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INTRODUCTION 

PREALABLES/ 

Qu'est ce que la sociologie juridique ? 

I.- Une définition empirique. 

La sociologie juridique,c'est,par rapport au droit, l'envers du décor.La sociolo­

gie juridique s'oppose ainsi au droit dogmatique qui a été enseigné en licence 

(ce mot dogmatique n'a ici aucun contenu péjoratif). 

II.- Une définition plus scientifique: 

Qu'est ce que la sociologie en général? La sociologie du droit apparaît comme une 

branche plus spécialisée de la sociologie en général. 

Il n'est pas tellement facile de la définir .Voici quelques définitions cou­

rantes: 

-La science de la société (L'expression de sociologie, formée apr Auguste 

Comte, est mal construite: elle est formée d'un mot latin et d'un mot grec); 

-"Science qui étudie les groupements sociaux"; 

-"Science qui étudie les phénomènes sociaux" (Mais qu'est-ce qu'un phénomène 

social?Les phénomènes économiques par exemple en sont-ils?); 

La sociologie su droit repose sur la socoilogie en général,si bien qu'il est 

difficile de la définir de façon sûre. 

Voici quelques essais de définition: 

-La science qui étudie le droit par des méthodes sociologiques"(cette défi­

nition renvoie à la sociologie en général. Le droit peut être étudié par une mé­

thode dogmatique, et par une méthode fournie par la sociologie en général.) 

-Cette branche de la sociologie en général qui étudie ces phénomènes sociaux 

que sont les phénomènes juriques" (ici, on se tourne vers le droit:c'est à lui 

de nous dire ce qu'on doit entendre par phénomènes de droit.A côt^ des phénomènes 

juridiques il y a d'autres phénomènes qui sont non juridiques. Ces derniers phé­

nomènes sont appelés phénomènes de moeurs.Les phénomènes juridiques sont carac­

térisés par la juridicité.)La recherche du critère de,la juridicité est une des 

croix de la sociologie juridique. 

IDEE GENERALE DE LA SOCIOLOGIE JURIDIQUE 

§ 1 Objet de la sociologie juridique 

§ 2.- Histoire de la sociologie juridique 

§ 3 . - Méthodes de la sociologie juridique 

§ 4.- Résultats de la sociologie juridique 
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§ 1er.- Objet de la sociologie juridique 

L'objet premier de la sociologie juridique, c'et le phénomène juridique. 

La sociologie juridique reçoit son objet comme une simple apparence. Sans prendre 

partie sur sa réalité ontologique(dont dispute la philosophie c'u droit). 

La sociologie juridique pulvérise le droit en une puitiplicité de phénomènes 

hétérogènes. N é a i m o m s des classifications sont possibles: 

1) - On oppose,en sociologie juridique,les phénonènes juridiqueS primaires et les 

phénomènes juridiques secondaires. 

Les phénomènes juridiques primaires sont ceux dont les autres dérivent Le juriste dogmaticien dirait: ce sont les sources formelles du droit ( mais la 

notion de source formelle du droit est plus étroite: le droit est plus grand que 

l'ensemble des sources formelles du droit) 

Ce sont: - La loi, la coutume, le jurisprudence la pratique extrajudiciare 

- Les jugements à l'état isolé qu_i créent réellement le droit, 

sans pour autant être appelés à se transformer en règles par^-eoue la solution qu' 

ils donnent ne sera pas répétée,(L•ordre juridique n'est pas fait uniquement 

de règles mais a^issl ù'apaiscm^nté individuels) 

- Les commandements individuels ( la décision àd:,iiui3trative 

T5,^r ex.) au nc-àc titro que les jugements particuliers, contribuent à former du 

droit; ce sont à côté de la règle des phénomènes juridiques primaires. 

Tous ces phénomènes ont en commun une substance d'autorité, de pouvoir, phéno­

mène d'où procèdent les phènomènes juridiques secondaires. 

2) - On oppose les phénomènes-institutions et les phénomènes-cas.Par exemple le 

mariage est une institution, bloc de droit d'avance disponible pour être appliqué 

à toute la serie des cas de même nature. Mais nous pouvons envisager un mariage 

particulier, une situation inter-individuelle. 

Chaque mariage est une aventure inouïe, un événement unique.Et pourtant il 

n'eiùpcche qu'il y a une certaine identité entre les mariages qui permet de con-

sidérer qu'il y a un phénomène collectif: la nuptialité. 

Le cette ramification à l'intérieur des phénomènes peut résulter en défini­

tive un classement tripartite des phénomènes juridiques: les institutions, les 

cas individuels, les collectivités de cas, 

L'intérêt de la. distinction est un intérêt épistémologique: les phénonènes 

institutions sont un terrain d'élection pour la méthode historico-comparative. 

Les collectivités de phénomènes appelent la statistique le sondage la quantification . Aux cas individuels, c'est l'étude des cas qui est le mode d'observation le plus approprié. 

http://cov.tv.mj


§2.- Histoire de la sociologie juridique 

Comme toute science nouvelle, la sociologie juridique s'est cherchée. 

Distinguons 3 péroides: 

La période des précurseurs (A ) 

La période constitutive de la sociologie générale (B) 

La 3ème période ,une fois la sociologie générale est constituée (C) 

A.- La sociologie juridique des précurseurs 

Ici la sociologie juridique ressemble beaucoup à ce qu'on appelle la philosophie 

du droit(à l'origine la sociologie s'est donnée comme branche la phiposophie). 

Le prosopée des lois de Platon a pu être regardée comme un document de sociologie 

juridique. De même Aristote a écrit des passages célèbres où il oppose au droit 

de l'amitié, la philia, zone qui n'est pas absolument dépourvue de règles mais 

est régie par des règles non juridiques. 

De même Montaigne,Pascal ont souligné la relativité des phénomènes juridiques. 

Il y a tout.de même dans cette première période un auteur que l'on détache: c'est 

Montesquieu, avec l'Esprit des Lois. 

Montesquieu est un précurseur parce qu'il applique à l'étude du droit une 

méthode empirique d'observation comparative destinée à saisir les coorélations 

en e phénomènes par un mécanisme d'induction. (Mais les abus de la méthode 

déductive sont encore manifestes...) 

Montesquieu eest déterministe : les lois ne sont pas le produit de volontés 

humaines arbitraires, mais de facteurs extérieurs à la volonté humaine : 

facteurs physiques ( la nature du terrain, du climat...); les facteurs sociaux(la 

forme du gouvernent, la religion, le commerce, les moeurs et les manières); les 

facteurs démographiques (le nombre d'habitants). Cette idée qu'un certain maté­

rialisme : est indispensable à l'explication du droit pourrait bien être la 

preuve du fait que Montesquieu est déjà un sociologue. 

§2 la période constitutive de la sociologie 

Auguste Comte, fondateur de la sociologie générale, ne paraît pas s'être 

beaucoup ( il a même la réputation d'y avoir été allergique. Mais ce qu'il fit 

pour la sociologie en général devait nécessairement profiter à la sociologie 

juridique. Au vrai, l'attitude de Comte envers le droit est doublement soicologi-

que : 

1°^ Par la méthode législative : Les lois doivent être tirées de l'expérience , 

non de concepts a priori; 

2°) par le fond de la doctrine : il y a dans une oeuvre très vaste des élé­

ments utilisables pour la sociologie du droit de la famille.La critique du code 

Civil, monument de l'individualisme révolutionnaire, destructeur de là famille et 

de la société en général se traduit par une conception organique de la famille. 

Sous cet aspect, Auguste Comte annonce Le Play. 

http://atout.de


Fréderic Le Play ( 1 8 0 6 - 1 8 8 2 ) Ses études sociologiques ont porté sur la 

famille et sur le régime successoral. Même si les résultats sont contestables 

sa méthode est sociologique : il a utilisé le procédé de l'enquête monographique 

Dans cette ligne, il a consacré un monographie (un modèle du genre) à une famille du B é a m , la famille Mélouga. 

Emile Durkheim ( l858-1917) On discute entre sociologues pour savoir si la 

sociologie doit plus à Comte ou à Durkheim et quel fut en définitive le fondateur 

Mais pour ce qui est de la sociologie juridique, il ne paraît pas douteux 

qu'elle a avec Durkheim des rapports plus directs qu'avec Auguste Comte. 

Emile Durkheim s'est en effet plus directement intéressé au Droit. Il a 

même laissé dos oeuvres qu'on peut regarder comme des oeuvres de sociologie 

juridique ( du droit pénal plutôt que du droit civil) Il avait été inspiré par 

l'école positive italienne(Lombroso et Ferri) dont les tenants avaient utilisé 

la méthode statistique que Durkheim allait reprendre en l'appliquant par ex, au 

suicide. 
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3e PERIODE - APRES CONSTITUTION DE LA SOCIOLOGIE EN GENERAL 

Chez les juristes l'idée vient que les recherches de sociologie pourraient 
être transportées dans le domaine du droit. Après tout le droit pénal avait donné 
l'exemple. 

Ceci a été fait en Allemagne surtout (En France 11 y avait eu quelques 
tentatives, quelques approches, mais ce n'était pas grand chose). Il faut citer 
3 noms : Max WEBER, Th. GEISER et Eugène ERHLICH. 

est 

ERHLICH (1882-1923) considère comme un des fondateurs de la sociologie du 
droit. Dans son ouvrage "Grundleging der Soziologie des Rechtes" il y a une réac­
tion contre l'abus du conceptualisme dans les sciences juridiques. Il y a une 
préoccupation de retrouver, par delà les sources formelles, les sources factuelles 
du droit. Ce livre a été traduit en américain par Roscoe Pound. 

Max WEBER est plus connu par son ouvrage "Economie et société" : il contient 
un chapitre (Ch. 7, 2e partie) qui constitue la sociologie du droit de M. WEBER 
(traduction et introduction de Jacques Grosclaude). 

Sa méthode est historico-comparative. Son apport le plus important est 
peut être d'avoir attiré l'attention sur les acteurs du droit, sur "l'état major" 
du droit, c'est-à-dire sur les juristes : Selon M. WEBER le progrès du droit 
s'accomplit dans le sens d'une rationalisation et d'une bureaucratisation crois­
santes. 

La bureaucratisation se caractérise par une importance d e plus en plus 
grande des juristes. C'est l e point de vue inverse d'ERHLICH pour lequel le droit 
se situerait dans les profondeurs de la société. 

Enfin Théodore GEIGER moins connu en France a une grosse r é p u t a t i o n dans 
la sociologie juridique allemande c o n t e m p o r a i n e . (1) 

En France, il faut citer le nom de GURVITCH et sa théorie du pluralisme 
juridique : théorie selon laquelle il existe un nombre plural de normes à l'inté­
rieur de la même société. 

Il faut signaler encore la sociologie. Les sondages, des enquêtes, les 
recherches de sociologie empirique qui se sont d'abord développées aux Etats Unis. 

(1) - "Vorstudien Zu einer Soziologie des Rechts sur geigir Année sociolo­
gique 1968, "La Sociologie de T. Geiger" par Rohrer. 
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3 - LES METHODES DE SOCIOLOGIE JURIDIQUE 

Ces méthodes (il vaudrait mieux dire techniques] ne sont pas particulières 
à la sociologie juridique. 

A - Les principes généraux de la méthode en sociologie juridique : 

1 - La règle d'objectivité : 

C'est une règle dégagée par Durkheim [p. 20 des Règles de la méthode sociologique de Durkheim) "Il faut considérer les faits sociaux comme des choses". "Est chose tout ce qui est donné, tout ce qui s'offre à l'observation". 

Cette règle peut signifier qu'il faut appréhender les phénomènes sociaux 
sous leur aspect le plus matériel. SI le sociologue inclut dans son champ d'étude 
les phénomènes subjectifs, il s'efforcera de les appréhender par quelque côté où 
Ils Se matérialisent. Cela peut aussi signifier une certaine précellence pour 
toute technique qui tendra à quantifier les phénomènes, nous écartons par là la 
tentation de l'impressionnisme. Même si l'on dépasse 1'introspection individuelle 
le risque est en effet de ne juger que par son petit horizon. 

Et Durkheim pensait que le droit pourrait contribuer à mettre plus de maté­
rialité dans les recherches de sociologie générale. Dans sa pensée, le droit, c'est 
-à-dire les règles de droit lui paraissait doté d'une objectivité, d'une absence 
de psychologisme constituant une garantie pour la recherche en sociologie générale. 

Il y avait certainement une exagération dans ce crédit d'objectivité accor­
dé au droit. 

Dans c e t t e règle d'objectivité, il y a aussi une exigence de neutralité. 
Il faut se garder d'avoir un préjugé (critique ou favorable) 

Le sociologue doit ainsi aborder les phénomènes de "contra droit" 
d'anti-droit" avec la même impartialité que les phénomènes de droit. 

