |la devise de |'Etat Francais. Si bien que certains di-
sent

- Il ny ani criseni nontée de la famlle, c'est un ca-
tain type de famlle qui s'éclipse et un autre qui nonte.. Cest
une transformation de la famlle sans que |'on puisse parler
d' un jugenent de valeur a porter sur cette transformation".

Nous exam nerons | ' hypot hése d' évol utionrel ati ve aux trans-
formations de la famlle dans la société industrielle du Xxe
siécle, en nous placant, tour a tour, sur trois terrains : les
données bi ol ogi ques, les fonctions de la famlle et les structu
res que nous eétudi erons dans trois paragraphes

- LES DONNEES Bl OLOG QUES.

Il ya dans |I'institution famliale, une part de bidoge
qui est évidente et, a priori, on pourrait croire que cet aspet
du droit de la famlle est un aspect hors évol ution, que c est
| & une donnée permanente de la nature humai ne, qui échappe aux
transformations, mais que les transformations du droit de lafa-
mlle sont venues d' ailleurs.

Au début du siécle, beaucoup de juristes voyai ent, précisé
ment, dans | a bi ol ogie ce qui constituait le butoir atoute trans-
formation dudroit famlial. L'"homme, disaient-ils, est une es-
pece fixée, et la notion de droit naturel aurait pu reprendre une
vigueur particuliére dans |le donmaine famlial, en y prenant un
sens bi ol ogique, quasi animal. Le droit famlial pourrait-étre un
droit naturel, dans la nmesure ou il est un droit biologique.

Cependant, depui s une vingtaine d années, on parle d un
progrés des sciences biol ogi ques, de boul versenent qui se seait
produit dans |es sciences biologiques et d ou résulteraient, in
directenent, des transformations du droit famlial. Si bien gque
méne sur ce terrain des données biol ogi ques, on peut se denmander
s,_'ilI n'y a pas place pour une transformation du droit de la fa
mille.
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Il y a des données biol ogi ques qui sont inpliquées directe-
ment dans le droit de la famlle ; il en est d autres qui n'y sont
i mpli quées qu'indirectenent. Envisageons successivenment ces deux
sortes de données bi ol ogi ques.

- DONNEES Bl OLOG QUES | MPLI QUEES DI RECTEMENT DANS LE DRO T DE
LA FAMLLE : |'union sexuelle, la procréation

Les choses senblent se passer, a peu prés comme elles se
passai ent, en 1900, peut-étre nméne a peu prés come elles se pas-
saient a |'origine de |'hunmanité. Mais c'est peut-étre une vue
trop rapide et il convient de se demander si des transformations
ne se sont pas produites, soit dans les faits, soit dans |la psy-
chol ogi e des individus?...

Dans les faits, on parle beaucoup de découvertes biol ogi-
gques, qui nettraient en question telle ou telle institution du

droit famlial. Ne parlons pas de |la parthénogenése, mais, il vy
a déja sur |'insémnation artificielle, toute une littérature
juridique.

Puis, il y a |'analyse des sangs, en tant que preuve néga-

tive de la filiation. Cette preuve a pénétré dans le droit posi-
tif, d abord en jurisprudence, puis dans la loi du 15 Juill et
1955. L'esprit scientiste, la crainte de paraitre en retard n'ont
pas peu contribué a pousser en avant |e procédé. Sociol ogi que-
ment, |'innovation présente deux aspects qui ont échappé a ses
partisans. L'analyse des sangs, d'abord, tend a renforcer, dans
| e couple, la position de |'home; de ménme que |a certitude de
la maternité a pu, a travers |la série sociologique, asseoir la
famlle maternelle. De ménme, |'analyse des sangs peut contribuer
a asseoir la famlle paternelle, c'est un contrble de la fidéli-
té de la feme.

L' anal yse des sangs peut se greffer, sur une action en dé-
saveu, typiquenent masculine. C est, d autre part, une fin de
non recevoir a |'action en recherche de paternité, donc un nobyen
de défense pour |'honmme. En bref, |'analyse des sangs a fonction-
né au profit de 1' home.

- En second lieu, |'analyse des sangs néconnait le signifi-
cation sociologique de |la preuve. La preuve n'est pas |a denons-
tration d une vérité scientifique. Sociclogiquenent, c'est |'ob-

tention du consensus social : par-dela la conviction du juge,
c'est la conviction de la société qu'il s'agit d obtenir. Il faut
que la société, c'est-a-dire la nasse non technicienne, soit per-
suadée ; pour cela, il faut que la preuve ait un caractére de
rationalité élénmentaire, il faut que la preuve ne requiere pas
de connai ssances scientifiques trop spéciales. De ce point de
vue-la, il n'est pas certain que |'analyse des sangs n'ait pas
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été en avance sur |es besoins soci ol ogi ques.
811 - DN LA PSYCHOLOG E DES | NDI VI DUS.

Une évolution des attitudes s'est certainenment produite
au XXe siecle, mais |'évolution s'est faite dans des directions
qui, en apparence, ne sont pas toujours faciles a concilier.
Dune part, il est certain que |"attitude des sociétés industriel-
| es, des sociétés francai ses en particulier, al'égarddelavie
s'est sensiblement nodifiée depuis |le début du siecle.

L' essor dénographi que, - qui est un des phénonenes les pl us
remar quabl es des soci étés industrielles, en France plus particu
lierement, au |lendenmain de |la Seconde CGuerre nondiale - ne pat
s' expliquer que par une nodification des attitudes psychol ogi-
ques a |'égard de la vie.

Le début du XXe siecle avait été malthusien ; la fin du
XXe siecle a été, au contraire, nataliste. C est, au point de
vue du droit de la fam Il e, quel que chose de fondanental et, ce-
pendant, c'est la qu'il n'est pas facile de concilier.

Dans | a psychologie, il parait s'étre opéré une dissocia
ti on beaucoup plus marquée qu' au début du sieéecle entre la pro
création, et le sentinent, entre la procréation et |'amour. La
procreéation n'est plus conmprise come une fin nécessaire du na-
riage. Selon | es définitions phil osophiques, religieuses, théo
| ogi ques du début du siecle, la procréation était incluse das
la définition du mariage. O, a notre époque, on considere qe
| harnoni e du coupl e est une val eur superieure a |la procréation
des enfants, et cette tendance-la senble antinomque a la ten
dance précédente, telle qu' elle s'est révél ée dans les faits par
| essor dénographi que.

Il est possible, dureste, que |la seconde attitude, ala
| ongue, renette en question la premere et, depuis deux outrois
annees, il y a, de nouveau, un nmouvenent en faveur du planning
famlial.

Bref, il y a eu des nouvenents d'idées autour de ces no-
tions devie, de procreéation, autour des i dées fondamental es qui
constituent la clé d une psychologie de la famlle.

B - DONNEE Bl OLOG QUE | NDI RECTEMENT | MPLI QUEE DANS LE DRO T DE
LA FAM LLE.

Il faut faire allusion ici, a une donnée biol ogique ala-
quelle on ne s'arréte pas ordinairenment : |'allongenent de |la
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durée de la vie humaine. On peut y voir un facteur de pertubation
agi ssant sur le fonctionnenent de certaines institutions du droit
de la famlle.

Quel ques soci ol ogues anéricains ont consacré des dével op-
penents a un aspect du probleme. Pour eux, aux Etats-Unis tout

au noins, |'"allongenent de |la durée de |la vie humaine aurait fa-
vorisé le divorce. Les époux ont, en quelque sorte, plus de tenps
pour trouver le tenps long et, surtout, |le mari a plus de tenps

pour se fatiguer de la fermme de sa jeunesse. L'hypothése deman-
derait a étre vérifiée.

L' al | ongenment de |a durée de la vie humaine est, en effet,
une notion un peu vague. La vie noyenne s'est sensi bl enent allon-
gée. Elle était, pour |la France, au début du Xl Xe siecle, de

39,5 années. Elle est passée a 50 années en 1908-1913, a 58 ans
en 1933-1938 et, en 1952-1959, elle était de 70 ans.

Mais ce n'est pas |la vie noyenne qui a pu influencer sur

| a propension au dlvorce car il est évident que |'allongenent
de | a durée noyenne s' est fait surtout par une réduction consi -
dérable de la nortalité infantile. |l faudrait plutdt considérer
|l es variations de |'espérance de vie a |'age critique, a |'age
ou | e dénon de midi peut intervenir, et il faut reconnaitre que
| " a IIongenent apparalt beaucoup plus faible une fois qu on a
élimné |"effet résultant en propre de la baisse de la nortali -
té infantile.

En effet, |'espérance de vie que |'on peut avoir a 40 ans
est, en 1959, de 37 ans, mais, en 1817, elle était déja de 26-
27 ans. A 50 ans, en 1959, |'espérance de vie que nous pouvons
avoir est de 28 ans, mais, en 1817, elle était déja de 19-20
ans. A 60 ans, |'espérance de vie que nous pouvons avoir, en
1959, est de 19 ans, nmmis, en 1817, elle était déja de 13 ans.

Il existe un gain, nmais il est beaucoup noins substanti el
gu'on ne |'imginait en raisonnant sur la durée de |la vie noyen-

ne.

Un autre aspect de |'allongenent de |la durée de la vie hu-
maine nériterait d attirer |'attention. Dans |es études récentes,
gqui ont été consacrées au mml ai se paysan, on a signalé le fait
gue les jeunes attendaient trop longtenps |'héritage paternel.

L' usufruit du conjoint survivant, |a |égislation du maintien de
|"indivision ou de |"attribution préférentielle au conjoint sur-
vivant accentueraient, |'effet résultant de ce que |'héritage
des parents se fait longtenps attendre. Ajoutez a cela la | ongé-
vité plus grande de la feme ; par conséquent l|la rallonge de |'u-
sufruit successoral du conjoint survivant intervient avec un ef-
fet cunmul atif.
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Tout ef 0oi s, pour nener une enquéte véritabl enment probante
sur le probléme, il faudrait rechercher ce qui se passait exac-
tement autrefois. Il est possible qu autrefois déja, |es succes-
sions agricoles faisaient attendre bien | ongtenps; parce que la
| ongévit é paysanne était déj a grande, une fois franchis les caps
critiquesdel'enfance et del' adol escence. Le probl eme, néannoi ns,
meriterait d étre étudié et notre droit successoral devrait peut-
étre étre repensé, a la lum ére de cette donnée incertaine qui
est |"allongenent de la durée de |la vie humaine.

- LES FONCTI ONS DE LA FAM LLE.

La fam |l e ancienne avait des fonctions nultiples. Cest
une hypot hése | argenent répandue, dans |'évolution de |a famlle
gu' un grand nonbre de fonctions, jadis assunées par la fanlle,
le sont, aujourd hui, par la société, par |'Etat ; |a société
gl obal e aurait largenent pris le relais de la famlle.

Cet aspect de |'hypothese est a vérifier. Peut-étre dauw
tres fonctions de la famlle sont apparues, et de ce fait lafa-
mlle conserve des fonctions qui ne sont pas celles de |la famlle
ancienne ; elle a été relayée sur certains points par |'Eat mais
sur d autres elle a acquis des fonctions nouvelles.

La matiere a été étudi ée par des sociol ogues de sociol ogie
générale. Atitre de bibliographie, on peut citer |'étude de M
STOETZEL : "Les changenents dans les fonctions fanmliales", &u
de qui est incluse dans un ouvrage général sur "Le renouveau des
idées sur la famlle", (1954).

On peut citer égalenment un article écrit en collaboration
par M et Mre CHOVBARD DE LAUVE : "L'évolution des besoins et
[ a conception dynam que de la famlle "(Revue Francai se de Sxio
| ogi e, 1960-1-403 et suivantes).

L'i dée sousjacente a ces études est qu'il s'est produit
une transformation dans les fonctions de la famlle. Nous awons
peut-étre a faire des réserves sur telle ou telle des transfor-
mations ainsi prétées a |'institution famliale.

Pour étudier les transformations qui ont pu se produire
dans les fonctions de la famlle, a |'age industriel, nous nau-
rons aucune difficulté, a prendre come classenent |'opposition
qui est faite si couramment entre |'ordre patrinonial et |'ordre
extra-patrinonial.

On peut adnettre, a priori, qu'il y a des fonctions écono-
m ques de |la famlle, des fonctions d ordre patrinonial, et des

138 -



fonctions norales (lato sensu), des fonctions d ordre extra-pa-
trinonial. Cependant, aprés avoir procédé a ce classenment, étudié
successivenent les fonctions d ordre patrinonial et d ordre extra-
patrinmonial, il conviendra de proposer quel ques réflexions géné-
rales sur la notion nménme de fonction appliquée a la famlle.

- FONCTI ONS D' ORDRE PATRI MONI AL.

La famille traditionnelle, était la synthese él égante de
mécani snes économ ques fort conpl exes, une synthése enpirique, et,
pourrait-on dire, inconsciente, instinctive. La famlle tradi-
tionnell e apparait conme une unité économ que de production et de
consommati on égal ement comme un groupenent d'assurance, éventuel-
| ement conme un réservoir de capital.

Ainsi quatre fonctions d ordre patrinonial peuvent étre dis-
cernées dans la famlle traditionnelle. Cest a partir de ces
fonctions traditionnelles que nous allons nous demander s'il n'y
a pas eu des transformations.

) La famlle conme unité de production.

Que la famlle fdat une unité de production, |e phénonene
était treés sensible dans ce que |es sociologues appellent la "fa-
mlle étendue", ce que nous avons appel é, dans |le schénma durkhei -
men, la "famlle agnatique indivise" ( la gens romaine, l|la za-
drouga des Slaves du Sud). Mais la famlle conjugale, déja per-
ceptible au XVIlle et au XIXe siécle n'était-elle pas, plus ré-
duite encore, une unité de production?...Le groupe formé par |es
parents et les enfants (mneurs ou méne maj eurs), auxquels il
fallait ajouter, sans doute, |es donestiques et |es conpagnons,
était encore une unité de production économ que. Des notions
conme |"atelier de famlle, - qui a eu ses points d' énergence
dans la législation du travail a la fin du Xl Xe siecle et au dé-
but du XXe siecle - comme |'exploitation agricole famliale, pa-
rai ssent bien traduire |'idée que la famlle était, est peut-étre
encore une unité économ que de production. C était un idéal, en
tout cas dans |la pensée |égislative, lors méne que ce n'était
plus une réalité dans les faits sociol ogi ques.

Il est tout a fait remarquable que, postérieurenent a la
guerre de 1914, a un nonent ou suivant |a description courante,
| es boul versenents de la famlle traditionnelle seraient déja
ent amés, tout un nouvenment se produit dans le droit francais,
tendant a constituer la famlle en unité de production. Je vise
par la, les lois successorales de 1938. Ces lois ont nodifié

le regime de |'indivision, du partage et du rapport ont une re-
elle inportance sociol ogi que, parce qu'elles marquent une reac-
tion contre |'idéologie de la révolution en matiére successorale.
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Les I ois successoral es de 1938 vont tendre a consolider |'exploi-
tation faniliale agricole (subsidiairement, aussi 1'exploitation
comrerciale, industrielle ou artisanale).

Il vy alatout un nouvenent |égislatif, qui a été inauguré
en 1938 et qui s'est poursuivi jusqu' alaloi du 19 Décenbre 1961.
Son sens n' est pas douteux: il s'agit de restaurer la famlle com
nme une unité économ que de production; en premére |igne, cone
unité de production agricole.

Neannoi ns, comme il advi ent souvent en soci ol ogi e juridique
ce mouvenent | égislatif, est anmbigu, susceptible dinterpréta-

tions opposees. Sans doute, on peut dire qu' il atteste une vi-
gueur de la famlle en tant qu'unité economi que de production.
On peut soutenir que, s'il n'y avait pas un substratum sociol o-

gique en ce sens, le |egislateur de 1938-1961, n'aurait pas pu
prendre toutes ces nesures pour consolider |'exploitation fam-
l'iale.

Mais |'on peut égal enent soutenir |'interprétation inverse
gu'il y avait dans les faits une décadence de |'exploitation fa-
mliale contre laquelle le |égislateur et peut-étre aussi les
i nt éressés cherchent a lutter artificiellenent.

Plus décisif pourrait étre un autre phénonene qui se situe
surtout ou niveau de la pratique extra-judiciaire et, de ce pont
de vue pourrait senbler, a priori, noins artificiel qu' un nouve-
ment purenment |égislatif. Il s'agit de la tendance a constituer
des soci étés de famille. Cela concerne surtout |e Comrerce et
| "I ndustrie, nais subsidiairenent aussi égalenent |'agriculture
(il y a des exploitations agricoles qui se sont constituées en
forme de sociéetés de famlle). Ala vérité, il n'y a pas, dans
le droit des soci étés, une catégorie autonone de |la société de
famlle; les intéressés peuvent seulenent utiliser, a des fins
famliales, les fornes sociales du droit commun et, dans |la pra
tique, ils utilisent principalement |a société a responsabiliteé
[imt

mtée qui leur offre un regine fiscal de faveur.

Cette tendance aconstruire famlial enent | edroit desso-

ci étés n'en est pas noins remarquable. On en rel éve un autre té
noi gnage dans les efforts qui ont été déployés pour faire abolir
| a prohibition des sociétés entre époux. On sait que |e principe
de cette prohibition a été renversé finalenent par |'ordonnace

du 19 Décenbre 1958. C est un trionphe de |'idée famliale dans
| e donmai ne économ que, c'est un trionphe de |'idée que la famlle
peut fonctionner conme une sorte d' unité écononi que de production

Les efforts qui ont été déployés par |les praticiens, par

l es intéressés pour faire adnettre la validitée des clauses dat-
tribution des droits sociaux a un seul héritier sont égal enent
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significatifs a cet égard. L'obstacle technique consistait dans
| a prohibition des pactes sur succession future. Il y a eu des

rési stances, mai s on peut voir en phénonene soci ol ogi que i npor -
tant dans cet effort des intéressés pour construire, famliale-
ment, |le droit des soci étés.

On est alors anene a s'interroger sur |'assertion, assez
courante, d apres laquelle la famlle noderne aurait cessé d'étre
une unité économ que de production.

~ Ces mouvenents de |égislation ou de pratique extra-judi-
ciaire senbleraient aller en sens contraire. Un doute au noins
est perms.

Il 'y a en outre un aspect de la fonction économ que de la
fam I le sur |lequel |es économ stes eux-nménes, a |'heure actuelle,
attirent lattention.La famlle, font-ils remarquer, est une u-

nité de production de services faniliaux.

Il faut entendre par l|la, services donestiques, services
ménagers. Au niveau national, il existe une nasse énorne d' heures
de travail qui est, en quelque sorte, assurée par la famlle. La
famlle, ici, fonctionne come un cadre économ que tout a fait
spéci fique, que rien ne peut renplacer. C est, par exenple, le
bri col age de 1'homme dans |e ménage, - des enfants ou des fils
ainés. Ce sont surtout, |es travaux nénagers de la fenme. Pour
certaines femmes, on prétend que cela va jusqu'a 14 heures de
travail par jour. Du reste, néne si vous substituez |'enployé de
mai son a |la femme, pour certains cas privil égiés, |a constata-
tion du point de vue économque est la méne : la famlle fonc-
tionne comme une unité de production de services ménagers, et
elle a, ainsi, un rdle considérable.

Sans doute, |e résultat sociologiquedoit égal enent étre con-
sidéré : la femme se trouve, par la, reduite en esclavage et c'est
un probl énme dans |'équilibre intérieur des relations famlial es.
On souhaite alors que |e dével oppenent de services ménagers col -
| ectifs vienne, un jour, alléger |la tache ménagére de la feme.

Mai s, du nménme coup, dimnuera |'inportance de cette fonction
économ que de la famlle. Pour |'instant, néannoins, il faut
constater que ces services collectifs restent assez enbryonnaires,
gu'il y a eu trées peu de progreés réels depuis |e début du siécle

et que c'est la famlle qui continue a étre |'unité principale
de production des services ménagers. Si elle n'existait pas, il
est certain qu'un grand trouble économ que en résulterait dans
la soci été.

Il est certain que, s'il n'y avait pas la famlle pour as-
surer toutes les nmenues taches quotidiennes (ennuyeuses et fa-
ciles), tout | e processus économ que se trouverait conpron s.
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Le famlle intervient ici comme unité essentielle de production

I1) La famlle conme unité de consonmation.

L'imense mpjorité de la consommation a |'intérieur dun
pays se fait par ménage ; c'est lafamlle qui achéte, qui stoc-
ke, qui prépare les alinents. Ce qui est capital : c'est quela

fam |l eest unpetit groupe de consommati on. Autretrait essentiel:
elle est un petit groupe réuni ssant des consonmateurs de sexes
et, surtout, déages différents, ce qui permet une sorte de répar-
tition des consommati ons.

On concevrait, en théorie, d autres systenes de consonma

tions que la consommation famliale ; une consonmation stricte-

-ent

individuelle ou, a I|"inverse franchenent collective. Pour
traduire cela en inmages grossieres, tout le nonde irait au res
taurant ou tout |le nonde vivrait eninternat. Il senble y avoir

eu, dans |'organisation, si singuliére a certains égards, si
curieuse au point de vue sociol ogique, de |la comune chinoise
il y a quel ques années, une tentative en ce sens pour substituer
un systenme de consonmati on col |l ective, au systéme de consommati on
famlial e.

D ores et déja, il faut adnmettre que, dans |l a sociétéin-
dustrielle du XXe siécle certains él énents de ce type de consom
nation collective se sont introduits et interférent avec | acon-
somat i on de base qui reste une consonmation famliale. Il es
te, par exenple, des cantines d usine, ce qui altéere |le systéne
de la consommation famliale pure.

Il n"est pas question, dureste, de discuter |es avantages
et les inconvénients écononm ques ou psychol ogi ques des systenes
en présence. Bornons-nous a constater que, méne aujourd' hui, mal -
gré ces interférences d'idées nouvelles, |la consonmation reste
princi pal ement une consonmation famliale.

De lal"inportance, de |'étude des budgets de famlle, non
seul ement pour définir |les besoins des famlles nais pour éta
blir les plans économ ques.

I11) La famlle conne organi snme d' assurance.

Lors des travaux préparatoires du Code Civil, le nariage
fut, a un nmonent, défini come une soci été dans |aquelle |'hom
me et la femme pronettent de s'aider par des secours nutuels,
une soci été de secours nutuels. L'expression était significative
et, au fond exacte.

~Plus largenent, il y a dans la famlle un mécanisne élé-
mentaire d' assurance. Dans la famlle traditionnelle, le plus
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souvent, cette assurance élénentaire se réalisait en nature, en
guel que mani ere, sans que |la créance de |'assuré contre |'orga-

ni sme assureur elt juridigquenment, a étre exercée sous forne d'ac-
tion en justice; |'assurance résultait,inplicitenent, de la vie
en commun, de la vie "aux ménes pot et feu", comme on disait sous
|"ancien droit, de la cohabitation. Un vestige en subsiste dans
les articles 210 et 211 du Code Civil qui prévoient que, dans
certains cas, |'obligation alinmentaire pourra étre exercée en na-
ture par la vie en conmmun et non pas sous la forne, relativenent
noderne, d'une créance nonétaire. En |'absence de cohabitation,
c'est |'obligation alinmentaire qui vient traduire ce mécani sne

d' assurance nutuel | e qui est |'essence de la famlle. En cas de
besoin, un nenbre de la fanmille (tout au nmoins dans |le cercle ou

| "obligation alinentaire est inposée), est assuré d' obtenir ce dont
il a besoin, pour vivre, en s'adressant aux autres nenbres de |a
famlle. C est un nécanisne rudinmentaire d' assurance mutuelle.

Dans | e systene du Code Civil, cette assurance ne joue plus
que pour une famlle étroitenent concue. Cest déja la famlle
conjugal e qui apparait a travers notre droit de |'obligation ali -
mentaire. Entre conjoints, c'est |le devoir de secours, entre as-
cendants et descendants, majeurs ou mneurs, c'est |'obligation
alinmentaire proprenment dite. Il y a |la une assurance, une assu-
rance de groupe, pourrait-on dire, enpiriquenent réalisée.

C est justenment |'un des points ou |'on prétend que la fa-
mlle est, aujourd hui relayée par |la société, par |'Etat, dans
sa fonction économ que. L'évolution serait, ici, particulierenment
nette : les institutions de la Sécurité Sociale, de |'Ai de Social e,
auraient renplacé |'obligation alimentaire, institution de droit
privé. La société aurait, ici, tres ouvertenent pris le relais

de la famlle

L'affirmation, toutefois, senble un peu rapide, et elle

by

demande a étre control ée, soit en droit, soit en fait.

a) En droit, la substitution de |'Etat a la famlle pour
| " assurance des individus n'est pas toujours conpleéte; il faut,
pour considérer |le systenme francais, faire une opposition entre
la Sécurité Sociale au sens strict - les prestations "Ml adie"-
et ce que |'on pourrait appeler la Sécurité Sociale Vieillesse,
| e Fonds National de Solidarité et, égalenent, |'A de Social e.
En ce qui concerne les prestations de maladie, il est bien
vrai que |'assurance par la société renplace, aujourd hui, |"as-

surance par la famlle, Il faudrait dire plus exactement que |a
soci été assure la famlle, et non |les individus.

Au contraire, s'il s'agit du Fonds National de Solidarité,
ou de |I'Aide Sociale, il n'"est pas vrai que, dans |e systene
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francais, la société ait élimné lafamlle ; |la preuve en est
gu'endroit, lasociété, |'Etat conservent unrecours contrel es
débiteurs d' aliments. Cen' est que conpte tenu des créancesali -

ment ai res qui peuvent appartenir aux bénéficiaires du Fonds Na-
tional de Solidarité ou de |'A de Social e, que |es secours de
| 'Et at seront accordés, et |'Etat pourra, s'il a fait |'aaxce
de cette aide, se retourner contre les débiteurs d alinents.

Tel est, du moins, |le systene positif francais. On coce
vrait, certes, un dével oppenent | ogi que du syst ene, ou |'assurance
par |'Etat serait total e, entrainant |a suppression radical ede
| " obligation alinentaire.

La Suede, qui, a. un systeéne d' assurances soci al es extréne-
ment perfectionné, a suppriné en 1958 |'obligation alinentaire
Le | égislateur Suédois a fait valoir en faveur de cette réforne
que |'on pouvait en attendre une affection plus libre dans les
rel ations entre parents et enfants. En France, | e Rapport dela
Comm ssion LAROQUE, qui est un vaste projet de refonte de nare
systénme de Sécurité Sociale et d A de Social e, envisage aussi
| a suppression du recours exercé, par |'Etat contre | es débiteurs
d" alinments.

Toutefois, pour |"instant, | e systene dudroit frangai s est
celui d une subsidiarité de |'A de Social e, de |'assurance par
|"Etat. On congoit certes des nuances dans |'organisation dela
subsidiarité, nais il n'enpéche que |'assurance par |a société
n"a nullenment élimné |'assurance par la famlle, et, nénme, @a
doxal enment, on pourrait soutenir que |'Ai de Sociale a eu par
effet réflexe de revigorer |'obligation alinentaire entre | es
nains de |' Adm nistrati on.

Il est vrai que |'Adm nistration n'exerce pas volontiers
le recours qui lui est ouvert contre |les débiteurs d alinents,
devant les Tribunaux judiciaires. Mais elle exerce une sorte de
recours en forne adnmnistrative, qui est alalimte, parfois,
de |I'officiel et de |I'officieux. Elle s'efforce de recouvrer,
lorsqu'il y a des débiteurs d" alinments, au noins une partie des
somes qu'elle a été anenée a verser aux créanciers dalinments
au titre de | Alde Soci ale. Par conséquent, elle n'oublie nulle-
nent lafamlle; |'assurance famliale demeure toujours présente
et |"assurance par |'Etat n'est |la que pour faire |'avance des
fonds o

Sur une sociol ogie possible de |'obligation alinentaire
dans ses rel ations avec |' Aide Soci al e, on peut signal er une en-
quéte, alavérité atres petite échelle, de M SOURI QUX, qui a
été publiée ala Revue de |'Aide Sociale, 1962, p.65 et suivantes
dans laquelle, on trouve |le schéma d' une enquéte possible.
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b) Si nous considérons |Is fait, nous serons encore plus
persuadés que la famlle, en tant qu' organi sne d' assurance, con-
serve un rbéle conpl énentaire ; Beaucoup de personnes dans |le be-
soin n'ont pas droit a |I'Aide Sociale. Pour elles, |e mécanisne
famlial traditionnel demeure |le seul ouvert.

En outre, méne lorsque |'Ai de Sociale est ouverte, c'est
un fait qu' elle est dépourvue d' automatisme. C est une procédure
adm ni strative qui demande des délais, tandis que la famlle peut,
si elle est bien vivante, avoir pour elle |"avantage de |'instan-
tanéité, de la présence i medi ate.

Enfin, il faut ajouter que |I'A de Sociale, |les secours de
|'Etat, |'assurance par |'Etat denmeurent toujours d' une dépl o-
rable médiocrité; |les sommes allouées sont faibles, constament
anenui sées par |a dépréciation nonétaire.

Ce qui enpéche, en France du noins, |'Etat de se substituer
ala famlle comme assureur, c'est qu'il est trés mauvai s assu-
reur ( en état de faillite permanente depuis 50 ans). Il n'est

pas nmur pour se substituer entierement a la famlle cornme mécanis-
me d' assurance. La famlle dans beaucoup de cas, reste beaucoup
plus sGre et efficace.

V) La famille en tant que réservoir de capital.

La famlle, traditionnellenent, apparait comme un instru-
ment de formation des capitaux. L'épargne est familiale en ce sens
gue le souci de la survie de la famlle est un incitant a épargner
La fam|le peut étre aussi un instrunment de conservation du ca-
pital, une fois constitué, enfin, elle est, spécifiquenent, un
instrument de transmission du capital d une génération a |'autre

(par |I'"institution de |'héritage).

Un certain nonbre d institutions traduisent ces divers as-
pects de la fanmille en tant que réservoir de capital. Par exenple,
dans le droit francais, |a préséance accordée au reéegi ne de commu-
naut € conjugale, dont |'élénment essentiel est constitué par |'ac-
quét, par |'épargne, est significative.

D autre part, notre droit de la tutelle, des réginmes matri -
noni aux (nménme sans aller jusqu au régine total), des successions,
des libéralités, a été dom né et reste domné par |'idée de con-
servation des biens dans les famlles. Cest un principe dont on
peut parler comme d' une des constantes du droit francgais.

Sa signification du principe, il est vrai, a sensiblenent
change depuis |'ancien droit. Dans |'ancien droit, c'est un prin-
cipe qui est, souvent, dirigé contre le conjoint : il s'agit de

conserver les biens dans |la famlle par le sang, a 1'encontre du
conj oi nt .
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Auj ourd' hui, | es points de vue ont changé. Conservationde
bi ens dans les fam |l es, cela voudrait plutdét dire : constituer
un patrinoi ne de réserve pour |les enfants a venir et, néne, pour
l e conjoint survivant. Ce n'est plus dutout dirigé contre cel ui -
Ci, ainsi que cela était le cas dans |'ancien droit. Il n enpéche
gue, quoi que nodi fi é dans sa signification, |e principe deneure
I nport ant.

Enfin, latransm ssiondu capital d une générational' au-
tre se trouve assurée, dans le droit, par des institutionstypi-

ques: |'avancenent d' hoirie, |la succession ab intestat sont des
institutions dont la fonction économ que est de faire franchir
au capital |'obstacle d une différence d' une génération.

On prétend, précisénent, que cette fonction de |a fanlle
en tant que réservoir de val eurs, s'est plus ou noins conpléte-
nment, vidée de son contenu pratique sous |'effet des transforna-
tions économ ques et financiéres du XXe siécle, sous |'effet,
d' un appauvrissenment généralisé de |la classe bourgeoi se depuis

la Prem ere Guerre nondiale. Il y aurait |a un aspect particulier
d' un phénonmeéne plus général que |'on a décrit come la proléta
risation du droit civil. Le droit civil se serait prolétarisé:

D une naniere concréte, le droit des successions, le droit des
réginmes matrinoniaux, le droit des libéralités auraient perdu
| eur inportance, parce que, au fond, |eur substance de capita
aurait progressivenent disparu."Prolétarisation du droit civil
chroni que de M SAVATI ER, DALLOZ 1947, page 163).

Le phénoneéne, alavérité, demanderait a étre étudi é autre-
ment que par inpression. Il y a certainenent eu des famlles ap-
pauvri es par | es deux grandes guerres nondi al es, puis par lacri-
se économ que de | ' entre-deux-guerres, et toujours par |la dgré
ciation nonétaire. Mais d autres famlles ont pu s'enrichir.

L'idée, qui était assez forte au début du siecle, d unde-
voir incombant au chef de famlle et a la famlle de transnettre
|l e capital d une génération a une autre, est peut-étre moins vi-
venment ressentie qu'elle ne |'était encore au début du siécle
et, aplus forte raison, au siecle dernier. Néannpoins, |'idée
d un tel devoir a pu survivre en prenant d' autres formes adaptées
a des nodes de vie nouveaux, et il senble que la famlle cotinue
a étre sentie et vécue come un réservoir d' avantages économ ques
pour |a génération plus jeune. Il y a la quelque chose de treées
| nportant dans |'économ e de notre époque.

Sans doute, |la société noderne réussit amnmultiplier les si-
gnes nonétaires, mais il est des biens en nature qu'elle narrive
pas a produire en nonbre suffisant. L' exenple typique est celui
du logenment. La fanmille arrive a | oger ses nenbres et a ce titre
elle est sentie conme tres utile.
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D ailleurs, cette fonction de |ogenent, par |la méne de sé-
curité en nature, inhérente a la famlle, est soulignée par |'or-
ganisation famliale qu' a recue notre |égislation des |oyers. Le
droit au maintien dans les lieux, le droit de reprise du proprié-
taire ont des configurations famliales; ce sont des droits qui
peuvent fonctionner, non seul ement au bénéfice d' un individu,
nais au bénéfice d un nmenbre de la famlle de |'individu, et le
besoin de | ogenent reconstitue la famlle, peut-étre néne |'es-
prit famlial.

Il en est de méne pour |les exploitations agricoles. Le nom

bre n"en est pas indéfini, il existe une pénurie de fernmes, d' ex-
pl oitations agricol es dans beaucoup de régions. O, le statut du
fermage, a, lui aussi, un anménagenent famlial ; le droit du pre-
neur est anénagé famlialenment; |e droit de reprise du bailleur

fonctionne, non seul ement au bénéfice du bailleur |ui-nmnme, nais
de ses enfants, si bien que, pour s'établir en agriculture, il
est bon d'avoir une relation fanmliale déja établie.

Ceci nontre le ro6le pratique, persistant, trés inportant
de la relation famliale pour |la sécurité des générations plus
j eunes.

Voila tout un éventail de fonctions économ ques. |l ne nous
apparait pas que les fonctions de la famille aient disparu; il
y a eu des transformations, il y a eu parfois des rém niscences.

Le bilan est difficile a établir.

- FONCTI ONS D ORDRE EXTRA- PATRI MONI AL.

Ce sont des fonctions qui résultent, général enent, de pro-
cessus psychol ogi ques. Elles sont peut-étre noins visibles - com
me tout phénonene psychol ogi que- que |les fonctions écononi ques;
elles n"en ont pas noins dinportance dans |le classenent.

) La fonction affective de la famlle

On pourrait dire "fonction Iénifiante", la famlle est un
mécani sme de | énification. Les sociologues nettent en relief la
sécurité psychol ogi que affective que |'individu trouve dans |la
famlle. Il est vrai cependant que tout groupenent particulier
répond a ce besoin de sécurité. Mne dans une association, que
cherche le sociétaire ? a s'affirmer, en quelque sorte, contre
| e nonde extérieur, a ronpre |'isolement. |l se sent perdu dans
la société globale et c'est pourquoi |es associations ont une

i nportance sociol ogique si considérable. Mais la famlle est beau-

coup plus proche et elle intervient centre |'isolenment générateur
de psychose. Méne et surtout en mlieu urbain, (on peut étre ab-
sol unment perdu dans une grande ville si |'on n'a aucune relation)
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ce qui fait dire aux sociologues que la famlle est un facteur
d' intégration sociale.