2 - Un 2e principe, c'est le primat de la méthode comparative : en voici un 
exemple : 

Nous pouvons suivre le taux d'illégitimité des naissances au cours d u 
XIXe siècle : 

1815 - 1830 = 6,96 
1830 - 1850 =7,03 
1850 - 1870 = 7,47 
1870 - 1900 = 8,7 
Vers 1930 = 8,7 

Nous pouvons apercevoir une progression. 

Et mettre ce taux an relation avec d'autres phénomènes, avec des événements 
qui se sont produits au cours de cette période : l'industrialisation avec sa corol­
laire : l'urbanisation. 

3 - Ceci nous amène à un autre primat : la primauté de l'induction sur la 
déduction : Dans les sciences physico-chimiques, la démarche inductive est essentiel 
l e . la création d'une sociologie scientifique a été marquée par un passage de la 
déduction à l'induction. 
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B - LES TECHNIQUES DE RECHERCHES 

Les recherches sur documents : il s'agira de recherches- sur statistiques 
d'analyse de contenu, par exemple : une analyse de presse : l'image de la guerre 
dans la presse française, sur un fait divers). 

L'enquête en milieu vivant : la technique de l'enquête par sondage est de­
venue la première. 

Un sociologue comme Durkheim était limité dans ses moyens (le compte de 
l'administration de la justice criminelle et civile pour le "suicide"...). 

Le sondage va donner des ailes à la recherche en sociologie. Il le peut en 
effet, être taillé sur mesure. 

Toutes ces techniques de recherche relèvent de l'observation par opposition 
à l'expérimentation. 

Dans les sciences humaines il n'y a pas d'expérimentation. Cette dernière 
néanmoins n'est pas exclue : des laboratoires se sont créées en psychologie 
comme en sociologie. 

Il existe au moins ce qu'on appelle l'expérimentation législative. 
Au XVIIIe certains despotes d'Europe ont ainsi mis à l'épreuve l'impôt préco­
nisé par les physiocrates sur une fraction de leur territoire. Nous assistons 
aujourd'hui à un retour de la législation expérimentale : Un exemple d'expé­
rimentation législative nous est donné par le décret du 5 octobre 1 9 6 5 qui a 
institué la procédure de la mise en état : elle a été introduits d'abord dans 
5 ressorts de cours d'appel en attendant sa généralisation. 

Quel est l'idéal que peut se proposer la sociologie du droit ? 

1 - D'abord la description des phénomènes, saisis à une profondeur fac­
tuelle qui échappe au droit dogmatique. 

2 - à un degré de plus, l'analyse causale qui consistera à établir des 
relations de cause à effet, entre les phénomènes. C'est un deuxième ; ordre 
de résultats dont voici quelques illustrations: 

a) - l'ensemble des recherches menées par le Play au siècle dernier : 
Le partage égal, notamment de l'exploitation agricole, a été mise an rapport 
avec un phénomène démographique, la diminution du taux de natalité; les dis-

ciples de Play ont considéré qu'il y avait un lien de cause à effet entre 
le droit successoral du code civil et la dépopulation. 

b ) - en 1 9 6 7 : une enquête a été menée sur les couples non mariés fran­
çais; il est apparu que le concubinage était dû à une espèce de pesanteur 
juridico-sociologique, relative au divorce, à la difficulté de l'obtenir : 
pesanteur juridique (problème des torts ) et sociologique (problème des 
moyens financiers et de ressort psychologique...) ainsi les concubins n'avaient 

pas choisi cet état : c'était un déterminisme qui s'exerçait sur eux. 

c) - Les phénomènes de connaissance de la nouvelle, d'après un Scan­
dinave (AUBERT) la connaissance de la loi acquise par le moyen de l'entourage 
a plus d'influence sur les comportements du citoyen que 1a connaissance 
acquise par les masse media. 
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Existe-t-il deS lois causales en sociologie juridique ? 

1 - Dans la diachnonie (lois d'évolution] citons la Loi de Maine (auteur 
du "droit archaïque"), le statut précède le contrat : "le droit contraignant à 
précédé l'autonomie de la volonté". 

Citons encore la loi de Max Weber : qui régirait l'évolution des sociétés 
Industrielles modernes : c'est la loi de bureaucratisation croissante des systèmes 
J : la part des techniciens du droit est de plus en plus prépondérante. Le droit 

se technisise et se dépopularise. 

2 - Dans la synchronie (lois de structure) 11 existerait des corrélations nécessaires dans une système juridique : : il y aurait des constellations d'institutions 
juridiques, des institutions qui vivraient nécessairement groupées. 

Montesquieu (Esprit des lois, livre 6. ch. 2) relève que certains gouverne­
ments. CESAR, CROMWELL ont exercé une action en vue de simplifier les lois pénales ; 
selon MONTESQUIEU la simplicité des lois pénales est en corrélation avec le despo-
tisme. 

R̂ V: !. LL.t:l!!I '''•t̂ .. îicc;>ai;i Ê is -iur !;.!•:'•'", j??s DEUX IFIH'M'::.-.ic" iS lr:<i-nt 
.N-L-i. De même il existerait une corrélation dans un système juridique entre 

l a tutelle d'état (par opposition À la tutelle qui a son centra de gravité dans 
l e Conseil de famille) et la succession aux biens : les 2 institutions iraient 
ensemble (le modèle serait le B G B). 

SECTION II de l 'INTRODUCTION 

1 - FRONTIERES Avec LA SOCIOLOGIE GENERALE 

A - Rapports de la sociologie juridique avec la sociologie générale : 

LA différence avec la sociologie générale tient À l'objet : l'objet de la 
sociologie juridique c'est le droit, le phénomène juridique. Le phénomène juridique 
est un phénomène social, mais tous les phénomènes sociaux ne sont pas des phéno­
mènes juridiques : la sociologie juridique est l'espèce d'un genre plus étendu. 

Voyons comment la distinction se présente en théorie : Raisonnons comme 
si le droit n'était QU'UN système de normes : (le droit n'est pas que cela : par 
exemple : le droit subjectif n'est pas une norme). Il y a d'autres systèmes de norme 
que la droit. 

La sociologie juridique s'occupe des normes de droit et la sociologie générale 
d'autres systèmes da normes. Ainsi les normes du langage, les normes d'hygiène ne 
sont pas des normes juridiques, sauf exception (les vaccinations obligatoires par 
exemple) : ce sont des normes sociales. 

Mais c'est avec les règles de moeurs, les règles de morale, les règles 
de religion que la destruction esc plus difficile. 

Quel est le critère de différence 

C'est la juridicité qualité difficile à définir :il existe sur cette juri-
dicité des débats inépuisables. Si nous voulons embrasser dans la recherche des 

systèmes de droit archaïque , nous seront beaucoup p lus embarassé pour définir le 
critère. Si nous nous en tenions à nos sociétés bureaucratiques, la problème de 
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la juridicité serait en effet aplani; dans ces sociétés. Le critère est formel 
Cil suffit de consulter le J.O. ou le Bulletin des arrêts...) 

Le critère tiré de la nature de la contrainte est le plus classique : la 
contrainte qui assortit la règle de droit est d'une nature particulière. La 
règle de droit est assortie en cas de violation, d'une coercition extérieure. 
C'est la définition plus que séculaire qui donnent AUBRY et RAU (certains disent "coercition physique", "coercition étatique" (1)) 

Quant il s'agit d'une règle de droit, la contrainte est organisée, cons­
ciente, volontaire. 

Quand il s'agit d'une règle de moeurs, la contrainte est diffuse, incons­
ciente : C'est plus tôt une retombée de la violation de la règle qu'une sanction. 

Ce critère a été en particulier utilisé par les sociologues de sociologie 
générale, et notamment par les sociologues de l'Ecole de Durkheim. 

Chez des sociologues postérieurs (notamment anglo-saxons) on voit apparaître 
d'autres critères, c'est la justiciabillté qui constitue l'indicatif de la ju­
ridicité. C'est la thèse qu'à soutenu notamment HERMANN KANTORONICZ. On entend par là ce caractère tenant à ce que la violation de la règle peut donner lieu à 
un jugement (on retrouve l'esprit anglo-saxon). Lorsque la règle violée est 
une règle de moeurs, il pourra y avoir des sanctions efficaces : mais il n'y 
aura pas recoui^ à ce personnage original .qu est le juge. C'est la seule 
éventualité du jugement, l'eventus judicii qu'est la justiciabilité non pas 
le jugement effectif. 

Appliquons ces vues théoriques à un exemple classique consacré par les 
sociologues de sociologie générale, la règle d'après laquelle lorsqu'une 
jeune fille se trouve enceinte, le garçon est obligé de l'épouser. Il y a eu 
en 1969 un sondage d'opinion mené sur un échantillon de 2 5 0 0 personnes ma­
riées! parmi les questions posées, on relève celle-ci : "Dans le cas où une 
jeune fille se trouve enceinte, penaez-vous : 

. que le mariage est un devoir strict, 

. que le mariage est la solution qui convient le mieux, 

. que le mariage ne s'impose pas ? 

Qu'il s'agisse d'un devoir strict ou d'une convenance, nous sentons la 
présence d'une règle : chez les hommes : 40 % des enquêtes considéraient qu'il 
y avait devoir strict, 31 % que c'était la solution convenable : 71 % des gens 
considéraient donc qu'il y avait un impératif ("population" n° spécial juin 
1971 p.109). Nous sommes en présence d'une règle de moeurs parce que la vio­
lation de cette règle n'est pas sanctionnée par le droit : elle sera sanction­
née par une réprobation diffuse du milieu social de l'entourage; qui s'exprime 
par des allusions. 

Cette sanction peut avoir une certaine efficacité (les statistiques le 
montrent) l'absence de sanctions juridiques n'est d'ailleurs pas absolument 
exacte : il y a l'action en recherche de paternité naturelle...). 

(1) Pour KELSEN le concept d'état joue dans le droit le même rôle oje la no­
tion de force en physique, mais le concept d'état ne s'applique pas aux socié­
tés archaïques. 
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La distinction est souvent floue antre le système de normes constitué par 
les moeurs et celui constitué par le droit. 

Ainsi la sociologie de la famille est le lieu d'interpénétration, et souvent 
de confusion, de la sociologie générale et de la sociologie juridique, consta-
tation banale : les manuels de droit civil affirment que la droit n'est pas tout... 

Pour certains marxistes la domains propre du droit est le droit patrimonial, 

la famille échappe au droit. 

Dans l'ouvrage de Mmr André MICHEL, le droit n'y tient pas une place bien 
considérable : l'auteur n'a traité que les moeurs [ à l'inverse des ouvrages 
de droit dogmatique). 

L'ouvrage da Mlle MARNIER sur l'adoption mêle le droit et les moeurs. La 
famille, est un terrain de rencontre de la sociologie générale et de la sociologie 
juridique. 

L'ouvrage de MEISTER "vers une sociologie des associations" paru cette année, 
refoule le point de vue du droit, si bi^n que son ouvrage est peut être unilatéral, 
partial, ne saisit qu'une partie du phénomène de l'association. 

Peut être faut-il ramener ce qui vient d'être dit à cette règle de conduite 
que la perspective doit être intardisciplinaire. 

B - Los rapports de la sociologie juridique avec les autres sociologies spé­
cialisées : 

Noua retiendrons 3 exemples : 

1 - la sociologie politique (ou sociologie de la politique-) dans les archives 
de psychologie du droit ( 1 9 6 1 ) plusieurs articles ont été consacrés aux rapports 
de la politique et du droit (notamment "le droit investi par la politique"). 

Comment définir la sociologie de la politique ? an partent de la science 
politique, la science politique est la science des états, de la cité. Aujourd'hui 
on ne parla pas tant d'Etat que de pouvoir. La sociologie de la politique a 
pour objet les phénomènes de pouvoir : il y aura, dès lors, des rencontres avec 

la sociologie juridique Ainsi la loi, le jugement, la décision administrative sont 
des phénomènes de pouvoir qui relèvent par là en mime temps de la sociologie de la 
politique et de la sociologie juridique. 

De même la sociologie de la décision est un aspect de la sociologie po­
litique et de la sociologie juridique. 

On a parfois tenté de tracer la ligna de partage après avoir essayé de 
distinguer le juridique et la politique : l'opposition entre décision répétitive 
(juridique) et décision ponctuelle, non répétitive (politique) telle serait la 
ligne de partage... 

riais sitôt que l'on quitte le terrain du droit privé,une certaine confu­
sion est inévitable. 

2 - La sociologie religieuse : Les religions, comme les droits, se présentent 
sous la forme de systèmes normatifs. Du même coup se pose un problème de distinction avec la sociologie juridique. 
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Les normes Juridiques qui sont en même temps des normes religieuses 
peuvent entrer en concurrence avec les règles du droit étatique ; nous avons 
ici un phénomène de pluralisme juridique. Dans certaines sociétés on constate 
une identité totale du système normatif étatique et du système normatif reli­
gieux (états musulmans à certaines époques), dans d'autres cas il peut y 
avoir coïncidence partielle (dans les derniers siècles de notre ancien régime...) 