C est aussi un instrunment de pacification, un anortisseur
des tensions, entre |l es sexes, entre |l es générations, entreles
individus. Elle introduit dans les relations interindividuelles
leliendes relations charnelles , del'identité charnelle entre
les menbres de la famlle, et puis, |a pesanteur de |'habitude

On ne manque pas, dans une certaine sociol ogie, de nontrer
au contraire, dans la famlle,- et peut étre plus spécial enent
on insistera sur une transformati on qui s'est produite a ce sujet
dans lafam || e noderne - unfacteur delutte, de conbat, detrou-

bl e, de tension.

Dans un petit groupe, on peut observer que |les C
d agressivité retentissent plus fortenent que dans des groupes,
plus | arges et plus i npersonnels, oules tensions, |es agressivi-
t és peuvent se diluer. Il est notoire que, parm |es phénonenes
d insociabilité, 1 insociabilité famliale est, probablenent,
plus intense. Les procés de famlle sont |es procés les plus a-

pres.

Aj outons surtout que, dans la famlle noderne, |a nason
devient alors trop facilenment |le foyer ou chacun apporte les
frustrations engendrées dans |le mlieu urbain. On a beaucoup de
déceptions au dehors; alors, toutes ces déceptions se déversent
al'intérieur du foyer famlial, qui va devenir, en quel que na
ni ere, un écho sonore de toutes les luttes qui se déroulent a
|"extérieur. Au lieu d étre le havre de sécurité affectif dont
on parle, la famlle devient un chanp de bataille livré a des
val eurs en conflit, a des égoisnes indépendants.

Par ailleurs, comre tout groupenent particulier, c'est un
fait que la famlle trouve, parfois, sa cohésion interne dans son
opposition au mlieu anbiant. On ne s'affirme bien qu en s oppo

sant. De ce point de vue-la - et, souvent, les |égislateurs ne
s'y sont pas tronpés- la famlle peut étre anti-sociale, anti-
étatique. Il y aura de |'harnonie a l'intérieur de la famlle,

mai s de |' harnmonie contre la société, on fera bloc contre cele
ci. Les rivalités individuelles, qui seraient peu de chose, sat
exacer bées quand elles deviennent des rivalités famliales. Les
luttes de clans dans | es soci étés archaiques, en donnent un ean
ple, mais, nméne dans |la soci été noderne, bien souvent |a famlle
anplifie, exacerbe |les tensions qui se créent entre |es individus

On a ainsi observé que, dans les rel ations de voi si nage-
| es enfants peuvent étre | " occasion d' intéréts comuns entre | es
fam ||l es, par conséquent de rapprochenents, mais, plus souvent,
sans doute encore, ce sont des occasions de friction et d anino-

site,
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Sil ny avait que |les honmmes, dit-on toujours, tout s'ar-
rangerait, nais introduisez les femes et les enfants, a ce no-
ment-la |les querelles deviennent inexpiables!..."

Pour | es sociol ogues, ces tensions seraient un phénonene
noderne. En réalité, il senble qu' on pourrait, a travers la série
soci ol ogique ou, a tout le noins, a travers |'histoire, consta-
ter quelles tensions fanmliales intérieures comme |es tensions
provoquées par la famlle sont de toutes |es époques.

1) Fonction de ménori sation.

La famlle est un organe de transm ssion des souvenirs.
C est une image banale que de |a représenter comme un foyer de
tradition, mais si I'on analyse |I'institution famliale en elle-
méme, on voit qu'il existe |la un mécani sne essentiel.

La fam |l e groupe des générations différentes dont une, par
hypot hése, celle des enfants, est ém nenment réceptive. La famlle
est un lieu privil égi é de transm ssion des traditions.

Il y a, néannoins, une difficulté, c'est que, la famlle,
n'est pas une tradition mais deux traditions, dans |la mesure ou
chacun des époux apporte sa tradition personnelle, qui peut ne
pas coincider avec celle de |"autre. Nous rencontrons ici la no-
tion de mariage nmixte lato sensu, c'est-a-dire |la confluence de
deux traditions différentes. N est-ce pas |la un él énent, une con-
currence qui va aboutir a neutraliser cette fonction de la fanmlle
en tant qu' organe de transm ssion des souvenirs?...LlLa pratique
nmontre qu'il n"en est rien : une fusion, dans la plupart des cas,
parfois une prédom nance se produit pratiquenent, et la famlle
joue bien son rdle de nménorisation, de valorisation des souvenirs,
qui est un des plus inportants a lui reconnaitre.

MALI NOWBKI a écrit que, parm |es fonctions dévolues a |la
famlle, le maintien de la continuité de la tradition est aussi
i nportant que l|la propagation de |'espéce.

La fonction biologique, a laquelle on pense tout de suite,
senbl e essentielle, mais la grande mssion de la tradition a été
capitale, pour |'eévolution de |'humanité, et la famlle en est

1 i nstrunent.

Les travaux de Maurice HALBWACHS sur "Les cadres sociaux
de la mémoire" (1925). cf. son ouvrage posthume, "La nénoire col -
| ective" (1950), nmontrent la fragilité de |la nménoire individuelle.
S élevant contre |le subjectivisme de BERGSON, HALBWACHS nontre
que ce sont |es cadres sociaux de |la nménoire qui, seuls, pernet-
tent la survie des souvenirs, que |les durées collectives sont |es
seul es bases des nenpires dites "individuelles"
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Mai s, précisénment, dans ces cadres sociaux de |a nenoire,
il faut placer la famlle, qui est un cadre social, un cadre ob-
jectif par excellence. Dans la famlle traditionnelle |I'home et
| a femre assuraient, conjointenent, cette fonction et surtout:
| a présence des grands-parents, des aieux au foyer, assurait,
d' une mani ere plus évidente encore, cette transmssionde latra-
d

ition.

Dans |la famlle de la société industrielle, |es grands-pa-
rents ne sont pas toujours présents, tout un anneau de transms-
sion de la tradition peut donc manquer. D autre part, |'home
est plus absorbé par |les taches extérieures. Aussi, adnet-on
qu' une certaine transformati on s' est opérée, non pas dans | a fonc-
tion de nménorisation, mais dans |la nani ére dont cette fonction
est renplie.

Les sociol ogues contenporains adnettent assez couramrent
qu' une spécialisation de la fonction s'est produite en |a per-
sonne de la fermme. Cest |la feme qui, disent-ils, assure |la
transnission des traditions dans la famlle de |'&age industriel

D une enquéte de M CHOMBARD DE LAUVE - il résulterait que
46% des honmes interrogés décrivent |les femes comre attachées,
f ondanment al enment, au passé, et 67%des fenmes se décrivent assi
come telles, se voient dans ce réle de nmaintien de la tradition

Ell es sont, expliquent-ils les uns et |es autres, plus con-
servatrices, plus attachées aux traditions, aux cérenonies, ax
usages famli aux.

Cest qu' elles sont, plus avides de securité. Et |e besan
de sécurité anene a prendre appui sur |le passé.

Elles ont le tenps, disent-ils, de penser au passé, tads
gque nous, |es hommes, nous n'avons pas |le tenps.

"Et puis, elles regrettent, elles ont |la nostal gie de lar
tenps de jeune fille (sous-entendu |es honmes n'auraient pas é-
gal e nostal gi e).

Dans les mlieux aisés, enquétés par M CHOVBARD DE LAUE
on considéere que ce ro6le de mainteneur est, non seul ement un fat
mais que c'est |le devoir de la femme. Dans les mlieux plus po-
pul aires, on se borne a constater que la ferme a |la capacité de
se souvenir, tandis que |'home oublie plus vite.

I11) La fonction pédagogi que de la fam | e.

Cela parait assez naturel, que la famlle ait une fonction
éducative, variable, d' ailleurs, suivant |'age des enfants. De
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ce point de vue, il existe une tendance, chez beaucoup de psycho-
| ogues de notre époque, a nettre tout a fait a part le premer
age. A souligner, |es conséquences extraordi nairenent néfastes de
ce qu'ils appellent les "carences maternelles". La présence de |la
mere, dans le tout premer age de |'enfant, crée un climat affectif
qui, d'aprés |les expériences faites, serait tout a fait indispen-
sable. Les enfants qui seraient élevés dans un état de carence
maternelle s'en ressentiraient d une mani ére souvent trés doul ou-
reuse, trés dramati que. Néannmoins, on ne l|laisse pas |e pere a
|"écart et |'on adnmet que méne dans |le premier age, il peut avoir
un réle. On attribue égalenent un rdéle inportant a ce que |'on
appelle, aujourd hui, la "fratrie", la collectivité des freres

et soeurs.

Seul enent, quand |'enfant grandit, ne senble-t-il pas que
la famlle va étre relayée par |'école. Cest un point sur |equel
on s'est vivenent interrogé. La société, n' a-t-elle pas renplacé
la famlle, n"'a t-elle pas, rendu la famlle inutile?

Le phénonene est, en effet, assez frappant.L'instruction
obligatoire, et de plus en plus |onguenent obligatoire, parait
réduire d autant la place d'inportance de la famlle dans sa
fonction éducative, une fois que |'on est sorti du prem er age.

Toutefois, ici encore, il y a bien des réserves a faire.

La famlle nménme ici, a retrouvé son inportance; |'école a
eu, en quelque mani ere, son plus grand trionphe peut-étre a |la
fin du siecle dernier et au début de ce siécle ; il n'est pas
sir que son trionphe soit aussi grand dans |a deuxi éne noitié du
XXe siécle, et la famlle a retrouvé de |'inportance, dans la

mesure ou |'école n'arrive plus a renplir ses fonctions, faute
de nmoyens en matériel et en personnel. L'école fonctionne si nm

que la famlle redevient indispensable. Sil n'y avait pas les
parents pour faire les devoirs des enfants, |'école serait para-
| ysée. . .

Il y a un autre aspect pédagogique de la famlle sur |e-
quel les sociologues attirent notre attention : il s'agit de ce
que |'on pourrait appeler la formation sociale de 1 enfant.L'étre
humain, |'individu n'est pas social; en tant que tel, il a be-
soin d étre socialisé et, ce passage, c'est la famlle qui |"as-
surera,c'est dans la famlle que |'enfant fait son prem er appren-
tissage de la société, il en denmeurera marqué toute sa vie.C est
par la famlle, fait-on remarquer, que |'enfant est adm s dans
la sociétée, qu'il regoit un nom qu'il recoit une paternité, qu'il
recoit une identité.

M STOETZEL, insiste sur cette fonction d'identification so-
ciale de la famlle. On est, d ailleurs, trés prés ici, d' une
autre fonction, la fonction juridique de la famlle.
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V) la fonction juridique de la famlle.

Dans la famlle traditionnelle, le groupe famlial apparait

comre un relais de |"autorité etatique, et il y a une inage cou-
rante a ce sujet pour décrire la famlle traditionnelle, la fa
mlle patriarcale : |'Etat régle les fanmlles et la famlle rede

les individus. La famlle est, en quelque sorte, 1' internédiaire
d autorité entre |'Etat et |es individus.

L' Etat patriarcal,- conme a pu étre, a une certaine épogue,
sui vant une certai ne conception tout au nmoins, |'Etat nonarchique
de |'"ancien régi ne, apparait comme un ensenbl e de péres de famlle,
| e monarque étant |ui-nménme une sorte de pere de la nation.

Cette conception traditionnelle de la famlle, relais de
| "autorité etatique, est, évidement, attaquée, de nos jours, parce
gu' elle senble liée a une structure autoritaire de la famlle et

de |'Etat.

Neannmoins, si la fonction juridique de la famlle n appa-
rait plus, a |'eépoque contenporaine sous cette fornme absolue, il
en subsi ste quel que chose sous une forne plus voil ée.

Une institution come |la responsabilité civile du pere (at.
1384, al.-4 Code Civil) apparait comme tradui sant cette fonction
juridique, cette fonction d autorité de la fanmille. O, la res-
ponsabilité civile du pére n'est nullenment une institution en d&
cadence a |'époque contenporaine et, au contraire, profitant, s
dout e, du dével oppenent général, de la responsabilité civile das
le droit contenporain, |le mécanisme de |"article 1384, a pris,
en jurisprudence, un dével oppenent extraordinaire.

|l e nonbre des décisions de justice, qui le concernent non-
tre conbien, au fond, reste vivante "la fonction juridique de |la

famlle". Il est ménme remarquabl e que, dans des pays qui ne con-
nai ssent pas la responsabilité civile du pére- (pays de common
| aw) - un nouvenent se dessine pour en réclanmer |'introduction,
conme si |'opinion publique sentait |la nécessité de cette fonction

d autorité de la famlle.

~Nous pouvons citer a ce propos, une enquéte sociol ogi que
conduite, dans |'Etat de Nebraska, sur un certain nonbre de pro-

bl émes d' autorité parentale.

Il est tout a fait remarquable de noter qu' une question
ayant été posée, relativenent a une responsabilité civile éeven-
tuell e des parents pour |es donmmges causés par |les enfants m -

neurs - institution qui, n'existe pas, en droit positif, dans
|"Etat de Nebraska - des mmjorités se sont dégagées pour en ré-
clamer |'introduction de cette institution.
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Le secteur de |'opinion publique américaine, par conséquent,
a senti 1'utilité d une fonction juridique, d une fonction d'au-
torité de la famlle. Chez |es sociologues anéricains, c'est, en
effet, a |'heure actuelle, une idée assez répandue - que |'absen-
ce de responsabilité civile des parents, dans |a Common | aw, est
un des facteurs qui ont contribué a nultiplier |e gangstérisne

juvénil, qui serait un phénonmene si dével oppé, aux Etats-Unis.

Il est a relever dans |le méne sens que le |égislateur no-
derne n'hésite pas, a réintroduire une responsabilité pénale de
la famille a |'occasion de telle ou telle contravention conm se
par |l es enfants mneurs. |l retrouve ici, instinctivenent, la
famlle comre un relais de sa propre autorité.

Un petit indice, mais significatif, est donné par un décret
du 18 Janvier 1961, concernant |'acces des mneurs ; |'article
3 dispose que lorsqu'un mneur a pénétré dans une salle de ciné-
ma projetant un filminterdit aux spectateurs de son age, c'est
|la fenme chargée de sa surveillance, donc le pére en prem er, qui
sera puni d'une anende.

On voit de cette fagon conment |le |égislateur sait retrou-

ver la famlle quand il s'agit, pour lui de faire respecter une
prescription d ordre social.

Il convient de mentionner aussi les biais juridiques que
|l es Tribunaux enploi ent pour essayer de retenir la responsabilité
civile du mari lorsque la fenme a causé un donmage a autrui.

~ Dans le systene abstrait du droit civil, le mari n'est pas
civilenment responsable des dommages causés par la femme. Miis |a
jurisprudence ne |'entend pas ainsi et elle recourt en la matiére

a des sortes de subterfuges : elle traitera le mari comme un com
mettant de la ferme et |la ferme comme un préposé du mari, afin
de faire jouer contre lui |"article 1384, al.5, ou bien elle dé-

cidera que |'objet donmmageable, dont |la feme s'est servie, avait,
en réalité, le mari conme gardien, ce qui pernet de faire jouer
contre celui-ci |"art.1384, al. ler.

Inversenent, on peut citer la pratique pénale qui, |orsque
le mari a conms une infraction, une atteinte a la proprieteé,
notamment a comm s un délit de vol, saisit imédiatenent |a femme

comme receleur. On fait jouer I|'incrimnation de recel contre
la ferme afin de pouvoir |'inpliquer dans le proces peéenal fait
au mari

Il vy ala les ténvoignages, les indices d une responsabilité
collective famliale profondenent ancrée dans |a conscience col -
| ective, et nous saisissons, par la, la fonction juridique de |la
famlle conme une fonction encore tres vivante.
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V) Fonction religieuse de la famlle.

Les sociologues ne |'ont pas suffisamrent étudi ée. C est du reste
une fonction qui se nuance, se diversifie, se situe a plusieurs
ni veaux.

Dans | es pays ou |'éducation religieuse n'est pas assunée
"Etat, ou |la puissance publique est neutre a cet égard, la
| e assure |'éducation religieuse. L' Etat- et c'est |le sys-
S francais se désintéresse de |la question et laisse a la fa-
Ile intéegral ement une fonction qu'il considere come |ui étant
opr e.
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Mais, en outre, la famlle a la charge des sacra ... Les
cérénoni es religieuses : bapténe, lére comrunion, mariage, enter-
rement, sont des cérénonies de famlle dans | es noeurs des socié-
t és, occi dent al es.

Assur énment, une étude du folklore funéraire nmontrerait quil
s'est produit une évolution, dans |les sociétés urbaines. Dans |la

pratique des grandes viles, aujourd hui, |es obséques, |le plus
souvent, ont lieu dans |'intimté, dou |I'on pourrait conclure
a un certain retrait de |'élénment famlial. Ala vérité, |a subs-
titution de ce systénme des obseques dans |'intimté, aux obséeques
pl us cérénoni ales, traduit plutét le rétrécissenent de la fanmlle.
Les obseques dans |'intimté supposent |'assistance de la famlle

étroite, de la famlle conjugale; c'est seulenent la fanille lar-
ge, la famlle étendue qui se trouve écart ée.

Al'intérieur de la fanmlle conjugale, cette fonction sa-
crale deneure tres vivante. L'assistance de la famlle aux derniers
nonments est secrétenent ou explicitenment désirée par l|a plupart
des étres, dans les sociétés, néne industrielles, et il n'y a pas
delplus grande horreur que de nmourir dans la solitude d' un hopi-
tal.

Pénétrons plus profondénent dans |'intinmté des anes. La
famlle permet a |'individu de se donner une dinension dans le
tenps. La famlle est - une fornme pratique de |'imortalité.

L' étude conparative des religions nontre que pour un cer-
tain nonbre d entre elles |'"imortalité n'est autre chose que
| a descendance. Méne dans nos soci étés nodernes | e prol ongenent
de | a descendance est senti comme une fornme de |'imortalité, ou,
conme une conpensation (l'immortalité a toujours servi a cela)aux
injustices, de la condition sociale. Ce que |'individu n"a pas
pu obtenir de la société pour lui-ménme, il espére |'obtenir pour
ses enfants; ce que |la fermme n'a pas pu obtenir pour son mari,
parce qu'il n'avait pas d anmbitions ou parce qu'il n'avait pas
| es noyens de réaliser ses anmbitions, elle espére bien |'obtenir
pour ses enfants : les échecs qu' elle a éprouvés en |a personne
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de son mari, elle les reporte en espérances sur ses enfants. ||

y a la |'espoir d une revanche. Cet espoir d une revanche dans
notre descendance est une consol ation qui nous aide a supporter

| es échecs de notre vie. Cest |a encore un aspect de la fonction
religieuse de la famlle.

- LA NOTI ON DE FONCTI ONS DANS SON APPLI CATION A LA FAM LLE

En Sociol ogie, on étudie toujours les fonctions de |la fa-
mlle par rapport a la société, éventuell enment par rapport aux
enfants. La fanmlle servirait a la société; tout au plus, elle
servirait aux enfants. On n'étudie jamais les fonctions de la fa-
mlle par rapport a ceux qui fondent la famlle eux-nménmes, par
rapport au coupl e.

On parle d ailleurs, des "fonctions de la famlle" et non
pas de son utilité. Si |'on se reportait au couple, a celui qui
fonde la famlle, il vaudrait meux dire "l'utilité que la fa-
?ille gu'ils fondent représente pour eux", et non pas parler de

oncti on.

La conception courante a contribué a orienter les esprits,
chez | es sociol ogues, mais aussi chez les juristes, vers une cer-
taine fonctionnalisation de la famlle et, par déduction, dans
le plan normatif, vers |'idée d une fonction sociale que renpli-
raient les nenbres de la famlle.

Cette idée de la fonction sociale, cette idée que |les mem
bres de la fam|le auraient une certaine fonction sociale a rem
plir, auraient des devoirs, et jamais de droits, est bien connue

Cette mani ére de présenter |les choses ne senble pas treés

réaliste et on peut poser, a priori, que |'institution famliale
aurait cessé de se reproduire si elle n"avait éeté soutenue, d' a-
bord, par |'intérét, lato sensu, par |'utilité, au sens large du

terme, de ceux qui fondent des fam || es.

Cela a pu étre ménme, a certains nonents de |'évolution, un
i ntérét purenment économ que. C est une banalité d observer que,
dans des sociétés rurales en expension, la famlle est soutenue
par | e besoin de main-d' oeuvre, d ou une forte natalité. Ilci, c'est
bien |'"utilité de ceux qui fondent la famlle qui est a |la base
de la famlle

Mais, a tout le moins, partout, il y a, a la base de la
famlle, un intérét psychol ogi que de ceux qui |la fondent. L'honme
et la femre cherchent a s'acconplir dans |le mariage et dans |a
fondation d une famlle. C est ce besoin d acconplissenent affec-
tif qui est le véritable ressort de |'institution. Et |'on est
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obligé de constater que ces fonctions sociales sur l|esquelles
| a soci ol ogi e i nsiste ne constituent pas|'essentiel enlanmatiere.

- LES STRUCTURES.

Le postulat de la sociologie noderne de la famlle, est ge
|l es structures traditionnelles auraient été profondénent secouées
par |' évol ution cont enporai ne (depui s une vi ngt ai ne, une trentaine,
une quarantai ne d' années?).

Les uns se contentent de parler d une évolution des struc-
tures, les autres insistent davantage et parlTent d un effondre-

nment des structures. Nous aurons a nous placer successivenment a
ces deux degrés.

- L' EVOLUTI ON DES STRUCTURES.

Pour parler d une évolution, il faut avoir un point de com
par ai son, un point de départ, et, effectivenent, dans |es descrip
tions sociol ogi ques, on parle d un certain prototype de la famlle
qui serait la famlle traditionnelle : c'est a conpter de |a qil
y aurait eu une évolution. La famlle traditionnelle aurait éé
une famlle étendue et autoritaire. |l se serait produit un dou-
bl e nouvenent, affectant cette famlle traditionnelle ; nouvenent
de rétrécissement et de dénocratisation

Les sociol ogues qui font ces descriptions évolutives, ne
sont pas toujours du méne avis sur ce que |'on entend par famlle
traditionnelle . Pour les uns, c'est la famlle du Code Napol éon
la fam|lle de 1804, telle qu elle arecgu sa structure dans | e Code
Civil; pour d autres, ce serait la famlle de |'ancien régime
la famille du Code Civil représentant déja un certain nouvenent
une certaine évolution, ne serait-ce qu a la suite de certaines
réformes révolutionnaires, que le Code Civil s'est appropriée
telle que la suppression de |la puissance paternelle sur les na
jeurs, (cette institution existait dans |les pays de droit écrit)
| ' abai ssement de |'age de la mpjorité, ( la Révolution et le de
Cvil ont ranené |'age de la mapjorité de 25 ans a 21).

Il y a donc eu déja un nouvenent de dénocratisation en 1804
et, pour en tenir conpte, certains proposent de prendre |e point
de départ dans la famlle de |"ancien réginme et, non pas sinple-
ment dans la famlle de 1804.

) e rétrécissenent des structures famli al es.

~ L"époque contenporaine aurait éte ténoin d un passage de |la
famlle étendue a la famlle étroite, nucl éaire.
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Nous savons qu'il existe, en effet, deux types de famlle.

Il 'y alafamlle étendue, la fanlle |large, ou se trouvent
engl obées toutes | es personnes qui descendent d' un auteur connun,
toutes | es personnes unies par un lien de sang. Cest la famlle
cognatique, la grande famlle, la gens, la famlle tournée vers
|l e passé, la fanmille a caractére aristocratique, qui est pendue
a son arbre généal ogi que.

A | ' opposé, se trouve la famlle étroite, nucléaire: le pére
la mere et seulenent les enfants, et, encore, l|la tendance est-elle
any faire entrer que les enfants qui vivent au néne foyer et
méme, plus particuliéerement, les seuls enfants m neurs. Cette fa-
mlle sera fondée sur |la cohabitation encore plus que sur les lien
du sang. Ce n'est plus la gens, c'est |la donus, c'est |e nénage,
c'est le foyer; c'est une famlle qui n'est plus orientée, tour-
née vers le passé, mais vers |'avenir, vers |la procréation et |'eé-
ducation des enfants.

On prétend que notre époque a été nmarquée par un passage de
la gens a la donmus, de la famille étendue a la fanmlle étroite.
La gens a été élimnée et I"on en donne des ténoignages, qui sont
cl assi ques.

Ainsi, |la décadence de |'institution du conseil de famlle
Dans tous |les cours relatifs a la tutelle, on ne nanque pas de
rel ever conmbien |'institution du conseil de fanmlle - ou |le Code
Cvil de 1804 avait vu la pierre angulaire de la tutelle - fonc-
tionne nmal dans la pratique : |les parents ne se réunissent pas
effectivenment, ils donnent des procurations, si bien que |le con-
seil de famille finit par n" étre plus qu'une réunion de clercs
de notaire ou de clercs d' avoué, ce qui atteste |'indifférence
famliale, ce qui atteste que la famlle large ne fonctionne plus.

On cite encore, dans |'ordre | égislatif, la limtation du

degré successoral. En 1917, |l e degré maxi num de successibilité

a été ranmené de 12 a 6 ; aujourd hui, on ne succede plus que jus-
qu' au 6ene degré, du noins en principe et il faut tenir conpte
davant age encore du droit fiscal. L'écrasenent des droits, de nu-
tation a cet effet que, pratiquenent, au-dela du petit cercle de
la fami |l e conjugale, on hérite peu, car il faut partager avec le
Fi sc.

On cite égal enment, plus récement, |a préférence que |a |l oi
du 26 mars 1957 a donnée au conjoint sur les coll atéraux, dans
| "ordre de |la succession ab intestat. Depuis 1957, | e conjoint
prime les collatéraux. Il y ala, senble-t-il, un indice de ce
passage de la fanmlle étendue a la fanmlle étroite.

Cependant, a ce tableau classique, il faut apporter peut-
étre des correctifs. Il y aurait lieu, pour faire une juste ap-
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préciation de ces réfornes | égislatives, de tenir conpte de cer-
tains facteurs contraires. Sans doute, la préférence a été don-
née, par la loi de 1957, au conjoint sur |les collatéraux, et i
n' est pas douteux que cela traduit une évolution de |'opinion
publ i que. Mai s, pour porter un jugenent véritablenment scientifi-

gue sur la question, il faudrait étre informé - de 1'utilisation
gque les intéressés, - ayant a la fois, dans |eur successibilité
des conjoints et des collatéraux, - peuvent faire de la liberté
testamentaire. Nous ne somres nul |l ement rensei gnés sur ce point.
Ne joue-t-elle pas, dans un nonbre de cas qu'il faudrait nesurer
en faveur des coll atéraux, totalenment ou partiellenment?... Gla

peut n'étre pas d' ailleurs, une exclusion totale du conjoint sr-
vivant, nmais un partage entre les collatéraux et |ui.

Il y aurait la un él énent essentiel d une juste apprécia-
tion de la réforne ; c'est un problene d effectivité.

Il faudrait égalenent - tenir conpte de la fraude fiscale.
Les droits de nutation paraissent, en ce gui concerne |les suc-
cessions dévol ues a des coll at éraux, extrénmenment |ourds, si hien
gque le menbre de la fam |l e étendue, appel é par sa vocation ab in-
testat, recoit |égal enent peu de chose, une fois préleveée, |'inpdt
successoral .

Seul enent, il existe une fraude fiscale, trés |argenent
répandue, qui s'excerce en faveur, précisénent, des neveux et des
cousins, ce qui atteste quand méne, la vivacité du sentinent fa-
mlial. La famlle étendue n'est pas norte, puisqu' elle anene les
intéressés a frauder la loi fiscale.

La décadence du conseil de famlle, il y aurait beaucoup
adire. lci encore, |'information est partielle et fragnentaire.
La décadence du conseil de famlle est attestée dans |es grandes
villes et surtout a Paris. Mais, dans certaines canpagnes, le
conseil de famlle est loin d étre une institution en décadence
On peut |le savoir par sondages. Sans doute, il y faudrait des
études plus exhaustives. Mais, d ores et déja, on peut conjectu-
rer que |"affirmation d" une décadence du conseil de famlle est
trop générale.

D autre part, nous avons des ténpignages en sens contraire
dans le droit contenporain qui |aissent supposer une certaine
vitalité de la famlle étendue.

Cest ainsi que la sociologie des loisirs - nous révele
| es Francai s des grandes villes et, notanment, de |a Région Pari-
si enne, prennent, en assez grande quantité |eurs vacances dans
des mai sons appartenant a des nenbres de la fanmlle étendue. On
retrouve |la |l es ascendants, et méne |les oncles, voire |es cousins
quand il s'agit d aller s'installer chez eux.
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Un autre ténpignage nous est donné par |'institution du main-
tien dans les lieux prévue par la loi du ler septenbre 1948.
L'article 5 de cette loi dispose que

Le maintien dans les |ieux est ouvert aux nenbres de |a
famlle vivant habituell enent avec |le locataire ou |'ex-
| ocataire."

Les coll atéraux peuvent-ils étre inclus dans ces nenbres
de la famlle, ou bien faut-il conprendre "nenbres de la famlle"
au sens étroit, au sens de la fam|Ile conjugal e?..

C était un probléne d interprétation qui se posait et qui
nettait en cause, le choix entre |l es deux conceptions de la fa-
mille

Or, la jurisprudence a adms |a conception |large et, dans
la pratique, on a vu le maintien dans les |lieux bénéficier a des
col l at éraux (nénme au 4e degré).

Cela nmontre que, la famlle étendue reste encore assez Vi -
vante.

Far ailleurs, il faut nmentionner ce que |'on pourrait appe-
| er "La nont ée des grands-parents” dans les structures faniliales.
Les grands-parents, qui ne font pas partie de la famlle conjuga-
l e, sont trés présents dans la famlle telle que |'a conprise no-
tre jurisprudence.

Les tribunaux, d'une fagon constante, décident que, contre
| a volonté des parents, |es grands-parents peuvent se faire re-
connaitre un droit de visite a |'égard de leurs petits-enfants.

On peut, évidement, objecter que c'est |a une preuve que
ce droit leur avait ete dénié contesté par |les parents, les pere
et mere, ce qui ne se serait pas vu jadis.

Mais | es décisions de |la jurisprudence paraissent bien at-
tester, en tout cas, un sentinent public favorable aux grands-pa-
rents et de ce fait, un sentinment public qui ne rejette pas |'idée
de la famlle étendue.

_ D autant que nous avons de cela des preuves plus directes,
tirées, non plus de la jurisprudence, et du droit, nmis des npeurs,

des pratiques, telles que |es sociologues de sociologie générale
nous | es dépeignent.

Il 'y a un certain nonbre de phénonmenes, qu'il convient de
citer. Ainsi, d enquétes faites sur les budgets de famlle, a
[

| ' époque cont enporai ne, dans |les mlieux urbains (nodestes, I
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appert que |es dons des grands-parents, (des dons manuels, des
présents d' usage), jouent un tres grand réle pour 1' équilibre ds
budgets de famlle. Dans un tres grand nonbre de ménages, les
grands-parents, par exenple, aideront la famlle en habillant les
enf ant s.

Egal enment, on signale, de toutes parts, |'aide qui est ap
portée par |les grand nmeres dans |'acconplissenent des travaux né
nagers. Un des griefs des usagers contre |es grands ensenbles, est
préci sénent, de |les priver du contact avec |es grands-parents,
(les parents et |es beaux-parents), c'est-a-dire avec |'aide que
ces derniers pourraient apporter.

Enfin, on peut citer la vivacité de certaines réactions de
la grande famlle. Dans |la grande famlle, il y a des querelles,
not amment entre beaux-fréres et bell es-soeurs. Cest un point qi
est signalé par les notaires notament, que la fréguence de ces
conflits (qui ne tournent pas nécessairement en proces).

L' existence de tels conflits est une preuve de la vitalite
du groupe; I'indifférence serait, a certains égards, de plus nar
vai s augure.

C est parce qu'ils se regardent comme nenbres du groupe qe
beaux-fréres et bell es-soeurs se querellent.

Voi |l a un fai sceau de t énpi gnages qui, nontrent qu'il ne faut
pas accueillir sans nuances |'affirmation d un rétréci ssenment de
la famlle étendue. Il y eut il est vrai un passage, de la famlle
étendue, de la gens, ala donus. Mais, il subsiste, cependant,

autour de la famlle nucl éaire, une sorte de zone de pénonbre, qui
est constituée par un reste de fam |l e cognatique. La famlle éten-
due reste latente autour de la famlle conjugale, de la famlle
nucl éaire.

1) La dénocratisation des structures fanilial es.

Ce n"est la qu une imge, car le terne de dénocratie n'a pas
de sens a |'intérieur d un groupe étroit comme la famlle.

Ce phénonmeéne de dénocratisation est couramrent signalé par
| es sociologues de la famlle, comme une des données fondanental es
de |'époque contenporaine. La thése de |'Anéricain BURGESS, |a
famlle de |'institution au conpagnonnage - 1953- d'aprés laquelle
la famlle tend vers | e "conpanionship", vers |a canaraderie, re-
joint cette idée de dénocratisation.

Il y aurait,- pour enployer une fornule qui évoque tout de
suite la dénocratie,- dans la famlle de |'éage industriel, plus
de liberté, plus d égalité et, plus de fraternité,- au sens du
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jus fraternitatis, qui est une des caractéristiques de |la société
dans notre vocabulaire juridique - qu'a |'époque précédente.

Mais il faut essayer tout de nméne de serrer de plus prés ce
concept de dénocratisation, qui deneure assez vague. On peut son-
ger a le situer a deux nonents de la famlle : au nonment de sa
fondati on, pendant sa vie nméne.

a) Premer nonent, la fondation de la famlle. Pour le droit fran-
cais, Ta dénocratisation a consiste dans : T"élimnation progres-

sive du rdle des parents au nonent de |la fondation de la famlle;
juridiquenment, dans |la suppression du consentenent a mariage en
ce qui concerne |le mariage des mpjeurs (alors que, dans le sys-
teme de 1804, les majeurs, jusqu'a un certain age, avaient besoin,
sinon toujours du consentenent de |leurs parents, du moins de |eur
consultation respectueuse).

Aujourd' hui, la majorité matrinoniale coincide avec |a ma-
jorité générale; elle a été ranenée a 21 ans, et, ménme, au-des-
sous de 21 ans, il n'y a plus besoin, dans |le systéne de notre
droit positif, du double consentenent des parents : |e m neur peut

se marier avec |le consentement d'un seul de ses parents et, notam
ment, avec celui de sa mere.

Ny a-t-il pas la une manifestation de cette dénocratisation
au noment de la fondation de la famlle?...

Sans doute. Néannvins, historiquenent, on ne peut pas s'em
pécher de souligner |'équivoque du phénomene, car, cette élim na-
tion progressive du consentenment parental en matiére de nmariage
est un retour a un systene que le droit francais avait connu dans
|"ancien droit : le systéenme du droit canonique. Il y avait eu,
sous |'action de facteurs divers et, notament, sous |'action du
pouvoir royal, une introduction progressive du consentenent paren-
tal, de |'"autorité paternelle en mati ére de mari age. Donc, |e phé-
nomene est équivoque d'un point de vue évolutif; il est régressif
ou progressif selon |es conceptions.

D une facon plus profonde peut-étre, on dira que |a dénocra-
tisation, dans la fondation de la famlle, se traduit en ce que -
et, ici, nous ne sommes plus tellenent sur le terrain du droit,
mai s plutdt sur celui des noeurs - la fondation d une famlle,
dans | a conception de notre époque, dans |la conception du XXe
siécle, finissant, est un acte de volonté, un acte responsabl e,
c'est dans ce sentinment de responsabilité de ceux qui fondent |a
famlle qu' il faudrait voir la transformation profonde, |la déno-
cratisation.

Seul ement, ce trait, si caractéristique de la fanmille dans
nos soci étés, n'est-il pas plus ancien que nous |le croyons? Ce
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trait ne caracterise-t-il pas plutot la famlle occidentale atou-
tes | es epoques, par opposition a ce que |'on appellerait lafaml-
le oriental e?...

Notre sens des responsabilités matérielles et norales, pu
nous- ménes et pour notre descendance, nous conduit au npins, en
général, a ne fonder une famlle, qu'une fois sa subsistance asu
rée. Ceux qui fondent une famlle ont conscience qu'ils auront | a
responsabilité de la faire vivre, et ils envisagent sa fondation
conme un acte de responsabilité.

La famlle, tribale ne se fonde pas. Ses origi nes se perdent
dans |l e passé, elle ne fait que se prolonger dans |"'avenir, on
en fait partie, mis il n'y a pas fondation de fam /!l e nouvelle,
il n'y a pas, par conséquent, de responsabilité individuelle ala
base du mari age.

C est une opposition entre deux civilisations, entre deux
cultures,- plutét qu' entre deux époques. "Mne pour la famlle de
| "ancien regime et, a plus forte raison, pour la famlle du Gde
Napol éon, |'idée de responsabilité était déja une idée force.
Une institution, comre le contrat de mari age, atteste bien |'idée
gque, fonder une famlle, c'est prendre |la responsabilité d assu-
rer sa subsistance, méne si, autrefois, la subsistance de la fa
mlle devait-étre partiell enent assurée par des donations des as-
cendants.

Le contrat de nmariage conférait tout de néme au nouveau ne-
nage la sécurité d un droit.

b) Second nonment : la vie de la famlle une fois fondée

Al'intérieur de la famlle, une fois crée, il y aurait eu
dénocratisation. La transformation peut affecter, soit les rela
tions internes du couple, soit les relations entre parents et
enfants.

Dans, les relations entre mari et fenmme, on note un proces-
sus d' égalisation et |I'on en donne des ténvignages juridiques.
Les lois de 1938 et de 1942, qui ont supprine |a puissance nari-

tale |"incapacité de la femme mari ée, paraissent bien se ratta-
cher a cette idée de denocratisation. Le projet de réforne des
régi nes matrinoni aux, néne s'il est actuellement en someil re-

flete un certain nouvenent de |'opinion publique, et parait bien
répondre a une idée d' égalité pleine entre le mari et la feme.
Bref, du processus d'égalisation, |es ténoignages juridiques sem
bl ent i ndubitabl es.

_ Nous aurons, cependant, - a nous interroger sur |'effecti-
vité de ces réfornes, car, sociologiquenent, il ne suffit pas de
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faire un inventaire de textes, il faut voir coment ils sont ap-
pliqués et |le probléne peut-étre posé, si les textes égalitaires
ont été suivis par les pratiques.

Les sociol ogues ne se placent pas tellenment sur |le terrain
des textes, qu'ils ne connaissent pas toujours tres bien, mais
ils invogquent des pratiques, des noeurs. Pour eux, |e processus
de dénocratisation a |'intérieur du couple se traduira par |le dé-
vel oppenent de |la pratique qui associe le mari au |lavage de la
vai ssel l e, par exenple, ou, égalenent, dans cette pratique, plus
remar quabl e, qui fait que, dans certaines famlles, dans |es ne-
nages ouvriers, le mari renet périodi quenent sa paye a sa feme
c'est la feme qui recoit et gere la paye du mari. Nous aurons
plus loin a nous interroger sur |la portée de cette pratique.

La dénocratisation peut se retrouver sur le terrain des re-
| ati ons entre parents et enfants, et, ici, encore, on signale cou-
ranment une certai ne émanci pation, des grands adol escents, un cer-
tain rel achement de |'autorité famliale. On cite des ténpi gnages
juridiques, notamment dans |a jurisprudence sur |la responsabilité
du pere en raison des domrages causés par |les enfants et, plus
particuliérenent par |'enploi de bicyclettes ou de notocyclettes.

Le peéere peut décliner sa responsabilité s'il dénontre qu'il
n"a pu enpécher |le dommage, qu'il a été exenpt de faute. Dans |le
systene jurisprudentiel, on considére que le pere n'a pas pu em
pécher |le dommmage, - s'il a laissé a |'adol escent une autonomni e

conparable a celle qu' ' ont |les autres adol escents. Faire comre
tout le nonde c'est, a certains égards, une garantie de bien fai-
re, du noins dans une certaine conception

O, tres largenent, tres facilenment, les Tribunaux, a |'heu-
re actuelle, adnettent que |es grands adol escents peuvent nornma-
| ement circul er sur des engins a deux-roues, néne notorisés. |l
y a 50 ans, les Tribunaux ne |'auraient certes pas adms. On a
apercu la |'indice d un processus d' émancipation des m neurs, donc
d' un processus de dénocratisation. Il est méne arrivé a la Cour
de Cassation de s'écrier pour nontrer qu' elle était bien a la
page, "que nous n'étions plus a |'époque des gouvernantes et des
chaperons”.

Mai s, cela ne concerne que la |liberté |oconotrice et quand
on parle des relations d autorité entre parents et enfants, on
fait plutdt, état d une autorité psychol ogique dont il faudrait
vérifier la persistance ou éventuellenment la disparition, mais
la liberté |oconptrice en soi n'est pas significative.

Une autre remarque, plus générale, peut contribuer encore
a atténuer |'assertion courante : beaucoup des restrictions qui
ont été apportées a |'autorité parentale, a |'époque contenpo-
rai ne, traduisent bien plutét un contrdéle de |'Etat sur cette auto-
rite qu' une émancipation individuelle du mneur. O, il ne faut
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pas confondre |es deux choses : intervention de |'Etat dans |la
famlle et émancipation individuelle de |'adol escent. Peut-étre
y a-t-il eu une confusion dans |a conception courante.

I11) Valeur du schém.

Le schéma a-t-il, une val eur générale?... Est-il applicable
atoutes les famlles, dans |la soci été noderne de type industriel?

Il senble que, le schéma courant, ne fait pas assez de nuan-
ces; laréalité est plus conplexe que ce qui est décrit. Peut-étre
une observation plus attentive décélerait-elle |a coexistence, a
["intérieur d une méne société de type industriel, de diverses

sortes de faml | e.

~ Quels sont les facteurs qui peuvent influer sur la structure
famliale pour |'orienter dans un sens divergent de celui qui est

courament décrit?. ..

Il y aurait, d'abord, a tenir conpte- de |la catégorie socio-
prof essionnell e. Le schéma courant apparait, assez souvent, comme
la projection du mlieu auquel appartiennent |es chercheurs ou
avec lequel ils synpathisent.lci, inconscienmment ou conscienment,

| eur méthode est subjective.

~ Il senble que Ie schéma qui nous est donné convienne parti-
culierement bien a certaines classes sociales, la classe ouvriere,
| a petite bourgeoisie, les fonctionnaires, petits et noyens fonc-

tionnaires - les enployés, - du moins, ici encore, a |'exclusion
des cadres supérieurs, - nmais non pas a |la noyenne ou a |la grande
bour geoi si e, encore que, dans des enquétes récentes et, notamment,
dans celle nmenée par |'équipe de M CHOVBARD DE LAUVE, il y ait
eu un effort pour sonder des mlieux de bourgeoisie aisée. En
général, |a noyenne et |a grande bourgeoisie sont |aissées de coté,
et, surtout, la nmasse rurale a été | ongtenps négli gée.

C est que cette catégorie est difficile a étudier. 11 est

bi en connu, c'est de la psychol ogie élénentaire, que |le paysan

est volontiers secret, que les famlles paysannes sont closes et
en conséquence, |es sociol ogues renoncent a nmener une enquéte |a
description qu'ils donnent alors des structures fanmliales con-

vient assez mal au mlieu paysan francais.

I nstinctivenent et conme par une sorte de nécessité, les
chercheurs choisissent les nmlieux les plus facil enent pénétra-
bl es, mais cela aboutit a entacher d un certain arbitraire les
résultats de leurs enquétes. Cest alors au hasard de certains
événenents que |'on pourra avoir, en quelque nmani ére, des coupes
sur ce que sont ces structures famliales cachées. Au hasard, no-
tamment, d' une affaire crimnelle qui pernettra de voir ce qui se
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passe a |l'intérieur d une famlle paysanne. L'affaire crimnelle
de LURS, ou était inpliquée une famlle de paysans des Basses-

Al pes, la famlle DOM NI CI en donne un exenple. On fut surpris
de la révélation que cette affaire apporta sur les structures

d une famlle paysanne-, au XXe siécle; en vit apparaitre un type
patriarcale de famlle que |I'on croyait absolunent disparu de la
Soci été francaise. 1] fallait |Ie hasard d une affaire crimnelle
pour qu'il nous fat révélé.

On peut penser qu' assez souvent des échantillons de ce genre
denmeurent cachés a nos chercheurs. Il n'y a pas a incrimner leurs
mét hodes, qui ont leurs servitudes, mais il faut, n'accueillir les
résultats d' enquétes qu' avec des réserves.

Une seconde variable dont il y aurait lieu de tenir conpte,
est |'age des famlles. Les famlles, ou |le double processus de
rétréci ssement et, surtout, peut-étre, de dénocratisation, est le
plus marqué, sont a travers |les descriptions des sociol ogues, des
famlles que |'on pourrait croire éternellenent jeunes.

Il arrive qu' en sociologie on étudie aussi |es problenmes de
la vieillesse, mais on étudie beaucoup noins les fanm || es dans
leur maturité. O, il n'est pas sOr du tout que |le conportenent
psycho-soci ol ogi que d' une famlle, dans sa maturité, soit le nmé-
me que celui d'une famlle dans |es années qui suivent sa fonda-
tion.

Il existe un problene que 1'on a étudi é en sociologie, no-
tament dans l|la sociologie anéricaine, et qui parait concerner
cette phase de maturation des famlles : c'est |le probl éne des
beaux-parents, des relations entre beaux-parents, d une part, gen-
dre et belle-fille de |"autre.

En France, sans que, senble-t-il, on ait fait des études
syst émati ques sur |a question, on sait, qu'il y a des probl enes
a ce sujet . Chez les juristes, on parle courament des "divorces
de beaux-parents"; (les divorces qui sont provoqués par ces der-
niers). A propos de ce genre de divorce, on voit, dans |'intru-
sion des beaux-parents, une atteinte a |'autonom e du couple jeu-
ne, et c'est cet aspect qui captive les juristes ou |les sociolo-
gues. On ne prend pas garde que, vu du cb6té des beaux-parents et
de leur propre enfant, l|le problene atteste, une persistance tout
a fait singuliére des relations d autorité; il y a un effet d'au-
torité qui va contre la description courante d' une dénocratisation
des relations famliales, des relations entre parents et enfants.

Il est d autant plus regrettable, que |'on n'étudie pas da-
vantage les fam|les parvenues a un certain degré de maturation
que certains problemes de sociologie famliale ne peuvent se po-
ser que dans ces famlles-la. Ainsi, des problenes tels que le
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probl ene successoral, |e probléne de|'égalité successorale al'in-
térieur de la sociologie des successions, concernent des famlles
parvenues a un certain degré de maturation, et n'ont aucuns sens
pour les fam|les jeunes. Cette optique, systématiquenent orientée
vers les fam|lles jeunes, a pour résultat de |aisser dans 1' onbre
toute une série de probl émes de sociologie famliale.

En t hése général e, dans |les rapports patrinoniaux, par exem
pl e, quant aux probl énmes psycho-soci ol ogi ques que soul éve le droit
de succession, on peut conjecturer que c'est la nmaturation de |la
famlle qui fait surgir les problénmes. Les conflits du droit suc-
cessoral ne se concoivent qu'a |'intérieur d une famlle parve-
nue a un certain degré de maturation, sinon de vieillissenment.

Au contraire, lorsqu'il s'agit de |'ordre des rapports extra
patri noni aux, des relations personnelles a |'intérieur de la fa-
mlle, on peut conjecturer que la nmaturation de la famlle a un
effet d'apai senent sur |es problemes, sur les conflits, du noins
en ce qui concerne les relations entre mari et feme. Sans doute
Il peut surgir des conflits dans les relations entre parents et
enfants et, nméme, on peut imagi ner que ces conflits auront |eur
retenti ssenment dans de nouveaux conflits, entre le mari et la fem
me. Mais, en these générale, si |'on fait abstraction de cet effet
I ndirect venu des relations et des conflits entre parents et en-
fants, on peut penser qu'a |'intérieur du couple il se produit |,
au contraire, par la maturation et le vieillissenent, un certain
apai senent des conflits.

Les problemes, les conflits que |a sociologie contenporaine
étudi e avec prédilection, parce qu' elle opéere sur des famlles
j eunes, se trouvent atténués, énoussés lorsqu'il s'agit de famlles
nires ou de famlles vieillissantes. Ceci a été noté dans |'enquéte
précitée de M CHOVBARD DE LAUWE. A |a question de savoir s'il vy
a une guerre des sexes, |'auteur répond qu'il y a une dialectique
gui s'aménage quotidi ennenment entre homme et femre et que ces ar-
rangenents vont croissant au fur et a nmesure que le tenps passe.

M CHOMBARD DE LAUVE cite cette réponse d une fenme sur le
problene de |'égalité entre |'home et |la femme.

-" Je crois qu'on traine la charrue ensenble. Passé |la cin-
gquant ai ne, on ne pense plus a |'égalite."

Le conflit se joue lorsque la famlle est encore jeune, |lors-
gque le mari et la fenme ne sont pas encore habitués |'un a |'autre.
Ensuite, par |'accoutumance, parce qu'en effet, on est peut-étre
rivés, au ménme joug, il se produit un effet d' apai senent.

Mai s, alors, la vision que |es sociol ogues nous donnent des

ménages, des fam |les, avec un aspect conflictuel souvent tres
accentué, parce qu'ils ont opéré sur des famlles jeunes, ne tra-
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duit pas la réalité globale ; cette vision néglige toutes les

fam |1l es mirissantes ou vieillissantes. Il y aurait la une recti-
fication a opérer.

Une troisiene variable dont il faudrait, enfin tenir conpte,
réside dans |la volonté néne des intéressés. Il y a |la une consta-
tation un peu étrange, du point de vue sociol ogique, qui contre-
dit au déterm nisme de principe sur |equel repose la recherche
soci ol ogi que. Les structures famliales, ne sont peut-étre pas
enti erement déterm nées par |'environnenent social. |l est possi-
ble que les structures faniliales soient constituées par un acte
de volonté des intéressés et constituées a 1'encontre du mlieu,
en réaction contre le mlieu anbiant.

Un juriste s'étonnera noins qu'un sociol ogue, de voir un
couple choisir de fonder une famlle de tel ou tel type, choisir,
au départ, de structurer son groupe famlial dans un sens pl ut 6t
gue dans un autre, parce que le droit est |le royaune des vol ont és.

De ménme que ceux qui veul ent fonder une soci été choisissent
de fonder une société a responsabilité limtée plutdt qu' une so-
ci été anonynme, ou réciproquenent, de méne un juriste conprendra,
a priori, que ceux qui fondent une famlle veuillent |a fonder
sui vant une certaine conception de structure.

Mais |la volonté peut-elle jouer un aussi grand role dans
|l a construction du type famlial que, par exenple, dans |la cons-
truction d un type de société?..

Les sociol ogues ne seraient certainenment pas disposés a
accepter cette vue volontariste. Cependant, il ne s'agit que din-
troduire une certaine dose de volontarisne dans |a description
soci ol ogi que.

Dans |'enquéte de M CHOVBARD DE LAUVWE - il n'y a , aucun
indice d acte de volonté ; Interrogés sur |'évolution de |'imge
de la feme, |es enquétes percgoivent cette évolution conme irreé-
sistible. Ils n'essaient pas d en percer le sens, ils sont pas-
sifs devant |e phénomene , aucun n'exprinera spontanénent |'idée
gu'il aurait pu influencer lui-ménme |"'évolution, qu'il aurait
pu la promouvoir, |"'accélérer ou, au contraire, la freiner

Cette trés grande passivité n'exclut-elle pas toute idée
de volonté en la matiere?

~ Seul enent, cette enquéte est nenée dans certains mlieux
urbains, et il n'est pas exclu que ces mlieux soient particu-
i éerenment anorphes et grégaires.

Il senble bien, en tout cas, si |'on élargit le chanmp d'in-

- 167 -



vestigations, que le rdle de la volonté, dans la structure de la
famlle, ne puisse pas étre élimné. |l peut-étre assez facile-

nment constaté que, dans les mnorités ethniques, dans |es mno-
rités confessionnelies et méne dans ce que |'on pourrait appeler
les minorités-sociales, les aristocraties, la volonté agit sur

| a conception de la famlle et sur la réalisation de cette concep-
tion.

Oh peut rdew notament, a travers le rapport d'un socio-
| ogue argentin, |le Professeur G NO GERMANI, - rapport qui s'insé-
rait dans une enquéte générale nenée par U N E. S.C.O , en 198
sur "Les inplications sociales du progres technique", qu'en s ap
puyant sur des observations faites dans son pays, |'auteur adnet-
tait qu' il pouvait coexister avec la famlle du type noderne, du
type industriel , une famlle de type plus ancien.

La remarque est intéressante pour nous. D aprés G NO &R
MANI , cette existence du type ancien a |'intérieur d' une société
qui, pour |'ensenble, est orientée vers le type noderne, ne s ex-
pli que pas comre une survivance, conme un archaisne qui n aurait
pas été déli bérement recherché. Ce n'est pas ce que |es sociolo-
gues anericains appellent un "retard culturel"”, c'est untradi-
tionnalisne idéol ogi que, qui résulte d un choix conscient, délibé-
ré. Ces famlles-la ont choisi de fonder une fanmlle du type sam
patriarcal, qui contraste avec le type industriel.

Un second fait est fourni par les immigrants: ouvriers es-
pagnol s, ou nusul mans d' Afrique du Nord qui s'entassent (plus
ou nmoi ns bien) dans tel ou tel départenent industriel et, notam
ment, dans |e départenent de |a Seine.

Gesmlieux dimmgrants fondent des fam |l es de type patri-
arcale ou, atout le noins, de type, autoritaire, qui font con-
traste avec le mlieu anbiant, le mlieu ouvrier francais, oules
fam |l es sont constituées suivant |le type dit noderne. Les fanml-
| es de Musul mans et d' Espagnols trés cl oses, tres structurées,

se présentent comme relevant, dune autre idéologie, s'il y a eu
du noins, mariage a |'intérieur du méne groupe dans |es nénages
m xtes, il y a, au contraire, destruction conpléte des structures.

Ces nménages, ces fanmlles d'inmgrants contrastent profon-
dénment avec le nmlieu francais de néne niveau social. Dans |'ou-
vrage de doctorat "Famlle, Industrialisation, Logenent"”, de Mre
Andrée MCHEL, |le fait est relevé pour des famlles d' immgrants
espagnol s ou al gériens qui vivent dans |les hbétels neubl és de la
Seine. Ils y vivent suivant leurs nornes famliales et c'est un
choix, c'est un acte de volonté; ils ne voudraient pas vivre sui-
vant |le type noderne qui leur est présenté par le mlieu anbiant.

Notre droit international privé pernet de tenir conpte de
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cette réalité sociologique par son principe de |la conpétence de
la loi nationale. Cependant, |e principe n'est pas, en droit in-
ternational privé, sans restriction et, notamment, au nomde |'or-
dre public, les juges francais arrivent a réintroduire la loi
francaise et a |'"appliquer a ces ménages construits suivant une
autre idéol ogi e.

Cel a peut se traduire par des contre-sens soci ol ogi ques. On
peut citer a |'appui des arréts récents de |la Cour d' Appel de
Paris, du 15 Novenbre 1962 et du 21 Juin 1961, (D. 1963, 140 et
142), qui appliquent des nesures d'assistance éducative - ce nme-
canisme juridique introduit, chez nous, en 1958 et qui répond a
une conception noderniste de la famlle, avec interventionnisne
poussée de |'Etat,- a des enfants de famlle espagnole ou nméne
all emande. Or, ces famlles visiblement construites suivant un
autre type, répugnaient a notre conception de |'assistance édu-
cative, et |'on sent, sociologiquenent, une sorte de mml ai se, de
di scordance entre la solution de droit dognmatique et |e substra-
tum soci ol ogi que auquel on |"applique.

Ces réserves devaient-étre fornul ées sur | a présentation du
schéma courant. Ce schéma est, sans doute, trop général, en ce
gu'il suppose une uniformté dans les structures fanmliales a
["intérieur d une nméne soci été globale. Cette uniformté n'est
jamai s absolue et il y a place pour |a coexistence de types dif-
férents.

Mais on ne s'est pas borné a parler d une évolution des
structures famliales, on a parlé aussi, plus vigoureusenent,
d' un effondrenment des structures famliales.

- L' EFFONDREMENT DES STRUCTURES FAM LI ALES.

_ L' expression et |e concept qui y est sous-jacent sont, au-
jourd' hui, couramrent adm's. Le concept a nméne eu des conséquences
| égi sl atives normatives.

On ne peut pas, ici non plus, accepter sans réserves |les
descriptions courantes du phénomene, il y a beaucoup de réserves
a faire sur cette idée d un effondrement des structures famli a-
les, telle gu' on |a présente chez |es sociol ogues, nmi s aussi
chez les juristes, pour ne rien dire des littérateurs et des jour-
nal i stes qui ont beaucoup écrit sur la question.

) Description du phénonene.

~ Le phénonmene touche au droit pénal par des problemes come
celui de I|a délinquance juvénile, et, au droit civil, - pour res-
ter sur le plan de |'enfance - par des institutions comme celle
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de |' assistance educative. On est, bien souvent, a la frontiere
du pénal et du civil.

On parle couramment d'un effondrenment des structures fam-
liales, come d un phénonene qui serait, typiquenent, de |la Secon-
de noitié du XXe siecle, qui se manifesterait, a l'intérieur de
| a société industrielle, surtout dans le mlieu urbain, et qui
serait ménme, particuliéerenent aigu dans |es grands ensenbl es cons-
truits autour des grandes villes.

_ Les causes de ce phénonene seraient, d abord, des causes
objectives, quasi matérielles. L' effondrement des structures fa-
mliales serait une conséguence du style de vie, inposé par |a

condition ouvriere, dans |la grande industrie noderne : |e pére
est absent toute la journée, il ne rentre que tard de son travail;
bi en souvent, la nere elle-nménme travaille. Et ménme lorsqu'il y

a une vague réunion des élénments de la famlle, elle se fait en
dehors de toute véritable communauté famliale. Le bruit anbiant
est un obstacle a |'intimte famliale. L'exiguité du |ogenent

est une incitation a sortir et, par la méme, un facteur de dis-
| ocation du foyer.

Mai s, a ces causes matérielles, s'ajoutent, et méne, peut-
étre, faut-il les présenter conme prépondérantes, des causes no-
rales : |a mésentente conjugale, dont |a fréquence croissante est
attestée par |l e nonbre croissant des divorces, des séparations de
corps, mais aussi des séparations de fait. Et méme, par-dela les
di vorces et |les séparations de fait, il y a la nmésentente conjugal e
qui est quel que chose de plus large encore, car il peut se faire
gue |l es époux restent, matériellenent réunis, continuent a coha-
biter, sans que, pour autant, il y ait une union conjugale véri-
table. Les dislocations de foyer, les foyers brisés, |es "broken
homes", suivant |'expression des Angl o-anméricains, c'est une no-
tion qui déborde largenent la notion de séparation |égale ou de
séparation de fait.

Cet effondrenent se traduit par une carence des parents, en

tant qu' éducateurs, et il en résulte un état de danger noral pour
| es enfants m neurs, pouvant aboutir a des faits de délinquance
juvénile. La dislocation des foyers, |'effondrement des structures

fam liales sont couranment placés a |'origine de phénonenes tels
que | es bandes d'enfants.

De |a constatation de cet effondrenent des structures fam-
| i al es des concl usions normatives ont été tirées. L'observation
a, trés rapidenment, abouti a des conclusions |égislatives. On a
vu dans ce phénoneéne la justification de |'intervention de |'Eat
dans |le droit de la famlle.

latif d'interventionnisne

Il existe tout un nouvenent S
part pourrait en étre trou-

| éqgi
dans le droit famlial; |e point de dé
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vé dans la loi, du 24 Juillet 1889, sur la protection des enfants
mal traités ou noral ement abandonnés. Cette loi a organisé la dé-
chéance de |a puissance paternelle dans un certain nonmbre d' hypo-
theses. Mais il y a lieu de relever qu' elle était encore dom née
par |'idéologie |libérale; |a déchéance de |a puissance paternelle
n' était prononcée que lorsque les parents s'étaient rendus cou-
pables de faits précis ; elle n'intervenait que comre |a sanction
de fautes danment constatées, ce qui est le propre d un réginme de

| égalité par opposition a un régine de police.

Le véritable tournant, |e passage a un interventionnisne
de type noderne est représenté par la loi du 15 Novenbre 1921,
qui a nodifié la loi de 1889 en y ajoutant une clause d' esprit
tout nouveau : L'article 2 8 6 dispose que =

peuvent étre déchus de |a puissance paternelle

Les pere et nere qui, en dehors de toute condammati on,
conpronettent, par un manque de direction nécessaire,

soit la santé, soit la sécurité, soit la noralité de |leurs
enfants..."

Le critere retenu n'"est plus le critere légaliste de la
loi de 1889, il n'y a plus besoin de faits précis, il suffit de
| "apparition d un danger. C est une tendance qui ouvre la porte
a une appréciation du juge, laquelle est, nécessairenent, une
appréciation arbitraire

En outre, on voit apparaitre un concept de noralite. "Com
pronettre la noralite de ['enfant...". Le legislateur, |'Etat se
reconnait |e pouvoir de veiller a un certain ordre noral.

Il faut, du reste, replacer la loi du 15 Novenbre 1921 dans
|l a conjoncture politico-sociale de |'époque. Cette loi fut votée
par |a Chanbre, dite "bleu horizon", dans une certaine idéol ogie.

L' évolution | égislative n'était pas, d' ailleurs, achevée
avec cette loi et de nouvelles étapes ont été marquées a notre
époque. On peut relever en ce sens |'introduction de |'enquéte
sociale dans |la procédure de divorce, cette enquéte dont il est
guestion a |"article 238 du Code Civil, nodifié par une ordon-
nance du 12 Avril 1945, que le juge peut ou doit ordonner en vue
de s'éclairer sur |le probleme de |la garde des enfants m neurs
pendant |'instance en divorce et méne une fois le divorce pro-
noncé. C est une enquéte psycho—soci ol ogi que.

Mais il faut surtout citer |'ordonnance du 23 Décenbre 1958,
qui a supprimé |'antique droit de correction et |'a renplacé par
une institution toute différente, traduisant |'interventionnisne
de |'Etat dans le droit famlial, =l1'assistance éducative (Art.
375 et suivants du Code Civil.)
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Voila quelles ont été |es conséquences | égislatives que
|"on a tirées de la constatation d un effondrement des structures
famliales.

Puisque la famlles'est effondrée, il faut, nécessairenent,
qu' elle soit renplacée ; |'Etat, tout naturell enment, assumera son
role.

I 1) Nécessité d un exanmen critique.

Il serait absurde de nier, a priori, toute consistance au
phénomene dit "de |'effondrement des structures famliales".Mis
Il convient de s'élever contre le jugenent, purement inpression-
ni ste, dont on se contente quand on parle du phénonene. Ce n'est
pas de la sociologie; c'est, cormme il arrive souvent, de |a dem-
soci ol ogi e juridique.

Il faut s'élever aussi contre |la méthode de

| égi sl ati on que
|"on a juxtaposée a |la prétendue observation scientif

i que.
Il 'y a donc |a une double contestation; |'une concerne |la
val eur scientifiqgue des observations présentées, |'autre les con-

clusions |égislatives que |I'on a voulu en tirer.

a) Constatation relative aux observations scientifiques, qui sont
a | a base du nouvenent. Une sociologie vrainment scientifique ne

peut pas se contenter d' observations aussi partielles, aussi ra-
pi des que celles dont on s'est contenté. Toute dinmension histori-
gue nmangue a ces observations.

Certes, le matériau historique fait défaut, mais il aurait
peut-étre fallu essayer de |le constituer avant de prétendre a des
concl usi ons de portée scientifique. Il serait inportant, en effet,

de savoir si |e phénonene ou | es phénoneénes d'effondrenment des
structures famliales dont on fait état sont des phénonenes spé-
cifiques de notre époque, s'ils n'ont pas eu des précédents, si
ces phénonenes, ne représentent pas une constante dans |'H stoire.

Si 1'on prend par exenple, |e phénonméne des bandes d' enfants,
il senble bien qu' une étude historique véritablenment scientifique
manque et devrait étre faite. Ce phénonene senble trés ancien.
Sans |le rattacher aux classes d' age attestées dans |es sociétés
archaiques (selon |les études de SCHURZ), il est notoire que le
phénomeéne des bandes d' enfants et d'adolescents a eu une particu-
liére acuité dans la premere noitié du Xl Xe sieéecle pour nous en
tenir a une époque récente, plus facilenment accessible a |'inves-
tigation de |'historien. Des épisodes bien connus de roman de
VI CTOR HUGO, "Les M sérabl es", en donnent des échos.

Le phénomeéne a eu une tres grande étendue et a frappé les
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contenporains. On n'a pas entrepris de changer | e Code Napol éon
pour autant. On a constaté |le phénonene, on s'est efforcé dvy re-
médi er par des noyens divers et, effectivenent, on est arrivé a
des résultats tangibles a parir du Second Enpire.

La statistique de |a délinquance juvénile demanderait éga-
| ement un exanmen critique tres sérieux. Il est possible qu' une
certaine nontée de la délinguance juvénile soit sinplenent causée
par la nmultiplication des incrimnations. Prendre des chiffres
bruts de délingquance juvénile, de poursuites exercées contre des
m neurs ne signifie rien, c'est le nonbre des incrimnations et,
souvent, d'incrimnations purenent fornmelles, qui nous est four-
ni par |a.

On poursuit par exenple, pour blessures par inprudence des
m neurs qui ont causé des accidents de bicyclette, ce qui ne tra-
duit pas une délinquance juvénile au sens sociol ogi que du terne.
Seul enent, cette poursuite se fait devant les juridictions pénales
pour des raisons de conmpdité de preuve en faveur de la victine.
C est une délinquance purenent fornelle. Il y aurait une défal -
cation, une ventilation a faire dans les statistiques.

De méme, il faudrait faire le départ entre |la délingquance
réelle et la délinguance poursuivie. Si, par |le perfectionnenent
des noyens de police |le nonbre des poursuites contre |les mneurs
peut étre augnenté et, du ménme coup, |a délinquance non poursui -
vie, |a délinquance clandestine dinm nuée, cela ne signifie rien
quant a la réalité sociologique de |a délingquance juvénile.

Bref, il y aurait tout un exanen critique a faire sur les
statistiques de |a délingquance pour rétablir la vérité de |'évo-
| ution historique.

Du reste, si |'on fait abstraction de cette évolution his-
torique, si l'on se place a |'instant présent, on pourra encore
adresser ce reproche a |la description courante que |'évaluation
statistique du phénoneéne lui fait conpletenent défaut; c'est une
i mpression qu'elle donne. On nous dit : qu'il y a un trés grand
nonbre de famlles ou les structures traditionnelles sont effon-
dr ées.

Mai s ce n'est pas une nesure précise. De la ménme nmani ére
on nous disait : il y a énorménment de concubi nages en France.
Seul enent lorsque |'on a voulu serrer de pres, par des nobyens
statistiques, |e nonbre de concubi nages, on s'est apercu qu'il
n' étai ent pas si nonbreux.

D autant que |'on peut conjecturer que les cas d'effondre-
ment des structures famliales, cas pathol ogi ques, sont |es plus
voyants. Les famlles nornmales, ou les structures traditionnelles
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restent solides, ne se font pas remarquer.

Si |'on arrivait a disposer d un instrunent de nesure da-
tistique, il n'est pas inprobable que |I'on découvrirait que, na-
gré le dével oppenent de |'urbanisation et |es séquelles indénia-
bles qu'elle entraine, les famlles, ou les structures tradition-
nell es se nmintiennent, continuent a représenter la tres grande
nmajorité des famlles francaises. Il faudrait se donner |a peine
de nmesurer et il ne faudrait pas prétendre a des concl usi ons scien
tifiques, avant d' avoir établi des statistiques, et d en avoir
fait |'étude critique.

Un probl éne délicat se pose, d'ailleurs; on peut se denman-
der si personne n'a intérét, au sens large du terne, a exagérer
| e danger qui résulterait de cet effondrenent des structures fa
mliales.

C est un phénonmene bien connu en sociologie que, |orsqu un
service public, une institution s'est constituée, elle a tendan-
ce a se dével opper. Cest la faneuse |oi de PARKINSON - une des
rares certitudes de la sociologie juridique: le travail a tendan-
ce a s'anplifier jusqu'a ce qu'il occupe tout | e tenps disponible
pour |'"acconplir.

Lorsqu' on attribue un certain tenps a un fonctionnaire, ce
fonctionnaire tend a occuper tout ce tenps. Il en découle toute
une série de corollaires : et un fonctionnaire cherche toujours
amultiplier ses inférieurs mais non pas ses rivaux . PARKI NSON
est un soci ol ogue britannique,,donc plein d hunour.

Je tirerais, cependant, de la loi de PARKI NSON cette déduc-

tion plus lointaine : que, lorsqu' un service public s'est consti-
tué, il a une tendance a se dével opper et, que pour se dével opper
il a une tendance a grossir sa raison d étre, sa justification.
O, lorsqu'il s'agit de se renseigner sur |'effondrenent
des structures famliales, on consulte les services spécialisés
d' assistance a | ' Enfance. 1l ne faut pas attendre que ces servi-
ces viennent avouer |'inutilité de leur tache. Ils auront plutbét

tendance a nontrer que |'effondrenment des structures famliales
fait des progres quotidi ens.

Il est normal qu' on les consulte ; ils sont placés pour é&re
bien informés, mais ils ne sont pas nécessairenent objectifs et
il y aurait besoin d une enquéte inpartiale pour contrdler les
rensei gnenents qui viennent de cette source.

Enfin, on peut faire remarquer que |les causalités, sur les-

quel Il es repose | a description courante, sont souvent tres insuf-
fi samment étudi ées. On peut prendre pour exenple cette causalité
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ue I'on trouve partout : la dislocation famliale cause de |la
el i nquance juveénile.

Que la dislocation famliale puisse exercer une influence
sur | a délinquance juvénile, c'est evident, ne serait-ce que par-
ce que la dislocation famliale enpéche |la surveillance physique
des enfants par |es parents.

Il n"enmpéche que |'assertion, pourtant si fréquement re-
produi te, apparait comme faussée par deux contre-sens.

1°) Ce qui devrait étre essentiel pour apprécier |'effet
que peut avoir ce que |'on appelle "la dislocation famliale"
sur le conportenent des enfants, serait, non pas |a dislocation
famliale telle que nous |la concevons, d' aprés des critéres objec-
tifs et adultes, mais la dislocation famliale telle que |les en-

fants eux-mémes la considerent, la sentent. Car ce n'est que par
cet internédiaire psychol ogique que la dislocation famliale peut
agir sur |la délinquance juvénile. Si |'enfant ne sent pas le m -

lieu famlial disloqué, on ne peut pas dire que |la dislocation
famliale est une cause de |a délinquance juvénile.

Ce n'est donc pas par des critéres objectifs que nous pou-
vons apprecier le rapport de causalité. Il faudrait s'efforcer de
voir quels sont les foyers qui sont sentis par les enfants conme

bri sés.
Il 'y ala une prem ére source d' erreur

2°) Il faut distinguer, la délinquance juvénile connue et
i nconnue. Si, dans les fam |l es désunies, |a délinquance juvénile
parait plus grande, c'est peut-étre, parce que, dans ces famlles,
les délits des enfants ou méne, plus largenment, en se placant dans
le plan de |'assistance éducative, leurs écarts de conduite, sont

plus difficilement dissimulés.

Dans les fam|lles unies, le secret est plus hernétique et

c'est peut-étre la raison pour laquelle, il y a mins de délin-
quance juvenile apparente, ce qui ne veut pas dire que la delin-
guance juvénile réelle ou, a fortiori, les tendances juvéniles a

| a délinquance sont noindres. Ici encore, |le rapport de causali -
té, aurait besoin d étre soumis a un exanmen critique.

On peut, d' autre part, contester |la méthode |égislative qui
ot € j uxt aposée aux observations scientifiquenment douteuses dont

| vient d étre question. On a fait de la |égislation sociologi-
gue, maris | e passage de |'observation a la norme, est un probléne

i nfiniment délicat.

a
i

Notre | égislateur noderne, croyant faire de |la sociologie
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juridique, est loin de soupconner la difficulté de |égiférer so-
ci ol ogi quenent. En effet, il ne suffit pas de constater qu' un
phénonmeéne pat hol ogi que, qu'un phénonmeéne soci al enent désavant ageux
se produit avec une certaine fréquence pour que le |égislateur
soit, sociologiquenent, justifié a prendre des nmesures en vue de
le réprinmer, par un réginme de | égalité, - a plus forte raison en
vue de |la prévenir par un régine de prophyl axie, un régine de po
lice.