Le phénomène de laïcisation est un phénomène qu'étudie la sociologie 
juridique : le passage du "fas" au " jus " dans le droit romain, la laïcisation 
du droit dans le pays musulman qui n'a pas été sans retour. 

Ce qui facilite la distinction des 2 sociologies, c'est que les normes 
ne constituent pas le seul domaine de la sociologie religieuse (étude des 
comportements religieux etc..) mais il faut conclure à une certaine difficulté 
de la distinction. 

3 - La sociologie criminelle et la sociologie pénale : 

La sociologie pénale est une sociologie des institutions pénales et 
même du droit pénal, ce n'est pas une subdivision de la sociologie 
son discriminant (la peine) a une grande originalité : ce qu'il y a de pro­
fondément caractéristique dans ce discriminant conduit à mettre à part 
une sociologie pénale, quant à la sociologie criminelle, qui a une tradition, 
elle a pour objet la criminalité. Est-ce un phénomène juridique ? Oui parce que 
la violation d'une règle de droit est le phénomène juridique. La sociologie 
juridique étudie "la déviance" autant que l'application de la règle de droit. 

L'originalité de la peine qui avait servi à discriminer la sociologie 
juridique et la sociologie pénale va nous servir à distinguer la sociologie 
criminelle de la sociologie juridique,qui étudie d'autres types de déviances 
qui ne sont pas criminelle par exemple le divorce. 

I I - LES R A P P O R T S DE L A SOCIOLOGIE JURIDIQUE A V E C LE D R O I T dogmatique : 

Cherchons la différence dans les définitions : certaines définitions 
se présentent sur un mode impressionniste. 

Ainsi on dira que la sociologie du droit a pour objet le droit vécu et non 
pas le droit livresque; il faut aller voir comment les choses se passent dans 
la réalité et non plus dans les livres, il existe ainsi en Allemagne une col­
lection qui s'intitule "sociologie du droit et recherche des faits du droit" 
(Tatsachen). 

Même 
les 
un praticien...) 

Tout de même la réalité dont parlait les juristes, c'était la réalité 
contentieuse, le réalisme d'avant ; la sociologie du droit n'allait pas plus 
loin que l'analyse de la jurisprudence, le réalisme sociologique a dû con­
quérir d'autres zones (ex : la pratique contractuelle, le droit ineffectif, 
les relations de fait...). 

La différence est quelquefois placée plus profond. Il y a dans la pre­
mière hypothèse une différence de point de vue, d ' a n g l e de vision, le 
dogmatique est dans le système Juridique. 
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Le sociologue du droit l'observe du dehors : on transpose 

ici la règle d'objectivité posés par Durkheim. la sociologie juridique connaît 
la séparation entre l'observateur et la matière observée. Mais on, peut battre 
e n brèche le critère : la règle d'objectivité est récusée par certains qui pré-
conisent l'enquête participante l'enquête sympathique : pour observer le droit 
du travail, il faut se faire embaucher, l'ethnologue doit se faire "adopter" par 
l'ethnie... 11 n'y a rien de tel que d'aimer son objet pour le comprendra. 

De plus s'il y a des métiers juridiques où le Juriste dogmatique a le devoir 
de participer au système juridique ( le législateur, l'interprète, le juge), la 
position du théoricien du droit est assez différente: celui-là n'a-t-il pas le 
même recul que le sociologue du droit ? 

OIT reporte alors le critère de la ligne de partage de l'angle de vision 
à le méthode : le théoricien, le philosophe du droit emploient des méthodes 
différentes. 

Le sociologue du droit pratique la recherche empirique, emploie l'induction, 
le psychologue du droit pratiqua la recherche théorique, emploie la déduction. 

Il ne faut d'ailleurs pas s'hypnotiser sur les critères, il est bon de 
faire vivre une discipline sans trop sa préoccuper des frontières. 

Voyons 1 ? différence dans les attitudes : certaines attitudes opposant les 
deux disciplines : elles sont naturelles, légitimes, mais chacune est caractéris­
tique des 2 disciplinas an présence. 

La première opposition est celle du monisme et du pluralisme juridiques, 
les juristes dogmaticiens pratiquent la monisme juridique : le droit est un; il 
y a un^ seule source de droit, et un seul système juridique; dans la jeu des 
concepts modernes. l'état définit et impose l'unité du système juridique, pour 
certains même, le droit ne peut se concevoir qu'à l'état d'unité. Le droit est un 
dieu jaloux qui n'admet pas qu'il y ait d'autres dieux. 

Sans douta le dogmaticien reconnaîtra des sources concurrentes : les collec­
tivités locales, las corporations, une association, une société (en anglais on 
perlera de "by laws" - droit collatéral). 

Mais Is juriste dogmaticien invoquera un mécanisme de représentation par 
conséquent le monisme ne souffre pas d'échec. Les sociologues du droit admettent 
au contraire le pluralisme juridique, l'école pluraliste est rattachée à GURVITCH 
mais historiquement les thèses de pluralisme étaient chez Ehrlich. 

GURVITCH est parti d'une critique historique de la position moniste : d'après 
lui le monisme est un produit contingent de l'histoire :il est né au XVIe avec 
l'apparition des états modernes, c'est un moment dans l'évolution historique, non 
une donnée permanente. 

Au XVIIIe le rationalisme a porté les esprits à voir le droit comme quelque 
chose d'un, le jacobinisme a renforcé le concept de droit . , les codifications 
napoléoniennes ont également tsnou au monisme Juridique, Mais au Moyen Age, longue 
période de pluralisme, une antinomie de droits pouvait se rencontrer sur le même 
territoire. L'homme vivait dans une multiplicité de systèmes juridiques. 
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pluralisme 
à pratiquer 
public international. 

Voici une loi abrogée : des sujets de la loi continuent à obéir à la loi 
ancienne : par exemple : le statut du fermage est venu substituer au partage 
par 1/2, le partage par tiercement (1/3 au bailleur, 2/3 aux métayers). 

On a observé que dans certains cantons, la règle ancienne était toujours 
suivie, quoique la règle nouvelle fut d'ordre public 

Malgré l'abolition des droits féodaux, sous la restauration et la Monar­
chie de Juillet, il y avait des droits féodaux qu. continuaient à être en­
caissés... On parle en sociologie criminelle de "loi du milieu", les éco­
liers, les bandes ont un code (mais est ce que dans l'.î ri lomie.et la loi 
du milieu et la loi de l'etat nous devons voir un phénomène de pluralisme 
juridique ? eu est-ce du pluralisme simplement normatif .. 

Selon GURVITCH le droit submerge l'état et dans les sociétés modernes, 
GURVITCH découvrait des phénomènes illustrant sa thèse : au dessus de l'état, 
mais surtout au dessous de l'état, il y avait place pour des foyers créateurs de dri, 
de droit : syndicat, entreprise, services publics décentralisés e t c . 

Cette thèse s'est maintenue après GURVITCH par l'apport de certaines 
données mises en lumière postérieurement à GURVITCH : l'acculturation, la 
sous culture. 1'acculturation est une greffe de culture sur une autre (par 
exemple celles des pays colonisateurs dans les pays colonisés). 

Certains pays pour se moderniser Ont reçu des ^^^s étrangers, la Turquie 
de Kemal Ataturk a ainsi adopté le code civil suisse. Dans le milieu récep­
teur va se produire une coexistence avec les modèles anciens. Il va s'opérer 
un phénomène de pluralisme juridique. 

La sous-culture : il peut y avoir des cultures dissidentes encastrées 
dans la société dominante : ainsi une minorité ethnique peut continuer à 
pratiquer son propre système juridique. 

Une classe sociale peut pratiquer un système de normes en contradiction 
avec celui de la société dominante, en voici quelques exemples : 

Le droit international privé : voilà un mécanisme de pluralisme juridique 
ce sera du "pluralisme domestique". 

Las conventions : les contractants dessinent un cercle à l'intérieur du­
quel ils vont vivre un certain droit, les contrats créent du droit dans un 
cercle interpersonnel (ce que GURVITCH n'avait pas assez vu), c'est encore 
du pluralisme "domestique" (1134 et 6 C civ.) 

Les usages locaux (en matière de servitudes par exemple, d'obligations 
de voisinage). 

Le droit canonique peut entrer en concurrence avec droit laïque. 
Ce pluralisme avait retenu l'attention d'auteurs dogmatiques, GENY notamment. 
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Seconde opposition dans les attitudes : 

- les phénomènes d'ineffectivité, droit est fait pour être appliqué; selon 
le dogmaticien, la loi n'a de sens qu'appliquée et appliquée comme le législateur 
a voulu qu'elle le fut.Pour le sociologue au contraire, 1 ineffectivité est "naturelle 
c'est un phénomène qu'il n'y a qi'à constater et étudier froidement. La loi peut 
produire des effets prévus par le législateur effectivité fonctionnelle) ou impré­
vus (effectivité accidentelle) 

effectivité fonctionnelle : la causalité majeure doit être recherchée dans 
l'obéissance' Il y a des forces psychologiques qui travaillent dans le sens de 
effectivité : l'intérêt; nous trouvons ici le concept de droit de compromis = 
c'est parce qu'il y a compromis que tout le monde se soumettra; la force de l'ha-
biude (la loi donne l'estampille à des coutumes plus que séculaires) : linercle 

il y a les lois facultatives "supplétives de volonté" : cette loi est effective par inercie 
des sujets. 

Mais 11 y a aussi des phénonènes d'effectivité accidentelle : il existe dans la 

société des phénomènes d'incidence et d'influence qui tendent à déplacer l'effet 

de la loi. 

Phénomènes d'incidence fiscale : celui qui paie l'impôt ne sera pas forcé­
ment celui qui en supportera la charge: autres exemples d'effets d'incidence : 

La loi sur les accidents du travail a mis la réparation à la charge de l'employeur. Mais cette charge se dilue sur l'ensemble de la société (on pourrait 
faire la même remarque pour 1884). 

Autre exemple d'incidence : la loi établit des formalités protectrices pour 
les Incapables : ces formalités créent un aléa, celui qui contracte avec un 
incapable fait entrer dans le prix d'achat la considération de l'aléa résultant 
des formalités protectrices, le législateur ne voit que les effet immédiats.non 
les effets d'incidence. 

A côté, la loitpeut produire des effets d'influence ; la loi est effective 
mais au delà de C9 que le législateur avait prévu. L'incidence est quelque chose 
de mécanique, l'influence est plus diffuse..Le degré successible ab intestat 
a été limité par la loi de 1917 . L'effet direct voulu par le législateur était 
d'augmenter les recettes fiscales (nous étions en 1917...) 

Cet espoir a été décu : à côté du phénomène direct, il y a eu un phénomène 
d'influence : le législateur fiscal a été en présence de successions testamen­
taires au lieu de successions ab intestat. 

Autre phénomène d'influence avec la loi de partage égal entre tous les en­
fants du défunt : le Code civil supprime le droit d'ainesse. Les paysans français, 
ont "fait" un ainé en s'abstenant d'avoir un second enfant. Le phénomène d'effectivité directe était l'égalité. Le phénomène d'influence, c'était la dénatalité. 
Le législateur travaille sur uns matière vivante dont les réactions sont impré­
visibles. 

L'ineffectivité : pour sociologie du droit une loi même ineffective est une 

réalalité sociologique au même titre que la loi effective. Seulement il existe des 

phénomènes variables d ineffectivité 
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Ce sera l'impuissance des lois, titre du livre de J . CRUET . Il y a de 
nombreux exemples d'articles du Code Civil restés inappliqués. 

2 - L'ineffectivité statistique : 

Beaucoup de lois sont partiellement ineffectives, comportent un pour­
centage parfois considérable d'ineffectivité : le bulletin de paye de l'agri­
culture, la loi sur les comités d'entreprise, les lois sur la vaccination 
obligatoire (la 1/2 des vaccinables sont vaccinés contre la tuberculose). 

3 - L'ineffectivité du point de vue diachronique : 

Il y a une dynamique de l'ineffectivité , l'application est difficile dans 
les premiers temps et puis la loi va prendre son essor, puis vieillir, à force 
d'usure, elle entrerait en totale sénescence. 

Une observation plus poussée conduirait à admettre que les évolutions 
sont plus complexes : la coutume peut consolider une loi "en fait de meubles"... 
n'a pas vieilli. 

Il ne faut donc pas raisonner sur un schéma abstrait. Au contraire une 
loi peut rester longtemps ineffective puis trouver son utilité (par exemple 
1895 code civil). 