Il existe, enseigne-t-on lorsqu' on étudie la |égislation
soci ol ogi que, des seuils d'intervention | égislative. Tout ce qui
parait désirable a traduire en loi ne doit pas |'étre, néannoins;
la loi est une source de difficultés dans la société et |'on ne
doit pas si facilenent faire des |ois.

Il 'y a des seuils d' intervention | égislative parce qu'il
faut mettre en bal ance | es avantages de |'intervention |égisla-
tive- on les voit imrédi atenent, et c'est pourquoi, on serait
facilenent enclin, a souhaiter des lois pour remédier a tous les
maux que |'on apercoit dans la société,- avec |es inconvénients
inhérents a toute intervention | égislative. Toute loi en soi est

un mal sociologique. Il y a, dans toute |oi, un contre-sens so-
ciologique, et il y a donc lieu de se livrer a un exanen appro-
fondi qui révélera les inconvénients de |'intervention |égisla-
tive.

Il y a donc, de nonbreuses réserves a faire, sur la notion
méme d' ef fondrenent des structures famliales, et sur les con-
clusions | égislatives que I'on en a , trop hativenent tirées.
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- CHAPITRE |1 -

SOClI OLOG E DES RAPPORTS PERSONNELS
DANS LE DRO T DE LA FAM LLE

Beaucoup de question présenteraient un vif intérét sociol ogi que.
Il convient d en citer quelques-unes a titre d échantillon. Une
étude sociologique de la filiation naturelle, par exenple, pour-
rait contribuer a redresser beaucoup de préjugés que nous nour-
rissons, en tant que civilistes, sur la filiation naturelle.

Ai nsi, beaucoup de civilistes, - du npins jusgu' a une époque ré-
cente - ont eu |'inpression qu'il y avait, au XXe sieécle une non-
tée de la filiation naturelle.

La vérification était facile a effectuer en se reportant aux sta-

tistiques de 1' Etat-Civil, qui nous nontrent que |le taux des

nai ssances naturelles est resté a peu prés constant et a, méne,

| égérenment di minué depuis |le début du XIXe siécle : il est aux
alentours de 6% a |'heure actuelle, il a été de 7% au Xl Xe

si écle, de 8% néne au début de ce siéecle. Il y a donc eu plu-

t6t une dimnution qu'une augnentation.

De, méne |'inpression est souvent donnée, dans |es ouvrages de
droit civil, que I"article 340 du Code Civil, |"action en recher-

che de paternité naturelle, est une institution d une trés gran-
de inportance pratique. Effectivenent, dans les recueils de ju-
ri sprudence, on en voit passer beaucoup, nmais les recueils de
jurisprudence ne traduisent pas la réalité sociologique. Tres

[ égitimenment, ils publient des arréts qui sont intéressants par
| es questions de droit qu'ils résolvent . Mais si nous consul -
tons la statistique des actions en recherche de paternité natu-
relle, - a la vérité il a fallu attendre 1957 pour avoir cette
statistique, |'on est frappé de constater que, par exenple, en
1959, il y a eu 526 actions en recherche de paternité naturelle,
alors que |le nonbre des naissances illégitinmes était de 50.000.

Il 'y a, certes, des ventilations a faire sur ces 50.000 nai s-
sances illégitimes-, il faut défalquer les enfants naturels qui
ont été immedi atenent reconnus par |eur pere, et qui, par con-
séquent, n'avaient pas a rechercher leur filiation paternelle
en justice. Il faut égal enent défalquer |les enfants naturels qui
ont fait |'objet d une |égitinmation.

Il resterait, néannpbins un chiffre approximtif de 30.000 en-
fants naturels qui seraient dans |les conditions pour intenter
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|"action de |"article 340 du Code Civil, alors qu'il n'y en a
gue 500 environ qui |'ont intentée.

Cela ne veut pas dire, que |"'action de |"article 340 a un réle
limté a ces 500 enfants naturels, car, et c'est un autre phéno-
mene psychosoci ol ogi que, il existe une action conm natoire des
institutions juridiques. Lors méne qu' une institution juridique
n'est pas effectivenment utilisée, elle peut avoir une action
comm natoire sur |la nmasse des intéressés. On peut aussi adnettre
gu' un certain nonbre de péres naturels ont été psychol ogi quenent
déterm nés a reconnaitre volontairenent |leurs enfants par |'ar-
ticle340, et qu' enl ' absencedecet article, il yaurait eunoi nsdereconnai s
probabl e, sinon certain. Il n'enpéche que, prise en elle-néne
|"action de |'article 340 n"'a pas |'extension que |'on croit.

Il convient de citer encore une autre institution qui souffre
actuel l enent de n' étre pas sociol ogi quenent étudi ée; c'est |'ins-
titution de |'"adoption.

La vogue de |'adoption a notre époque, - non seul ement en Fran-
ce, d ailleurs.- depuis une trentaine d' années, est un phéno-
mene soci ol ogi quenent des plus renmarquables. [l y aurait des

probl éenes a se poser a ce sujet

Cette nontée de |'adoption est-elle une réalité ou sinplenent

une apparence ?... Ny avait-il pas, autrefois, avant que |'a-
doption des nmineurs ait été |égal ement perm se, des adoptions
de fait, des enfants recueillis de facto en trés grand nonbre ?
Si bien que l'institution |égale n"aurait fait que se substituer

a un phénonmene de non-droit.

Par ailleurs, |'adoption, telle qu'elle fonctionne dans |la pra-
tique francai se contenporaine, est-elle un phénonene de classe ?
Dans quelle classe, et au profit de quelle classe fonctionne-
t-elle 2...

Tandis que |la premere question rel éverait de |a méthode histo-

rico-conparative, la seconde releverait d une enquéte qu'il fau-
drait organiser avec des fiches-type adressées pour chaque pro-
cédure d'enquéte, ce qui nécessiterait, pratiquenent, |'"inter-

vention de ['autorité publique.

Il est tout a fait remarquable de constater que |'on a, une fois
de plus, cette année, réformé |'adoption dans |le sens de la fa-
cilité, sans se livrer, au préalable, ala noindre recherche so-

ci ol ogi que.
Il n" est pas possible d examner ici, toutes les institutions

du droit de la famlle, il faut nécessairenent choisir. Nous
choisirons | e mariage.
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Pl us exactenment |'union sexuelle en mariage ou hors mariage. Il
est a cette extension deux motifs

Sur certains points du moins, une conparaison entre |'union
sexuel le en mariage et |'union sexuelle hors mariage offre un
i nt érét soci ol ogi que.

Les soci ol ogues, ne distinguent pas toujours entre |les deux types

d' union sexuelle. 1ls considerent que certains phénonenes psy-
chosoci ol ogi ques sont les ménes, qu'il s'agisse de couples | é-
gitimes, - du noins que nous appelons, dogmatiquenent, |égitines
ou de couples illégitines. Ainsi, ce que nous allons étudier est

| a sociologie juridique du couple, en donnant au not une accep-
tion | arge.

Iy a deux nonents a envisager pour le faire et, a ces deux
moments, correspondent deux ordres de probleme @ la constitu-
tion du couple et la vie du couple une fois constitué.

Dans chacune de ces deux peériodes, un seul problene sera a re-
tenir. Pour la preniére période, ce sera ce que |'on pourrait

appel er "mariage et union libre" et, pour |a seconde période,
"inégalité ou égalité a |l'intérieur du couple".

SECTI ON

MARI AGE ET UNI ON LI BRE

"Union libre", ce ternme est peut-étre plus large que celui de
"concubi nage" dans notre vocabulaire. En toute hypothése, il

est certain que, par la, il n'est pas question de toute conjonc-
tion sexuelle hors nmariage; |es conjonctions épisodiques n'en-
trent pas dans notre chanp d'investigation, il s'agit seul enent

des conjonctions présentant une certaine stabilité.

Méme avec cette restriction, |'hésitation est possible entre
deux conceptions de |'union libre. Selon que |'on requerrera _
ou non la communauté d' habitation et de ménage, on pourra se faire

une conception plus ou noins étroite de ['union libre (ou concu-
bi nage) .

Ces hesitations nous rappellent celle qui s'est produite en
droit dogmatique, pour |'interprétation de |'article 30 du
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Code Civil. En effet, parm |les cas d' ouverture de |'action en
recherche de paternité naturelle, figure | e concubi nage notoire
et, des le lendemain, de laloi de 1912, | a question s'est posée
aux interprétes

- Que faut-il entendre par "concubi nage"?...

Il y avait une conception étroite, qui n'adnettait de concubi-
nage qu' autant qu'il y avait nénage conmun, qu'autant que les
concubi ns vivaient marital ement avec |es apparences d' un ména-
ge régulier, et qui excluait la notion de concubi nage, au con-
traire lorsqu'il y avait des relations stables, sans doute, nais
ne se tradui sant pas par une comunauté d' habitation.

La Cour de Cassation a fait prévaloir, dans |'intérét de |'en-
fant naturel, la conception |large, et |'on adnet, pour |'inter-
prétation de |'article 340, qu'il y a concubinage |ors néne
gu'il n'y a pas conmunaut é de nénage et d' habitation, pourvu
gu'il y ait des relations d une certaine stabilité, peut-étre
ménme d' une certaine fidélité. Il n'est pas nécessaire qu'il y
ait |'extérieur de la vie maritale, qu'il y ait |a comrunauté

de ménage et d' habitation.

On pourrait étre tenté de cal quer |a notion sociol ogique de |'
union |libre, dans |'étude qui va suivre, sur la conception que
| a Cour de Cassation a fait préval oir dogmati quenent. Cependant,

il faut s'en tenir senble-t-il dans |'étude sociol ogique, a une
conception étroite et exigué, pour qu'il y ait union libre, con-
cubi nage, au sens que nous retenons ici, |a communauté d' habi-

tation et de ménage.

On pourrait discuter indéfininent a ce sujet. Toute définition
est nom nale, affaire de convention, mais si cette convention
est adoptée en |'occurence, c'est pour une raison contingente,
pratique, parce que nous avons un instrunent de quantification
du concubi nage, |e recensenent de 1954, qui a justenent pris
comme critére la conmunauté d' habitation et de nénage.

Si nous voulons utiliser cette donnée statistique, il nous faut
donc nous conforner au critere que |le recensenent de 1954 avait
retenu. Ce critere est celui qui correspond a la notion étroite
du concubi nage. C est donc avec cette acception étroite que nous
ent endrons, ci-dessous, |la notion d union |ibre pour |'opposer
au mari age.

La distinction de |I'union libre et du mariage est facile (quoi-
gu' elle se fasse alors par un critere purenment formel) dans les
systemes juridiques tel que celui du Code Civil, ou le mariage
est un acte juridique solennel et; méne, un acte juridique éta-
tique, de droit public, supposant |a cél ébration par un officier
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de 1'Etat-Civil. Toute union sexuelle qui n'a pas été revétue de
cette estanpille étatique préalable ne répond pas a |la notion de
mari age et, du méme coup, se trouve rejetée vers le concept d' u-
nion |ibre.

Au contraire, dans les systénmes juridiques qui adnettent le maria-
ge purenent consensuel, comme ce fut le cas du droit canoni que

et peut-étre encore aujourd' hui, de la |Iégislation de certains
Etats des Etats-Unis, il peut se rencontrer une difficulté pour

di stinguer ce qui est mariage et ce qui est union |ibre, surtout
si la possibilité du divorce est |argenent ouverte, et notanmment,
si le divorce par consentenent nutuel est adms.

La difficulté de distinguer nmariage et union libre a été portée
a son paroxysnme dans |le systene juridique soviétique de 1918, du
Code de |I'"Etat Civil et de la famlle de 1918, qui adnettait un
mari age de fait, purenent consensuel et un divorce de fait pure-

ment consensuel, lui aussi, a coté du mariage et du divorce enre-
gistrés. Quelle était alors, la différence, entre nmariage et union
libre?... Dans |les premiers tenps, ou |le droit soviétique était
suspect, certains juristes francais déniérent la qualité de ma-
riage au mariage du droit soviétique : il n'était qu' union |ibre.
C était notamment, |'opinion de M SAVATIER (D. 1927 .2.1)

Soci ol ogi quenent, il est peut-étre préférable de poser |'union

libre dans son antithése au nmariage, come une application de
| " opposition générale entre le droit et |le non droit, au npins
a titre d hypothése de départ.

L' uni on sexuell e durable, avec communauté d' habitation et de me-
nage, peut se réaliser, soit come phénonmene de droit, c'est le
mari age, soit conmmre phénomene de non droit, c'est ['union |ibre.

L' exi stence d'une union libre a co6té du mariage, d'une union non
juridique a cété de |"union juridique, parait assez répandue
dans la série sociologique. Chaque société sait distinguer ce qui
a ses yeux, est union juridique ou union |ibre. Néanmoins, ce

n' est pas dans la série sociologique entiere que nous allons
prendre | e problénme de |'opposition entre mariage et union libre,
mai s seul ement, en principe, dans la société francai se nodel ée
par le Code Civil.

Deux aspects sont a étudier: |a nmesure des phénomenes soci ol o-
gi ques qui constituent nmariage et union |ibre, et l|leurs causa-
lités.

- 181 -



8

1

- MESURE DES PHENOVENES

Est-il possible de quantifier |es deux phénonénes, que nous op-
posons qualitativenent dans nos cours de droit dogmatique 2...
Quelle est leur inportance statistique respective ?...

Pour le mariage, cette inportance statistique est directenent et
parfaitement connue. Pour |'union libre, elle ne I'est qu im
parfaitenent et indirectenent; |e problene se présente sous des
jours tres différents, par conséqguent, pour |e phénonene de droit
et |e phénonmene de non droit.

- LE MARI AGE

La statistique de base nous est, ici, fournie par |le Service de
|"Etat Civil, et il est a remarquer que c'est le type de |la sta-
tistique parfaite, puisque nous avons affaire ici a une statis-
tique qui est créatrice de |'institution juridique elle-néne.

Il n'y a, |égalenent, de mariage que par |'enregistrenment étati-
gque, c'est-a-dire par |'enregistrenent statistique. La statis-
tique crée |e phénonene juridique. Il peut y avoir néannoins,
des inperfections statistiques, méne en nmati ére de mari age, nais
el l es ne peuvent plus étre que des erreurs d addition, a |'un
des échelons centralisateurs. Sil n'y avait pas ces erreurs,
la statistique serait parfaite, car la statistique, ici, est le

droit.

Quel l es sont |es données statistiques que |'on étudie pour se

faire une idée quantitative du phénonene "nariage" ?... La sta-
tistique de base, qui a sa source dans |'enregistrenment de |'é-
tat civil, est |e nonbre annuel des mariages. Mai s, dénographi -

guenent, cette statistique n'a pas une tres grande val eur scien-
tifique. Ce qui est plus probant pour |a dénographie et, par |la
peut-étre, pour la sociologie, c' est le taux de nuptialité,
c'est-a-dire un rapport MP ou 2M P, - non pas un chiffre absolu
comme | e nonbre annuel des nmariages - mais |le rapport du nonbre
des mari ages, plus exactenent des mari és, a |la popul ation tota-
l e, ou, méme, par un raffinenent qui serre de plus prés |la réa-
l[ité du phénonmene de nuptialité, par rapport a la seule popul a-
tion en état de se marier.

Il convient de relever quel ques données statistiques dans ces
trois classes, pour essayer d'en dégager une concl usion sociol o-

gi que.
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. Nonmbre annuel des nmri ages

Pour juger de |a décadence de |'institution "mariage" ou, au con-
traire, de sa prospérite, de son euphorie, pendant bien |ong-
tenps les civilistes se sont contentés de citer la statistique
| a plus accessible, celle de | "état-civil. Suivant que le nom
bre gl obal des mariages, d une année a |'autre, |eur paraissait
augnenter ou dimnuer, ils estinaient que le nmariage était en
décadence, ou, au contraire, que |'institution "nmariage", base
de la société, base de la famlle était solide.

Voi ci quel ques chiffres absolus (arrondis)

- en 1850 298. 000 mar i ages

- en 1875 . . 300. 000

- en 1882 . . . 179. 000 "

- en 1885 280. 000

- en 1890 269. 000
PLANI OL écrit, a cette époque, que la famlle francai se ne se
porte pas tres bien, |'institution du mariage est dél ai ssée; il
en déduit que, sans doute, il y a un plus large recours a |'u-

nion libre.

Pui s, les mariages augnentent

- en 1901 303. 000 mari ages
- en 1920 309. 000

- en 1912 . 311. 000 !

- en 1920 623. 000

On peut remarquer ici une variation aberrante, dont |a causalité
est, du reste, tres explicable. Un certain nonbre de mari ages
ont été retardés pendant |la Premere Guerre Mondiale, et ont été
cel ébrés, lorsque |la dénobilisation s'est opérée, en 1920

- en 19212 456. 000 mari ages
- en 1922 . .. . 383. 000

- en 193 342. 000 "

- en 1933 . . . . 315. 000

- en 21941 216. 000

(C est)une année de guerre; |a encore, cause de variations aber-
rantes

- en 1944 199.000 nari ages
- en 1946 514. 000

Le méme phénomene, que nous avons constate aprés la Prem ere
Guerre Mondi al e, se reproduit ici.

en 1948 . . 369. 000 nari ages
- en 190 330. 000
- en 1958 .. 312.0C0O

en 1959 320. 000

Sauf |es exceptions résultant de catastrophes nationales, on voit
que les variations ne sont pas de tres grande anplitude.
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Néannoins, le chiffre absolu des nariages n'a pas une tres gran
de val eur scientifique; méne si |'on essaie d' atténuer |es va-
riati ons annuel | es enf ai sant des noyennes par péri odes, par exem
pl e par période décennale, on n'aura pas des chiffres trés si-
gnificatifs.

I'l. Taux de nuptialité.

Le taux de nuptialité a une neilleure signification au point de
vue déenographi que. Le taux de nuptialité, c'est un rapport; le
rapport MP c'est-a-dire, le rapport entre |le nonbre annuel des
mari ages et | a popul ation, ou ménme, dans |a présentation habitu-
el l e des dénographes et pour tenir conpte du couple, |e rapport
2M/ P.

Partant de |a, on peut dégager un taux de nuptialité par rapport
a 10. 000 habitants.

Si nous essayons d' étudi er conparativenent, depuis le siécle
dernier, |"'évolution du taux de nuptialité 2M P, nous trouvons
| es données suivantes, d ou il y aura peut-étre des concl usions
soci ol ogi ques a tirer

A noter que, pour |'ancien régine, nous n'avons pas, en |'absen-
ce de statistiques d' état-civil, de données certaines ; néan-
noi ns, une dénographie rétrospective suppute que le taux de np_
tialité devait étre de 165 nari és pour 10.000 habitants, pour
le XVIIle siecle.

Qu'en est-il au Xl Xe sieéecle?. ..

Pour la période 1811-1820, |le taux est de 159.

Pour | a période 1841-1850, |e taux est encore de 159.

Il v a eu, dans |'intervalle, des oscillations tres faibles
1861-1870, le taux est de 156
1871-1880, ) 160
1881- 1890, " 147

Cela vient corroborer les variations en chiffres absolus que
nous notions tout a |'heure, une baisse du taux de nuptialiteée
en cette fin du Xl Xe siécle.

Mai s renont ée

1901-1905 ................ 153
1906-1910 ................ 158
1930-1932 ............... 157
1948 L 178
1958 .. 140
1959 .. 142



On peut noter, pour |a période récente, une baisse assez sensi-
ble du taux de nuptialité. Cette baisse s'explique par |es nodi-
fications qui ont affecté dans ces derni eéres années |a pyram de
des ages constituant |a popul ation globale de |a France.

Il est évident que si la proportion des jeunes non encore nubi -

| es, ou, a l'inverse, la population des vieillards, tend a s'ac-
croitre dans un pays, le taux de nuptialité va s'abaisser, car
tout | e nonde ne sera pas nmariable. Cela ne veut pas dire qu'i

y a une décadence de |'institution du mariage, que ceux qui pour-
raient se marier se marient noins.

Cest ici que peut apparaitre un noyen plus probant de mesure

le taux de la nuptialité rapporté a la population mariable, et
non plus a la population totale. Ce taux de nuptialité peut étre
dégagé, mais plus difficilenent parce que, d' abord, conceptuel -
|l ement, |'idée ménme de popul ation mariable ou non mari abl e est

by

sujette a discussion.

Nous avons, sans doute, en ce qui concerne les jeunes, des |lim-
tes | égales, savoir les linites de la nubilité, |'age du mari a-
ge, 18 ans et 15 ans, suivant |les sexes. Mais c'est du cb6té de

la limte supérieure que beaucoup de difficultés peuvent surgir.

Dans |a déterm nation de |a population mariable, certains dénp-
graphes prennent une limte supérieure, mais, cette limte n'est
pas toujours placée a |a nméne coupure. Le plus souvent |a coupu-
re que |'on adopte est 60 ans pour |es hommes, 50 ans pour |es
femmes. Le calcul, est en tout cas, beaucoup noins facile. Le
nonbre des mari ables, en effet, ne peut étre déternm né qu' au no-
ment des recensenents, ce qui est encore une difficulté prati-
gue. Cependant, les recherches qui ont été faites font apparaf-
tre une assez grande constance dans |le taux de nuptialité par
rapport a |a popul ation mari abl e.

Une inpression d' ensenble se dégage déja : c'est |a constance
de |'institution "mariage". Il est difficile de parler d une vo-
gue, ou, au contraire, d' une décadence de |'institution; c'est
son extréne stabilité qui est le trait le plus frappant.

On peut objecter il est vrai, que les nmesures de la nuptialité
telles qu' elles résultent des tableaux précédents, - que ce soit
| e nonbre absolu des mariages, ou le taux de nuptialité, soit
par rapport a |a popul ation globale, soit par rapport a |la popu-

lation mariable - ne sont, pas au fond, tres probantes s'il s'a-
git de faire apparaitre - ce qui, du point de vue de la recher-
che soci ol ogi que, est peut-étre le point intéressant, - a que

degré un peuple est porté a vivre la vie de famlle.
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Dans |la nesure ou |la propension au mariage traduit |a propension
a fonder une famlle et, du méne coup, une sorte de golt fam -
lial qu'il s'agirait, sociologiquenent, de déceler, |es nesures
précédentes de la nuptialité ne sont pas trés concluantes. En
effet, dans une société ou la nortalité serait trés élevée et
ou le "personnel" de |'institution se renouvellerait trés rapi-
dement, les nariages pourraient étre trés nonbreux, sans que |le
désir de la vie conjugale fat trés vif.

De méne, la facilité du divorce peut se traduire par une accélé-
ration statistique des mari ages, sans que, pour autant, il en
résulte une plus grande propension a la vie faniliale.

Les Romains, - du moins, |es Romains d une certai ne époque et
d un certain mlieu - s'ils avaient eu des statistiques des na-
riages et de la nuptialité, auraient, probablenment, révélé un
taux de nuptialité extraordinaire, mais cela ne voulait pas
dire que la vie famliale y était particuliérenent intense.

Et, al'inverse, |la ou les couples s'éternisent, si |'on peut
dire, ala fois dans la vie et dans la fidélité, le nonbre des
mari ages et le taux de nuptialité peuvent étre tres bas, alors
que la vie famliale est trés intense.

Pl us probant, de ce point de vue, pour apprécier |a constance
de | a propension au nmari age, serait d'étudier, conparativenent,
|l e nonbre des célibataires relevés dans un groupe d'age assez
él evé, et | es dénographes choisissent, a ce point de vue-Ia,
| e groupe 45-49 ans.

O, si nous opérons de cette mani ére, nous constatons qu'en
France |l e nonbre des célibataires est de 10,8 % égal, d ail-

| eurs, chez les hommes et chez |les femes, ce qui est remarqua-
bl e, uni que, senble-t-il ménme, dans |les soci étés du méne type
que le nbétre.

Le chiffre francais des célibataires est, d' ailleurs, faible,
et, ici, |"étude sociologique a besoin d étre conparative dans
| ' espace, - en conparai son de beaucoup de pays ayant une struc-
fure sociale analogue a la nb6tre. Ainsi, en Angleterre les
chiffres sont, respectivenent pour |es hommes et |les femes
9,8 et 15,2 de célibataires. Mis dans |a dénographi e angl ai se
il y a un phénonmeéne un peu particulier, un excédent de popul a-
tion fémnine, d ailleurs assez difficile a expliquer, nmais
qu' il faut constater.

En Suéde, nous rel evons, respectivenent, 16,2 et 18,5.
En Sui sse, 13,4 et 19, 2.

En Italie : 9,3 et 15.

En Norveége 15,5 et 20,4
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Tous ces chiffres sont enpruntés, pour la France a 1951 et, pour
| es pays étrangers, a des années voisines, de sorte qu'ils sont
prati quenent conparabl es.

Il ny a que les Etats-Unis, senble-t-il, - dans, |e groupe des
nations qui sont sociol ogi quenent conparables - qui puissent se
targuer de chiffres de célibataires inférieurs aux notres.
Etats-Unis : 8,7 et 7,9.

Des dénpgraphes contenporains concluent de la, a une stabilité
tres remarquable de la nuptialité francaise. Depuis un siecle,
écrivent-ils, la proportion d hommes ou de femmes contractant un
prem er mariage a toujours été voisine, trés voisine de 90 % Le
chiffre, trés to6t, a été élevé conparativenent a celui de beaucoup
de pays, de sorte que les progrés a faire paraissent assez fai-
bles. Il n'y a pas de marge trés grande pour |e progreées, sauf a
consi dérer |'exenple des Etats-Unis.

Mais ce qui, du point de vue de notre étude, est a retenir, c'est
| a constance de |'institution : ni décadence ni progres fou-
droyants, une constance, une remarquabl e habitude, une renmarqua-
bl e cout une.

C est un phénonmene, a certains égards, extraordinaire, si |'on
songe que le nmariage est une institution qui est fondée sur |a
volonté et, ménme, |a rencontre de deux volontés, ce qui est

quel que chose de plus extraordinaire encore, et de volontés qui
ne se déterm nent pas par des causalités uniquenent rationnelles
mai s par des causalités affectives.

Malgré la liberté qui est a |la base du mari age, et sans |aquelle
|l e mari age serait inconcevable, il existe une régularité extré-
me dans | e phénonene.

- L' UNION LI BRE

Le phénonene est de non droit. Coment, dés lors, peut-il étre,
statistiquenent dénonbré - si nous faisons réflexions que |a
statistique, par définition, est d Etat, qu' elle est une saisie
juridique des phénonmenes ?

Pendant | ongtenps, on en a été réduit a des procédés, soit trop
fragnmentaires, soit trop indirects. Trop fragnentaires : il vy
avait des petites enquéte, faites par des chercheurs, plus ou
nmoi ns amateurs, d'ailleurs, dans le mlieu qui |les entourait.

C est ainsi, que dans une étude qui avait été nmenée par le Com
m ssaire de Police de Misons-Laffitte, sous forne d un ménoire
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pour 1'Institut Pratique des Hautes Etudes, il avait été relevé
29 % de faux ménages a Sartrouville et 16 % de faux nénages a
Mai sons-Laffitte.

Longtenps, cette enquéte de Maisons-Laffitte a pesé sur les im
pressions des juristes et des sociologues et |'on a eu tendance
a en projeter les chiffres sur |'ensenble de la population fran-
cai se.

On pouvait encore songer a faire une appréciation du nonbre des
unions libres a partir de la statistique, qui est donnée par

| " état-civil, des naissances illégitines.
Nous avons, en effet, une statistique, trés sare, d état-civil
qui fait connaitre |le nonbre des naissances illégitines
En 1938, 38. 000 nai ssances illégitinmes, sur 610.000 nai ssances
en tout.
En 1958, 49.000 nai ssances illégitines sur 808.000 nai ssances.
En 1959, 50.000 nai ssances illégitimes sur 825.000 nai ssances.
Et | e taux des naissances illégitines est, par la, facile a dé-
gager, facile a conmparer a travers le tenps :

de 1815 a 1830, il s'est situé a 6,96 %

de 1850 a 1870, il nonte & 7,47 %

de 1871 a 1900, 8,7 %
de 1901 a 1910, 8,9 %
de 1914 a 1919, 12 %

A cet endroit on note une variation aberrante, inputable aux
désordres de |la guerre.

de 1926 a 1930, 8,4 %

BN

de 1931 a 1938, 6,3 %

1946 8,7 % (effets de |a nouvelle guerre).
1948 7,2 %
1959 6,1 %
Ne pouvait-on pas tirer de la des conclusions, - sinon quant au

nonbre des unions l|ibres elles-ménes, du noins quant aux varia-
tions de leur nonbre a travers le tenps ?2..

Il est évident que ces chiffres ne sauraient révéler |a propor-
tion des unions libres aux mariages. |l serait absurde de soute-
nir que, parce qu'il y a 6,1 % de naissances illégitimes en 1959
| e rapport des unions |libres aux mariages fut, en 1959, de 6,1%
et, cela, pour beaucoup de raisons.
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rait donc un rapport de 3%

Le recensenent de 1954 pernet de dégager d' autres rapports. |II
y a 130 concubi ns pour 10.000 habitants, 190 pour 10.000 person-
nes actives.

Le recensenent fait apparaitre de grandes disparités régional es.
C est ainsi qu en Lozere ou dans |e départenent du Finistére, la
proportion tonbe a 14 concubi ns pour 10.000 habitants actifs.
Dans | es Alpes-Maritines, |la proportion nonte a 204 et, dans la
Seine, a 324. Ces disparités régionales ont une val eur sociol o-

gique. Il est possible d en tirer des corrélations et, par la
méme, peut-étre, de renonter a des causalités. On remarque |es
chiffres élevés de la Seine : 6,6%d unions |ibres pour 100

mari ages. C est |le double de | a noyenne francai se. Néanmpi ns,
| a proportion reste trés en-deca des chiffres qui étaient données
par |'enquéte de Maisons-Laffitte.

Les tabl eaux des Allocations Fam|liales dont nous disposons pour
| a Sei ne, recoupent, en gros, ces chiffres. Ils donnent un pour-
centage de 4,75% d' unions |ibres pour 100 mari ages. Certes, il
subsiste un écart. Mais, pour une quantification approximtive

| a seul e que nous puissions espérer dans un' donmai ne comre cel ui -
ci, qui est un domai ne de non-droit, on peut estiner que le rap-
prochenment est suffisant.

De | a conparaison statistique que nous pouvons faire maintenant,
entre | e concubinage et |le mariage, une conclusion génerale pour-
rait-elle se dégager?...

S'il est une conclusion |égitine possible sur ces données statis-
tiques, c'est que |I'union libre est sociol ogi quenent, un phéno-
mene secondaire par rapport au mariage. Les deux phénonenes ne
sont pas de néne taille statistique et, du néne coup, ne sont

pas de néne taille sociologiqgue. Au point néne que |la différence
de degré est telle qu' elle peut devenir une différence de nature.

Ces deux phénonmenes, ne sauraient avoir la méme signification
soci ol ogi que. Sans doute, |le mariage n'est assurément, pas un
événenent aussi certain que la nort pour |'individu, a son en-
trée dans la vie; cependant, les probabilités statistiques de se
retrouver mari € a un certain age sont assez élevé pour que le
mar i age apparai sse comme un phénonene quasi naturel.

Si |'on n'avait, en sociologie, scrupule a enployer |'expression
"normalité", il faudrait dire que |le mariage apparait, par les
données statistiques, conme un phénonene nornmal. Sa fréquence
par rapport a la population, est telle que c'est,véritabl enent
un phénonmene normal, tandis que |'union |ibre apparait comme un
accident. L'accident d une vie au phénomene anormal .
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Cette inpression va étre renforcée par |'étude des causalités
§ 2 - CAUSALI TE DES PHENOMENES

Il y a deux nméthodes pour essayer de dégager la causalité des
phénoménes que nous nmettons ici en opposition. L'étude des a-
relations que |la statistique peut dégager, et |'enploi d enqué
tes de notivation auprés des intéressés. L'union |ibre étant
présumée | e phénonene exceptionnel, c'est sa causalité qu il at
vient de rechercher par préférence.

A - LES CORRELATI ONS STATI STI QUES

L' étude différentielle nmenée sur |la base du recensenent de 1954
apermis aM THERY, dans |"article précité, d établir un cetan
nonbre de corrél ati ons.

D apres lui, |'union libre est en corrélation avec le nilieu u-
bain. Cest |la un premer facteur a présunmer. Le nonbre des u-
nions libres est plus grand dans |les centres urbains que dans

| es canpagnes, voila une corrélation. Assurénent, toute corré-
| ation n'est pas une causalité, mais beaucoup de corrélations
pernmettent de présumer une causalité.

Nous sommes fondés a considérer que le mlieu urbain est un fac

teur de dével oppenent de |'union libre. Pourquoi ?... L'idée qu
vient a |l'esprit, est que, dans les villes, il est psychol ogi que-
ment plus facile de vivre en union libre , la norale y est noins
rigoureuse; il existe d ailleurs, pour les intéressés, plus de

possi bilités de passer inapercus, de se noyer dans |a nasse et,
par conséquent, de se hasarder une situation qui, noral enment,
entraine, ménme aujourd' hui, une certaine réprobation.

Un second facteur nous est donné par |'infériorité du rang so-
cial .

Une étude différentielle fait apparaitre, dans |le recensenent de
1954, que |es concubi nages sont plus nonbreux chez les ouvriers
et gens de service que dans |a bourgeoisie ou ménme dans |es

cl asses noyennes. La proportion sera de 264 pour |es ouvriers
par rapport a |la population active, 191 pour |es catégories in-
termédiaires, les classes noyennes, et 115 pour | a bourgeoisie
| ato sensu.

L'infériorité du rang Social est donc un facteur de dével oppe-
ment de |'union libre.
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Enfin, troisiénme facteur dégagé par M THERY : la pratique reli-

gi euse. 1l existe, dressées par des spécialistes de |a sociolo-
gie religieuse (de |'Ecole du Doyen LE BRAS), des cartes de |a
pratique religieuse. Si |'on établit des corrélations entre ces

cartes de la pratique religieuse et les cartes (que |'on peut
dresser a partir du recensenent de 1954) de |'union |libre, on
constate que les zones ou il y a le noins d unions libres sont

en général, des zones de plus grande pratique religieuse, et ré-
Ci proquenent.

En gros, |'exactitude des corrélations ainsi proposées doit étre
adm se. On pourrait faire, cependant, quel ques réserves, tendant
non pas a les contester radicalenent, nmais a suggérer qu'elles
peuvent conporter une marge d'inexactitude.

Il est possible que certaines categories socio-professionnelles
certaines classes paraissent avoir un plus faible taux d' unions

libres, parce qu'ellTes ont plus de facilités pour dissinuler ces
uni ons.

- Sans doute, a beaucoup d'égards, - et c'était de |la que par-
tait M THERY, - le mlieu urbain est une grande nmasse ou |es
i nt éressés peuvent se diluer, mais certaines canpagnes, ou |les
fermes sont isol ées, peuvent offrir des facilités d une autre
sorte pour dissinmuler des situations irréguliéres.

Et, surtout |es catégories aisées disposent de beaucoup de noyens
pour dissinmuler I'union libre, ne serait-ce que parce qu'elles
peuvent la fragmenter de mani ére a ne plus répondre au critere
de cohabitation qu' avait retenu |le recensenent de 1954 ( et que

nous avons nous-ménes retenu). Il est plus facile a quel qu' un
de riche d'avoir une double résidence, et, du ménme coup, |'union
libre se volatilise en apparence, il n'enpéche qu' elle existe

ef fecti venment.

Qu encore, lors du recensenent, il est plus facile a un bourgeois
de faire passer |a personne vivant marital ement avec |ui, pour

sa donestique ou sa gouvernante, tandis qu'un ouvrier n'osera
pas le faire.

De |'étude de M THERY, je voudrais relever encore une corréla-
tion particuliére, parce qu'elle pourrait étre suggestive et
nous amener a réfléchir sur les notivations du phénongéne.

Les statistiques tirées du recensenent de 1954, font apparaitre
que | e pourcentage des unions |ibres est toujours sensiblenent
plus faible, a égalité de niveau social, dans la fonction pu-
bl i que que dans |e secteur privé. Voici quelques chiffres
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Au ni veau des enpl oyés supérieurs, du cb6té de la fonction pudi-
que, nous trouvons une proportion de 91 pour 10. 000 habitants
actifs; tandis que, dans |l e secteur privé, |e pourcentage est de
117. L' écart n'est pas encore considérable, nais nous allons|e

voir s'élargir. Nous rel evons

- Au niveau noyen (cadres internmédiaires ou fonctionnaires mas
du c6té de la fonction publique, 85 pour 10.000; du c6té du s=

teur privé, 231 pour 10.000.

- Ala catégorie inférieure, pour les contremaitres et ouriers
qgqualifiés, dans la fonction publique, 126 pour 10.000; dans |le
secteur privé, 248 pour 10.000; et pour |les sinples ouvriers

spéci alisés, 173 pour 10.000 dans |a fonction publique, 329 por

10 .000 dans | e secteur privé.

On voit, par conséquent, que, dans |le secteur privé, |e pourcen
tage de |'union libre est toujours , a égalité de rang social,sen-

si bl enent plus élevé, et, méne, pour |es catégories inférieures
ou noyennes, trés sensibl enent plus élevé et, ménme, pour les ca-
tégories inférieures ou noyennes, trés sensiblement plus élevé

que dans la fonction publique.

O, il n'y apas, dans | a fonction publique, de conséquence, juri -
dique particuliére attachée au concubi nage, de déchéance spécia
| ement commi née par |les textes. C est donc sinplenent un éénment
de psychol ogi e sociale qui explique cette différence de diffusion
de I'union libre, selon qu'il s'agit de la fonction publique ou
du secteur privé. Nous devons présumer un sens de | a respectabi-
lité acquis au service de |'Etat, et qui joue contre |l'union|i-
bre. Ce qui pernet de conclure a |a persistance d une certaine

réprobation noral e, dont |'union libre est entourée, dans | aso-

ci été contenporaine. Ce n'est qu'ainsi que |'on peut expliquer

gue la fonction publique, ou joue cet élénment de respectabilité
soit plus éloignée de |'union libre que |le secteur privé.

M THERY rel eve encore un lien entre |a répugnance pour ['uion
libre et la propriété d un capital. Les "possédants” sont plus
éloignés de |'union libre que |les "non-possédants".

Ceci peut s'expliquer, et M THERY en fait la réfl exion, par dcdte
consi dération que la possession d un patrinoine inportant par |e
capitaliste, crée |le souci de sauvegarder certains Intéréts pesor

nels ou fam |l i aux.

Mais il nous faut essayer de creuser |'argunent. Le souci de sar
vegarder des intéréts pécuniaires, soit personnels, soit fam-
| iaux, évoque |'utilité d un régine matrinonial. Le réginme nari-
nonial, le contrat de mariage ont pour utilité trés tangible |la
sauvegarde d'intéréts pécuniaires. O, |le contrat de nariage
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n' est possible que par le mariage. Dans |a classe sur |aquelle
nous raisonnons ici, qui a et doit avoir le souci de |la conser-

vation de son capital, |['union libre présente une infériorité
parce qu'elle ne conporte pas de contrat de mariage, et ne pernet
pas d'en organiser |'équivalent. Il y a |la une donnée juridique

qui peut agir sur le conportement de certaines catégories socio-
professionnelles, a |'égard de |'union libre. On s'explique que
certai ns bourgeois, paysans, nenbres de classes nobyennes, soient
tenus a |'écart de |I'union libre et portés vers |le mariage par
cette considération que, pour sauvegarder certains intéréts pé-
cuni aires personnels ou famliaux, un réginme matrinonial |eur est

nécessaire : soit pour enpécher, par un inventaire, une m xtion
des meubl es, soit au contraire pour organi ser un partage des ac-
quéts. |ls peuvent vouloir |le mariage, subsidiairenent, a cause

du régi me successoral au profit du conjoint survivant. Sans doute,
ils pourraient songer a obtenir |le méne résultat pratique par une
libéralité de droit comun adressée au concubin survivant, spé-
cialement a la concubine, mais cette |libéralité serait plus fra-
gile, plus sujette a contestation, en raison de |la jurisprudence
qui n'adnet pas en principe, les |ibéralités aux concubi nes et,

en pratique, ne |les valide que dans des circonstances favorabl es.
Et surtout, les libéralités, ainsi adressées au concubin, ne béné-
ficieraient pas du méne tarif fiscal de faveur que les libérali-
tés ou la déduction ab intestat en faveur du conjoint.

Si bien, que nous sonmes anenés, a |'issue de cette étude de cor-
rélation, a faire la réflexion générale suivante : que |'indépen-
dance a |'égard de |'Etat, a |'égard de |'argent, a |'égard des
voisins, a |l'égard de la religion, crée autant de facteurs favo-
rables a |'union |ibre.

Mais, s'il est des facteurs qui peuvent étre favorables a |'union
libre, il est inportant de noter que, dans notre société francgai-
se contenporai ne, nous n'en avons pas rencontré qui déterm nent

["union libre, qui la rendent inévitable. Il n'y a pas, pour par-

ler plus concretenent, dans notre société des mlieux sociaux par-
ticuliers, dont |a pression s'exercerait irrésistiblenment dans

le sens de |'union libre, ou, si |'on renverse |la proposition,
dont | a pression s'exercerait contre |e mariage.

MEne dans les h6tels neubl és de |la Seine, qu a propectés Mme M -

CHEL, |'union |ibre deneure un phénonene second; elle est une pos-
sibilité, non pas une nécessité. Mene dans ce nmlieu trés parti-
culier, tres détaché des conform snmes sociaux, il n'y a pas une
pression uniforme qui s'exercerait en faveur de |'union libre.

C est un bouillon de culture, favorable a |'union libre et, le

pourcentage des unions libres va nonter dans un tel mlieu, nmais
il ne s'y produira pas une tendance inflexible contre |le mariage.

Ceci nmet une différence, entre |'union libre telle qu' elle sem
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bl e fonctionner dans la société francaise, contenporaine et |'w
nion libre telle qu elle a pu étre observée dans certai nes socié
tés étrangeres. Ala vérité, | e phénonene de |"union |libre, qui est
un phénonene treés général dans |'espace, n'a pas du tout |a néne
signification d un pays a un autre et il faut étre tres prudent
pour en conparer |les divers types. Cest ainsi que, dans |a so-
ciété rurale de HAITI, d'apres une étude qui avait été faite ic
méme, il s'exercerait une véritable pression en faveur de |['union
libre, si bien que, dans ce mlieu, c'est |le recours au nariage
qui est singulier et peut provoquer une réaction du mlieu social.
Il est dées lors |égitime de voir dans ce type d union libre un
phénomeéne d'une nature fondanental ement différente de |'union

i bre que nous pouvons étudier dans la société francaise. Cest
véritabl enent, un autre phénonmene, nmalgré |a parenté qui peut
résulter de certains traits comuns.

- LES MOTI VATI ONS.

On saisit les corrélations par la statistique. On ne peut saisir
I es notivations que par des enquétes, des sondages, ou |'on in-

terrogera des individus, vivant en état d union |libre, pour leu
demander, avec |es précautions techniques que requiert une gues-
tion sur un point aussi délicat, quels sont les notifs qui les

ont amenés a recourir a l'union libre plutdét qu'a |l'institution
du mari age.

A priori et, en quelque sorte, atitre d hypothese de travail
on peut concevoir soit une option libre purenment potestative en-
tre l"union libre et le mariage, un choix purenent arbitraire
soit une option déterm née, influencée par certains facteurs, non
pl us, purenent potestative, mais sinplenent potestative.

Longtenps, la preméere interprétation a prévalu. Les civilistes,
not amment i magi nai ent sans veérification préal able, par sinple
rai sonnenent, que |'union libre répondait entiérenent a son nom
et qu'elle était essentiellenment un libre choix, un acte de vo-
| ont é purenent potestative entre droit et non-droit ; que, dans
["union libre, il y avait une préférence délibérénent nanifestée
par les intéressés pour |e phénonméne de non-droit et, du néne
coup, une sorte de révolte contre le droit.

Cette idée d une révolte contre le droit demandait d'ailleurs,
étre creusée davantage. La décision humaine a toujours, au fond,
des nobiles. Suivant |es nobiles que |es auteurs donnaient a cette
révolte contre le droit qu' aurait manifestée |'union |ibre, celle-
ci pouvait présenter a leurs yeux des colorations plus ou noins
déf avor abl es noral enent .

Pour beaucoup de civilistes, |le choix de |'union libre aurait
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mani festé |la vol onté des concubins de ne pas prendre leurs res-
ponsabilités. Si |'idée a été particuliérenent mse en relief
par M René SAVATI ER, dans son ouvrage "Le droit, |'anour, la
liberté". Les concubins fuient |eurs responsabilités soit dans

| eurs rapports réciproques, parce que |'union libre |eur donnera
des facilités de rupture beaucoup plus grandes que |le divorce,
soit a 1'égard de leurs enfants éventuels, parce qu'ils auront
la faculté de ne pas les reconnaitre, et pourront se soustraire
ainsi aux charges de |la paternité ou de la maternité.

Il existe chez les auteurs une autre présentation différente, de
| a précédente, et, noral ement noins défavorable : |'union libre
mani f esterait une préférence idéol ogi que et, pour ainsi dire, po-
litico-religieuse. Ce serait, d abord, une mani ere de sauvegar-
der |'indépendance de la feme. Le mariage se traduisant, surtout
dans |l e systene de 1804, par un certain asservissenent de |la feme
|l e respect de la fenme peut senbler conmander de ne pas |'enchal -
ner dans les liens du mariage. L'union libre serait, par consé-
gquent, une institution favorable a la fenme. En outre, histori-

quenent, |'union libre manifesterait le désir de rejeter toute
intervention de |"autorité étatique dans la formation du couple.
Elle représenterait |'idée du mari age-contrat poussée a son pa-

roxysme. L'union |ibre a pu avoir cette signification |ibertaire,

anarchi ste, dans une certaine pratique de |la seconde noitié du
XI Xe siecle.

On a parl é, a cette époque des nmariages a |la Reclus. Onésinme Re-
clus, géographe cél ébre, estinmait n'avoir besoin, pour narier

les siens, ni de cérénonie religieuse ni de cél ébration par |'of-
ficier de |'état-civil, parce qu' il considérait que ce contrat
devait étre entierenment libre. Il ne s'agissait point |la du tout,
de fuir les responsabilités. La thése défendable en soi dans le
plan théorique était que la collectivité n'avait pas a se néler
de cette affaire intime, purenent privée au sens |le plus élevé
du terme, que doit constituer |e mariage. Par conséquent, cette
union libre-la, dans |a pensée de ceux qui y recouraient, n'était
gu'un mariage affranchi de |'intervention de |'Etat, soit pour

sa formation, soit,éventuell ement pour sa dissolution

Mais, a cO6té de cette union libre, de liberté, si |'on ose dire,
on congoit - et nous allons voir que c'est dans cette direction
que doit s'orienter |'interprétation des phénonenes sociol ogi ques
contenporains - qu'il y a l'union libre de nécessité. |l est des

cas ou |l'union libre ne procéde pas d un libre choix, mais est
nécessai renment déterm née par des causes qui pesent sur |les vo-
| ont és i ndividuelles. Le mécani sme a beau étre psychol ogi que;
| es causes se situent en dehors de |'individu, et sont senties
par lui conme contraignantes.

C est souvent, la peur du ridicule. On a conmencé a vivre en union
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i bre pour une raison quel conque; lorsque la chose a trop duré
il devient tres difficile de régulariser. Les unions libres, con-
sidérées a un certain nonent de |la durée, quand trop de tenps a
passé, ne sont plus |libres, parce que |es concubins en régulari-
sant leur situation craignent de se trahir. Tout |e nonde |eur

attribue |'état de gens mariés, ils ont peur, en faisant celébrer
| eur mariage, de revéler leur état; ils sont, ainsi, enfernmés
dans la situation d union I|ibre.

Nous verrons que |le respect des enfants aussi, quand il en existe
et, souvent, quand il en existe d une union antérieure, enpéche

de recourir a un nouveau mariage et, du mene coup, pese dans le
sens de |'union |ibre.

Il arrive que des raisons juridiqgues contribuent a |'union libre

Une cause assez fréquente au Xl Xe siécle était le défaut de con
sentenment des parents au mariage. Le consentenent des parents
était requis pour le mariage, méne au-dela de la majorité de
droit commun, si bien que le refus de ce consentenent contrai-
ghait un certain nonbre de fils de famlle a vivre en état d u-
nion libre. Cette causalité juridique a disparu a notre époque,
mai s a été renpl acée par une autre, extrénmenment répandue : |'exis-
tence d' un précédent mariage non dissous : il y a des concubins
qui vivent dans cet état uniquenment parce qu'ils ne peuvent pas,
juridiquenent, se marier, et ils ne |le peuvent pas parce quil
y en a au noins un qui est engagé dans les liens d un précédent
mari age non di ssous.

Sans doute, existe-t-il I'institution du divorce, mais elle nest
pas toujours accessible. Il faut songer d' abord aux étrangers
dont la loi personnelle n'adnet pas |le divorce. Mais, nménme pour
ceux qui peuvent divorcer en droit, le divorce est cher, le di-
vorce est lent. C est une procédure décourageante pour certaines
cat égories sociales. Si bien qu'il existe |la un facteur juridique
trés inportant d' union |ibre.

Les causalités juridiques, se mélangent parfois de considérations
économi ques. Certai nes dispositions |égal es peuvent pénali ser,
en quel que mani ere, |es seconds nmariages sur le terrain pécuni-
aire. Ainsi, le droit a rente pour accident du travail est perdu
en cas de remariage du conjoint survivant. En conséquence, |

advi ent qu'un conjoint pour ne pas perdre la rente consécutive

a |l"accident du travail dont est nort |e précédent époux, ne se
remari e pas, nmis vive en concubi nage. De méne, |a pension, ser-
vie au conjoint survivant de |'assuré social, disparait en cas de
remari age. La noralité est ici la méne : |e concubinage est plus
avant ageux. Les veuves des fonctionnaires remari ées ou vivant

en état de concubi nage notoire perdent dans certai nes hypotheses,
le droit de bénéficier des augnentations que |eur pension pour-
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rait conporter. Sans doute, le |égislateur a t-il pris la pré-

caution d' assimler |e concubinage notoire au mariage. Mais on

peut tricher sur la notion de notoriété, si bien gqu' il subsiste
un avant age, pour une veuve ayant une pension de fonctionnaire,
a rester en état de concubi nage, en espérant que ce concubi nage
ne sera pas considéré come notoire.

Enfin, il y a des considérations purement économ ques qui jouent
en faveur du concubi nage. Ainsi cette idée que la cérénonie de
mari age pourrait colter cher, - non pas |la célébration elle-néne

civile oureligieuse, mais |la féte qui, suivant |les nmoeurs, doit
accompagner un mariage et dont au contraire, une entrée en con-
cubi nage peut se dispenser

Une consi dération économ que beaucoup plus diffuse tient au fait
gue lorsqu' on est trés pauvre, |le nmariage devient un événenent

i naccessible; il y a un état d extréme pauvreté ou |le nariage
requiert un effort dont |'apathie, inhérente a cet état n'est
pl us capabl e.

Telles sont |les notivations que |'on peut reconstituer par une
mét hode purenent déductives. Mais que révélent |les enquétes de
notivations? Nous di sposons de quel ques enquétes sur petit échan-
tillon de sorte qu' elles ne sont pas absol unent probantes ; elle
sont néannpi ns suggesti ves.

Dans | a thése de doctorat de Lettres de Mme Andrée M CHEL, déja
citée a maintes reprises et qui est fort intéressante, "Famlle,
I ndustrialisation, Logenent" (publiée en 1959), un chapitre est

consacré a |"union |ibre.

Cette enquéte, fut nmenée par |'auteur, de 1954 a 1956, sur 276
ménages vi vant dans des hodtels meubl és, soit de Montreuil, soit
des 11éne, 13eéme, 18enme, et 20ene arrondi ssenents de Paris. Cette
cat égori e des ménages qui vivent en hétel neublé est une catégo-
rie d ailleurs extrénmenent étendue (il y aurait 200.000 ménages
dans ce cas).

Le chapitre relatif a |I'union libre, dans cet ouvrage, concerne
58 cas sur ces 276 nménages, ce qui pernmet de relever un pourcen-
tage de 21% de concubi nage par rapport au mariage, parm ces mé-
nages vivant en hétel meubl é. Ce pourcentage de 21%est sensi bl e-
ment plus élevé que celui qui résultait, en noyenne, pour la

Sei ne, du recensenent de 1954, nmais |la constatation n"a rien d'i-
nattendu. Ces nénages vivant en hétel neubl é, sans constituer
une catégorie de sous-sous-prol étariat (ce n'est pas nécessaire-
ment |'extréne m sere), ont des conditions de vie tellenent par-
ticulieres que |leur conportenent devant |'option, mariage, union
i bre, peut s'en trouver affecté.
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Au reste, il est intéressant de relever que ce pourcentage élevé
se distribue tres différenmment selon qu'il s'agit de nénages
francai s, nusul mans ou espagnols, - ou de nénages m xtes, dans

| esquel s |'un appartient a la nationalité francaise et |"autre
est, soit un nmusul man, soit un espagnol .

Le pourcentage de 21% en noyenne s'élevait a 30%si |'on consi-
dérait |les seuls ménages francais. En revanche, il tonbait a 0%
chez | es nusul mans et |es espagnols, - ce qui, par parenthese,

vérifie cette réflexion faite précédemment que les famlles dé
m grants peuvent, en quelque sorte par réaction contre le mlieu
anbi ant, adopter et maintenir un type de famlle extrémenent dif-
férent, en |'espéce beaucoup plus structuré, beaucoup plus pa-
triarcal que celui du mlieu anbiant.

Au contraire, dans |les menages ni xtes, en raison méne de ce carac-
tere mixte a une action réparatiste, 50%des nménages vivaient

en état de concubi nage.

Si nous exam nons, maintenant, les notifs qui furent invoqués
par ces nenages pour expliquer leur choix de |'union libre, nous
constatons que les 58 cas se répartissent de |la nani ére suivante

Nous | ai sserons tout de suite 10 cas de notifs indéterm nés; dé-
chet inévitable dans toute enquéte.

Les 48 réponses utiles vont se distribuer de |a mani ére suivante
-"Nous n'avons pas obtenu |e divorce".
Sous-entendez que |'un des concubins se trouve placé dans les

liens d' un précédent mariage non dissous : 32 sur 48, c'est évi-
demrent, si petit que soit |'échantillon, un résultat assez frap

pant .

Mai s pourquoi n'ont-ils pas obtenu |le divorce?...

Ici, on constate une bifurcation dans |les notivations ;

Pour 28, le divorce co(te trop cher.

Donc, la raison juridique se nelange d' el éments économiques : le
divorce est une institution qui est ou parait trop cheéere, qui
n'est pas adaptée a ce mlieu tout de ménme prol étaire.

Pour 4 cas, c'est |'anbivalence, comme dit Mre M CHEL, qui a em
péché d'en arriver au divorce. Entendez par |la que |le concubin
mari € n"arrive pas a se décider entre sa fenme et sa concubi ne.

La encore, c'est un él énent psychol ogi que, sans doute, mais qui
n'est peut-étre pas exenpt d' un arriere-plan écononm que: |'im
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pui ssance a se décider n'est pas nécessairement liée a la pauvre-
té, mais |'extrénme pauvreté peut y contribuer.

Dans six cas, 1'obstacle au mariage est |'inpossibilité de se pro-
curer |es papiers nécessaires.

Il faut, tout de méme, un mninmumde papiers pour se marier, actes
de nai ssance notamrent. Certains des enquétés ne peuvent se |es
procurer. Ils sont originaires outre-nmer. Cest une difficulté
qui ne serait certes pas insurnontable, pour quelqu' un qui au-

rait beaucoup d' argent, cela en est une pour |es pauvres.

Dans quatre cas, |es enquétés déclarent ne pas se marier - ils le
pourraient - a cause de leurs enfants. I|ls se marieront quand |es
enfants seront devenus majeurs. Qu bien ils ne peuvent pas se ma-
rier parce que les enfants sont trop grands, ou sont eux-nménmes
déja mari és. Par respect pour ces enfants déja grands, ils ne se
mari eront pas eux- nmémes.

Dans un cas, |a réponse est :"nous ne voul ons pas passer la vi-
site médical e", soit peur, en quelque sorte congénitale, du mé-
decin - |le phénoneéne existe et est |ié assez facilenment a |la pau-

vreté - soit parce que les intéressés se faisaient une nontagne
de cette formalité qui, dans la pratique, est si anodine.

Dans trois cas, |es concubins déclarent reculer le mariage. Ils
adnmettent qu'ils devraient se marier, ils espérent se narier,
mais ils reculent e mariage faute d' argent, parce qu'il faudrait

faire une féte qui serait colteuse. Cest un élénent de droit
fol kl ori que, en quelque sorte, qui vient pousser au concubi nage.

Enfin, dans deux cas, les intéressés déclarent qu'ils ne se mari -
ent pas parce que le mariage civil, la célébration de |'état ci-
vil ne conpte pas a leurs yeux. Les deux cas sont, d'ailleurs,
trés différents. Il y en a un qui illustre ce que je disais précé-
demment sur les émgrants, sur le mlieu clos qui se constitue

a part et a son propre droit : c'est un couple israélite qui con-
sidere que le mariage que leur offre |'Etat francais n'est pas

un mari age val able. Et, dans |'autre cas, ce sont des Parisiens

i déol ogues pour qui ce qui conpte (suivant |eur expression) c'est

étre sincére, et le "oui" devant |'officier de 1" Etat-civil,n' est
pas une preuve de sincérité, c'est plutét une formalité hypocrite.
Au reste, |e nénage est constitué depuis 7 ans; il nontre, par

conséquent, du sérieux et de la stabilité. Miis on apercoit ici
cette considération idéologique qui, était plus répandue au sie-
cle dernier, mais qui n'a pas total enent disparu.

L' éventail des réponses recueillies présente donc un interét cer-
tain, encore que nous ne puissions par tirer de conclusions ge-
néral es d un échantillon aussi restreint.
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Une autre enquéte par sondage, a été nmenée par un étudiant de so
ciologiejuridique nenéeen1939; elle n'"apas été publiée. Elle avait
porté sur une série d'imreubles du 13eme arrondi ssement a Paris.
Il s'agissait de |ogenents du style ordinaire, donc d' une popu-

| ati on beaucoup plus stabilisée.

Les enquéteurs avaient relevé 249 couples mari és dans |es imeu-
bl es étudi és, .(étudiés, parfois par |'intermédiaire des concier-
ges) - 249 couples mari és, en regard desquels il y avait seul e-
ment 17 couples en état de concubi nage, ce qui nous ranene a un
pourcentage de 6,8% qui n'est pas tellenment éloigné de ceux qui
résul tai ent des données statistiques précédenment rencontrées.

Sur ces 17 couples en état de concubinage, il y en avait 11 ou

|"un des concubins était marié, et |'obstacle |e plus souvent

al | égué, en réponse aux questions posées, était | ' obstacle juri-
dique : le divorce était considéré come inpossible ou trop dif-
ficile a obtenir. En d autres ternmes, ici encore, |'obstacle ju
ridique, tenant au précédent mariage non di ssous, était |le fac-

teur prédom nant de |'union |ibre.

Dans quel ques cas, |es enquétés faisaient valoir, d une facgon

differente, qu'ils étaient trop agés -. Au début, ils avaient
attendu le divorce. Mais quand celui-ci avait fini par étre pro-
noncé, ils n'avaient pas voulu révéler |'irrégularité de Ileur

[
situation, et ils étaient restés comme ils étaient.

Sans doute, il est possible de restreindre la publicité du ma-
riage. Ces restrictions a la publicité ont, preécisénent, été
introduites dans notre droit pour des cas de ce genre. Miis tout
| e nonde ne | es connait pas, ou bien les intéressés craignent
exagérément les formalités : il faut aller demander |a dispense
de publicité dans des bureaux, qui sont intimdants ; |es forna-
lités, qui senblent toutes sinples quand on |es enseigne du haut
d' une chaire, paraissent beaucoup plus dramatiques quand il faut
les vivre et que |'on est pauvre pour les vivre.

Dans un cas, il s'agissait d un nénage qui avait m s au nonde 7
enfants, qui était, par conséquent., autant qu' on en peut juger,
extrénenent stable. C était un notif idéologique qui était invo-
gué : |'indépendance de |a femre. Encore, a la vérité, était-ce
le mari qui invoquait cette indépendance ; |a feme questionnée,
a part, en paraissait noins soucieuse et plus désireuse du na-

ri age.

Nous pouvons faire, en conclusion de cette étude de notivation,
deux observations

1°) La premiere est que ces enquétes de notivation parais-
sent, dans |'ensenble, traduire la rareté, a notre époque, de
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| "union libre par pure préférence idéologique, par goGt de la Ii-
berté, qui, dans les vues des civilistes classiques, aurait été
|l e nmoteur principal de I'union |ibre.

Ce n'est pas ainsi que |les choses se passent, aujourd' hui, dans
|l e société francaise. L'union libre est une union libre de néces-
sité plutdét de préférence idéol ogi que.

L' obstacle tenant a la difficulté de nettre en oeuvre, le divor-
ce parait le plus répandu. Cette difficulté senble, d ailleurs,
si I'on net a part le cas exceptionnel des étrangers dont l|a |oi
personnelle n'adnet pas le divorce, |argenent conditionnée par
la classe sociale. La pauvreté agit d' une nmani eére indéniable

il y ales frais du divorce, nmalgré |'assistance judiciaire, car
il y a des frais qui ne sont pas renboursés, il y a une perte de
tenps dans | es démarches que nécessite |le divorce et, pour cel ui
qui vit de son travail, toute perte de tenps est une perte d'ar-
gent. Et puis, il y al'action indirecte, qui est peut-étre plus
considérable : le manque d' entregent des cl asses pauvres, |eurs
noi ndre aptitude a se nouvoir dans |es démarches qui sont tout
de méne nécessaires pour accél érer, pratiquenent, une procédure
de divorce. Et, enfin, par derriere, cette sorte d' apathie géné-
ralisée de |'extréne nmisére : l'individu n"a plus la force de |la
noindre initiative, a plus forte raison, de la noindre initiati-
ve juridique.

Ayant nontré comment |'obstacle juridique était |ié a |la pauvreteé,
il conviendrait de nmettre en garde contre une trop grande géné-
ralisation des données dont nous pouvons di sposer. Les concl usions
gue nous avons |la ne valent pas pour toutes |les classes sociales.
Il est probable que, si nous avions des possibilités d' enquéte
dans les mlieux de |a bourgeoisie, surtout de |a grande bourgeoi -
sie, et, plus encore, dans les mlieux dintellectuels ou d artis-
tes, dans lesquels il senble que |'union libre soit assez répandue
(ménme auj ourd' hui, malgré une tendance a vivre plus bourgeoi se-
ment) nous constaterions |a présence, en beaucoup plus grand
nonbre que dans le mlieu prol étarien, de notivations idéol ogi ques.

Ou, si I|'on consentait a nous livrer des considérations économ -
ques, il est probable qu'elles ne seraient pas du nméne type que
cell es gque nous avons relevées dans |le mlieu prol étarien. Elles
seraient plutdét tirées de |'inégalité du rang social; nous retrou-
verions, dans ces mlieux-la, quelque chose du "concubi natus",

au sens romain : une union de second rang, conditionnée par |'i-

négalité de rang social entre les concubins. Le nmariage est bon
de cause, parce que |'amant et la maitresse n'appartiennent pas
au mene mlieu social; on ne se marie qu' a égalité de milieu

Cela nontre la diversité des significations de |'union |ibre, des
notivations qui sont a |la base du phénongne.

Si nous allions dans d'autres pays, nous trouverions d autres
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types de notivation, sans doute, encore différents. Dans |es pays

d Arérique latine, il est possible que, |'union |libre des noirs
fonctionne come une réinterprétation de |la polygan e africaine,
de la polygam e ancestrale (ex. dans |es canpagnes de Haiti, et,

égal enent dans |la population inférieure des villes de cette Rpu
bl i que).

2°) Une deuxiene observation est a faire

Dans | a théorie sociol ogi que, dans |la phil osophie de |a sociologie
juridique, le partage des couples entre | es deux phénonenes, na-
riage et union libre, senble résulter d un choix entre le droit
et le non droit. Nous avons en quel que sorte considéré |'union
i bre conme une situation de non droit venant se présenter en op
tion a coté de la situation de droit représentée par |e nariage.
Ce point de vue est vrai en théorie, il est vrai dans |a philo-
sophie de |a sociologie juridique, mais, dans |a pratique, nous
venons de le constater, il n'en n'est pas ainsi. Le choix, tout
au nmoi ns, pour les classes inférieures, n'est pas libre ; on peut
méne dire qu'il n'existe pas toujours; un petit nonbre est con-
traint a |'union libre par des obstacles de fait ou de droit qui
sont, sinon insurnontables, du noins extrénenent pénibles a sur-
nonter, et c'est pourquoi cette mnorité, a l'intérieur de |a po-
pul ati on gl obale, se résigne a |'union libre.

Ce n'est la qu une mnorité, et c'est une conclusion sur laquelle

il faut insister; la grande majorite va au mariage par |'effet
d'une force que |'on peut dire coutum ere. La coutune de |eur

mlieu social, la coutume de notre société francai se est de se
marier.

Si nous essayons d'anal yser de plus prés cette force coutumere
qui fait pression dans |le sens du mariage, nous y discernerons
pl usi eurs élénments. Il y a, d' abord, un élénent religieux, dont
Il ne faut pas sous-estinmer |'inportance, dans |a nmesure consi-
dérable ou le couple tient a la célébration religieuse de son
uni on, (considérable, come le nontrent |es statistiques qui ont
été faites de la célébration religieuse du nmariage par rapport
a une cél ébration purenent civile). Le couple est obligé de re-
courir au nmariage civil préalable puisqu'il n'est pas possible
a un mnistre de culte de faire une cél ébration religieuse sur
ce qui serait, au regard de la loi civile, une union libre. Les
articles 199 et 200 du Code Pénal prescrivent aux mnistres des
cultes de ne pas procéder a une cél ébration religieuse s'ils
n'ont pas la preuve d une cél ébration civile préalable. La cé-
| ébration civile est donc liée a la célébration religieuse et

r éci proguenent .

En seconde |igne, nous trouvons des él énents noraux, d'ailleurs
i nfluencés par les élénents religieux. Le jugenment éthique de la
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popul ati on défavorise, continue a défavoriser |'union libre, mé-
me a notre époque, sans, du reste, essayer de discrinmner |les no-
tifs concrets qui ont pu étre a son origine. Il y a une réproba-
tion de principe, diffuse, peut-étre noins nette qu' autrefois,
mai s vivante encore.

L' i ndul gence, qui s'est traduite dans la | égislation, et la juris-
prudence partiellenent favorables a la concubine, ne refléte peut-
étre pas exactenent |la position de |'opinion publique dans son en-

senble. Il y a une certaine réfraction, dans ce nouvenent | égis-
latif, jurisprudentiel, du nouvenent de |'opinion publique, mais
ce n'est peut-étre pas une réfraction absol unent adéquate. 1l est

possi bl e que |'opinion publique ait un tenps de retard sur la |é-
gislation et la jurisprudence. De ce fait, nous pouvons poser que
des él énents éthiques, des él énents de noeurs jouent en faveur

du mari age.

Enfin, il y a des élénents juridiques qui jouent dans |le méne
sens. Dans une société come |la ndétre, qui est devenue une société
bureaucratique, ou les formalités de bureau jouent un réle pra-
tique considérable, ou les justifications d état civil, didentité
(et |"état matrinonial est un élénment de |'identité) sont deman-
dées a chaque instant, malgré toutes |les mesures | égislatives,
toutes |l es nesures de droit social en faveur de |la concubine, il
est, quotidiennenment, plus sinple de pouvoir se présenter conme
gens mari és que comme concubins. Toute balance faite, la sinpli-
cité joue en faveur du mariage, et cette sinplicité de la vie
qguoti di enne est un él énment non négligeable qui fortifie la cou-
tune de nmari age.

D ailleurs, cette prépondérance du mariage sur |'union libre, dans
|l a soci été francai se contenporai ne, peut apparaitre comre une re-

connai ssance du prinmat de la collectivité sur |'individu. Dans
|"union libre, c'est |I"individu qui veut forger |ui-nmnme son
institution. La société intervient avec le mariage et, trés | ar-
genent, c'est elle qui |'enporte

SECTI ON 2

LE PROBLEVME DE L' EGALITE OU DE L'|I NEGALITE A
L' I NTERI EUR DU COUPLE

L' état du droit positif francais sur cette question se caractérise
par |"anmbiguité. Dun c6té, une égalité de principe, théorique,

a été atteinte par une série de réfornmes : en 1938, |'abolition

de la puissance maritale et |a reconnaissance de la capacité de la
femme; en 1942, une nouvelle construction de |a capacité de |la
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fenmme, des dével oppenents de cette capacité dans |le plan des ré
gimes matrinmoniaux, |"'attribution de droits plus étendus a la
femme, -enégalité avec le mari, en ce qui concerne |'exercice de
| a pui ssance paternelle.

Bref, depuis 1938 / 1942, on peut dire qu'il existe, en théorie,
une égalité de principe entre le mari et la feme a |'intérieur
du couple. Mais cette égalité de principe n' enpéche pas une iné
galité persistante dans |"'application. Qutre | a prépondérance qu
reste au mari dans le fonctionnenent des régi mes matrinoni aux,
dans |l e seul plan des relations personnelles, nous devons noter
que, le mari conserve la qualité de chef de la famlle, ce qui
se traduit par une certaine prépondérance marital e, par un pou-
voir de décision général qui est reconnu au nari dans toutes les
affaires intéressant la vie de la famlle, pouvoir de décision
gque |'on dit nécessité par |"arithmétique d une dyarchie. La ou
le college n'est pas inpair, il faut nécessairenent, une voie
prépondérante. A quoi s'ajoutent quel ques prérogatives particu-
|ieres, découlant de la qualité de chef de la fam |l e, notament
en ce qui concerne la fixation de |la résidence du nénage; |a pos-
sibilité d un veto sur |'"exercice, par la femre, d'une profession
sépar ée.

Bref, le systénme du droit positif francais, de 1963 est un sys-
téeme m xte, que nous pouvons traduire, soit comme systeéene d éga-
lité restreinte, soit conme systéne d' inégalité atténuée. En tou
cas, |'anmbiguité le caractérise.

Il 'y ala un probléne |égislatif posé, qui denmeure d actualité.
Le point critique est la réfornme des réginmes matrinoniaux. Hle
a été en Instance devant le Parlenment en 1961 et elle n'a pas
abouti, cela |aisse soupgonner au sociol ogue certaines difficul-
tés du probleme. Non pas que |'égalité a I'intérieur du couple sit
i mpossible a introduire dans les textes ( a cet égard-la, la Ré-
publ i que Fédéral e all emande nous donne un exenple récent avec sa
loi d' égalisation,- d "égalisation entre mari et femme"- du 18
juin 1958). Mais néne du point de vue du droit dogmatique, les

textes ne sont pas tout.

Du point de vue de la sociologie juridiqgue, il y a aussi des pro-
bl enmes qui sont soulevés par ['inégalite traditionnelle ou la
revendi cation d' égalité actuelle a |'intérieur du couple. Seu-

| ement, ces probl emes sociol ogi ques sont d un autre ordre que les
probl émes de droit dogmati que.

Nous étudi erons quel ques-uns de ces probl éemes soci ol ogi ques en
partant du droit positif francais et en nettant |'accent, sur

ce que cedroit peut avoir de négatif a |'égard de |'égalité a
|"intérieur du couple, sur son refus d une totale égalité.

Partant de |a, nous rechercherons quels peuvent étre |es fonde-
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ments soci ol ogi ques du droit positif, quelle en est |'effectivité
et si |'opinion est en accord avec | ui.

- FONDEMENTS SOCI OLOG QUES DU DRO T POSI TI F.

Il existe entre |les sexes des différences anatom ques, physiol o-

gi ques, qui déterm nent, inmmnquabl ement, des différences psy-
chol ogi ques. A partir de la, de tout tenps, il y a eu des esprits
pour fonder |'inégalité juridique, conforménent au principe aris-
totélicien : |'égalité consiste a traiter inégalement |es choses
i négal es, ou, si |l'en veut, différemment |les choses différentes.
De tout tenps aussi, a l'inverse, il y a eu des esprits pour pen-

ser que les différences physiques n'étaient pas fondanental es,
gue |l eurs conséguences psychol ogi ques avaient été anplifiées par
la Société ; que la pression sociale, |'éducation famliale dur-
cissaient ces différences dites naturelles. En d autres ternes,
|l es différences de base, pour ceux qui raisonnent ainsi, vien-
draient de la culture et non pas de la nature.