L'interprétation des phénomènes d'ineffectivité est difficultueuse : 

- les lois supplétives de volonté constituent une catégorie à part,-
et des ineffectivités normales une ineffectivité pathologique 

- pour les autres lois, il y a des ineffectivités pathologiques, si elle 
n'a pas été acceptée d'avance par le législateur, le plus clair de ces phéno­
mènes est la résistance à l'acculturation juridique. Les organes chargés da 
l'exécution das lois sont dans beaucoup d'hypothèses hors d'état d'en assurer 
l'application : l'inertie des agents encourage la résistance. La résistance 
encourage l'inertie. Il y a là un jeu subtil de causes et d'effets, mais il 
existe des phénomènes d'ineffectivité normale. Le phénomène a été voulu, par le 
législateur. 

A quoi bon dès lors faire une loi ? c'est qu' il y a dans l'ineffectivité 
une finalité jugée supérieure à 1'effectivité. Ainsi en va-t-il du principe 
de l'opportunité des poursuites. 

Ce principe colore d'une virtualité d'ineffectivité nos lois pénales, 
une certaine dose d'ineffectivité entre dans les prévisions du législateur. 
Un tel principe traduit d'ailleurs la saturation de l'appareil répressif (cf 
article de Davidovitch et Bourdon, in Année Sociologique 1964, p.111). 

Qualquafois, cala va plus loin avec le phénomène das "lois façades" 
"lois réclames", le législateur fait une loi, pose un principe et sa désintéresse 
de l'application. Est-ce inutile ? Non car l'affirmation du principe est un 
symbole, et les symboles jouent un rôle : le symbolisme est un phénomène auquel 
les sociologues doivent être attentifs. 
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III - RAPPORTS DE LA SOCIOLOGIE DU DROIT AVEC D'AUTRES DISCIPLINES QUE LA SOCIOLOGIE ET LE DROIT 

Nou3 en retiendrons 2 : 

- l'informatique juridique 

- la psychologie du droit 

L'informatique est 1 'automatisation de l'information. Elle a été employée 
dans le domaine juridique. Quelles sont ses applications ? 

Une application documentaire d'abord, mais à côté, l'informatique a trouvé 
uti emploi opérationnel : il se produit une sorte de fascination devant le jugement qui 

serait l'oeuvre de la machine. 

Certos ily a des jugements quantifiables : l'évaluation des Dommages-intérêts 
en cas d'accident corporel, également le quantum de la pension après divorce. Dans 
cette zone où la quantification est en cours, on conçoit l'usage d'ordinateurs et 
l'amélioration apportée au cours de la justice. 

M. CATALA a un projet de recherche où à partir de notre droit de la nationalité, 
on pourrait élaborer un système da raisonnement logique qui conduirait à des tables 
da décision. 

Mais quels sont les rapports avec la sociologie du droit ? 

L'introduction de l'informatique constitue un phénomène de sociologie juridique. Le droit est conflit, l'apparition d'une personne en litige armée d'un ordina­
teur rompt l'équilibre : songeons à un procès entre un simple particulier et une 
grande compagnie d'assurances. 

Mais plus directemant on envisage une application de l'informatique à la sociologie du droit : il s'agit de dépouiller par les moyens da l'informatique des ju­
risprudences en termes de sociologie : on retiendra de l'arrêt, non pas des données 
de droit mais ses données de fait. 

A Aix en Provence (IEJ) fonctionne un centre de sociologie judiciaire : par 
des moyens d'informatique. On procède a un dépouillement systématique de la juris­
prudence dans un esprit sociologique, on recherche des données sociologiques qui 
ont pu influer sur la décision, (cf. Edmond Bertrand. JCP 1968, I 2195 - E. Ber­
trand et P. Julian D 1972, chr. 123 et D. 73, chr.74}. 

Rapports avec la philosophie du droit : 

La parenté avec la Philosophie n'a rien d'insolite. 

Cucnd il s'agit d'une sociologie générale qui utilise les techniques empi­
riques, la séparation se fait sans effort. Mais l'existence d'une sociologie théo-
rique complique la distinction, et l'on volt les sociologues utiliser la méthode 
déductive, la spéculation. 

Ainsi M. Raymond ARON est un sociologue mais aussi un philosophe. SOROKIN 
qui. de l'avis général,est un sociologue, critique dans " tendances et déboires de 
la sociologie américaine" l'emploi ds3 techniques empiriques, et plaide pour une 
sociologie qui emploierait la méthode déductive plutôt que la méthode inductive. 
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oOo 

De même GURVITCH est difficile à classer. Quant à Maurice HAURIOU [Annales de 
Fac. de Droit. Toulouse 1968. Lucien SIDRAT. la sociologie du Doyen M. HAURIOU 
M. SIDRAT est obligé de concéder que le bilan est décevant : HAURIOU est plus 
philosophe que sociologue. 

Une affirmation évolutionniste (la droit est sujet à changement] et une 
théorie de l'ininstitution qui avait une tonalité organiciste (l'institution 
est considérée comme un organisme vivant) avaient pu susciter l'hésitation. 
Maurice HAURIOU a eu certes des tentations sociologiques; mais il était traditio­
naliste (1896, La Science sociale traditionnelle). 

Un autre auteur difficile à classer est SCHELSKY (pour une théorie sociolo­
gique de l'Institution. 1970). SCHELSKY part des données de l'anthropologie 
moderne. Mais à partir de là, il va entrer dans des voies plus sublimantes : on 
est plutôt dans une oeuvre de philosophie du droit. 
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PARTIE GENERALE 

CHAPITRE I - LA SOCIOLOGIE JUDICIAIRE 

La sociologie juridique n'est pas indivisible, seulement la division peut 
être opérée selon des critères différents. On pourrait distinguer par branches 
du droit (une sociologie du droit civil, commercial, pénal etc..) On pourrait 
même envisager de subdiviser (une sociologie de la famille, des sociétés etc..) 
Mais on peut aussi essayer de regrouper les questions sociologiques par centres 
d'intérêt : ainsi a-t-on procédé lorsqu'on a parlé de sociologie judiciaire, de 
sociologie législative. 

La sociologie judiciaire se.proposée jeter un regard sur le contentieux 
et le juge. 

SECTION I - L'IMPORTANCE DU FAIT JUDICIAIRE 

Il y a une montée du phénomène judiciaire dans la sociologie et dans la 
société. Nous saisirons cette montés dans ces 2 domaines : 

I - L'importance du fait Judiciaire dans la sociologie : 

Cet intérêt est en soi un phénomène. Certes la sociologie est pour une 
grande part entre les mains des anglo-américain. Or le juge a dans ces pays 
un rôle dominant, mais les pays plus légalistes se sont eux aussi intéressés 
d'une façon croissante au phénomène. 

C'est que nous assistons à une renaissance du phénomène judiciaire après 
l'effacement du XIXe siècle légaliste. 

Retenons 2 manifestations de cette tendance : 

A - L'identification du Juridique au Judiciaire : 

Quel est le critère de la Juridicité ? 

Le critère tiré de la nature de la contrainte (critère Durheimiens 
est classique, mais un autre critère s'est formé, le critère tiré de la justiciabilité. 

La règle Juridique est la règle qui est susceptible de donner lieu à 
l'intervention d'un juge (l'eventus judicii). 

Il convient de préciser cette notion de la justiciabllité : 
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1) - il ne faut pas confondre justiciabilité avec action en justice : 

La règle de droit dit-on est la règle dont la violation, peut donner lieu à 

une action en Justice. Cette traduction de la règle de justiciabilité serait 

inexacte. 

On re trouva pas notre concept d'action en justice dans les droits orientaux 
et pcurtf.-.t on y rencontra une activité judiciaire, mais cette justiciabilité ne 
se présenta pas sous forme d'un droit de réclamer l'exécution d'un droit subjectif. 
Celui qui subit un tort peut se plaindre devant le juge- cadi : le cadi écoute 
des plaintes 

2) - L'interventicn du juge n'est pas nécessairement préalable à l'application 
d'une sanction : 

Il suffit que la juge puisse intervenir.même après coup (songeons au 
privilège du préalable en droit public). 

3) - Le juge n'est pas nécessairement le fonctionnaire d'état : 

Ce peut être un jury populaire, un arbitre privé. 

Ce sont des ethnologues anglo-américains qui ont élaboré cette théorie de 
la Jusciciabilité. 

En première ligne, il faut citer KANTOROWICZ (The definition of law 1958) 
Pourquoi des ethnologues ? C'est que le procès, à la différence de la loi, a une 
extériorité qui peut frapper l'ethnologue : il y a un cérémonial, un symbolique du 
procès. 

GLUCKMAN ("Le procès judiciaire chez les Barotse" 1955 , p.161 et s.) " l 
nous donne des indications suggestives sur la finalité de l'intervention du juge. 

La finalité du judiciaire est de prévenir la rupture des relations multiples 
et complexes qui unissent les individus. Il s'agit ce prévenir le malheur qu'entraî­
nerait la rupture, de rétablir la paix. et pas tellement d'appliquer une norme. 
comme nous pourrions le penser, avec notre vision du droit romain. On voit comment 
on refoule la règle de droit, la loi au profit d'une activité qui a une grande 
spontanéité. 

Les moeurs s'appliquent automatiquement : ce sont des automatismes psychologiques : l'intervention du juge est inutile. Il n'empêche que dans certains cas 
des conflits s'élèvent, les litigants vont aller devant le juge. 

Et pour GLUCKMAN. les juges forment un jugement équitable, moral, mais détaché 
de toute règle préexistante. Le droit va se former à partir des jugements équitables, 
décachés du droit. Le juge apparaît ainsi comme un point de passage des moeurs au 
droit. Nous pourrions ainsi feindre que le coda civil soit réduit aux bonnes moeurs, 
le juge aurait à régler le passage des moeurs au droit 

Un autre ethnologue est venu apporter sa pierre à la construction, il s'agit 
de BOHANNAN"Les différents royaumes du droit'"). 

D'après cet auteur, las coutumes qui constituant une société sont toujours sujettes à être contestées. , le contestation sera aplanie par le droit, mais la 
droit manifesté dans le jugement. 
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Grâce à l'intervention du juge, les coutumes, les moeurs vont devenir du 
droit : il s'agit de "réinstitutionnaliser" la coutume. 

Ces thèses ne sont pas restées sans conséquence sur la conception générale 
du droit. On voit en conclusion se dessiner une idée du droit qui est un peu à 
l'inverse de l'idée courante, idée du droit avait été développée par HOEBEL dans 
"Le droit de l'homme primitif" 1954. 

.Pour HOEBEL une règle qui n'a pas été mise en question ne peut être regardée 
comme juridique, une règle qui n'est jamais enfreinte peut n'être rien de plus 
qu'une règle de moeurs : le propre du droit c'est le judiciaire et le judiciaire 
suppose que la règle n'a pas été appliquée. 

C'est l'intervention du juge qui fait que nous pouvons dire que la règle 
est règle de droit et non de moeurs. 

Ainsi on n'est jamais mieux sûr que la règle est une règle juridique q u e 
lorsqu'elle a été violée. 

DURKHEIM identifiait l e droit à la règle. 

Les anglo-saxons l'identifient à la justiciabilité et par delà à la mise en 
question, à la mise en doute. 

B - Le développement des recherches psychosociologiques dans le domaine judi­
ciaire : 

On constate 2 pôles principaux d'attraction des recherches : 

1) - Des recherches autour du phénomène psychosociologique que constitue 
la formation de la sentence, 

2) - d e s recherches sur las corporations judiciaires. 

1) - Formation du Jugement : 

Dans les pays anglo-américains, les juges font connaître leurs opinions, les 
auteurs américains ont ainsi beaucoup travaillé dans cette direction : l'analyse 
factorielle a été utilisée : 

- SCHUBERT : Judicial decision making 1965 
- en Langue française : année sociologique 1970 , p.397 et suivantes 

Ce qui a facilité la recherche dans C e s pays, c'est que le juge ne cache 
p a s ses appartenances politiques confessionnelles, ses antécédents familiaux. 
Ainsi la sentence peut être mise en relation avec le back-ground 

En France, on ne peut procéder qu'à des recherches de type impressionniste : 
ainsi jusqu'à 1 "arrêt dangereux, les chambres - civiles étaient défavorables 
à l'octroi d'indemnités à la concubins, contrairement à la cour d'appel de Paris, 
on pourrait découvrir des corrélations. 

Autre exemple : les tribunaux saisis d'une demande en divorce conservent le 
droit de refuser. Il n'y a guère que 5 % de rejet mais le pourcentage n'est pas 
le même dans tous les ressorts judiciaires : dans l'ouest (Rennes, Poitiers) 
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le nombre des rejets est double du nombre des rejets que l'on peut observer à 
Paris, on peut mettre cela en corrélation avec certains facteurs qui agissent 
sur la formation du jugement. La psychologie régionale de l'ouest est plus conservatrice, on émettra l'hypothèse que le Tribunal réfracte l'opinion de son 
ressort judiciaire. Une dernière remarque sur les recherchas de psychosociologie 
judiciaire : dans les pays socialistes, il exista un système da tribunaux 
populaires : les investigations des chercheurs ont visé à mesurer le degré de par­
ticipation de l'élément populaire "laïque" au jugement. Voici la typologie cons­
truite en Pologne : 

- Le président agit en juge unique(aucun rôle des assesseurs) 

- le Président d un rôle prédominant mais il respecte les formes 

- Le président invite les assesseurs à faire des propositions mais ils n'en 
font pas. 

- il y a discussion véritable. 

En Hongrie, un chercheur a opéré sur un échantillon da 1223 assesseurs. Sur ces 
1223, 397 ont affirmé se trouver en désaccord rarement. 215 souvent. 

A la question "est ce que le juge tient compte des opinions des assesseurs "? 
les réponses dos 397 assesseurs (rarement en désaccord avec le juge professionnel) 
S e distribuaient comme suit : 

- jamais écouté : 6 % 

- rarement écouté : 82 % 

- souvent écouté : 12 % 

Celle das 215 assesseurs souvent en désaccord : 

- Jamais écouté : 2 % 

- raremant écouté : 10 % 

- souvent écouté : 88 % ; 

On voit ainsi sa dessiner 2 profils d'assesseurs : l'homne timide ne sera pas 
entendu, celui qu'on ne peut arrêter, qui parle sans arrêt, se fera au contraire 
écouter . 

Pour la France il faut mentionner les recherches sur la critique du témoignage 
de François GORPHE : l'appréciation das preuves en justice : 1947) et sur "les 

décisions de justice " (1952) 

2 ) - Las corporations Judiciaires : 

La relation interindividuelle entra l'homme de loi et ses vis-à-vis a été 
particulièrement étudiée aux Etats Unis. 

Ainsi les relations entra le magistrat et l'avocat; l'avocat et le client... 

En France, c'est le groupe, la corporotion dans sa globalité qui a été surtout 
étudié. Néanmoins una étude a été réalisée sur les avocats, qui reflète 1 'orientation 
américaine signalée. 
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La recherche de la causalité des attitudes "conservatrices" a retenu l'atten­
tion des chercheurs : il y a des causes techniques (la loi du précédent]. A ces 
causes techniques peuvent s'ajouter des causes personnelles : l'origine de classe 
de la magistrature. (le rôle psychosociologique des grands parents n'a pas été 
élucidé, pa lus que l'alliance (potentielle ou actuelle] dans l'origine de 
classe. Ces recherches ont été menées très tôt en Allemagne (Albert WAGNER, Le 
juge 1959 ]. suivi de "pour la sociologie du juge en Allemagne Fédérale" (1956; 
Z WINGMANN]. 

Les recherches italiennes ont été développées dans d'autres secteurs par 
MORIONDO ("l'idéologie de la magistrature italienne"] RENATO TREVES ("Justice et 
juge dans la société italienne"], et TOMEO (Le juge dans l'écran : magistrature et 
police dans le cinéma italien]. 

En France, les recherches n'ont pas été aussi rigoureuses. Citons : 

- ROUSSELET : Histoire de la magistrature française, 1957 

- RAYNAL : histoire des institutions judiciaires § 1964 

- CASAMAYOR LAROCHE FLAVIN ("La machine judiciaire"] 

Quelles sont les méthodes utilisées sur le continent pour analyser la magistrature : 

- l'analyse factorielle bute sur le secret de délibéré et le quant-à-soi 
des magistrats, 

- l'analyse de contenu (utilisée notamment par MORIONDO] menée sur la presse 

professionnelle de la magistrature. 

- on peut également utiliser l'analyse sociologique jurisprudence : la 
décision est un élément important pour saisir le comportement, les attitudes 
des juges, pour essayer de sonder sa propre idéologie. 

- enfin l'enquête par sondage sur un échantillon de magistrats : objections : 
l'enquêteur va rencontrer un milieu rompu à l'enquête (on n'enquête pas les 
enquêteurs]. 

- d'autre part, le milieu est restreint (4.000 personnes]. 

L'effet psychologique de saturation du sondage risque de se produire (men­
tionnons ,un sondage sur l'origine sociale, le délibéré, les relations du magistrat, 
avec l'avocat de cette année, il semble que ce sondage passe bien. 

II - L'IMPORTANCE DU FAIT JUDICIAIRE DANS LA SOCIETE : 

La justice prend une faible part du budget de la nation ( 1 à 2 % ] . 

Mais on peut supposer qu'il y a une fascination exercée par la justice 
sur le grand public (tout comme l'armée attire les regards...] C'est que la 
justice représente une fonction ancienne II existe une symbolique, une extério­
rité de la justice. 
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- On relèvera deux traces de cet impact : 

- d'abord dans les consciences (dans la conscience collective) l'image 

de la Justice- dans le grand public ( A ) 

- les phénomènes de justice non étatique (B) 

Etudions ces 2 phénomènes à titre de symptômes 

A - L'image de la justice dans le public : 

Nous allons exposer les recherches de la sociologie contemporaine (1) 
les données de la tradition (2), les conclusions auxquelles il est possible de 
parvenir (3). 

1) - - Les recherches de la sociologie contemporaine : 

La "dialectique" justice-opinion est un thème familier de la sociologie 
dans une enquête de l'IFOP apparaît l'insatisfaction de l'opinion. Un sondage de 
l'Institut Harris aux Etats Unis aboutit à la même conclusion. 

Il s'agit de mesurer pour un certain nombre d'institutions le degré 
de confiance rencontré dans l'opinion publique : la profession médicale venait 
en tête. (57 %) puis le ramassage des Ordures (52 % ) , la police locale 

C'était la COUR suprême avec 33 %. la presse 30 %. les firmes des juristes (24 %) 
qui recueillaient le moins de suffrages. 

La préoccupation de l'image de la justice est très générale : notamiment en 
Italie (Léonardi : le citoyen et la justice) et en Belgique (l'Université libre de 
Bruxelles a mené ou centralisé des recherches : "Sociologie du droit et de la 
justice" (1970) .Citons également VERSELE "Justice pénale et opinion publique". 

En bref toute une série de recherches, d'enquêtes sont menées un peu partout. 

Nous ne retiendrons que 3 exemples français d'enquêtes : 

- une enquête qualitative du CREDOC 

- une enquête quantitative du Laboratoire de Sociologie Juridique de Paris II 

- une enquête de Mme FAUGERON, 

L'enquête du CREDOC a été menée à l'initiative du Ministère de la Justice sur 
le thème : les justiciables et la justice. 

Il s'agissait de faire par voie d'entretien approfondi une enquête qualitative 
c'est à dire limitée à un petit nombre d'interviewés. 

L'intérêt da l'enquête qualitative peut se situer : avant ou après l'enquête 
quantitative : 

avant : las questions vont surgir d'une manière imprévue de l'enquête qualitative : il s'agit ccnc d'orienter l'enquête quantitative. 

après : on part sur le sondage, puis le sondage ayant fait apparaître des 
questions qui ne "passent pas bien" sur lesquelles las réponses des enquêtes 
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restent ambiguës, on reprend le problème par voie d'entretiens approfondis. 

Il n'y a eu que 53 entretiens : 

- 35 auprès desusagers de la justice 

- 18 auprès des non usagers 

("usager" devait s'entendre de personnes ayant eu un procès). "En ce qui concerne 
les "non usagers"; 

14 des non usagers avaient leur résidence dans la région parisienne 

4 en province (à Chalons sur Marne) 

Professions libérales : 4 
Cadres supérieurs : 3 
Cadres moyens : 4 
Chef d'équipe 3 
Ouvriers 2 
Inactifs 2 

La province était "sous représentée" dans la répartition socio-profession­
nelles ne figuraient pas les paysans. 

En ce qui concerne les usagers : TGI / Versailles - TI et TGI: Chalons 

Accidents de la circulation 10 cas 
Affaires immobilières 6 cas 
Voisinage 5 cas 
Affaires de famille : 6 cas 
Demandes en paiement da créance : 8 cas 

Les contentieux commercial- , prud'hommal , proprement contractuel étaient 
absents. 

Les entretiens eurent lieu en décembre 72 : or la justice y avait été mise 
en cause dans l'affaire Buffet et Bontems et dans l'affaire du suicide d'un jeune 
garçon à la suite de l'incarcération de sa mere pour une affaire de chèque 
sans provision. 

En ce qui concerne les représentations, apparaît la faible niveau d'infor­
mation, une bonne image du magistrat (mais lointain, inaccessible, mal informé) 
une représentation médiocre de le pratique judiciaire (lente, coûteuse, compli­
quée) des auxiliaires de justice (auxquels il est reproché de faire écran entre 
la justice et le justiciable) l'idée que le système judiciaire constituerait un 
système de classe. 

Chez les usagers, la satisfaction à l'égard du système judiciaire se rencon­
tre chez ceux qui ont gagné le procès, (il aurait été utile et facile de faire 
une enquête "croisée", doubla, auprès de la personne qui a gagné et de celle 
qui a perdu 

En second linu, le CREDOC se préocrupe des relations avec la justice : 
L'ambiguïté caractérise 23s relations : un désir de fuite coexiste avec un 
désir de se rapprocher. 
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Un désir de fuite pour les justiciables enquêtes, la justice civile n'existe 
pas, : nêrne ln3 Juridictions civiles sont perçues comme des juridictions répressives, l'étrangeté du langage, du vêtement provoque un désir éperdu de s'en aller.., 

Le défendeur qui est le plus souvent le perdant se sent coupable [une obser­
vation en marge : les matières retenues, par le CREDOC n'étaient pas -neutres" 
les pensions après divorce, l'expulsion de locataire...) deuxièm.-i mouvement 
une aspiration à se rapprocher : les enquêtes souhaitent l'instauration d'une 
Justice "intégrée, une meilleure communication, une Justice préventive. le désir 
de voir l'institution s'attacher à réduire les inégalités sociales en général. 

L'image qui résulte de l'enquête; est assez uniforme. 

2e example : l'enquête du laboratoire da sociologie juridique (1970) enquête 
menée sur un échantillon d'environ 2000 enquêtes. Parmi ces enquêtes sa trouvait 
un lot important d'usagers de la justice (503 des 25000 enquêtes déclaraient avoir 
eu affaire à la justice dont 101 au pénal). 

On rencontrait dans ce questionnaire des questions de connaissance du droit 
l'objectif était double : tester la degré de pénétration d'une règle mais aussi 
colorer, valider les questions d'opinion adjacentes (l'enquête répcnd-il au 
hasard, à bon escient, avec les seules lumières du bon sens ?). 

Exemple : "avez-vous une idée da ce que fait l'avoué ?" : 30 répondaient exac­
tement, 250 à peu près. Mais sur 1° rôle de l'huissier. 1000 enquêtes répondaient 
à peu près exactement. On . rencontrait aussi des questions d'opinion. 

Example : : La Justice favorise-t-elle les riches ou les pauvres ? 

1200 pensaient que c'était las riches, 41 les pauvres. On rencontrait enfin 
des questions tests : des questions destinées à "débusquer" le subconscient. 

Exemple : "On dit souvent un mauvais arrangement vaut mieux qu'on bon procès, 
qu'en pensez-vous ?" 

"Auriez-vous aimé avoir dans votre famille un homme de loi" 

1600 auraient aimé cela... 

"Pensez-vous que la balance est un bon symbole de la justice"? 

moins 
En définitive, las réponses étaient beaucoup uniformes que dans l'enquête 

du CREDOC. 

L'enquête de Mme Claude FAUGERON (analyse typologiqua des représentations 
de la justice criminelle en France). 

Madame FAUGERON a procédé à une enquête par entretien non directif auprès 
d'un petit groupe et l'une enquêta par sondage auprès de 200 enquêtes. Les 
enquêtes seront regroupés, de façcn à constituer deS types (en vérifiant qu'à 
l'intérieur du gruupe. la distance entre las individus est la plus petite possible). 

Madame FAUGERON a pris comme axe la notion de conformisme à un certain nom­
bre de valeurs, de normes. 
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A partir de cette notion, on va établir un certain nombre de patterns. de 
modèles. On obtient ainsi 5 typas allant du + - conformiste littéraire . 

L'auteur insiste sur cette conclusion que toute étude de ce genre doit 
être une étude différentielle, qu'elle doit conduire à une typologie et donc ne 
pas considérer tous les individus comme interchangeables. Mais on note des 
nuances même dans chaque type, mêma à l'intérieur du groupa, il y a des 
majorités et des minorités, da même il n'y a pas toujours homogénéité dans les 
attitudes suivant que l'on considère une question ou une autre. 

Ajoutons que les analyses typologiques ne conduisent pas à des conclusions 
pratiques utilisables par le législateur (il y a trop de nuances dans les per­
sonnalités des individus). La technique référendaire est préférable. 

Nous devons nous demander s'il n'existe pas de précédents aux phénomè­
nes d'insatisfaction de la justice. 