Cette seconde position est, en général, celle des sociol ogues de
soci ol ogie générale. Toutefois, les conclusions normatives qu'ils
en tirent ne sont pas toujours identiques et, chez |les sociol ogues,
| es psychosoci ol ogues et, quel quefois néne |es phil osophes, qui

se sont occupés de |la question, on discerne assez aisénent deux
courants

Les uns nettent |'accent sur |'égalité,

Les autres nettent |'accent, non plus sur |'inégalité (le not est
subdécrié) mais sur |'altérité (mot qui a sa magie dans |e |anga-
ge sociologique actuel). La femme n'est pas inégale, nais elle
est autre, et I'on insiste sur |"altérité.

Ainsi, les uns, dans le plan normatif, préconiseront |e nmouvenent
vers |'égalité; les autres penseront plutét a |la permanence de
1 altérité.

Nous étudi erons successivenent ces deux tendances. Notre conclu-
sion portera sur la constance des oscillations de |'une a |"'autre.

- TENDANCE A L' EGALI TE.

La conception qui parait la plus |ogique, en partant de |'idée
soci ol ogique, que la différence entre |les sexes et, par consé-
gquent, la différence qui peut se manifester a |'intérieur du cou-

ple vient de la culture,- c'est une conception évolutive de cette
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di ff érence.

Si la différence vient de la culture, il est plausible de penser
gu' elle est appel ée a disparaitre par un progrés de la culture.

Les premers |inéanments de cette conception évolutive de la dif-
férenciation des sexes se rencontrent dans |a République de PLA
TON. Mais ce sont surtout Karl MARX et |es Marxistes qui ont don
né consistance a la thése. Karl MARX, en plusieurs passages de

ses preni éres oeuvres, avance une i dée, que son disciple, ENGES,
devait, dével opper, savoir : que la situation concrete de |la fem
me, a un stade du dével oppenment social, fournit un indice sdr du
degré de civilisation a atteindre par la société ; plus la feme
est indépendante, égale a |"honmme a |'intérieur du couple, plus

on peut dire que la société dont il s'agit a atteint un haut ni-

veau de civilisation.

Chez les théoriciens contenporains du dével oppenent, nméne s'ils
ne sont pas narxistes, on trouve |la néne idée. C est ainsi que

M SAUVY a écrit que : "l'assujettissenment de la femme est un
test du non dével oppenent”. Il y a, d apres lui, dix tests du
non- dével oppenent d'une société. Parm eux, il faut faire figurer
| "assujettissenent, |'inégalité de la fermme a |'intérieur du cou

ple. L'assertion, du reste, a suscitée des réactions de certains
soci ol ogues dans | es pays dits sous-dével oppés. Ceux-ci ont dé-
fendu, d' une facon assez remarquable au point de vue sociol ogi que
la position de la femme dans leur civilisation autochtone, et ils
ont essayé d'en donner des interprétations favorables.

On considere par exenple come un indice de sous-dével oppenent
le fait, qui est assez fréquent dans |es pays orientaux, que |les
fermes soient enployées a des travaux pénibles. La corvée d eau,
i nposée a la feme par |la tradition dans beaucoup de ces pays,

a pu paraitre a nos théoriciens du dével oppenent un indice de
sous- dével oppenent. Or, cette corvée d eau a été défendue par les
apol ogi stes de ces civilisations; pour eux, c'est |e prolongenent
| ogi que du regne donestique de la femme; si la ferme est |a reine
du foyer, cela lui inpose des obligations, et ce que |'on consi-
dére come |a corvée n'est qu'une mani festation de son ém nente
dignité. Ce qui nontre conbien il est souvent difficile d inter-
préter des faits, méne matériels.

Mai s, apres avoir considéré la situation de la feme dans |'ordre
hi storique, Marx et le Marxisnme 1'étudient, en quelque sorte en
la replacant dans |'ordre de |la prophétie, en essayant de deviner
ce que pourra étre |"avenir. La position du Marxisme, ici est tres
claire : la conquéte de |'humain passe par |'obligation de trans-
cender la différenciation entre hormme et femme.

Dans une soci été de classes, dans la société capitaliste, il est
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i npossi ble d' obtenir une égalité réelle entre les sexes, d'abord

parce qu'il peut y avoir des inégalités a |'intérieur du couple
tenant a des différences de classe. Et nous rencontrons ici le
théene de la nésalliance qui, chez certains écrivains que |'on

pourrait traiter en précurseurs du socialisne, a la fin du XVille
siecle, a été un des grands thénes de revendi cati on.

- Mais aussi parce quil y a des différences de culture, entre
|"horme et la femme, |'éducation de |'homre étant plus poussée
que celle de la femme, ce qui, ne pourra disparaitre que dans une

soci été sans cl asses.

- Aureste, la véritable égalité entre le mari et la feme sup-
pose |l a canaraderie et |la camaraderie postule, le travail prof-
fessionnel de la femme, ce qui ne pourra étre acquis égal enent
gue dans une soci été sans cl asses".

Chez beaucoup de sociol ogues contenporains, |a présentation est
un peu différente, nais |la tendance est au fond la méne. La fa-
mlle ouvriére est selon les auteurs, |le prototype de la famlle

de |"avenir. Dans le mlieu ouvrier se creéee, d' avance, |e nodele
de ce que sera la famlle, dans |'ensenble de la société-, dic
quel ques générations. O, dans la fanmlle ouvriére, |'égalité

est, d' ores et déja, beaucoup meux réalisée que dans la famlle
bour geoi se ou dans la famlle paysanne. Dans la fanm |l e bourgeoise
ou dans la fam |l e paysanne se conservent des types archaiques

de famlle encore patriarcale, en tout cas, inégalitaire.

Ces auteurs, d' ailleurs, nelangent assez souvent |es questions,
que les juristes distinguent. Notamment, un des traits d‘archais-
ne qu'ils relévent dans la fam |l e bourgeoi se ou paysanne, c'est
que la fenme y est considérée come une intruse, parce que |es
liens de famlle qui sont seuls retenus sont les liens du sang;
la fenme n' étant pas parente par le sang, est rejetée hors de la
famlle

Ef fecti venment, dans |a hiérarchie successorale de 1804, |a fenme
ne venait pas, ne venait qu' au dernier rang. C est exact, mais
c' est nmelanger les questions. Car, la feme n'est pas visée par
ces dispositions d une mani ére particuliére, c'est |le conjoint.
Cel a peut jouer d une facon bilatérale, aussi bien contre |le mari
que contre la femme. Savoir si le conjoint fait, ou ne fait pas
partie de la famlle, concerne |les dinensions de la famlle, et
ce n'est pas |e probl éne que nous exaninons ici, |e probleéene de
|"égalité a l'intérieur du couple. Il y a, certes, une relation
entre ces deux probl énes fam |iaux. Néannoi ns, en bonne théorie,
il convient de |es séparer.

Tout un courant prophétise donc |'égalité conme |a solution de
| "avenir et considere que la marche vers |'égalitée, a |l'intérieur
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du couple, correspond a une progression de la culture, de la ci-
vilisation dans |'ensenble de |la société.

B- PERMANENCE DE L' ALTERI TE.

L'altérité permanente, cela recouvrira facilenent la fémnité pe-
manente. Il y aurait des traits du caractére fémnin qui ne pour-

raient pas étre effacés. On en arrivera a la formule cél ebre de
GOETHE sur |'éternel fémnin.

Dans cette conception est affirmée, une opposition polaire entre
|"homme et la fenme, ainsi qu' une certaine nécessité de cette
opposition. La différence sociale entre |'"home et la feme et,
partant, la différence juridique entre eux, correspondraient a ue
nécessité soci ol ogi que.

Ala vérité, les bifurcations se produisent ici dans |es expli-
cations. On peut, sous cette permanence de |'altérité, nettre
des fondenments différents.

Si I'on suit |a grande hypothése de la division du travail so-
cial (qui est la thése de DURKHEIM , si la division du travail
social est une loi universelle de |'évolution, il n'est pas il-

| ogi que d'en déduire qu' une différenciation entre |es sexes, une
di fférenciation croi ssante peut correspondre a |'évolution. Non
seul ement cette différenciation ne pourrait pas étre surnontée,
mai s, elle serait peut-étre souhaitable, parce que |a division
du travail social est un facteur de progres.

Ainsi dans |a these Durkheimenne, il y avait |le germe, de certai-
nes deéductions sur |a pernmanence de |'altérité comme fornme de |la
division du travail.

Cependant, c'est surtout dans l|la philosophie et |a psycho-socio-
| ogi e contenporaines que |'on voit se dével opper ces théories su
| a permanence de la fémnité et de |'altérité. Le phil osophe

Hol | andai s BUYTENDYK, dans un ouvrage qui a été traduit en fran-
cais en 1955, "La feme, ses nodes d'étre, de paraitre et d exis-
ter", arattaché |'idée d une altérité permanente, éternelle de
la femre a une nétaphysi que générale du cosnos fondée sur |a po-
larité. Tout, dans |le cosnpbs, s'organise entre deux poéles et,
ainsi, la famlle s'organise entre |es deux pdles : mari-fenme,
home-femre, qui sont irréductibles |'un a |"'autre, et sont des-
tinés a coexister éternellenent.

On peut voir ainsi |es deux fondenents possibles de |"altérité.

1°) Le premer, la division du travail social, conduirait
a |'idée d une spécialisation économ que des deux sexes. Cette
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spéci al i sati on écononi que des sexes se remarque dans |es soci étés
archaiques- maris elle persiste méne dans |es soci étés évol uées.
On connait 1'épitaphe ronmaine “lanam fecit"; puis, |'enbleéne
de la grenouille. De méne, (par exenple, des ethnies berberes, ou
la fenme est spécialisée dans |la fabrication des poteries. Dans
le mlieu rural européen, |la feme est spécialisée dans |a basse-
cour, nous avons déja rencontré ce phénonene.

Sous une forme plus él énentaire, noins concrete, plus générale,
nous rencontrons une division du travail social entre |les sexes
dans toutes les sociétés du typeindustriel. En partant de |'idée
d' une division du travail social, on en arrive a justifier cette
spéci al i sati on que nous observons autour dr nous. Le mari a un
travail rémunéré au dehors, de plus, al'intérieur, il fait les
gros travaux, et aussi il bricole et s'occupe de 1'autonobile

La ferme, elle, fait la cuisine, s'occupe des enfants, elle a

| a haute main sur |le nmenu. Bref, tout est dans 1'ordre, chacun

a sasphere d' activité bien délimtée.

Il a été fait, assez récemment, en 1960, aux Etats-Unis, une en-
quéte intitul ée "Mri et Femme", ou |les auteurs rel évent (avec
satisfaction d ailleurs) que les enquétés, lorsqu'ils révelent,
et c'est le cas |le plus fréquent, que |les choses se passent ainsi
dans | eur nénage-, considéerent que cette spécialisation est inpo-
sée, non pas par la coutume, mai s par la justice, par |'équiteée,
et les enquéteurs en éprouvent visiblenment, parce quils sont
Améri cai ns, une grande satisfaction. La coutune n'est pas aux
yeux d'américains une val eur, aussi sldre que |'équité.

Peut-étre pourrait-on répondre qu' il ne faut pas opposer ains

la coutune et |'équité ; la coutunme peut-étre équitable et |'équi-
té peut-étre traditionnelle. Il n'est pas certain que néne en
Amérique la coutune ne joue pas un réle, dans |la spécialisation

ai nsi observée. ||l est probable que |'éducation intervient. L'hom
ne et la femre prol ongent dans |eur ménage des conduites qu'ils
ont déja pratiquées dans |eur jeunesse envers |leurs parents. Et,

égalenment, ils imtent ce quils ont vu faire dans |e nénage de
| eurs parents.

On voit, par conséquent, comrent l|la division du travail social
hypot hése dur khei mi enne, peut conduire a fonder, a justifier une

certaine spécialisation matérielle, écononique, entre |es sexes,
a l'intérieur du couple.

2°) La seconde voie, |la voie des phil osophes, des psycho-
soci ol ogues, conduirait plutét a souligner |la spécialisation psy-
chol ogi que. On distribuera, en partant de ces hypot heses phil o-
sophiques sur |'altérité de la fenme, entre home et feme, les
qualités et les défauts, une fois pour toutes : d un cb6té, la
force, de |'autre la grace ; d un c6té, la brutalité et de
tre la ruse; chacun a ses qualités et ses défauts propres.

au-
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Une théorie tres en vogue dans | a psychosoci ol ogi e cont enpor ai ne,
|a théorie durdle, qui nous vient des Etats-Unis - elle est |iée
a |l a psychol ogie du behaviorisnme - a apporté un certain appui a
ce second fondenent.

Cette théorie peut-étre étudi ée, notanmment, dans une these de doc-
torat es Lettres, de Mme Anne-Mari e ROCHE- SPENLE, publiée en
1962. Le r6le peut se définir, dans | a psychosoci ol ogi e angri cai ne,
conme un nodel e organi sé de conduite, relatif a une certaine po
sition de |'individu dans un ensenble inter-actionnel.

Pour bien conprendre ce que |es psychosoci ol ogues entendent par
"role", il est utile de partir de la notion du réle dans les pé
ces de théatre, du réle dramati que, et, précisénent, |es psycho-
soci ol ogues an®ricains marquent que la notion théatrale du rdle
convient particuliérenent, au nécani sme des rdl es psychosoci ol o-
giques a l'intérieur de la famlle.

La position vécue par les nenbres d une famlle s'anal yse facile
ment, d'une mani ére particulierenent frappante, par |a notion de
réle, et I'on parle, dans |a psychosoci ol ogi e anéricai ne, du

"théatre de la famlle ". Nous sonmes, en effet, en présence duwn
petit nonbre de personnes se suffisant a ell es-nménes, comme dans
une pi éce de théatre. 1l y a une différenciation extréne de leus
fonctions, des inter-actions nultiples dans ce groupe restreint

et puis, surtout, un déroulenment dans le tenps ; la fanmlle se

déroul e dans | e tenps conme une pi éce de théatre : il y a des cri -
ses et des calnes, il y ades larnmes et des rires. Le mari et la

femre jouent, précisénent, chacun |leur rdle, deux réles nettenent
différenci és, dira-t-on, déterm nés par |eur position au sein du
groupe famlial. Leurs r6les, come tous |es rdles, sont récipro-

gues ; un rbéle n'existe pas par lui-méne, il s'insere dans une
pi éce de théatre, il existe par rapport aux partenaires, ce sot
des répliques que |'on échange. Ainsi entre le mari et la feme
chacun attend la réponse de |'"autre. Il y a un consensus come
il y a un consensus entre les acteurs d une néne piéce. Il y a
des expectations, chacun, apreées avoir dit son not, attend |la ré&
ponse de |"autre. Il y a une conplénentarité entre |es deux.

Sans doute, les roles peuvent se transformer, notament sous |'ac-
tion de changenments économ ques, et, alors, |es expectations, les
obligations pourront n' étre plus réciproques et conpl énentaires.
Un des acteurs aura des surprises, il attendait la réplique habi-
tuelle, et il lui arrivera une réplique inprévue. D ou des con-
flits de réles qui nécessiteront de nouveaux aj ustenents.

Cependant, la répartition des rd6les, dans son principe, parait
répondre a une nécessité. Par la |'altérité est expliquée come
nécessaire parce que la fenme a un réle qui ne se confond pas
avec celui du mari. Du reste, il est bien qu' il en soit ainsi
parce que la répartition des réles tend a réduire les conflits
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en supprinmant les terrains de heurt, chacun reste sur son terrain.
Donc on ne se rencontrera pas, on ne se heurtera pas.

Un psychosoci ol ogue, non exenpt de psychanal yste FALCOTTE- PARSONS,
qui a une grande cél ébrité outre-Atlantique, a ms en forne cette
théorie de la différenciation des rdles a |'intérieur du ménage.

D aprés lui, la différenciation des réles Ile long d un axe instru-
mental expressif est une caractéristique universelle de la famlle
nucl éaire

Le pére, le mari a la fonction instrumentale, c'est-a-dire la fonc-
tion qui consiste a trouver des solutions pratiques aux probl énes
du coupl e, aux probl émes du groupe de la fanmille ; tandis que |la
mere, la femme, a la fonction expressive, c'est-a-dire la fonction
soci o-énotionnelle (elle exprine |les val eurs du groupe, elle sou-
tient les interactions entre |les menbres).

Dans | es rapports avec |les enfants, continue PARSONS, |a nere, la
femme, est plus permssive; elle soutient et elle pernmet, tandis
que le pére est plus refusant et exigeant. O, (et ce sont |les con-
cl usions normatives, |les jugenents de val eur qui apparaissent cette
différenciation des réles est utile, parce qu elle va faciliter

| "identification de |'enfant avec |le parent du nméne sexe. Donc |'ap-
prentissage du rdle qu'il aura, ultérieurement, a jouer dans son
propre ménage.

Cette théorie a été contestée dans |a psychosociol ogie americaine.
Mai s nous devons en retenir qu'elle traduit, d une nmaniere qui se
veut scientifique, |'idée de |'altérité permanente de la feme.

C- LA CONSTANCE DES OSCI LLATI ONS.

On croirait assez facilenment, que, dans chacune des deux conceptions
ant agoni stes, se projettent des préjugés et des sentinents. Une
soci ol ogi e objective devrait s'attacher, non pas a prendre parti
entre | es deux tendances, mamis plutdét a étudier | e phénonene socio-

| ogi que que constitue cette dualité, car il senble que ce ne soit
pas une sinple rencontre, un sinple accident de notre époque, mmis
gue nous soyons - en présence d' un phénonene soci ol ogi que qui est

| ui -méme pourvu d'une certaine constance.

Il ne parait pas y avoir dans |'Hi stoire, vue surtout a travers
|"Histoire du Droit, une évolution linéaire dans le sens de |'af-
franchi ssement continu de la feme. A toutes |les époques, deux con-
ceptions paraissent s'étre opposées: |'une nmettant |'accent sur
|"égalité entre les sexes; L' autre sur |'altérité ineffacable de
la feme. Il est arrivé que |'une ou |"autre tendance marque des
poi nts dans | e domaine du droit, mais ces réfornmes n'ont pas tou-
jours été durables : a plus ou noins |ongue échéance, se sont mani -

- 213 -



f est ées des réactions, ou nméne, plus fréqguement des dégradati ons,
des érosions lentes. En particulier, on se demande si |e théeme

juridique de | ' émanci pation de | a feme n' est pas une sorte dero-

cher de Sisyphe.

Il conviendrait sans doute de faire une étude beaucoup plus scer
tifique, beaucoup plus approfondie de ces oscillations de |'Hs-
toire. Ce n'est la qu une hypothese, mais, on reléve des couples
de phénonenes juridiques, atravers |'H stoire. Ainsi, dans |'Hs
toire de Rome, au "désordre des noeurs", de la fin de | a Républi-
gque et du début de |'Enpire, ont succédé, les |ois matrinoniales
d' Auguste, qui furent comme un coup de frein.

Il faudrait essayer, par une étude soci ol ogi que rétrospective, qui
ne serait point facile, de voir quels ont été |les nouvenments so
ci ol ogi ques, sous-jacents a ces nouvenents | égislatifs.

De ménme, pour notre ancien droit, suivant une théorie qui fut

| ongt enps cl assique chez les historiens, la feme aurait été au
Moyen- Age, surtout au Xllle siécle, |argenent indépendante, |e
régi ne de communauté, a cette époque, aurait eu un esprit beau-
coup plus égalitaire que dans le Code Cvil de 1804. Miis |la re
nai ssance du droit romain, aux XVe et XVle siecles, aurait repa
cé la ferme sous la tutelle maritale.

Méne si ce schéma est aujourd' hui discuté, il reste certain quau
XVle siecle se produisit cet épisode singulier ou furent nélés,
tous les littérateurs du tenps et tous les juristes, et que ['on
a appel é "la querelle des femres". Deux canps s'affrontaient

celui des apologistes de la feme et, par conséquent, de |'éga-

lité des sexes a |'intérieur du couple, et celui de ses adversai-
res. A quoi cela correspondait-il, sociologiquenent ?... Cette
opposition ménme est un phénonmeéne sociologique, qu'il faudrait

el uci der.

A toutes | es époques, on signale des revendications fém nistes.
Au XVlle siecle, il y eut des revendications dans la littérature.
Ce ne sont que des curiosités de |'histoire pour certains. Enréa-
lité, ce sont peut-étre des phénonenes soci ol ogi ques beaucoup
pl us profonds et qui se sont placés dans un ensenbl e.

Il y a eu de ces revendications au XVI|I e siécle; puis au XMlle;
il y en a eu sous la Révolution et qui n'ont pas abouti, refoulée
par le Code Gvil de 1804. Et puis, il y a eu, sans doute plus
profond, peut-étre plus durable, |le nouvenent fémniste de la fin
du Xl Xe siecle et du début de ce siecle. Il a eu ses réussites,
les plus sGres en droit public, plutdét qu' en droit privé (pour
|la France, électorat, éligibilité, et encore que 1 effectivité
soit ici beaucoup noins grande,- accés a la fonction publique).
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§ 2 - EFFECTIVITE DU DRO T POSI TI F.

La regle de droit est souvent ineffective. Les phénonenes d'i nef-
fectivité ont une extréme inportance pour |a sociologie juridique.

Beaucoup de regles de droit, peut-étre ménme |la plupart des regles
de droit, sont plus ou nmoins ineffectives ; elles ne sont pas ap-
pliquées dans la reéalité, elles ne sont pas, au moi ns, total enent
appl i quées.

L'ineffectivité peut se mesurer en pourcentage. Avec des pourcen-
tages vari abl es, beaucoup de regles de droit restent ineffectives,
ce qui net une tres grande différence entre le droit, tel qu'i
apparait par |'examen des textes pronul gués, et le droit, tel qu'il
resulte de |'application effective de ces textes. L'inage que |'on
peut tirer de la lecture des textes est tres différente de |'inmage
que nous donne la réalité sociologique de |eur application

Le droit positif des relations personnelles a |'intérieur du cou-
ple est loin d étre un droit effectif a 100%. Il s'y produit dim
portants phénomenes d'ineffectivité. On pourrait en découvrir dans

hes‘dfux sens (en se référant a |'anmbiguité déja signal ée de ce
roit).

Parm |es dispositions de tendance égalitaire, il en est beaucoup
qui restent lettre norte, on les rencontre surtout dans le droit
dos régines matrinoni aux, mai s nous nous intéressons, provisoire-

ment, aux relations personnelles ; nous parlerons des régimes m-
trimoni aux dans le chapitre qui suivra, avec les relations patri-
noni al es.

Partant de la présonption que notre droit positif denmeure fondé
sur | a prépondérance mascul I ne,- nous nous attacherons, ici, a
I"i neffectivité des dispositions inégalitaires, des dispositions
qui tendraient a asseoir |a prépondérance nmasculine a |"'intérieur
du coupl e.

Ces dispositions tendant a |a prépondérance masculine sont |oin
d' étre toujours effectives dans la réalité. Nous rencontrons ici
des phénonenes d'ineffectivité tres inportants, qui sont, d' ail-
| eurs, de types différents - de trois types

- Il y a, d abord, des phénoménes d'ineffectivité de nature sub-
jective ; ils viennent de la volonté de |'un des nenbres du couple
Ce sont, des ineffectivités de bonne grace, (bona gratia) : un
acte de volonté du seigneur refoulera la regle de droit qui lui
accorde prépondérance.

Ce genre d' ineffectivité est plutdt, pour raisonner en terne de
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cat égori e socio-professionnelle, en terne de classe - de style
bour geoi s.

- En second lieu, il y a des phénonenes d' ineffectivité de mraue
obj ective. C est une ineffectivité coutum ére. Une coutune infra-
juridique refoule ici la regle de droit a prépondérance nasculine.

Ces phénonenes d' ineffectivité sont plutét de style prol étarien

- Enfin, untroisiéne type d' ineffectivité sera, si |'on ne pernet
| " expression, de nature agonale; c'est |le produit d une lutte.
L'ineffectivité est le résultat du rapport de forces qui existe
a l'intérieur du couple, de la fanmlle

- LINFECTIMTE CE NATURE SUBJECTI VE.

Cest laun trait qui a été, traditionnellenment, relevé, des le
Xl Xe siecle, par les civilistes eux-nménes. Au Xl Xe siecle, notre
systéne de droit positif conportait une inégalité accentuée au
détrinent de la fenme, mais les civilistes excusaient |e systenme
inégalitaire du Code Civil en disant qu'il était |argenent inef-
fectif,- largenment corrigé par |es npeurs.

Dans | a nesure ou | a prépondérance mascul i ne subsi ste dans | e sys-
téeme du droit positif, cette ineffectivité persiste.

Le phénonmeéne est bien connu. Beaucoup de maris, peut-étre |la plu-
part des maris n' exercent pas |eur prépondérance a 100% Tout au
noins, ils ne poussent pas |eurs prérogatives de chef ala lim-
te que le droit leur pernettrait d' atteindre. Beaucoup de maris
associ ent bénévol enent |eur fenmme a |eur pouvoir.

La technique la plus courante, c'est la consultation préal able

Le mari pourrait décider seul : il est |le chef de famlle, nais
il consultera, d' abord, sa femme, et si la consultation fait ap-
paraitre une divergence, il rechercheranméne une sol ution commune
qui pourra étre une solution de transaction. |l en est ainsi pour
| es décisions a prendre dans |le quotidien de la vie conjugale

Si |'un veut aller passer les vacances a |'endroit A) et |'autre
a l'endroit B), on ira peut-étre passer |les vacances a |'endroit
O qui se trouve a égale distance. Plus général ement, |'home fe-
ra une concession a la fenme, la ferme a | home, il y aura un

arrangenent. Tout cela est bien connu.

Pour |' éducation des enfants égal enent, avec, cependant, ici, une
remarque : en droit, |'article 372 a toujours forme un substrat
pour cette consultation préalable, car ce texte dit que

" La puissance paternelle appartient au pere et a la mere

216 -



Ainsi, |a puissance paternelle est, au fond, une puissance paren-
tale. Il est vrai que le texte primtif de |"article 373 ajoutait:

" Pendant le mariage, elle est exercée par |le pére seul".
Il fallait donc distinguer |'existence de |a puissance paternelle
et son exercice. Tout de nméne |la puissance paternelle était recon-
nue conjointement au mari et a la feme, ce qui pouvait se tra-
duire, en solution pratique, conme |'exigence d une consultation
préal able. Le mari pouvait trancher, mais il devait, préal abl enent,
consul ter, puisque |la puissance paternelle était aussi une préro-
gative de la feme.

Enfin, dans |'ordre patrinonial, en ce qui concerne |"'adm nistra-
tion de la communauté et |'adm nistration des propres, soit de la
fenme, soit ménme du mari, ce systeme de la consultation préal able
et de la recherche de |la décision comune parait assez répandu
dans les nmoeurs. Dans certains nménages, |a situation pourra mé-
me étre entierenent inversée, et c'est la fermme qui commander a,
sauf a faire intervenir le mari quand il s'agira de signer un
acte juridique devant notaire. Mals, a la vérité, ce phénonene-la
n'est pas du tout |e dével oppenent du phénonene que nous étudi ons
ici, ce n'est pas |le phénomene de 1 ineffectivité bona gratia per-
vertie , c'est déja la troisiéne sorte d'ineffectivité.

Ce qui fait |'essence de 1l ineffectivité dont nous nous occupons
ici, c'est la volonté du détendeur de |'autorité, la volonté du
mari. L'égalité est une concession gracieuse du mari,- ce qui peut,
du reste, |'enpécher d' étre sentie par la ferme comme une egalité
véritable.

Mai s, réciproquenent, il est possible que, pour le mari, il soit
plus facile d adnettre 1 égalité de sa femme, |orsque c'est une
concessi on qui ne dépend que de sa bonne volonté. Pratiquenent,

d ailleurs, la mse en someil de la disposition inégalitaire sup-

pose et faut-il ajouter, renforce |a bonne entente, répand sur
| " ensenbl e du phénonmene un air contractuel. Des lors que cela se
fait de bonne grace, par accord, entre |les deux parties, |"aspect

de concession unil atérale peut ainsi, psychologi quenent, s'estom
per.

- |'I NEFFECTI VITE DE NATURE OBJECTI VE.

Il s'agit d une regle coutum ere (mais, sans doute, au sens de
coutune infrajuridique) d une regle coutuniére en vertu de |a-
quelle le mari remet, toutes les fois qu'il |e touche, chaque se-
mai ne, chaque quinzaine ou chaque nois, son salaire a la feme,
sans en rien garder. La feme en conservera |la gestion exclusive,
sauf a en renettre une partie au mari, a titre d" argent de poche.
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La ferme, par conséquent, encaisse |les salaires du mari, salaires
qui lui sont rems volontairenent par celui-ci, et elle lui ris
tourne une partie de ces salaires dont il pourra disposer libre
ment .

Dans une certaine termnol ogie ouvriere, on enploie méne |'expres-
sion "pourboire” : c'est le pourboire du mari,- que cette fraction
de son salaire qui lui est ristournée par |la feme.

Cette régle parait contredire les regles du Code Civil et assurer
a la fenmre une prépondérance a |'intérieur du nménage. 1l senble
bi en que nous soyons en présence d' une ineffectivité de |la pré-
pondérance maritale, telle qu elle a été organisée par |le Code

Civil.

Il senble que |a prépondérance a |'interieur du ménage soit, par
le fait de cette coutume, conférée a la fenme.

| - Description du phénonmene, quel est |e donmine d application
ou ce phénonmene est observe?

Dans | ' espace, il parait avoir une grande généralité d application.
Nous 1' étudierons surtout en France nmi s son exi stence est signa-
| ée dans des pays étrangers, en All emagne, en Italie, en Espagne.
En France, il parait avoir son siege, dans le mlieu ouvrier et
sur ce point, nous pouvons faire état d' une donnée statistique
qui résulte de |'enquéte déja citée de M CHOVBART DE LAWE et
de son équipe sur |'imge de la fenme dans |a soci été contenpo-
raine. La pratiqgue que nous étudions ici a été constatée dans
78% (en gros) des nenages ouvriers ayant fait |'objet de |'enquéte
alors qu' elle n'est plus observée que dans 52% des nénages des
cat égories sociales intermédiaires, petits commercants, cadres,
et seul enent dans 13% des nménages ai sés.

Le domaine d'application du phénonene doit-étre égal enent recher-
ché dans le tenps. Ala vérité, |e phénonmene n'est pas né a |'é-
poque contenporaine. Il est déja attesté par LE PLAY (qui écrivait
sous | e Second Enpire dans ses nonographi es consacrées aux owriers
européens). Dans |'une d' elles portant sur |les Charpentiers de
Paris, |e phénonene nous est décrit. LE PLAY signale encore qu une
conpagni e industrielle de la région de Soissons,- une conpagni e
maternaliste si |'on peut dire a |'égard de ses ouvriers - avait
inauguré la pratique suivante : elle renettait directenent les
salaires aux femmes des ouvriers, faisant ainsi |'économ e du
passage plus ou noins dangereux et glissant par |es poches du nari
Mai s cet essai, parait-il, n'eut pas de suite. L'ancienneté des
phénomenes n'est pas sans inportance pour interprétation ultérieu-
re.

Une seconde question se pose. Coment |es intéressés sentent-ils
cette pratique qu'ils acconplissent ? Ils la sentent comme obli-
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gatoire, comme contraignante. Sans doute une fraude serait possi-
ble de la part du mari, il pourrait détourner une partie de son

salaire. Il nous est rapporté, cependant d un peu partout, qu'elle

est trés rare: l|la coutune est donc sentie comme obligatoire par
les premers intéressés, c'est-a-dire les maris. C est vrai nent
une coutume, une norme, encore que ce ne soit pas une norne de
droit étatique.

Mai s quel est |le fondenment de cette coutune? Il y a |la un proble-
me général : on s'interroge en sociologie juridique sur |le fonde-
ment de la coutune. Divers fondenents sont proposés et, il est

remar quabl e de constater, qu'ici, ces divers fondenents réappa-
rai ssent dans |les études de notivations qui ont été nenées aupreés
des maris ouvriers notament par Madanme M CHEL dans son ouvrage
déja cité. La coutunme peut tirer sa force obligatoire de |'imta-
tion du passé (l'imtation est une force psychologique). L' inta-
tion des ancétres est un fondenent trés plausible de |a coutune.
Or, un ouvrier interrogé par Mme M CHEL sur |le point de savoir
pourquoi il agissait ainsi a répondu : "Mn grand-pére le faisait,
non péere le faisait".

Ajoutons que |'attitude du mari peut-étre par lui sentie come

| e prolongenent des conduites qu'il tenait lorsqu'il était ado-
| escent dans sa propre famlle. Adol escent, jeune ouvrier, il
avait déja |'habitude de renettre sa paye a sa mere, et il conti-

nue envers sa femme tout naturell enent.

Mai s, dans les études que |'on fait du fondenent de |la coutune,
on propose parfois un autre fondenent. On propose |'idée d' une
convention, d' une réciprocité. Le sujet obéit a la regle coutu-

m eére, parce qu au fond, il sent, plus ou npins consciement,
gu'il y aintérét; la régle est un conpronis entre les intéréts
en présence, et celui qui |"acconplit, bien qu' il en subisse dans
| i mmédi at une certaine géne, peut savoir qu'il y trouvera un a-
vantage sur un autre terrain. Cette idée d une réciprocité, avan-
tages, d'un arrangenent utilitaire entre |les parties, se retrouve
dans les notivations qui sont données par les ouvriers francgais.
Le mari renmet sa paye intégralenment mais, en échange, la feme

se chargera du budget famlial, des soucis de ce budget. Un cer-
tain nonbre de maris interrogés ne manquent pas de souligner qu'-
ils sont contents de se débarrasser de |la gestion du budget me-

nager. Aussi bien, ajoutent-ils, il est bon pour tout |e nonde
que les choses se passent ainsi, |le mari est absent dans |la jour-
née, c'est la fenme qui est a la nmaison, c'est elle, qui fait les
courses, les achats, il est donc tout naturel que ce soit elle
qui centralise les revenus. Cela est senti comme un contrat synal-
| agmati que; et la preuve en est que |'inobservation du contrat
de la part soit du mari, soit de la femme, justifiera une rupture,

justifiera |'un des époux a se séparer de |'autre. Dans |es npeurs
ouvri éres, on adnettra assez facilenment que, soit le fait par le
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mari de ne pas renettre intégral enent son salaire ala feme, soit
le fait pour la femme de gaspiller le salaire que e mari lui re-
met, est une cause qui justifie noralenment |a séparation de fat.
On peut noral enent se quitter en toute conscience si |'un des é-
poux, d'une maniere persistante, agit de la sorte a |'égard de
cette coutume, qui |la détourne de son sens contractuel, de son
sens conventionnel. Il faut dire, et |'explication est donnée par
l es intéressés, que, par dela |"attitude concernant |es salaires
eux- ménmes, on peut conjecturer une attitude noral enent plus ré-
pr éhensi bl e encore. La présonption est que, si le mari ne renet
pas |'intégralité de sa paye a la feme, c'est qu'il a quel que
passi on secrete et inavouable et, réciproquenent, si |la femre
n"arrive pas a faire face a tous |es besoins du nénage avec les
salaires du mari, c'est qu'apparenent elle aussi détourne une
partie des salaires pour des buts qu' elle ne saurait avouer; das
dans |l es deux cas, il y a un ébranlenent profond du |ien conju-
gal , bien plus grave que ce manquenent relatif au salaire, et
c' est cet ébranlenment profond du lien conjugal qui justifie, das
cette éthique, la séparation de fait.

Il -Interprétation du phénonene -

L'interprétation du phénonmene peut étre cherchée dans deux direc-
ti ons opposées. La plupart des sociologues y ont vu, une contra-
diction diamétrale au systénme matrinonial du Code Civil. Ils ot
vu, dans cette coutunme ouvriere, une affirmation de |'indépendan-
ce de la feme, et néne une affirmati on de sa prépondérance dans
|l e couple, ce qui constituerait un renversenent du nodél e insti-
tué par le Code Civil. La famlle ouvriere, ajoutent |es socio-
| ogues contenporains, est ici come sur d autres points une inage
de |"avenir; c'est la une interprétation générale que certains
soci ol ogues a tendance, pourrait-on dire ouvriériste, donnent de
la famlle ouvriere noderne. Elle est plus débarrassée des pré-
j ugés, des survivances archaiques, des restes de la famlle pa-
triarcale; elle préfigure ce que sera, dans un avenir plus ou
nmoi ns proche, la famlle francai se en général.