2 - Les données de la tradition : 

L'hypothèse historique est que le phénomène d'insatisfaction est un 
phénomène ancien (voire permanent). 

En 1906, ROSCOE POUND fit un discours célèbre : "des causes du ressentiment 
populaire contre l'administration de la justice". 

Et si nous considérons notre pays, nous avons le souvenir d'un courant 
littéraire abondant sur la justice : certes ce n'est que littérature, et la 
littérature n'est pas une photographie de la société . Il n'empêche que l'effet 
de grossissement, littéraire permettra de faire apercevoir certains traits 
qu'autrement nous ne percevrions pas. 

Dès le Moyen Age nous trouvons la farce de Maître Patelin, Rabelais au 
XVIe. les Plaideurs de Racine au XVIIe.(inspiré des "guêpes" d'Aristophane 
Boileau, La Fontaine "les animaux malades de la peste",(La Fontaine parle comme 
les enquêtes de 1970 : la justice favorise les riches). Voltaire, Montesquieu 
(dans les lettres, persanes) Beaumarchais, au XIXe, Jules Moineau, Georges 
Courteline... 

L'histoire peut elle nous mettre sur la voie de causalités ? 

On a pensé à des causalités conjoncturelles : ainsi Dickens dans Mr 
PICKWICK. critique une procédure désuète.. De même c'est la justice du XVIIe 
qui explique cette image de la justice au XVIIe : la vénalité, le pullule­
ment des hommes de loi, l'abus des justices seigneuriales, (beaucoup de seigneurs 
utilisent leurs juges comme des collecteurs de ressources...) 

Cet aspect objectivement peu satisfaisant de la justice n'a pas empêché 
une processivité intense, cette image da la justice ne décourageait pas les 
plaideurs. 

Une autre explication se présenta à l'esprit, si l'on songe qu'en général 
la satire n'est pas moins vive contre les médecins (chez Molière, par exemple). 

La caricature du juge comme du médecin n'est-ella pas une manière da 
se rassurer contra le danger, contre la maladie , et contre le procès ? 
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durée 

SI nous cherchons une causalité de plus longue . On se demandera si l'insatisfaction n'est pas un éloignement, une hostilité plus profonde venant des 
enseignements du christianisme. Pour Gide, plus que le devoir d'amour, le refus 
du jugement (" Ne jugez point") était caractéristique du christianisme. 

Néanmoins on peut faire une objection : il exista un modèle du magistrat 
janséniste. (Domat), de chrétiens pieux qui ont été juges. 

Que reste-t-11 comme explication ? une explication structurelle, la justice 
emet des ondes d'insatisfaction : elle intervient sous une forme agnostique : 
el]E met fin à un combat en donnant raison à l'un des combattants, par là elle 
s'attire l'inimitié de l'autre. Elle fait au moins une moitié de mécontents, 
c'est an définitive une institution qui exhale, qui émet l'insatisfaction. La 
Justice a dans ses administrés des critiques nés. 

3 - Conclusion générale : 

Il faut nous interroger sur ce qu'est la fonction da la justice, et des 
institutions sociales en générale. 

Il existe une théorie, le fonctionnalisme, qui mat l'accent sur la fonction 
des Institutions (le nom de R . K . MERTON est lié au fonctionnalisme...) la fonction, manifeste doit être distinguée - de la fonction latente. Mais on peut dans 
les voies du fonctionnalisme, arriver à un certain finalisme, à sacraliser au 
nom de l'utilité, tout ce qui existe dans la société). 

4 -La fonction manifeste de la justice est de résoudre des conflits. Le passage 
de la dyade à la triade est la fonction manifeste de l'institution judiciaire. 

La fonction latente. ne serait-elle pas de dissuader les individus an conflit 
de recourir à elle, d'OBLIGER les litigants à résoudra par leurs propres moyens 
leurs conflits (par transaction, pardon etc..) ? 

Cala peut paraître paradoxal : songeons pourtant à une institution comme 
le divorça: 

La divorce est fait pour résoudre les conflits, mais s'il est trop acces­
sible, les époux seront dissuadés de résoudre eux mêmes leurs conflits. Sans 
s'appropier le raisonnement, il faut constater qu'il est au centre des discus­
sion sur le divorce. 

De même à prcpos de l'autorité parentale : quel juge fallait-il choisir ? 
un Juge "facile" (le juge des tutelles...) ? mais ne risquait-on pas alors 
d'encourager les parants à saisir un tel juge ? 

Ainsi la société, tout en instituant des tribunaux s'efforcerait d'empêcher 
les citoyens d'y recourir. 

B - LES P H E N O M E N E S D E T R I B U N A U X N O N E T A T I Q U E S 

La société va "jouer" aux tribunaux. 

POUr éclairer le ohénomène, quelques notions préalables sont nécessaires (1) 
dans un 2e nous essaierons d'établir une typologie, pour entrer dans l'analyse (3). 
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1] - Notions préalables : 

A côté du droit plaçons le sous-droit, le contre-droit. Si nous considérons 
que le droit est un phénomène de culture, nous ne seront pas étonné par le sous 
droit et le contre-droit, puisqu'il s'agit d'une transposition dans le droit da la 
notion de sous-culture. 

Pour la sous-culture : Année Sociologique : Colette Petonnet : Réflexions au 
sujet de la ville... vue par en dessous. Voir également Richard HOGGART : la "culture 
des pauvres". 1970. Etude sur le style de vie des classes populaires en Angleterre. 

En partant de sous droit, de contre droit, on veut mettre l'accent sur l'idée 
qu'il y a une imitation du droit, une analogie, une ressemblance. 

Il ne manque qu'un trait, l'estampille, le sceau de l'état. Mais les 2 termes 
ne sont pas équivalents : 

L e contre-droit évoque l'idée d'une rébellion, en s'emparant de l'appareil 
d'état le contre droit aspire à remplacer le droit. 

Le sous droit n'est qu'un ancien droit étatique, refoulé à l'état de sur­
vivance. L'abrogation formelle n'a pas été suivie d'abrogation sociologique. 

Voici quelques illustrations de ces phénomènes : 

On étudie en sociologie juridique le folklore : l'abaissement du nombre 
des mariages en mai serait une ancienne interdiction juridique qui survit dans les 
moeurs. 

Autre exemple : selon un dicton "il ne faut pas dépendre un pendu". C'est 
qu'il y a eu dans l'ancien droit, pour des motifs da police,des Ordonnances qui 
interdisaient précisément un tel acte. Cet interdit survit ainsi dans le folklore 

La coutume ouvrière a été étudiée par Maxime LEROY C"La coutume ouvrière"). 

Ainsi l'obligation de chômer le 1er mai, certaines règles an cas de grève, 
l'obligation de ne pas emporter du travail hors de l'atelier, de limiter le nombre 
des naissances constituent des phénomènes de contre droit. 

Avec le phénomène des coutumes claustrales, on fait allusion à des milieux 
laïques soumis à claustration (casernes, prisons...). Spontanément, dans les 
milieux fermés, il se crée des règles qui cherchent à imiter le droit (ex le code 
d'honneur des détenus), cf. Edith FALQUE : Sortie de prison et LETTE : annales 
de criminologie 1971 : écologie carcérale...). 

Il y a là de l'infra ou du contre juridique (on peut hésiter sur la qualifica­
tion). 

2) - Typologie des phénomènes de justice non étatique : 

Les tribunaux de substitution : il s'agit d'un tribunal non étatique que ses 
promoteurs cherchent à substituer à la justice étatique. L'hypothèse étant que 
celle-ci est défaillante, les juges de substitution défendent les mêmes valeurs, 
considérant que le juge étatique ne remplit pas sa mission sociale. C'est le modèle 
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le plus proche da la Justice étatique : les sanctions physiques y sont applicables 

en particulier la peina da mort. 

1) - Les tribunaux secrets : 

Le tribunal de la Sainte Vehme s'observe en Wesphalie è partir du XIIe 
a l'origine c'est une justice étatique expéditive. Mais lorsque la pouvoir a traversée des périodes de crise, las tribunaux de la Sainte Vehme sont devenus non étatiques. De 1918 à 1922, se sont institués en Allemagne des tribunaux secrets d'organisations nationalistes. r.'ê t du contre droit, un droit parallèle, sans assise territoriale, ce qui ne veut pas dire sans support. 

Nous pouvons concevoir une répartition temporelle du pouvoir (le contra pou­
voir régnera la nuit : ex : le V i e t n a m ) . Ou encore un partage plus immatériel : 
à l'un ^ V a f t au grand jour, la publicité, a u contre pouvoir la clandestinité, 
la zona du secret. 

2) - Les tribunaux de lynch : 

Pendant la guerre d'indépendance le fermier LYNCH aurait utilisé cette 

Justice expéditive pour faire la chasse aux loyalistes, bandits . etc.... 

D a n s la 2e moitié du XIXe siècle, la loi d e Lynch a été appliquée a u x noirs 
q u i ont transgressé les règles de la ségrégation. 

Il s'agit d'une Justice da substitution, la pouvoir fédéral ne remplissant 
plus la mission telle que l a concevait les blancs du sud. Il s'agit d'une institution 
judiciaire intermittente (à la différence des tribunaux de de Sainte Vehme). 

Ce qui serait importait serait d'étudier l'imitation du modèle judiciaire 
(Jusqu'à qu3l point la foule imite-t-elle la justice étatique ?) 1 1 semble qu'il 
y ait plusieurs types de lynchage : le lynchage désordonné (crime de foule) et le 
lynchage bourbonien ou lynchage des riches (KKK' qui a été an même temps un tribu­
nal s e c r e t et un tribunal de lynch.) 

3) - L'exemple des tribunaux populaires ; 

C'ost la mise en forme judiciaire d'un acte de guerre civile : les mas­
sacres de septembre, la justice populaire à la libération 

- Les tribunaux de bandes : 

- les tribunaux affirment leur schisme, leur séparation d'avec la société 
globale. Is ne Jugent pas au nom des valeurs étatiques. Mais ils disposent da 
sanctions physiques. Ici encore la diversité est très perceptible : 

. la maffia italienne avec son code d'honneur, 

. Pierre de l'Estoile dans son journal perle de la justice dos "coupe-
bourse et voleurs" . 

. les pirates avaient leurs tribunaux (Daniel Defoë; a laissé une histoire 
des pirates ( 1 7 2 4 ) dans laquelle il rapporta des scènes de justice non étatique, 

. le phénomène français de la justice compagnonnique. 
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4) - Les tribunaux satiriques ("Mock trial") 

Il s'agit de tribunaux dont les jugements sont dépourvus de toute sanc­
tion. Une sanction psychologique, une réprobation diffuse est la clef de l'acti­
vité de ces tribunaux. En mène temps un certain aspect de jeu commence à se faire 
jour. 

Il y a d'un côté les tribunaux folkloriques, de l'autre les tribunaux 
populaires (dans un sans modernisé). 

- les tribunaux folkloriques ouvrent la marche : ce sont les plus anciens 
Ceci nous met à nouveau en présence de la notion de folklore. Entendons par là une 
tradition populaire localisée, limitée à une ville ou à un canton. Cette tradi­
tion fournit la base rituelle, formelle... 

Ainsi dans toute l'Europe on recueille des traditions de fête rituelle 
et ces "rites de passage" sont organisés en forme de procès. 

Il y a des rites de procès entre Carnaval et Carême par exemple. On 
exécutera un mannequin de paille. Mais assez souvent sur ces amusements se gref­
fait une institution de censure des moeurs : à cette occasion la jeunesse mettait 
en accusation le personnel municipal , les notables etc.. les violations de la 
règle de moeurs relevait ainsi de la compétence de ces tribunaux satiriques. 
Cas tribunaux ont gardé plus longtemps leur vitalité dans las pays germaniques 
(Narrengericht", Krabengericht"). 

L'autorité publique connaît ces traditions et y est plutôt favorable : 
il y a là un exécutoire et donc récupération de ces systèmes. 

La "récupération" par l'appareil étatique vient tellement facilement à 
l'esprit que la création de ces tribunaux a été attribuée aux pouvoirs publics. 

En 1968 à Zurich la jeunesse étudiante a érigé un tribunal populaire 
se reliant à la tradition des tribunaux satiriques que la jeunesse a retrouvé 
spontanément. 

- Les tribunaux populaires sont des tribunaux privés qui veulent sanction­
ner un code moral, ils font appel à l'opinion publique pour agir sur l'état (le 
terme de "tribunal d'opinion" serait préférable). Ici il s'agit de faire respec­
ter des règles particulières à une fraction de la population. 

Ces règles morales ont un caractère politico-social, dans ces dernières 
années, à Bayonne les souscripteurs qui avaient traité avec un promoteur immo­
bilier se réunissent en tribunal populaire et prononcent la condamnation par 
défaut de ce promoteur. 

Un tribunal populaire en 1970 se réunit pour juger les houillères du 
Nord ; en 1971, à Grenoble, un tribunal populaire à majorité étudiante sa réunit. 