Nous aurions, donc ici, a travers la famlle ouvriére, un nodéle
de la famlle francaise de |"avenir dans un &ge industriel deve-
nu pl ei nement conscient de lui-ménme : cette famlle de |"avenir
sera une famlle a prépondérance fém nine. Cette coutune consti-
tuerait une espéce de régine nmatrinonial diagonal, qui traverse-
rait le régine | égal, le réginme de conmmunauté tel que |'a insti-
tué le Code Civil et qui le neutraliserait pour |es nénages pro
| étariens.

L' obj ection que |'on peut faire a cette interprétation, c'est pré
cisénent cette remarque d' ordre historique, que nous avons faite
tout a |'heure, a savoir |'ancienneté du phénomene. La pratique

dont il s'agit nous est attestée d' une nmani ere certaine au noins

dés le mlieu du siécle dernier. On pourrait, il est vrai, répli-
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guer que cette époque, l|le Second Enpire, représente la premeéere
apparition de |'industrie et qu'en conséquence il n'est pas éton-
nant de voir |le phénonene dont il s'agit apparaitre en France avec
| "industrie. Seulenment il y a lieu de noter que ce n'est pas dans
| a grande industrie que |e phénomene nous est signalé, mais dans

| es corporations traditionnelles : chez |les Charpentiers de Paris.
Notre esprit est orienté vers une tradition ouvriere plus ancien-
ne encore que le Xl Xe siécle et non pas vers l|la naissance de |la
grande industrie. On est alors amené a se demander si, a |'opposé
de |'interprétation que nous venons d'exam ner, ce n'est pas une
intégration de cette pratique ouvriere au systene du Code Civi
gu'il faudrait envisager; si en réalité cette coutunme, loin d étre
en opposition dianmétrale avec le réginme matrinonial du Code Civil,
n'y trouve pas sa place, si elle ne constitue pas sinplenent un as-
pect de ce régine matrinmonial, envisagé dans son foncti onnenent
quoti dien, et non plus dans sa théorie juridique.

Quand je parle d une intégration au systene du Code Civil, je ne
veux pas, d'ailleurs, faire allusion a une tentative d'intégra-
tion artificielle qui a eu lieu en 1907. Le |égislateur francais

n"ignorait pas la pratique de la remse de |a paye quand il a éla-
boré la loi du 13 Juillet 1907. On peut apercevoir une tentative
pour nmettre cette pratique en fornme juridique dans |'institution

de la saisie- arrét particuliére entre époux. Cette saisie-arrét
entre époux est une voie d' exécution spécifique qui se trouve
aujourd' hui réglenmentée par incorporation de la loi de 1907 dans
|"article 864 du Code de Procédure Civile. En vertu de ce texte,
chacun des époux peut se faire autoriser par le juge d'instance

a saisir-arréter les salaires ou une portion des salaires de |'au-
tre époux. Cest la d ailleurs, une bilatéralité de facade, c'est
une loi qui ne fonctionnera pas ou rarenent, au profit du mari.

La signification de la saisie-arrét, au conjoint saisi-arrété et
au tiers saisi ( c'est-a-dire au patron, débiteur des sal aires)
vaut, d'aprés les ternes de la loi, attribution au bénéficiaire
des sonmes saisies-arrétées. Il y ala, tous |les commentateurs

de la loi de 1907 |'ont observé, une idée d affectation des salaires
des époux aux besoins du ménage. Dés lors que la saisie-arrét, a
été signifié aux deux intéressés, il y a en quelque sorte une
attribution a la fenme, des salaires qui sont dis au mari. ||
existe ici un essai de mse en fornme juridique de la pratique cou-
tum ére qui préexistait a la loi de 1907. C est une consécration
de cette coutune pour le cas ou elle ne serait pas spontanénent
observée par le mari.

Cette saisie-arrét entre époux n'a recu depuis 1907 qu' une assez
rare application pratique. L'observation n'est pas sans intérét
soci ol ogi que, car elle nous donne a conjecturer que |a coutune
infra-juridique, que la coutunme ouvriere, qui préexistait ala
| oi, fonctionne parfaitenment, par ses seules forces sans que |es
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femmes aient besoin de recourir a cet appareil juridique, ala
vérité toujours un peu lourd, de la saisie-arrét. Mais quand je
minterroge si la remse de la paye au nmari ne s'integre pas au

droit matrinmonial, |e plus classique, c'est une question plus
prof onde que je ne pose: dans la coutune, que nous venons d étu-
dier, existe-t-il plus que |"institution juridique du nandat do-

nestique de la femme mari ée? Cette coutune ouvriere a laquelle
[ es sociologues ont prété une certaine autononm e, est-elle autre
chose qu'un aspect (qui s'est détaché et est entré dans |le chanp
de vision des sociol ogues) du nmandat donestique faisant partie
intégrante du droit positif?

L'institution du nmandat domestique est restée jurisprudentielle
pendant tout le XIXe siécle. Jusqu'a la loi de 1942, il n'y avait
dans le Code Gvil que des allusions sur |esquelles la jurispru-
dence avait bati |e mandat donestique de la femrmme mari ée, en re-
prenant, du reste une tradition ininterronpue qui renpontait au
Moyen- Age. La loi de 1942 a consacré cette jurisprudence en I'in
sérant dans |'article 220 actuel du Code Civil.

Nous sommes en présence d' une institution trés ancienne, tres
général e dans toute la civilisation de |'Europe Occidentale. No-
tamment dans |es pays gernmniques, c'est ce qu' on a appelé le
Pouvoir des Clefs de la feme. Cette expression évogue assez une
pr épondérance fém nine, une prépondérance de |'épouse dans |le foper
mai s, une prépondérance spécialisée dans un certain domai ne qui
serait le royaune de la femme. De sorte que, |'esprit est orienté
vers une idée non pas de prédom nance générale de la feme dans

| e couple, comme |e supposeraient |es sociologues d aujourd hui,
mais plutdét vers |'idée traditionnelle de répartition des fonc-
tions et de division du travail. Nous serions, en d autres ternes,
ranenés vers la théorie de |'altérité, non point vers celle de

| ' i ndépendance, encore npoins de |a prépondérance fém nine.

A cet égard, deux traits de la pratique coutuni ére considérée
pourraient étre révélateurs. D abord nous constatons, a travers

| es descriptions sociol ogiques, que la rem se des salaires par
le mari a la fermme est, nornmal ement, une renise volontaire. Cest
le mari qui, spontanénent, toutes |les semnines ou tous |les nois,
renet sa paye a |'épouse. Ceci nous parait évoquer |e mécanisne
du mandat donestique, suivant |es descriptions qu' en donnaient
les juristes et qu' en donne aujourd hui |"article 220. La feme
dit le texte actuel, a le pouvoir d'enployer, pour cet objet (les
dépenses du ménage) les fonds que le nari |aisse entre ses nains.

La coutune n'a jamais donné a la femme le droit d'aller réclamer
directenent les salaires a un enployeur, c'est assez significa-
tif. Nous avons constaté tout a |'heure |'échec de la pratique

patronal e que nous signalait LE PLAY, nous avons relevée de néne

1 ineffectivité de la saisie-arrét entre époux. Ce que |a coutune
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sembl e vouloir, c'est une remse périodique volontaire par le ma-
ri ala femme.

On peut remarquer, d' ailleurs, et al'inverse que, dans |le mandat
donmestique, tel que |le décrivent les juristes, il peut ne pas y
avoir toujours volonté. Ala vérité, I|'institution juridique et

| a pratique coutum ere tendent a se rejoindre dans un nmél ange de
volonté de la part du nmari et de contrainte a son égard.

La femme, si le mari ne lui renet pas |les fonds pour faire face
aux dépenses du nénage, a le pouvoir de faire des achats a crédit,
et les fournisseurs auront alors une action directe contre |le ma-
ri. Cest nméne de la que I'institution tire, dans |a conception
francai se, son appellation de nandat donestique. Il y a |la essen-
tiellement un mécani sne de représentation: la feme a |le pouvoir
de contracter, auprés des fournisseurs, des dettes qui seront
obligatoires pour e mari. Elle a donc un pouvoir de contrainte
indirect. Mais tout ceci se passe, entre le mari et la feme. ||
n'y a pas d action contre |'enployeur

Le deuxiene trait qu'il faut relever dans |la pratique coutum ére
est que la renm se des salaires a la fenme est toujours condition-
née, suivant |es descriptions des sociologues, par |'enploi de
ces salaires aux besoins du ménage. C est un point fondanental:
le mari remet ses salaires, nais a condition qu'ils soient em

pl oyés aux besoins du nménage, sinon la femre n'a plus aucun droit.
I ci encore nous retrouvons |'idée du mandat donmestique. Le nman-
dat donmestique n'existe que dans la nesure ou la feme, contracte
des dettes pour |es besoins du ménage. Si les dettes de la feme
ne sont pas justifiées par ces besoins ou, si la femme dil api de
des fonds que le mari lui a rems volontairenent, on n' est plus
dans les ternmes du mandat donesti que.

Il senble donc bien que la pratique coutumere rejoint |'institu-
tion juridique du mandat donestique. Elle pourrait bien, étre,

au fond, que |'application du mandat donmesti que, dans un ménage
ou le salaire du mari constitue |la seule source de revenus, et

ou ce revenu doit étre intégral ement dépensé pour |es besoins
quotidiens du ménage. Il n'y aurait rien de plus et la pratique

coutum ére loin de contredire a |I'institution juridique du ré-
gime matrinmonial, s'intégrerait en elle.

Ce qui fortifierait cette interprétation, c'est une observation
gue | es sociol ogues eux-nménes ont faite : cette rem se des sal ai-
res a la femre, a charge pour celle-ci de faire face aux besoins
du ménage, dans |'esprit nméne des intéressés ouvriers, ne concer -
ne pas toutes les sortes de besoins du ménage. |l est des dépen-
ses du nénage pour lesquelles la majorité, tout au noins, des en-
guét es considere que la coutune n'a pas a fonctionner, que c'est
au mari de conserver les fonds qui sont nécessaires pour payer.
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Les intéressés eux-nménes, néne dans les mlieux ouvriers, font
la distinction entre |es dépenses courantes et |es grosses dépen
ses, ou encore |le paienment du loyer, et des inpdts (I'inpbt est
guel que-chose d' essentiellement masculin); il en est égal enent
ai nsi des dépenses d'assurances et des dépenses relatives aux Vvé
hi cul es (autos ou notocyclettes, instrunents que |'on considéere
conme étant |'affaire de |' home).

Nous trouvons, dans |'enquéte précitée de M CHOVBART DE LAWE,
une ventilation entre ces différents postes de dépenses. Entre
autres pourcentages nous pouvons relever |es pourcentages relatifs
aux mlieux ouvriers, par conséguent au mlieu qui, de |'avis
général, serait le siége par excellence de la coutune de la re-
mse de la paye. Dans ces milieux, en ce qui concerne |es dépen-
ses courantes, c'est-a-dire des dépenses qui, d' un point de vue
juridique, sont indubitablenment couvertes par | e mandat donesti -
gue, 91% des ouvriers considerent que c'est |'affaire de |la fem
ne de les régler, 6% sont d avis que |es deux ont conpétence pour

s'en occuper de ces dépenses, mais |'imense majorite, come on
le voit, fait jouer la coutume ouvriére étudiée. Au contraire
guand il s'agit de ce que |'enquéte appelle des grosses dépenses,

il ny en a plus que 35% qui sont d' avis que c'est a la femme

de s'en occuper, 14% sont d' avis que c'est a |'homme seul et 48%
gue c'est aux deux ensenbles. Pour |es |oyers, nous constatons
égal enent une dimnution du pourcentage. Il n'y a plus que 56%
des enquétés qui sont d' avis que c'est de |la conpétence exclusi-
ve de la femme, 24% sont d' avis que c'est de |a conpétence des
deux époux et 18% que c'est de la conpétence du mari. Pour les

i mpbéts et assurances, |es pourcentages sont |es suivants : 40%
ala feme, 35% au mari, 22%aux deux époux conjoi ntenment. Par
conséquent il y a des nuances inportantes suivant |es postes de
dépenses, et ces nuances corroborent ['idée qu'il s'agirait

d' une application du mandat donestique parce que |le chanp d appli-
cation de ce mandat est essentiellenent |le poste des dépenses
courantes, |e seul pour |equel nous trouvions une quasi-unanimté
réevélatrice de la notion de coutune.

Il y aurait a la vérité un test, pour résoudre ce problene din-
terprétation, mais le point est |laissé dans |'onbre par les en-
guétes. Si des économ es sont réalisées sur |es dépenses du ne-
nage a qui reviennent-elles? par qui seront-elles gérées? vont-
elles constituer,- ce qui est une hypotheése,- une sorte de caisse
noire pour la femre, cette derniére en aura-t-elle indéfininment
| a gestion exclusive, au contraire, la femme considérera-t-elle
gu' elle en doit conpte au mari, si bien qu on réintégrera le ré-
ginme matrinmonial. Le point aurait une inportance décisive nais,
nous n'avons pas de réponse chez |es sociologues a ce sujet.

L' enquéte, devrait étre nmenée dans cette direction afin de ré-
soudre |le probleme d'interprétation qui nous parait trés inpor-
tant pour une juste appréciation de cette pratique.

- 224 -



C- L' I NEFFECTI VI TE DE NATURE AGONALE.

Il vy a en effet des cas ou lineffectivité de la régle juridique
de prépondérance maritale n'est ni le résultat d un acte de vo-

lonté du mari, d'un abandon gracieux de sa part, ni l|le résultat
d' une coutume, qui s'inposerait a lui du dehors (tout au noins
selon |'"interprétation des sociologues. Dans ce troisiénme type

de phenomene d'ineffectivité, nous avons affaire a Ia conclusion
incertaine d un débat, au sens quasi économ que du ternme, d' une
lutte entre les forces (lato sensu) des deux nmenbres du couple.

Sui vant le rapport des forces, c'est |le mari qui prédom nera et
nous assisterons a l'ineffectivité du systene juridique tradition-
nel ou bien ce sera la femme qui |'enportera et nous constaterons
un renversenent de ce systenme, son ineffectivité. L' autorité fa-
mliale appartient, de ce point de vue, a qui détient la force

au sens large du terne. Cest ce qui explique qu'il y ait toujours
eu des nenages a prépondérance fém nine dans notre soci été noderne.
Sans doute ces ménages sont-ils considérés, et cet état de |'opi-
ni on publique doit-étre sociol ogi quenent relevé, come anormux,
conmme s'écartant d'une nornme qui n'est pas seulenment la norne ju-
ridique, mais qui doit étre la norme des nmoeurs. Néannmpins |le phé-
nonene a une certaine fréquence. Il est signalé ou plutdt souli-
gné, stigmatisé, a 1' occasion par le folklore. Il y a dans le
droit folklorique, des réactions de la collectivité contre le ma-
ri, qui se laisse nener par sa femme, preuve que ce phénonene d'-
ineffectivité de la régle de droit coincidant avec 1'ineffectivité
d' une régle de noeurs,- est considéré par |'opinion publique -

dans |le droit folklorique est |'énmanation,- come un phénonene
anor mal .

De nos jours, ce phénonene d' altération du systeéenme juridique et
aussi du systenme de npoeurs en matiére d autorité famliale, a été
étudi é aux Etats-Unis. Il |'a été, au contraire, a ce qu'il sem
bl e, trés peu en France.

Ce qui caractérise |le phénonmene, c'est que |'on ne sait pas d' a-

vance quel est celui des deux dans |le couple qui |'enportera, qui
prédominera, qui aura |'autorité. Cest affaire de force, mais que
faut-il entendre ici par force ? Cette notion est conpl exe, et

elle doit étre regardée comme un faisceau de plusieurs élénments.
La force physique peut jouer un réle et, a ce point de vue |a,

la mal adie de 1 honme peut avoir ses effets, nais il faut égal e-
ment tenir conpte de la force norale, psychologique : |"autorité
"se prend" dans |es ménages comme dans les Etats. Enfin et sur-
tout, et c'est peut-étre la |'apport le plus intéressant des étu-
des des sociol ogues angéricains, la force peut-étre constituée

par des él énents économ ques au sens large. Il faudrait peut-étre
dire écononm que et professionnel, sans entendre le not éconon que
dans un sens exclusivenment pécuniaire. Il serait méme préférable,
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pour rendre raison des résultats des recherches anéri cai nes, de
conprendre ici le rapport de force, en ternmes de réussite et dé
chec. Plus le prestige de |la profession du mari est grand, plus
sa réussite professionnelle est grande, plus sa voix sera forte
dans | es décisions conjugal es. Le point est couranment adm s par
| es soci ol ogues anméricains et |la contre-épreuve est facile. Llhe
situation d' échec, ou le mari se trouvera jeté, sera la ruine de
| "autorité que le droit ou |les nobeurs entendent |ui donner. Ansi
dans un nénage ouvrier, si le mari tonmbe en chémage, beaucoup der
guétes relevent que son autorité est progressivenment entamee,
gu' elle finit meme, si la situation se prolonge, par se perdre
conpl etenent. Ceci ne concerne pas, d'ailleurs, uniquenent |les

rapports a |'intérieur du couple nais égalenent |es rapports en-
tre parents et enfants.

Les soci ol ogues américains constatent que, dans les famlles a
bas revenu et notament dans |le prolétariat des noirs dont ils
font une de leurs études de prédilection, |a prépondérance de |la
femme est fréquente, parce que, précisénent, le mari y est pres-
gue par nature dans une position d' échec. On pourrait voir la, du
reste, une cause seconde qui favoriserait |a coutune précédemrent
étudi ée, de renmise de la paye au mari, dans la nmesure ou elle re-
fl éterait une certaine prépondérance fémnine : la diffusion de
cette coutune, dans le mlieu ouvrier, pourra étre pour partie,
li ée a une fréquence de la situation d échec du mari; mais ce
n"est la qu une remarque que je fais en passant.

Les sociol ogues angéricains notent, d' ailleurs, que les femres qui
exercent | e pouvoir dans ces fanm|lles a bas revenus, exprinment
un état général de mécontentenent, parce qu'elles ont un nari in-
capable. Cest donc bien la situation d échec qui est a |'origine
de cette autorité prise par la femme. Plus que |la pauvreté, |'é-
chec est déterminant et |'on pourra constater des phénonenes du
méme type, des phénonénes d' ineffectivité de la reégle de noeurs
méne dans des nénages bourgeois. Un cas littéraire, "Madane BO
VARY" est a citer ici. L' autorité de Mnsieur BOVARY a été com
pl étenment ruinée - elle n'était peut-étre pas grande auparavant,
mais elle a été coul ée définitivenment par |'échec professionne

gu'il a rencontré lorsqu'il a voulu tenter, nmédiocre officier de
santé, de faire une opération chirurgicale sensationnelle sur un
mal heur eux pied-bot qu'il a achevé d estropier. A partir de ce

nmonent -1 a, Madame BOVARY a renoué ses relations adulteéres antée-
rieures. L'échec du mari a été la ruine psychol ogi que du coupl e.
Par conséquent plus que la condition prol étarienne, c'est la si-
tuation d' échec qui est décisive.

- ACCORD DE L' OPI NI ON PUBLI QUE AVEC LE DRO T POSI TI F.
Nous partons toujours d' un droit positif dans |equel nous nettons

- 226 -



| "accent sur |a prépondérance masculine. Comrent |'accord ou |le
désaccord de |'opinion publique avec le droit positif ainsi inter-
prété peut-il étre nesuré? La réponse qui vient imrédiatenent a

| "esprit, est que la nesure de cet accord, ou |le désaccord, doit-
étre faite par une enquéte d'opinion, qui sera menée puisqu'i
s'agit d'atteindre |'opinion publique dans sa généralité- non pas
aupr és des professionnels du droit, mais en mlieu non technicien
intéressé a la question-, c'est-a-dire en mlieu de non techni-
ciens mari és, ou tout au noins mariabl es.

Seul ement | es questions directes dans ce donai ne sont assez dif-
ficiles.

D abord parce qu'il s'agira de décrire a des non-techniciens un
systeénme juridique que nous savons d' avance étre conplexe et am
bi gu. 1l est par conséquent assez conpliqué de faire saisir a des

non-juristes |'exacte position de ce schéma juridique.

Une autre difficulté réside en ce que |les questions posées net-
tent en cause le quant-a-soi des enquétés, surtout s'ils sont
mari és. C est pourquoi des questions indirectes, portant sur des
points qui ne touchent pas imrédiatenent le quant a soi de |'in-
di vidu, la susceptibilité des maris ou des femes, peuvent étre
plus propres a révéler les attitudes des intéressés et |eur opi-
nion sur |e problénme fondanental.

Nous nous servirons, atitre d exenple, de nodeles de ce qui pour-
rait étre fait dans cette direction, de |'enquéte de M CHOVBART
DE LAUWE. Cette enquéte est relative a la Ferme dans | a Soci ét é,
al'imge de la femre dans les différents mlieux sociaux. L'en-
quéte a été poursuivie, dans ces derni éres années, sur 180 fam |l -
les de la région Parisienne - 60 famlles ouvriéres (dont |e pére
était un ouvrier), 60 famlles du mlieu aisé (dont la noitié
habitait le quartier du Chanp de Mars) et 60 fam |l es intermédi-
aires, notamment de petits comrercants du Xl Il énme arrondi ssenment
mai s | es ouvriers avaient été égal enent sélectionnés dans |e
XII'leme arrondi ssenent et dans les cités nouvelles de Villejuif.

Les questions étaient posées dans chaque nénage distinctenent au
mari et a la feme.

Trois tabl eaux fournis par cette enquéte pourront nous donner des
rensei gnenents intéressants. M CHOVBART DE LAUWE a poursuivi son
enquéte avec des vues différentes des nbtres, mais certaines des

guestions posées par |lui peuvent conporter des réponses révél a-
trices.

- Premier Tableau = Preni ére question, que pensez-vous de |'iné-
galité des salaires entre hommes et fenmmes.

Cette inégalité, cette supériorité du salaire masculin sur le
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fémnin, atravail égal, peut-é&étre considérée come une sorte de
synbol e des prérogatives mascul ines. Le jugenent porté par les
enquét és, sur cette inégalité, peut donc nous ouvrir |eur sub-
conscient au sujet de |"égalité entre |es sexes et par voie de
conséguence, au sujet de |'égalité du mari et de la feme dans

I e couple. Certaines notivations données par quel ques-uns des en
quétés justifient |'inégalité. La fenme d un ouvrier par exenple
répond, que cette inégalité est nécessaire pour le prestige des
hommes. D autres disent : Il est bon que |'home gagne |la vie por
deux, donc il faut qu'il gagne plus que la femme. Dans |es nilieux
ai sés, on trouve cette réponse: s'il n'en était pas ainsi, toutes
| es femmes voudraient travailler hors de chez elles. Mais, et C-
est sur ce point qu'il faut insister, la trés grande najorité des
enquét és condame |'inégalité des salaires entre homes et femmes,
dans les mlieux ouvriers par 92%des voi x, dans |a catégorie in-
termédiaire par 90% et dans le mlieu aisé par 80% A signaler
gque, dans le mlieu aisé 30%des femes jugent |'inégalité sou-
hai t abl e pour enpécher précisénent |les femmes de travailler hors
de chez elles trop souvent, mais, ce n'est qu une mnorité, néne
dans ce mlieu, qu' on pouvait juger |le noins défavorable a une

inégalité des salaires entre homes et fenmes. Les réponses
égalitaires, a tendance égalitaires, sont donc tres nonbreuses
sur cette prenmi ére question. Cest méne |la que nous |es trouvons
| es plus nonbreuses. Les causes de cette quasi unanimté sont
assez faciles a conjecturer. lci, |'inégalité est trés voyante,
elle est mathémati que, et surtout |es enquétes ne se sentent pas
concernés par le rétablissenent de 1' égalité, qui est a la char-
ge des enpl oyeurs.

- Deuxi ene Tabl eau = Deuxi énme question : Préféreriez-vous étre
dans votre travail sous la direction d un
homme ou d'une feme ?

Des attitudes inégalitaires vont se dégager dans |es réponses.
80% des honmes refusent |e commandenent féminin, et dailleurs
58% des femes | e refusent aussi. Les notivations sont celles
gue |'on pourrait deviner. Les hommes disent par exenple : la
ferme manque d esprit de synthese, elle manque d autorité (on
remarquera qu'ils ne détestent pas obéir a un chef autoritaire,
puisqu'ils ne veulent pas d autre part étre placés sous un com
manderment fém nin). Il en est peu qui invoquent |'honneur mascu-
lin. Chez les femmes, |a réponse donnée assez fréquemment, est
gque les femes sont tres autoritaires. Par conséquent, |es noti-
vations se neutralisent.

Troi siene Tabl eau = Troisi éme question : Le principe du travail
prof essi onnel fémnin vous parait-il bon ou
mauval s 7

La question est indirecte, il s'agit de savoir si la femme, |a
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fenrme mari ée, doit travailler, s'il est souhaitable qu' elle tra-
vaille hors de son foyer. La question est indirecte mais elle

touche, tres au vif, les sentinents de chacun dans |e couple, et
elle peut révéler d une facon probante des tendances inconscientes
sur le probléme de |'égalité entre hommes et femmes a |'intérieur
du coupl e.

Le travail de la femme au dehors, peut manifester et accroitre
son i ndépendance. |l peut détruire |I'inage traditionnelle de la
femre, 1' épouse spécialisée dans |les taches proprenent donesti -
ques, 1' épouse qui attend le retour de |'époux, la nere au foyer.
Ce sont des images traditionnelles, idéales, et le principe du
travail professionnel fémnin vient ruiner ces inmages. D autre

part, sur |'éventail politique francais, on peut dire qu'il y a
en gros des positions : les partis conservateurs, au sens généra
du ternme seraient plutét, senble-t-il défavorables au travai

prof essionnel de la feme. Les partis avancés, y seraient pluto6t
favorable : parfois, pour des notifs économ ques ( c'est un noyen
d' accroitre la production) mais, plus souvent pour des notifs

i déol ogi ques (c'est une mani ére d" assurer et d' affirmer |'émanci -
pation de la fenme, de réaliser |'égalité dans le couple ; la
camaraderie qui doit réaliser cette égalité ne peut-étre atteinte
gu'a travers un travail professionnel de la femme). L'enquéte de
CHOMBART DE LAUWE, conportait une question a ce sujet. |l convient
de faire une remarque a cet égard. Il y a une variable trés inpor-
tante qui pourrait intervenir et influencer |les réponses, mais

| " enquéte précitée ne pouvait pas se charger de la conplication

d' une telle question subsidiaire : savoir si |les enquétés ont des
enfants et de quel sexe.

Il est certain que les projets, les réves d avenir que |les parents,
surtout le mari peut-étre, peuvent nourrir au sujet de leurs fil-
|l es sont propres a influencer |les réponses qu'ils donneront sur

le travail de la femme. Les attitudes a |'égard du travail de la
femrme peuvent n'étre pas |es nénes suivant que |'on a uni quenent
des garcons ou des garcons et des filles ou seulenent des filles,
et que |'on songe plus ou nmoins a |leur avenir. Mais encore une

fois il ne pouvait pas étre question de conpliquer outre nesure
1' enquét e.

Les résultats les plus généraux sont |les suivants

En ce qui concerne le travail professionnel fémnin en général,
| es honmmes se prononcent pour, par 26%des suffrages, et les
femmes se prononcent pour, par 56%des suffrages.

Du c6té contre nous trouvons : homes 56% femes 26% On est
frappé de |la parfaite inversion.

En conséquence, |es homes se répartissent ainsi dans leurs ré-
ponses
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Pour le travail professionnel fénnin : 26 %
Contre le " " " : 56 %

et les femes

pour le travail professionnel fémnin : 56 %
contre le " " " : 26 %

(Nous n' atteignons pas 100 % mai s, conmme dans toutes |les
d opinion, il y a des non-réponses).

Une question secondaire subsidiaire concernant d une facon plus
précise le travail d une femrme mari ée sans enfant, situation qui
sera jugée plus favorable en gros au travail professionnel fém-
nin est égalenment a relever. En effet |es pourcentages ne seront
pas les nénes : |es hommes sont pour,a 66 %

contre,a 24 %
| es fenmmres sont pour,a 83 %
contre,a 13 %

Si mai ntenant, nous ventilons ces reéponses par catégories profes-
sionnel | es, nous obtenons |es pourcentages suivants d hostilité

au travail fémnin

Dans | a catégorie ouvriere, 65 %des hommes, 27 %des fenmes.

Dans |a catégorie dite internédiaire : 55 %des hommes, 18%des
f ermes.

Dans | a catégorie aisée : 48%des hommes, 35 %des fenmes.

Nous pouvons faire sur ces tabl eaux des remarques d' ordre général,
soci ol ogi quenent intéressantes. D abord sur la question la plus
générale, sur le principe du travail professionnel fémnin sans
spécification, on ne peut pas ne pas étre frappé par |'antagonis-
me de position des deux sexes. Le pourcentage des pour et des
contre est exactenent |e néne suivant que |'on passe des homres
aux fenmmes. On s'attendrait, par ailleurs d aprés |la position

d' ensenble que |'on peut attribuer aux partis politiques francais,
a trouver un fort pourcentage d honmes favorables au travail fém -
nin, dans les nmlieux que |'on considére, au noins par inpres-
sion superficielle conme |iés aux partis |les plus avancés, savoir
dans la catégorie des ouvriers. O, on trouve 65%d' ouvriers qui
sont contre le travail fémnin. Inversenent, dans les mlieux ai-
sés, que |'on considere (toujours d une mani éere superficielle)
comre fournissant la clientéle des partis conservateurs, on s'at-
tendrait a trouver une hostilité de principe au travail fémnin;
on y trouve au contraire le plus fort pourcentage favorable au
travail fémnin, 48 %
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On rel éeve également que |'antagonisne entre |es deux sexes est
plus accentué dans le mlieu ouvrier, 65 % et 27%, que dans |e
mlieu aisé, 48% et 35%. Il y a plus d' honpgénéité d opinion en-
tre mari et femme dans le mlieu aisé que dans le mlieu ouvrier.
Il faut tenir conpte, pour interpréter ces résultats, qu'une cer-
taine élévation dans |la hiérarchie sociale donne une plus grande
ouverture au pour et contre et peut-étre un plus grand détachenent
a |"égard des questions, un esprit npins passionné dans |les répon-
ses, un plus grand scepticisne aussi. En outre il se peut qu'un
certain nonbre d' enquétés de |a catégorie aisée soient des indus-
triels, et qu'ils ne soient pas féachés de nettre la feme au tra-
vai | pour augnenter l|la production. On peut ajouter a cela que,
peut-étre, quand on |eur pose une question sur le travail profes-
sionnel fémnin, les ouvriers et les bourgeois du Chanp de Mars
ne pensent pas a la méne profession. L'ouvrier pense a une pro-
fession pénible, a horaires astreignants, qui écarte la feme du
foyer, tandis que le bourgeois du Chanp de Mars pense a une pro-
fession sem -libérale avec des horaires souples, une profession
qui peut-étre exercée a donmicile peut-étre et qui ne contrarie
pas la vocation fémnine et maternelle de la feme. La, encore,

il y amtiére a interprétation

Les notivations qui sont données par |les enquétes a |'appui des
réponses brutes pernettent de se rendre meux conpte de |a por-
tée des attitudes de |'Opinion Publique a |'égard du travail pro-
f essionnel fémn nin.

Le travail professionnel de |la feme, dans ces notivations, est
jugé plutdét en fonction du réle traditionnel de la fenmme au foyer
gu' en fonction du réle que |'on pourrait attendre d elle dans

| exercice d un netier.

On pourrait concevoir que les prises de position aient |ieu au-
tour de |'idée suivante. Le travail professionnel de la femme,
est-il ou n'est-il pas,- un noyen pour la femrmme de s'acconplir

ell e-méne et d'épanouir sa personnalité? O, ce n'est pas ains

que |es réponses paraissent étre notivées, mais plutdt en fonction
du trouble,que e travail professionnel de |la feme et |'absence

qui en résultera, pourra provoquer a |l'intérieur du couple, et
plus largenment de la famlle. De la, cette opposition tres géné-
ralisée, que rencontre le travail professionnel de la feme, quand
il s'agit d une fenmme qui a des enfants trés jeunes. |nversenent,
la plus grande indulgence qui se fait jour lorsqu' il s'agit d une
ferme qui n'a pas d enfant, ou du nobins qui n'a pas d enfant en
age de requérir ses soins personnels.

Sans doute, on peut dire que chez les ouvriéres, - et peut-étre
méne dans la catégorie intermédiaire,- le poids de la contrainte
économ que qui peése sur la vie de chaque jour, enpéche les inté-
ressées de considérer |es aspects psychol ogiques de la vie per-
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sonnelle de la ferme : dans un certain état de pauvreté, on ne
peut pas faire du raffinement psychol ogi que.

Cependant, un peu partout,- et c'est égalenment |'inpression des
enquéteurs,- il senble que |les positions soient surtout |iées a
des nodéles traditionnels, a des images traditionnelles de |a
ferme. La femme doit étre douce, accueillante, maternelle, dévouee
par conséguent, sa place est au foyer

Ce qui le nmontre, c'est que dans le détail, le travail profession-
nel de la fenme sera jugée plus favorablenent s'il s'agit d un
travail considéré par |'opinion publique, comme étant spécifique-
ment fémnin et pernettant a la feme de dével opper ses qualités
mat er nel | es.

Ce qui le nontre encore, suivant l|la remarque de M CHOVBART DE
LAUVE, c'est que les femres (et c'est la majorité) qui se décla-
rent favorables au principe du travail professionnel, se justi-
fieront en nmettant |'accent sur le bien-étre matériel que le sa-
| aire suppl énentaire pernettra d' apporter au foyer, si bien qu
el l es restent cohérentes avec |'inage traditionnelle de la fam| -
le. Elles n'invoquent pas |'épanoui ssenent de |a personnalité,

| es joies, d une profession indépendante. C est donc toujours

| "image du dévouenent, |'inmage de la maternité qui reparait sous
|l es justifications.

Ainsi, on constate un décal age entre la réalité sociol ogi que,
gu' i npose souvent, dans les faits, le travail de la feme, et
|"image idéale de la famille qui continue a exclure le travail
de la femme. On peut se demander si ce n'est pas |a une constan-
te dans la sociologie de la famlle, qu' un certain retard des

hY

i mages psychol ogi ques par rapport a la réalité sociol ogique.

Certains indices en faveur de cette constance pourraient étre ci-
tés par exenple, dans un cahier récent de |a Revue Internationale
des Sciences Soci ales, que publie ' UNE S C O, volune 14, -
1962. Nous trouvons une série d articles sous |a rubrique géné-
rale : "changenents dans les structures famliales"; il yala
des études émmnant de chercheurs, de sociologues de différents

pays.

Le sociologue japonais rel eve que dans son pays, tandis que les
noeurs sont déja noderni sées, tandis que la famlle japonaise
obéit, dans la réalité, a certaines nornes de la famlle de |'age
i ndustriel, |"imge, |'idéologie prédonm nante continue a étre
celle de la famlle "féodaliste", patriarcale.

De ce décal age, de ce retard de |'image sur la réalité, |'inter-
prétation est, d ailleurs, délicate.

La plupart des sociol ogues considérent, que |'inmage, n'est qu un
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phénomene psychi que, qui peut sans doute avoir un certain effet

de ralentissement sur |'évolution, mais qui est appelé a étre
enporté rapidenment. Une autre interprétation serait concevabl e:
| a perspective de |'imge traditionnelle, serait |le signe qu' une

réaction reste toujours possible, et de cette réaction nous avons-
dans |le ménme cahier de |la Revue Internationale des Sciences So-
ciales - des exenples. On peut citer notament |'étude du soci o-

| ogue israélien qui a apporté sa contribution au volume. Cette
étude porte sur la famlle dans |les kibboutzim ou |'on avait
voul u, détacher le plus possible les individus, |e couple, les
enfants, des structures famliales traditionnelles.