Mais il y a une série intellectuelle mieux connue : 

Bertrand RUSSELL en 1 9 6 6 a proposé de réunir à Paris un tribunal de no­
tables intellectuels pour juger le Président Johnson (finalement le tribunal se 
réunit à Stockholm). 
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5) - 4e groupe qui sera qualifié de groupe des tribunaux pédagogiques : 

Il s'acit de tribunaux dont les jugements sont dépourvus de toute sanction 
(c:mis la groupa précédent il y avait encore la réprobation publique). 

Dans ce groupe, on notera d'abord les jeux d'enfants. 

Il y e une allusion énigmatique dans le Gorgias, à cas tribunaux d'enfants. 
En France les enfants jouent au gendarme et au voleur mais pas aux tribunaux (héritage de l'Ancien Régime ?). 

Une autre variété est celle d e s tribunaux d'apprentissage du métier de juge. 

L'apprentissage dans les pays anglo-saxons se fait par las "moot-curt". 
Si le mot est anglais la chose est de tous les pays. 

C'est l e dernier degré dans la dégradé des tribunaux non étatiques. 

Quelle conclusion pouvons nous en tirer ? 

3 - Analyse des phénomènes de justice non étatiques : 

La sociologie juridique n'a d'abord vu que las règles de sous- droit ou de contre 
droit (la coutume ouvrière etc..) 

Mais le groupe informai à quoi correspond une sous-culture ou contre-culture 
peut émettre de^ jugements. Ainsi l e jugement des "jaunes" en milieu ouvrier. Il y 
a des problèmes d'antériorité : est-ce le tribunal qui a créé la règle ou la règle 
qui précède le tribunal ? 

en L'étude des tribunaux de justice non étatique peut avoir un intérêt scientifique éclairant l'archéologie du d r o i t : ce qui se voit sons nos yeux en "modèle réduit" 
n'est pas ce qui s'est passé à l'origine de nos sociétés ... ? 

Cuels s o n t l a s traits généraux qui se dégagent da la diversité de ces types, 
ces traits concernent aussi bian la forma q u e l e fond. 

uni que 

La forme- : la collégialité : le tribunal non étatique ne sera jamais un juge. Le jury -est nombreux- Un développement du rituel, du f o r m a l i s m e (n'est ca pas une nécessité psychologique ?) un certain besoin de secret; tels sont quelques uns des 
traits généraux qui se dégagent. 

Pour le fond : ces tribunaux sont rapides : c ' e s t une justice da flagrant délit : 
dans le droit pénal archaïque, la flagrance est un élément du délit (ce qui explique 
certains traits : la répression du vol dans la Rome primitive : le fur nec manifestus 
n'encourait qu'une amende : il est probable qu'à l'origine seul le fur manifestus 
ét^it sanctionné, le passé échappant à la justice). 

Pourquoi la forme judiciaire est-elle employée ? 

^ ^ 2 - 0 i certains le mécanisme psychologique est l'imitation, qui d'après TARDE 
. . le moteur da la via sociale. 

D'autr-s disent qua la groupa partiel retrouve spontanément; naturellement la 
forme judiciaire. 

1 
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Enfin pourquoi doubler ainsi la justice d'état ? 

Ce sera l'insatisfaction de la justice d'état, liée à une scission morale, 
politique, sociale, ou l'impossibilité pour la justice d'état d'agir dans 
certains cas (les tribunaux satiriques par exemple). 

SECTION II - LE JUGE ET LE JUGEMENT 

Le juge paraît être au centre du phénomène judiciaire mais le juge n'a / 
de sens que par le jugement, et le jugement lui même n'a de sens que par sa 
finalité qui.est de mettre fin à un litige. Or les litiges peuvent se terminer 
par une transaction. Bien plus, le jugement n'est pas toujours l'oeuvre du 
juge : ainsi dans le jugement de Dieu et dans la pratiqua moderne où le juge 
ne fait souvent que s'approprier les conclusion d'une des parties, le centre 
de gravité se déplace du juge aux parties. 

L'importance du juge doit donc être relativisée ̂  

I - Typologie des jugement? et des juges 

II - la décision judiciaire 

III - la jurisprudence. 

I - TYPOLOGIE DES JUGEMENTS ET DES JUGES 

Le terme de jugement et de juge sera pris dans une acception large, encore 
qua la juge par excellence soit le juge professionnel. 

A l'intérieur d'une notion ainsi entendue, on distingue le jugement logique, 
magique, charismatique. 

Les juristes dogmaticiens raisonnent comme s'il n'y avait de jugement que 
logique et même syllogistique. 

A l'opposé las sociologues de l'école Durkheimienne ont montré avec pré­
dilection qu'il existait das jugements où la logique n'avait rien à faire (con­
formément à la mentalité primitive prélogique). Le juge est un magicien dans la 
société primitive, ce serait là le seul mode de juger. 

Cependant il existe un autre type da jugement : le jugement charismatique, 
jugement par sensibilité et non plus par froide logique. 

II ne faut pas s'imaginer des cloisons étanches entre les 3 catégories, 
il y a des passages, des compénétrations, des formes atténuées 

Oualle est la signification de cette typologie ? Est-ce qua os sont 
les comportements des juges, ou la perception, les sentiments, les attentes, des 
justiciables que nous classons sous cette trilogie ? 

C'est le premier point de vue qui doit être retenu. 
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Mais la manière dont les justiciables perçoivent leur juge n'est pas indif­
férente : cette attente pourra avoir une action sur l'attitude du juge et réciproquement l'attente das "usagers" de la justice peut -«^léter leur expérience 
de la justice. 

Ainsi nous trouvons dans le questionnaire de Madame FAUGERON précité des 

questions sur l'attente des justiciables : 

"Pour être un bon juge, quelle qualité faudrait-il avoir ? 

1 - des connaissances psychologiques 

2 - foi en son métier 

3 - beaucoup d'expérience 

4 - une connaissance parfaite des lois, 

5 - le sens de l'humain. 

(2 de ces réponses peuvent correspondra à l'activité d'un juge logicien, 4 e t 3. 

Au contraire les autres réponses nous entraînent vers une figure du juge plus 
charismatique que logicienne, un juge d'équité plus que de droit strict. 

Or la question 4 ("une connaissance parfaite des lois") a recueilli le moins 
de suffrages. 

Le sens da l'humain est réclamé avec la plus fort pourcentage par toutes les 
catégories. 

Autre question : les enquêtes devaient donner leur sentiment sur l'affirmation 
suivante :"etre juge cela devrait presque être u n sacerdoce". 

La réponse "tout à fait d'accord" était majoritaire dans las catégories con­
formistes et minoritaire dans les catégories non conformiste,mais fortement minoritaire 
Ainsi l'attitude charismatique semble répondre l'attente des justiciables. 

A - Le jugement logique : 

L'expression "jugement rationnel" serait préférable : elle couvrirait la logique formelle et cette raisonnalité empirique qui j o u e u n si grand rôle dans le 
vocabulaire juridique anglais et qui n'est pas la logique syllogistique, scolastiqute à laquelle nous pensons davantage en France. 

Il exista plusieurs figures "nationales" de ce type de juge et de jugement. 

La conception française : c'est la logique pour la logique et il faut y voir un 
produit de l'esprit légaliste issu de notre révolution française et de la codification. 
Il semblait alors que la loi (et une application rigoureusement logique de la loi) 
fut meilleure garantie de l'égalité. 

Mais 1 1 faut nuancer cette interprétation courante. La révolution n'a pas répugné au développement de la conciliation et de l'arbitrage : la notion du juge de 
Paix, juge d'équité nous entraîne plutôt vers le juge charismatique que vers le 
type logique. Ce qui est exact c'est que le XIXe a exaspéré la tendance logique. 
Rien ne vaut l'interprétation logique de la loi, et à l 'état pur, le jugement c'est 
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le syllogisme judiciaire ; il y a une conception allemande du jury logique, un 
essai d'explication économique;. si le juge est logicien,, c'est en raison de la 
sécurité qui résulte da la logique,; dans la conception française c'était la 
logique par cartésianisme exaspéré, dans la conception allemande, c'est la 
logique pour des finalités précises. 

K. Marx montre comment la logique est nécessaire à la sécurité du commerce 
et répond au développement du capitalisme. On retrouve cette explication chez 
M. WEBER 

Dans la conception anglo-américaine, c'est la raison par la mémoire, la mé­
moire dans cette conception est la fonction essentielle du juge. La juge est 
quelqu'un qui mémorise, la juge sera le membre du groupe qui se souvient le 
plus clairement de la décision prise précédemment, ca sera un juge à mémoire 
jurisprudentielle. 

A côté du juge on mettra un auxiliaire très important qui est sa mémoire 
de substitution, c'est la secrétaire, le scribe, le greffier, un homme qui place 
la mémoire écrite à côté de la mémoire purement psychologique. 

La fonction du juge ainsi comprise postule l'esprit conservateur; pour que le 
rôle créateur du juge apparaisse, il faut supposer qu'il a.+• une perte de mémoire. 

Le rôle de la mémoire apparaît avec la création du fichier de la Cour de 
Cassation. 

Il faudrait introduire certaines nuances aux portraits dégagés, l'observa­
tion des faits nous amène à réintroduire les parties, les plaideurs et las 
auxiliaires dans le processus de la logique judiciaire. Ainsi certaines sociétés 
nous font apparaîtra un typa de procès qui laisse le juge en dehors de l'éla­
boration de la décision. Ce sont 1RS joutes de jactance, chez las Eskimos 
celui qui a un grief défie son adversaire à un concours de chant d'outrages; 
ca sont las assistants qui décidant qui doit être tenu pour vainqueur, d'après 
la force des arguments échangés, même si l'argument est présenté sous la forme 
d'outrages. On mesure certes les arguments, mais dans la force verbale qu'ils 
ont exprimé:^ traduite. 

La disputatio est un échange d'arguments chargés de connotations, affectives 

Le juge arbitre un combat logique. 

Dans les Iles de la Sonde, chaque fois que l'avocat mettait en avant un 
bon argument il fichait un javelot dans le sol : dans ce tournoi intellectuel 
de logique, celui qui avait fiché le plus de javelots en terre avait gagné. 

De même au XVIIe le juge arbitrait un duel non plus judiciaire, mais da 
paroles : dans les plaidoyers les arguments sont assenés et le juge compte 
les points. Celui qui aura le dernier mot sera celui qui aura mis le plus 
d'arguments. 

On retiendra la déplacement du juge vers la plaideur. 

La logique ne se déroule pas de la psyché du jupe, c'est une mécanique 
qui opère devant le juge, mai? c'est en dehors de lui qu'elle se déroule-
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Ainsi le modèle moderne du jugement logique s'est dégagé, par voie d'affinements successifs d'un modèle plus ancien ou la juge n'était que l'arbitre, le témoin d'un combat. président à une sorte de match psychologique "entre litigants" 
se battant à coups d'invectives, et seulement à une époque relativement récente à 
coups d'arguments rationnels. Convaincre, c'était vaincre. C'était par l'épui­
sement d'ur plaideur que la conviction du juge était conquise. D^ns le paragraphe 
100 de l'ouvrage de PERELMANN ("Traité de l'argumentation et de la nouvelle réthorique), les auteurs mettent en avant l'importance du nombre des arguments : il 
peut contribuer à l'épuisement de l'adversaire. 

Qu'en est il aujourd'hui ? 

Que le plus souvent le juge ne crée pas de droit : le juge s'approprie les 
conclusions d'une des parties. Le centre da la logique n'est pas tellement dans 
le Juge, il est dans les parties. Ca qui rejoint uns misa en garda : il faut relativiser dans une certaine mesure le rôle du juge dans le jugement: le centre de 
gravité de notre problème va sa déplacer du juge vers les plaideurs. 

B - Le type magique : 

L'expression "magique" revient fréquemment dans le langage des sociologues pour 
peu qu'ils s'intéressent aux sociétés primitives. Ces sociétés sont en effet 
caractérisées par la prédominance de la m a g i e : art prétendu de produira par cer-
tslnes pratiques des effets contraires aux lois naturelles; il y a là l'idée d'une 
action menée pour contraindre des forces surnaturelles à obéir au magicien. 

Certes lorsqu'on parle de type magique il ne s'agit pas de la magie noire : la 
société globale réprouve le sorcier mais intègre le magicien ; dans la société primitive le magicien est un fonctionnaire social... (peut être conviendrait-Il de dire 
le type religieux). 

L'idée générale est celle d'un jugement obtenu par un appel à des forces surnaturelles. 

Cette utilisation du surnaturel (du jugement du ou des dieux) est un mécanisme de psychologie sociale qui se retrouve dans un grand nombre de sociétés 
archaïques : il y s à la base, peut être un raisonnement au moins intuitif : il est 
difficile de discerner où est le droit. Si cela est difficile aux hommes, la divi­
nité peut démêler le droit de l'injustice : il est donc plus simple de demander 
la réponse à la divinité,; voilà sur quelles bases rationnelles (dans l'irrationnel) 
a pu sa développer la type magique... 