Or, parait-il, a la seconde génération, tout se passe come Si

la fam|lle était en train de se reconstituer sur |les bases tra-
ditionnelles. Apres une prem ére génération qui avait suivi les
normes du ki bboutz - les nomes socialistes, de tres grand déta-
chenment a |'égard de la famlle, on constate une réaction, parce
gue, sans doute, |es inmages avaient survécu - ; on avait fait de
grands efforts précisénment, pour enlever la feme au foyer, et
pour lui donner |'indépendance que |'on peut attacher au travai
prof essi onnel indépendant, mais voici que la division du travai
entre home et femme reparait suivant les criteres traditionnels.
Les loisirs que |I'on avait voulu collectifs, et non pas famliaux,
sont de plus en plus intinmes, donestiques. Si bien que, parait-
il, toujours d aprés cet article, les dirigeants faisant de né-
cessité vertu, tacheraient maintenant de se faire une alliée de

la famlle. Mais, ils ont conscience que c'est une alliée dange-
reuse; il y a tension entre la Société (la collectivité) et la
fam |l e.

Il 'y a donc des cas ou |la persistance des inages peut étre le

signe avant-coureur d'une reéaction. Peut-étre n'est-il pas pos-
sible d avoir une interprétation uniforme des décal ages que |'on
constate entre |I'idéologie et les faits.
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1

CHAPI TRE 111

SOCI OLOd E DES RAPPORTS PATRI MONI AUX

DANS LE DRO T DE LA FAM LLE

SECTION |eére

SOCI OLOGE E DES REG MES MATRI MONI AUX

Elle présente un vif intérét, a |'heure actuelle, en raison du
projet de réforme (provisoirenent abandonné) des reéginmes natri-
noni aux.

Nous retiendrons ici deux probl énes tres généraux qui sont, du
reste, en relation assez directe avec les projets de réforne
actuel l emrent en instance : |e choix du régine matrinonial, et
sa pratique.

- LE CHO X DU REG ME MATRI MONI AL

Le | égislateur s'est préoccupé dans ses tentatives récentes, de
déterm ner un nouveau réginme de droit comrun, applicable a tous
| es couples qui se marieraient sans faire de contrat de nariage.
Dans |le dernier état de | a procédure parlenmentaire, on avait
déci dé de substituer dans ce rdle de |a comunauté réduite aux
acquéts a la comunauté de nmeubles et d'acquéts. Dans une autre
phase, on avait pensé a un régine, qui eut été tout a fait nou-
veau en France, le régine dit de participation aux acquéts.

Ce pourrait étre un élénent inportant d'information pour |le

| égi sl ateur que de connaitre d une fagon tant soit peu scienti-
fique quelles sont, a ce sujet, les préférences des intéressés,
c est-a-dire des francais mari és ou mariables. Choisir un nou-
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veau régine de droit comrun, c'est, en effet, essayer de déterm -
ner quel est le réginme matrinonial qui répond au voeu prépondé-

rant dans |la masse. Ne dit-on pas souvent que |le régine matrino-
nial |égal est le contrat de mariage tacite des époux, de néne

que |l a succession ab intestat est le testanent tacite des défunts?

Par conséquent, il ne serait pas indifférent, a un | égislateur

en quéte d'un nouveau régine matrinmonial, de savoir quel est d' ores
et déja, |'orientation des préférences - ce qui pourrait étre con-
nu, soit par des enquétes de fait; coment en fait, l|es époux

qui font un contrat de mariage s'orientent-ils dans |'éventail
qui leur est offert ? soit par des enquétes d'opinion - quel est

le réginme matrinonial répondant le meux a |'état de |'opinion
publ i que francaise ?

A- LES ENQUETES DE FAI T

Ce qui serait plus désirable en |'espece, ce serait meux qu'une
enquéte, une statistique des régines matrinoni aux, de la répar-
tition des mari ages entre les différents régi nes matri noni aux
qui s'offrent au choi x des époux.

Il ne serait pas inpossible d établir une pareille statistique,
puisqu' il suffirait de faire apparaitre |le nonbre des contrats
de mariage. Or, ces contrats sont des actes notariés, obliga-
toirenment enregistrés. Par |'intermédiaire de |'admnistration
de |'Enregistrement, il serait au pouvoir de |'Etat de dresser
une statistique des réginmes matrinoni aux faisant connaitre le

nonbre des contrats de mariage et la répartition de ces contrats
entre les différents types.

Cela a déja eu lieu en 1898; nous avons eu une statistique du
régine matrinonial et elle a été publiée au Bulletin des Statis-
tiques de 1899, page 140 et suivantes.

Il y eut pour cette année |a, sur 287.000 mari ages, 82.000 con-
trats de mariage. Par conséquent, les 2/7 des couples faisaient
un contrat de mariage. Il y avait 68.000 contrats adoptant |a
Communaut é, 10.000 contrats adoptant |le réginme dotal; 2.000 adop-
tant le régine de |la Séparation de Biens - dont 458 dans |le seul
départenent de |la Seine, 1694 adoptant |e régine sans conmunaut é.

Cette statistique avait perm s de constater que le régine dotal
restait toujours localisé dans e Mdi de la France, alors que
quel ques conment at eurs avai ent, par inpression fondée sur des
cas contentieux, soutenu qu'il était en train d envahir les an-
ci ens pays de coutunes.

Il faut noter une certaine faiblesse de la statistique de |'Enre-
gistrement, faiblesse qui se retrouverait probablenent si le

- 235 -



gouvernement prenait aujourd hui I|'initiative d une enquéte ana
| ogue. L' Enregistrement ne peut pas entrer dans une anal yse dé-

taill ée des contrats. Sil met trop rapidenent une étiquette su
les contrats de mariage qui lui sont présentés, il peut y com
nettre des erreurs. Notamment, il est probable qu un certain

nonbre des 10.000 régi nes dotaux auraient dd, en bonne sociologie
juridique, étre inputés au réginme de séparation de biens, parce
que c'étaient des régi nes dotaux sans dot (séparation de biens
habi | | ée sinplenent a | a node du M di).

Cette statistique de 1898 reste intéressante, mais elle est
extrémenent anci enne. Pour |'époque contenporain;) , nous en
sommes réduits a des inpressions de notaires, et assez |argenent,
ces inpressions nous indiquent qu'il y a un recul - peut-étre
méne un effondrenent du réginme dotal - dans |les provinces ou ja-
dis il était, sinon prépondérant, du noins |argenent répandu;
dans le Mdi, il est en voie d extinction

En dehors de ces inpressions, nous avons quel ques sondages tres
fragmentaires, qui ont été élaborés par des praticiens (en dehors
d' ailleurs des bases d un véritable sondage scientifique).

a - Le sondage de Me Grinmaud, notaire a Linpges; ce sondage a été
publi é dans | e Recueil des Actes du 52° Congres des Notaires de
France, 1953-

Par une méthode qu'il n'indique pas, Me Ginaud a établi en pour-
centage |le rapport des contrats de mari age aux mariages dans un
certain nonbre de villes de tailles difféerentes, en se référant
atrois périodes : 1852, 1902, 1952.

Pour certaines villes - Lille, par exenple - il constate une |é-
gere nont ée des contrats de mariage, nmais le plus souvent, il
constate des baisses et nméne parfois des effondrenents.

Pour les trois périodes : 1852, 1902, 1952, on trouve les chif-
fres suivants

Li noges : 28, 15, 12

Bor deaux : 60, 25, 25

Cognac . 83, 28, 15

Poi ssy . 35, 20, 20

Magnac- Laval . 70, 70, 37
(H e Vienne)

Les inpressions personnelles des notaires sont dans |e néne
sens. |l s'est produit une dimnution tres marquée du nonbre
des contrats de mariage depuis le siécle dernier. Corrélative-
ment, une augnentation du nonmbre des conmunaut és de meubl es et
d' acquét s.
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Les raisons que Me Ginmaud rel éve, d'apres son expérience, sont
vari ées, mai s vraisenbl abl es.

On peut nettre en téte la crainte du fisc. Le contrat de mariage
parait, dans |'opinion, inpligquer une énunération des apports des
époux; par conséquent, une révélation de |'état de |la fortune.

Peut-étre faut-il invoquer aussi une certaine prolétarisation
du Droit Civil, en ce sens qu'il y a beaucoup nmoins de dots cons-
tituées en capital, qu'il n'y en avait au siéecle précédent. La

dot - (la dot en capital) - joue certainenent dans |a psychol ogie
du mariage un rdle tres anoindri par rapport a ce qu elle fat a
| ' époque de Bal zac et de son roman "Le contrat de mariage".

Il ny a plus de dot, ou s'il y en a une, |'idée des époux est
qu' el le doit étre dépensée i medi atenent, si bien qu'il est inu-
tile de la nentionner dans un contrat de mariage, puisqu'il n'y

aura pas a la restituer.

D autre part, beaucoup d'intéressés nméconnaissent |['utilité que

peut présenter |le contrat de mariage pour |a protection des ap-

ports personnels des époux, et par |la nénme pour |a protection de
la feme.

Peut-étre faut-il supposer aussi qu' une confiance plus grande
préside la formation des mari ages. Le nariage est peut-étre noins
consi déré comme une affaire d argent, si bien que |a défiance est
noi ndre entre les famlles.

b - Un autre sondage est |'oeuvre de Monsieur Poisson, clerc de
notaire a Paris. Ce sondage porte sur les contrats de nmariage
passés de 1900 a 1942 dans |'étude d' un notaire parisien. Il a

été publié en annexe, dans |le recueil des Actes du Congrés des
notaires de France, 1953, page 120 et suivantes.

Tandis que |'enquéte de Me Ginaud tendait a faire apparaitre

| e nonbre des contrats de mariage, et par défalcation | e pourcen-
tage des régines | égaux, |'étude de Monsi eur Poisson vise a faire
apparaitre la répartition a |I'intérieur des contrats de mariage
des différents types de régi nes matrinoni aux.

En 1900-1904, 14% de séparation de biens, 79% de comunauté parm
|l es contrats de mariage de cette étude, et 6%de ce qu'il appelle

les "réginmes m xtes" (réginme dotal ou séparation de biens, avec
comunaut é d' acquéts).

En 1910- 1914, 9% de séparation de biens; 8% de comunaut é. Pl us
de réginme m xte.

En 1915-1919, 21% de séparation de biens, 79% de comrunaut é.
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En 1930-1934, 47% de séparation de biens, 53%de conmunauté.
En 1940-1944, 56% de séparation de biens, 44% de comunauté.
En 1945-1949, 66%-de séparation de biens, 34%de conmunauté.

On constate donc une progression sensible des séparations de biens
contractuell es sans que toutefois |la comunauté d' acquéts soit
élimnée. Elle continue a représenter un massif assez inportant
dans la statistique.

D ailleurs, une correction devrait étre apportée a ces chiffres,
ainsi que |'indique Mnsieur Poisson |ui-néme; dégager |es seules
préf érences | égislativement significative, c'est-a-dire pour fare
apparaitre les préférences des véritables nouveaux nénages fran-
cais. Il convient d élimner les étrangers qui cal quent assez
souvent, dans leurs contrats de mariage, leur régine matrinonial,
| equel est assez souvent, un régine de séparation de biens.

Il convient d' élimner égalenent |les divorcés. En effet, ils ont
tendance a faire |eur nouveau contrat de mariage, en fonction des
déboires qu'ils ont éprouvés dans |'expérience antérieure. Qu
élimner encore les veufs ayant des enfants d un premer lit. 1]
est notoire que cette catégorie adopte assez souvent, |a sépara-
tion de biens systématiquenent - dans un dessein d ailleurs tres

| égitime - parce que ce réginme parait garantir le meux les droits
des enfants du premer lit.

Ayant ainsi procédé a des rectifications, nous arrivons aux pour-
centages suivants de séparations de biens

1930- 34 34%

1940- 44 45%

1945- 49 49%
Par conséquent, la proportion des séparations de biens s'abaisse
quand on la calcule sur les seuls nénages francais a |leur pre-
m ére expérience conjugale. Au denmeurant, il est essentiel de
relever qu'il s'agit d une étude parisienne. Il est certain que

|l es grandes villes - et notamment Paris- sont plus favorables
a la séparation de biens que |a noyenne du pays.

Une observation, pour terminer, sur |'utilisation |égislative de
ces données statistiques. De |la proportion des nariages sans
contrat aux contrats de mariage, des indications peuvent étre
tirées quant aux preéférences de la masse. Mais la répartition
des contrats de mariage entre les divers types de régine conven-
ti onnel ne pernmet pas de conclusion, quant a ces préférences.
Elles révelent seulenent |les préférences d une mnorité : celle
qui fait un contrat de mariage - c'est-a-dire, selon toutes
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vrai senbl ances, |les préférences des classes sociales supérieures
et nmoyennes a |'exclusion des ouvriers et paysans pauvres, ce
qui réduit beaucoup la légitimté d une projection |égislative.

- LES ENQUETES D OPI NI ON

L' enquéte précitée de H Chonbard de Lauwe conporte une question
relative a |'appréciation du régine matrinonial. Le questionnaire
présentait une option entre "contrat de mariage" et "conmunauté"
Dans |les trois catégories sous-professionnelles, la répartition

a été la suivante

Cont r at Communaut é
Quvriers 19 43
| nt er médi ai res 31 39
Al sés 59 6

Environ 20% sans opi ni on.

Cette question appelle des observations nethodol ogi ques Les ré-
sultats sont assez décevants parce que la question était entachée
d' équi voque. L' équivoque vient, en partie, de |'anbiguité socio-
| ogi que de nos régines matrinmoni aux. En effet, un réginme come

| a communaut € de biens est sociol ogi quenent équi voque. Il a des

i nconvénients pour la femme, et |'on voit peut-étre davantage

ces inconvénients dans |a perspective noderne, a savoir que |'ad-
mnistration de |la communauté appartient au mari; la femme a
donc moins d'indépendance. Mais d un autre co6té, c'est un régine
qui présente des avantages pour la femre. Dans |es pays de |'Eu-
rope de |'Est, par exenple, |a comunauté d' acquéts a paru un

régine favorable a la femme, parce qu'il la fait participer aux
acquéts faits par le mari, tandis que |a séparation de biens
ne lui permet pas d'y participer. Si |'on ne conbine pas la seé-

paration de biens avec une société d' acquéts, elle peut étre un
régine tres défavorable a la femme, dans une économe ou le
travail professionnel de celle-ci n'est pas absolunent général,
et peut étre, en tout cas, dans |le cours d une vie, noins |lucra-
tif que le travail du mari.

En outre, la formulation méne du questionnaire était €équivoque,
car la question : préférez-vous un régine de contrat de mariage
a un régine de conmmunauté ? n'est pas tres claire pour un juriste.

Qu' entend-on par contrat de mariage ? Est-ce que cela veut dire
séparation de biens ? Est-ce que cela veut dire communaute ré-
duite aux acquéts ?

D autre part, |'idée de contrat de mariage (et certains des en-
quétes y ont apercu cet aspect), évoque |'idée d une preuve,
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cell e des apports, et "souhaiteriez-vous un contrat de nariage"?
peut étre entendu : voul ez-vous avoir une preuve de vos apports?
Si bien que le questionnaire était formul é défectueusenent.

Un questionnaire d' enquéte, en sociologie juridique, ne doit pas
étre rédigé en ternes juridiques. Mais, néne rédigé en fait, i
aurait d0 étre plus explicite, si bien que cette enquéte d opi-
ni on n' apporte pas grand chose, du noins de notre point de vue
de juriste.

LA PRATI QUE DU REG ME MATRI MONI AL

Une observation inportante provient du fait que le réginme natri-
noni al n'est pas une réalité quotidi ennenment vécue par |e cou-
ple. On ne se sent pas chaque jour mari et fenme réduits aux
acquéts; il ne faut pas sereprésenter le réginme nmatrinonial com
me un continu qui régirait jour apreés jour |la vie des époux;
c'est plutdét un discontinu, une grisaille avec de tenps en tenps
- et souvent a plusieurs années d intervalle - des traits |um-
neux, des traits spécifiquenent juridiques qui nmettent |le réginme

matrinonial a nu, |orsque, par exenple, il faut vendre un imreu-
ble, lorsqu'il faut faire ouvrir un conpte en banque, ou |ors-
qu' il faut |iquider une succession. Notre systene des réconpenses,

des conptes, entre les trois patrinoines, est assez révélateur
de ce qu' est, enréalité, le réginme matrinoni al

Ce serait une erreur, du point de vue juridique, que de se re-
présenter ces systenes comme une tenue quotidi enne de conptes
entre époux, come si le mari avait trois livres de conptes ou
tous les jours il inscrirait |les nmouvenents d' un patrinoine a
un autre. En réalité, on ne fait entrer dans |le reglenent des
réconpenses, que |es grandes opérations qui |aissent des traces
juridiques.

En ce qui concerne la répartition des pouvoirs dans |le régine

matrinonial, il existe d inportants phénonenes d'ineffectivité;
nous avons rencontré de ces phénonmenes a propos des rapports per-
sonnels, mais il en existe aussi dans |es rapports patrinoni aux.

Des observations linmtées, qui ont pu étre faites a ce sujet,
deux conclusions en forme d' hypothése, pourraient étre dégagées.
D abord, il existe une force d'inertie qui s'oppose souvent au
pouvoir dont la feme peut étre juridiquenment pourvue. Ensuite,
il s"établit, fréquenment, un équilibre de pouvoirs spontané a
|"intérieur du couple. Cet équilibre de pouvoirs qui peut étre
en accord - ou non - avec le droit positif, mais il y a une ten-
dance a |'équilibre de pouvoir, quelle que soit sa structure, sa
répartition que le droit positif a voulu établir.
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A- LA FORCE D | NERTI E

Beaucoup de dispositions égalitaires, que le Droit a voulu éta-
blir ou que les contrats de mariage veulent instituer en faveur
de la femme, demeurent ineffectives par une sorte de force d'i-
nertie; |e phénonene est tres ancien

Nous en trouvons un exenple historique a propos de |a séparation
de biens. Ce régine entend conférer a la feme une autononie
dans |'adm nistration de ses biens propres. L'expérience nontre
que, de tout tenps, la femme finit par se fatiguer de cette in-
dépendance qu'elle a voulu se réserver par le contrat de mari a-
ge (ou que ses parents ont voulu lui réserver). Si bien, qu'en
fait, elle abandonne |'adm nistration de ses biens au mari. Le
phénoméne est si fréquent que le droit lui-nméme en a tenu conpte.
C est un phénoneéne d'ineffectivité qui a été, pour ainsi dire,
“canoni sé" par le Droit.

Le Code Civil déclare que |la feme séparée de biens administrera
ses propres,que la ferme dotale adm nistrera ses paraphernaux,
mais les articles 1539 et 1578 viennent nous dire ce qui se pas-
sera si la femme n'a pas profité en fait de ces dispositions.

Si elle a laissé |'admnistration et |a jouissance de ses biens
propres et de ses paraphernaux au mari, sans |ui donner nmandat
expreés de les adm nistrer, nmais sans faire opposition a ce qu'il
les adm nistre, |le mari sera seulenent tenu de lui restituer les
revenus qui subsistent, les revenus existants; il ne sera pas
conpt abl e des revenus qu'il a consommeés.

Nous sommes d'autre part, avertis de certains phénomenes d'inef-
fectivité, non pas par des enquétes systématiques, nmais par des
i nformati ons enpiriques qui viennent de tous cOtés, en ce qui
concerne certaines réfornes nodernes qui s'étaient proposées de
conférer plus d'indépendance a la fenme. C est ainsi que la |oi
du 13 Juillet 1907, sur le libre salaire de la femme mari ée, est
rest ée pendant |ongtenps a peu pres lettre norte : |es banques
et les notaires se refusaient a en tenir |le noindre conpte.

La prudence était de leur cété; il faut reconnaitre que les pro-
bl enes de preuve de |'origine des biens - car ces droits, cette

i ndépendance de la feme n'existent qu' a |'égard des biens pro-
venant de son travail - étaient mal réglés; certaines disposi-
tions | égales étaient incertaines. Les notaires, |es banques,

les mlieux d affaires étant responsabl es, pouvaient étre fon-
dés a opposer une force d'inertie aux femes, d' ailleurs peu nom
breuses, qui réclamaient |'application de la |oi.

Depuis 1942, depuis la réforme qui a incorporé la |loi de 1907 au
Code, il y a peut-étre eu un |éger progrés dans |'application
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Néanmoi ns, il ne faut pas dire que cette loi soit effective a
100% De néne les réfornes de 1938- 1942, qui ont donné une capa-
cité de principe a la ferme et lui ont conféré certains droits
propres dans |l e régine de communauté, sont loin, elles aussi

d' avoir pénétré dans |la pratique. Ici encore, banques et homres
de loi opposent |la prudence, et du méne coup |'inertie.

La tendance des notaires, néne a |'heure actuelle, est de tou-
jours faire signer le mari a c6té de la femre, chaque fois que
cela est possible, c'est-a-dire chaque fois que le nmari est pré-
sent et que |'entente réegne dans le couple. Ce n'est que dans

| es hypot héses de séparation de fait, ou d absence du mari, que
| *on songera a étudier la loi et les réformes de 1938-1942, pour
voir si |'on peut se contenter de la seule signature de |a feme,
ce qui est vrai au noins dans un certain nonbre de cas. De néne
pour les proces intéressant la ferme : il est un certain nonbre
de cas ou celle-ci, aujourd hui, pourrait rester seule en jus-
tice. Mais |les avoués, |e plus souvent possible, préférent nener
| a procédure pour ou contre |les deux époux a la fois.

Bref, nous constatons une large ineffectivité des réfornmes éga-
litaires.

L'ineffectivité vient pour partie de la fenme elle-néne qui ne
réclame pas la totalité de ses droits. Miis elle vient aussi des
techniciens du droit (au sens large du terme), qui, par peur des
responsabilités, prudence ou routine, n'appliquent pas |les dis-
positions nouvelles de sens égalitaire.

- L' EQUI LI BRE DES POUVO RS

Il convient de faire état d' un sondage a petite échelle, qui a-
vait été fait, ici méme, par une équi pe de vos prédécesseurs,

par enquéte, enquéte dans la rue, ou a domicile, en partie dans
| a région parisienne, en partie dans un village de Haute-Savoie

et en partie dans un village de Vendée - enquéte a toute petite
échell e puisque, finalenent, il y avait seul enent 44 réponses

Les quatre premieres questions de cette enquéte intéressent ce
probl ene de |'équilibre des pouvoirs.

La premiere était la suivante : "Qui, dans votre nménage, a déci-
dé de |'achat d' une autonobile ?" C était une des bases de |'er
quéte; il s'agit de gens mari €s sans contrat, par conséquent sous

le régine de |a cormmunaut é de neubles et d' acquéts.

Le mari, d' aprés le Code Civil, a plein pouvoir pour acheter

une voiture. O, nous constatons que, si pour onze nénages, Cc' est
le mari qui a décidé seul, pour trente trois nménages, c'est le
mari et |la femme conjoi ntenent.
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Deuxi eme question : Qui décidera de vendre la voiture ?" Dans
treize mtnages, |le mari. Dans vi ngt-neuf ménages, |es deux en-
senbl es. Dans deux ménages, |a femme.

Donc on peut constater, une certaine tendance a |la décision en
mai n conmune.

Troi sieme question : "Est-ce le mari - ou la femme - qui s' occu-
pe, des biens apportés par la feme ?"
Au passage, il faut signaler une certaine anmbiguité de |a ques-
tion : pour un régime de conmunaut é de meubl es et d'acquéts, elle
peut viser des neubles tonbant en conmmunauté, qui sont dans le
pouvoir de disposition du mari, mnis elle peut concerner aussi
les imeubles de la femme, dont le mari a seulenment |'adm nis-
tration.
Quoiqu'il en soit, larépartition est |a suivante

Le mari : 22

La feme 9

Ensenbl e 13

Ici encore, on voit une certaine tendance a ne pas suivre la
solution | égale, a adopter assez |largenment |a main conmmune.

Enfin, derniére question : "Est-ce que la ferme s'intéresse a

la facon dont |le mari s'occupe de ses biens ?", le not"s'inté-
resse”" est une fornule vague; - peut-étre la question était-elle
vague -, ce qui expliquerait qu'il y ait eu 13 cas d' absence de

réponse.

La fenme s'intéresse a | a gestion des biens du mari dans 11 cas,
et ne s'y intéresse pas dans 12. Juridiquenent, elle n'a pas

a s'y intéresser, mais en fait, on peut concevoir qu'elle le
fasse. Le terne est d'ailleurs vague, nais |'on constate ici
encore, des réponses qui sont des réponses de noeurs, non pas
des réponses de droit.



SECTION 11

SOCI OLOG E DES SUCCESSI ONS

Le droit des successions deneure inportant dans |'enseignenent

du droit. Cest qu'il y a la des problenmes théoriques et prati-
gues qui sont techniquenent difficiles. Il existe d ailleurs,

dans ce donmi ne, un nouvenent |égislatif récent qui est considé-
rable : les réformes successorales de 1938 et de 1961, en mati e-

re de rapport et de partage; |les réfornes successorales de 1930
et 1957, qui ont pronu le conjoint survivant dans |la hiérarchie
successor al e.

Cependant, c'est une opinion fréquement énise chez les civilis-
tes, que le droit des successions, a subi, a notre époque, une

rel ati ve décadence - come d' ailleurs le droit des réginmes natri-
noni aux -, et |l'on relie cette décadence a un nouvenent plus gé-

néral que |'on appelle, la prolétarisation du droit civil

Une recherche thémati que sommire, nenée dans |les tables du re-
cueil de Jurisprudence Dall oz corroborerait cette inpression

Si ['"on fait nmasse des npbts succession, testanment et partage,
dans |es col onnes des tables annuelles du recueil Dall oz, on cons-
tate pour 1858, sept colonnes relatives a ces trois nots intéres-
sant | es successions, alors qu' en 1908 il n'y a plus que deux co-
| onnes, et en 1962, une colonne et dem e, (et encore |es col onnes
sont-el |l es devenues plus étroites).

Sans doute, nous savons qu'il est fallacieux de tirer des consé-
guences de la jurisprudence publiée a la jurisprudence gl obale,
et de la jurisprudence globale au Droit |ui-nénme, et encore plus,
d ailleurs, du droit a laréalité sociologique. Il est probable,
sans préjudice d autres raisons, que dans notre mati ére, |le con-
tentieux a été fortenent réduit, a |'époque contenporaine, par |la
crainte des répercussions fiscales. Le fisc a, en quel gue sorte,
soudé la famlle contre lui : c'est pourquoi, il y a noins de
proces entre héritiers au sujet des successions. Miais on n'est
pas fondé, pour autant, a conclure que |es successions tiennent
noi ns de place dans la réalité sociol ogi que.

Un doute, cependant, est jeté. Et nous avons |le devoir de tirer
la chose au clair en nous interrogeant sur la realité sociologi-
gue de notre sujet.
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La sociologie des successions a-t-elle un caractere d' actualités,
ou au contraire, est-elle en dehors de |'actualité ? Le droit

des successions est-il sociol ogi quenent en décadence, si bien
gue cela pourrait expliquer un certain éloignenent de |la socio-

| ogie générale a |'égard de cet ordre de probl énmes ?

Essayons de réepondre a ces interrogations. Assurénent, |a socio-
| ogi e des successions, en apparence, est peu active. En conpa-
raison de |'intensité des recherches portant sur les relations

personnelles du droit de la famlle, notamrent sur les relations
personnelles entre parents et enfants, on ne peut que constater
la trés grande rareté des recherches sociol ogi ques rel atives aux
successions, que ce soit en France, ou que ce soit, par exenple,
aux Etats-Unis.

Cependant, il convient de déepasser cette apparence;, peut-étre
notre conception juridique des successions est-elle trop étroi-
te et nous enpéche-telle d' apercevoir une notion sociol ogi que

pl us étendue, ou il se peut que la recherche soit plus considéra-
bl e.

Ala vérité, il y a deux notions de |la succession. Il y a la no-
tion juridique a laquelle nous sommes habitués : |a succession

est la transm ssion du patrinoine par le fait de la nort. C est
dans | a perspective de cette tradition que j'ai placé |'étude
soci ol ogi que des successions sous |a rubrique des relations pa-
trinoniales. Mais, il y a une notion sociologique de |la succes-
sion qu'il faudrait construire, car elle n'est pas construite,
ménme chez | es sociologues. O, elle dépasse |la notion patri -
moni al e. La succession, au sens sociologique - qui serait un
sens large - devrait étre définie comme |a transm ssion, par
|"effet de la nort, de |'ensenble des avantages patrinoni aux et
extra-patrinoni aux appartenant a une personne. |l y aurait alors
deux types de succession : le type classique, traditionnel, la
succession patrinoniale, et un type sociol ogi que nouveau, qui
serait la succession extra-patrinoniale. Pour mesurer |'actua-
lité sociologique réelle du droit successoral, il faut avoir
égard a |'un et |'autre type.

1°/ La notion patrinoniale de |a succession.

Cest la que |I'indifférence des sociol ogues, se nmanifeste le
pl us nettenent.

Les causes de cette indifférence senblent tenir a ce que la
successi on apparait, aux yeux des soci ol ogues de sociologie gé-
néral e, come un accessoire, par rapport a deux autres institu-
tions qui, elles, seront plus souvent étudi ées, a savoir |la
famlle et la propriété. La succession se place a |'intérieur
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de la famlle et elle opére une dévolution de |la propriété.

En sociol ogie, la succession est courament étudi ée conre un ac-
cessoire de la famlle. Pour ne rien dire des études ethnol ogi-
gues sur la question, (ou il senmble que |es successions, dans |la
soci été primtive, sont présentées come un appendice de |la
structure famliale) a s'en tenir a la sociologie des sociétés
nodernes. La secondarité de |la succession par rapport a la fa-
mlle senble une constante.

Dans |es études consacrées a la famlle francaise, la restric-
tion du degré successible (le passage en 1917, du 12° degré en
ligne collatérale-, au 6° degré) sera toujours présentée comre
un reflet du rétrécissenment du cercle famlial ( de la famlle
étendue a la famlle étroite); jamais on n'a exam né ce phéno-
mene a titre principal.

La vision de la fanmille a étouffé ici |'attention que |'on pour-
rait porter au phénonene successoral.

D autre part, la succession est envisagée come quel que chose
de secondaire par rapport a la propriété. Ilci encore, il faut
regretter cette subsidiarité.

Sans doute, il y aun lien entre |'institution de la propriété
privée et celle de |'héritage, lien marqué dans |a phil osophie,

en quel que sorte, du droit de propriété.

Il est classique de vouloir abolir le droit de propriété en a-
bolissant |'héritage; beaucoup de socialistes du Xl X siécle,
ont soutenu cette these.

La Révol ution Francai se avait eu une autre idee : diviser la
propri été pour réaliser un idéal de petite propriété, en divi-
sant les héritages - c'est-a-dire en nmultipliant les héritiers
a égaliteée.

A notre époque, enfin, la fiscalité des nmutations par déces a
été égalenment |iée aux tendances socialistes.

Cependant, |a pensée du socialisne scientifique s'est éloignée
de ces points de vue liant |les successions et |la propriété. Pus
exactenment, elle les a niés.

Pour le socialisne scientifique, c'est un peu une anusette que
de vouloir agir sur la propriété par |'internmédiaire du droit
successoral. Karl MARX |ui-nméne disait déja que |la socialisa-
tion ne se ferait pas par |'intermédiaire du droit des succes-
sions; que ce serait une néthode de détail. Une fois collecti-
visés les instrunents de production dans une société ou il n'ya
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plus d autre propri été que celle des biens personnels - comre
sont | es soci étés des pays socialistes. Le problene de |'héri-
tage devient secondaire, et du méne coup, on se désintéresse de
la sociologie de |I'héritage. Sil n'y a plus de propriété que de
biens insignifiants quelle peut étre |'utilité socialiste d une
abolition de |'héritage ?

Si |'"héritage revenait a |'Etat, cela n"aurait d autre résultat
pratique que de lui faire revenir a des biens personnels, c'est-
a-dire économ quenent insignifiants. |l vaut m eux appeler la
famlle a recueillir cette collection de nmeubles sans intérét;
la famlle héritiere est conservée en quel que sorte, pour débar-
rasser |les greniers.

L' Etat socialiste se désintéresse, d' ailleurs, de ce problene,
gui avait passionné notre Révolution : enpécher |es concentra-
tions de propriété qui pourrait résulter d un systenme successo-
ral inégalitaire et de la liberté des dispositions a titre gra-
tuit. Cest sans intérét, parce que cela ne concerne plus que
des biens secondaires. Ce qui explique que dans |le réginme suc-
cessoral des pays socialistes, on préféere |le conjoint survivant
aux col |l at éraux, quoique |la vocation du conjoint survivant soit
un facteur de concentration de |'héritage (il est seul, tandis
gue | es coll at éraux peuvent étre nombreux). En définitive, on
voit comment l|la sociologie de |'héritage a perdu toute espéce
dintérét politique au regard de |a pensée socialiste. Ce qui
est une cause de plus de |'indifférence qui |'enveloppe a notre
époque.

Mai s, cette indifférence concerne beaucoup noins |a notion extra-
patrinoniale de |la succession.

2°/ Notion extra-patrinoniale de |a succession.

La conception traditionnelle de |la succession, la transmssion
du patrinoine d un nort, ne traduit probablement qu' un nonent
dans |'évolution de |"institution

Il y a dans la notion de succession, des aspects non-patrinoni aux
gui sont essentiels et |a sociologie des successions devrait étre
sans doute plutdt une sociologie du tenps, une sociologie des
générations, une sociologie de la nort, qu' une sociologie de |la
propri ét é.

Si nous renontions au droit primtif, nous trouverions, sans dou-
te, que |la notion archaique de |a succession, est celle d une
transm ssion d' él énents extra-patrinmoniaux, |la transm ssion du
nom de |'anme, de |la personnalité du nort.
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Tel est |"élénent primtif de la succession et la transm ssion
patrinmoniale n'a été qu' un él énent surajouté destiné a acconpa-
gner |"autre. Plus général enent, on peut se demander si partout
la prem ére forme de succession n'a pas été |a succession dynas-
tique, au sens large du terne, |a succession dans |les pouvoirs
de chef, |'héritage portant sur |es biens ayant suivi conme un
phénonmene second pour pourvoir a la fonction, pour lui fournir
un substrat économ que.

O, dans la société du XX siecle, ou |'héritage patrinonial est
obligé de se cacher a cause des craintes fiscales, ou bien néne
peut - étre franchenment en décadence. On constate que la forne
extra-patrinoniale de |a succession deneure quel que chose de tres
vivant. Peut-étre néne cette fornme extra-patrinoniale de |la suc-
cession a-t-elle gagné en inportance, par cela méne que la forme
patrinoni al e subi ssait une certaine éclipse.

Dans une soci eté anonyme, par exenple, il y a deux choses a dis-
tinguer : I'héritage des actions et |'héritage des postes dans
|l e conseil d admnistration - |la succession patrinoniale, et la

successi on extra-patrinoniale. Une étude sociol ogi que de |' héri -
tage doit enbrasser |es deux phénonenes. On pourrait constater
que lorsqu' une entreprise est nationalisée, il n'y a plus d hé-w
ritage de la premére forne; la succession patrinoniale n existe
plus. [Tl y a suppression de la mati ére méne du droit successora
puisqu' il n'y a plus de propriété privée. Mais |la seconde fone
d' héritage subsiste, et |'on peut se transnettre des postes dans
| es conseils d adm nistration des entreprises nationalisées; on
peut se les transnettre de pére en fils, et c'est une reconstitu-
tion de |'héritage. Méne extra-patrinoniale, elle a une extréme
i nport ance.

Il 'y alaun ordre de recherche qui est devenu famlier a la so-
ci ol ogi e contenporai ne. Sous cet aspect, nous avons, cachée, une
sociologie de |'héritage qui n'est pas consciente d en étre une.
Dans quelle nmesure la condition sociale d un individu est-elle

déterm née par celle de ses parents, ou de ses grands-parents ?

Ai nsi, nous avons des enquétes sur |'origine sociale des étudiants
pl us général enent, sur la stratification ou |la nobilité sociale.
Ce sont des études sociol ogiques de droit successoral extra-pa-
trinmonial. Il convient de citer, par exenple, |'étude d' Alain

G RARD sur "La réussite sociale en France, ses caracteres, ses
lois et ses effets”, ou, a partir d un échantillon constitué avec
un certain nonbre de personnalités de |la société francai se, dont
on peut dire qu' elles ont socialenment réussi, il s'est efforcé

de déterm ner dans quelle nesure cette réussite sociale était

en corrélation avec la catégorie sociale professionnelle a |aquel-
| e appartenaient |les parents. C est une application de |a socio-

| ogie de |'"héritage.
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