1) - Variations sur le type magique : 

La constante est l'appel direct à la divinité. Mais ceci peut se présenter 
sous des formes différentes. 

On a pu distinguer 3 variétés : 

. la divination 

. l'ordalie 

. Le duel judiciaire. 

Le divination : la divinité va dira elle même le droit 
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Dans le droit hébraïque primitif, c'est la procédure mystérieuse des Urim et 
Tummim ("lumière et perfections"). Il s'agit d'objets de nature inconnue par 
lesquels le grand prêtre consultaït la divinité dans des procès civils. C'était 
un appel à la divinité, on croit avoir retrouvé ces objets : de petites figuri­
nes mais pour certains il s'agirait d'une sorte de petite roue de loterie.(Livre 1er de Samuel, chap. XV, v. 23 

Livre des nombres , ch. 27, V. 21 

Livre des Proverbes, ch. 18 ("le sort met fin au procès et décide entre 
les puissants" (écho de la technique antérieure). 

Dans le droit romain archaïque, nous avons un autre exemple de cette pro­
cédure; parmi les actions de la loi : le sacramentum in rem (H. Levy Bruhl 
recherche sur les actions de la loi 1960). 

Il y a une sorte de combat fictif, chacun des litigants demande à l'autre 
"pourquoi as-tu agi ainsi e t c . ? " 

Réponse : j'ai accompli mon droit en imposant la baguette" (la vindicta), 
chacun donnant cette réponse, il y a impasse : le droit romain recoure alors 
à la divination : chacun des 2 litigants se place sous l'oeil des divinités. 

Pour savoir quel est celui dont le serment est valable, il y a renvoi à une 
décision religieuse. Ainsi la distinction du jus et du judicium aurait corres­
pondu à cette distinction du formalisme laïc et religieux, mais à l'origine il n'y 
avait pas examen des faits, c'était la divinité qui était chargée de donner 
la réponse. 

Monsieur CHELHOD qui a étudié la justice chez les Bédouins fait cette 
remarque qu'assez souvent le juge a été conçu comme une personne qui a le don 
de découvrir les choses cachées. 

2e variété : l'ordalie : c'est une épreuve dont on se serva dans les systèmes juridiques primitifs. La croyance est que les causes des phénomènes sont 
des forces surnaturelles, la causalité, pour l'esprit prélogique est surnaturelle. 

Ce sont les forces divines qui produisent les phénomènes, il est des situations de risque où l'homme tantôt échappe tantôt succomba au danger : s'il 
échappe au danger, la mentalité archaïque pensera que la divinité lui est 
favorable (et inversement...) d'où l'idée de l'ordalie : on mettra l'individu dans 
une situation de risque pour voir s'il a la faveur des puissances surnaturelles. 
L'ordalie est une provocation au miracle : on provoque la divinité au miracle 
pour sauver un innocent, c'est une preuve par le miracle. Concrètement il y a 
de nombreux types d'ordalies : par le poison (le breuvage est toxique sans 
être mortel) le fer rouge (on fait lécher un fer rouge par l'accusé...) 

L'ordalie de l'eau froide : si l'accusé flotte, il est coupable, s'il coule 
c'est qu'il est Innocent (la traduction ici n'est pas évidente : c'est l'inter­
position d'un symbolisme qui permet de comprendre la conclusion : l'eau accepte 
l'innocent...). 

Le très ancien droit romain a t il connu l'ordalie ? C'est matière à dis­
cussion entre romanistes... quoi qu'il en soit, on ne trouve pas l'ordalie à Rome, 
On la trouve par contre dans l'ancien testament (la femme accusée d'adultère 
doit boira les eaux amères : livra des nombres ch. 5, V.11). 

Les germains connaissaient l'ordalia. 
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L'ordalie sa trouve également dans de nombreux systèmes Juridiques de l'Afrique 
noire et dans les droits orientaux (chez les bedouins, l'ordalie du fer rouge). 

La peine par le hasard est une variante : c'est un mécanisme du droit pénal 
qu'on trouve dans de nombreux droits archaïques (et au Moyen Age-. 

Cette peine Intervient après condamnation, c'est un dernier délai donné à la 
divinité, on va Jeter le condamné à mort à l'eau et s'il en réchappe, en ne le 
pendra pas; il en allait dr même si le bourreau n'arrivait pas à trancher du 
premier coup la tête du condamné. 

Le juge do l'ordalie nous apparaît bien corme un intermédiaire entre les 
hommes et la divinité. 

3 - Le duel Judiciaire : 

Ce n'est pas le Juge mais I3 sort d'un combat qui va trancher, le vainqueur prouvera son innocence (s'il était l'accusé) ou la culpabilité de l'adversaire (s'il était 
1'accusateur). 

Certains y ont vu une régularisation et même un début d'humanisation de la 
Justice privée : au H P U de laisser se déchaîner des guerres entre famille, on 
lelsas combattre 2 membre de cette famille. 

Le duel Judiciaire peut être compris comme une variété de l'ordalie. Seulement 
dans le duel Judiciaire, les 2 parties sont actives , tandis que l'ordalie est 
une épreuve à laquelle seule l'accusé; est soumis. 

Notre duel Judiciaire du Moyen Age, comme l'ordalie, a été emprunté aux 
germains. 

Il y aura une bataille devant le juge, qui n'a qu'un rôle de témoin. Il y avait 
a'aillj'urs une possibilité da représentation par un champion : on voyait afnsi 
sa Juxtaposer une technique Juridique élaborée avec une technique archaïque... 

Quelques réflexions sur ce type magique : 

- en ce qui concerna las destinées de ce type magique, 

- en ca qui concerne l'interprétation sociologique du phénomène 

1)- Las destinées du type magique dans IPS sociétés modernes : 

• Le processus de, répulsion ast perceptible dans notre 

Moyen Age, Dès la IXe siècle, l'évêqua Agobard s'élève contre les ordalies et le 
duel judiciaire. 

En 12?A Saint Louis défendit l'appel de feux Jugements et Interdit le duel 
judiciaire dans le domaine royal. 

Mais l'ordalie et le duel Judiciaire se retrouvent encore au XlVe siècle. 

Tout cela à t il disparu ? 

Il y a ]Q divinatio qu'on peut rationaliser : i? tirage au sort n'a pas 
disparu. Il existe au 2e degré sous la FORME du tirage au sort du Juge (PLATON dé-
clare dans "Les lois" qu'il n'y a pas de meilleur moyen ...) 
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Dans les procès les plus graves, nous tirons au sort les Juges, bien sûr 
nous pouvons rationaliser cette pratique. 

Mais nous tirons même au sort pour Juger (certes au compte goutte .'...) 

On trouve dans le folklore des figures de Juges tirant leur décision à la 
courte paille (Maître Houlyer, personnage de réalité qui a sa place dans les con­
tes de La Fontaine, procédait ainsi à Mesle en Bas Poitou). 

L'art. 834 du code civil prévoit la tirage au sort, biensûr, là encore nous 
rationalisons : c'est le procédé qui donnera lieu au moins grand nombre da 
contestations, le procédé qui sera le mieux accepté. Mais on peut se demander 
si la rationalisation n'intervient pas après coup. 

S'en tenir à la seule explication rationnelle n'est ce pas faire abstraction 
de l'histoire ? 

(Le serment décisoire (1357, 1er et 1358 c.civil) est peut être une trace 
de l'ordalie. A défaut de toute autre preuve, il reste cette dernière ressource : 
je provoqua l'adversaire à Jurer et le place par là dans une situation de risqua. 
Le serment décisoire est au fond une ordalie. 

2 - L'interprétation sociologique du phénomène : 

Sociologies et ethnologies se sont divisées sur cette interprétation. Nous 
avons retenu l'interprétation couramment admise de la croyance dans l'efficacité 
de la magie : il y aurait des mécanismes magiques destinés à provoquer l'inter­
vention de la divinité. 

Cette interprétation classique a été constituée par Durkheim et Lucien 
Levy Bruhl. 

Cependant des interprétations différentes ont été proposées : 

L'interprétation ludique, et l'interprétation rationaliste qui par un 
renversement diamétral de la position qui avait été celle de Levy Bruhl tend à 
réintroduire la mentalité rationelle.. 

L'interprétation ludique a été vulgarisée par HUIZINGA ("homo ludens" essai 
sur la fonction sociale du jeu 1938) Le postulat de la thèse de HUIZINGA est que 
le jeu est un facteur fondamental de la vie humaine. 

Le jeu peut se définir comme una action libre, fictive, situéa hors de la 
via courante, mais qui est capable d'absorber totalement le Joueur : elle est 
dénuée de tout intérêt matériel. Ella se déroule avec un ordre et selon des 
règles déterminées. Le hasard y Joue toujours un rôle, même dans le. jeu 
d'adresse. 

Si nous retenons cette interprétation, l'intervention cherchée est celle 
du hasard (non de la divinité) avec une idée d'amusement : ".ne voyons dans 
le type magique de procès qu'un Jeu de hasard. L'administration da la justice ̂  
aur-=«it ainsi commencé par être une sorte de jeu. (même s'il apparaît comme un 

jeu d'adresse...) 

dans ., 
Ainsi la mythologie Scandinave les ase sont représentés comme jouant le 

sort des humains aux dés. ;divinité hasard, cela n'sst pas très éloigné... 
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On a avoqué des témoignages d'ordre étymologique. 

En grec «̂ «x,*̂ ' vient d'une racine ( d > x & ^ ^ } ou i l y a l'idée de jeter les dés, 
les lots an -français désigne aussi les gains de loterie... 

Pour la divination, l'interprétation ludique conviant parfaitementi moins 

pour le duel judiciaire. 

Meis il y a oons la série ethnologique des duels judiciaires qui se présentant 
co«nT.a des Jeux sportifs : ainsi dans certains systèmes archaïques, i l y a un procédé 
do règlement des procès da bornage qui évoque to.it à fait le jeu sportif : on fera 
comodraltra les 2 litigants et c'est celui qui Jette la hache leplus loin sur le 
terrain litigieux qui l'emportera dans la procès en revidencatio Ce jet de hache 
est attesté dans las sources germaniques du Moyen Age. 

Ce sont les ordalies qui résistent le plus à l'interprétation ludique du 

Huizinga. 

C'est peut être alors qu'aile tombera sous l'interprétation rationaliste, cette 
interprétation est en accord avec un retournement da tendances (Lucien Levy Bruhl lui 
même avait évolué au sujet de la mentalité primit ive , après avoir eu une position 
catégorique dans la "mentalité primitive" Lucien Levy Bruhl avait dans ses carnets 
admis un3 position plus nuancée : c'est un dosage entra le rationnel et l'irrationnel 
qui aurait distingué IJS 2 mentalités. 

Certains ethnologues vont plus loin aujourd'hui : la mentalité primitive est 
nécessairement pratiqua, utilitaire, donc rationnelle. 

ComiT,ant le progrès aurait-il été possible si la mentalité avait été uniquement 

irrationnelle?" 

Ainsi ca Jugement prétendu magique serait à base de rationalité. 

La thèse a été développée par GLUCKMAN : 

Par l'étude des procédés judiciaires des Barotses du Nord, GlucKman est 
arrivé à la conviction que cetta procédure est rationnelle en ce sens que le 
critère auquel sa réfère le juge est celui de l'homme raisonnait : on sait quelle 
importance a la raisonabilité dans le droit anglo-saxon. 

E-sa^'ons de voir comment las ethnologues de cetta tendance accommodant las 
phénomènes à l'interprétation rationnelle : 

- pour la divination, on peut faire cette remarque que c'est une vérité d'évidence qua les héritiers par exemple acceptant plus facilement Is jugement par le 
sort que le jugement humain. La rationalité se retrouve dans une sorte de cons­
tatation d'expérience (seulement n'est E^s nous qui. rationalisons après coup, 
qui chercnons à donner une explication satisfaisante ) 

La duel Judiciaire : ici les ethnologues de la tendance considérée font valoir 
que les primitifs ont dû faire très tôt cette observation que celui des combattants 
qui se sent coupable est psychologiquement dans un état de moindre combativité. Il se 
sent vaincu d'avance. Cette explication semble encore intervenir un peu après coup, 
outre qua pour admettre cette réalité psychologique (le coupable peut vaincre] il faut 
sd.,mat;;re la religiosité de sorte qu'on n'élimina pas la mentalité magique 

http://to.it


Il serait plus plausible de dire que dans une société guerrière le sort des 
armes fait partie des hasards du combat 

L'ordalie ( J. Poirier. Mélanges H. Levy Brulh, p.492, l'originalité des droits 
coutumiers de l'Afrique Noire 

Se référant à la psycho somatique M.POIRIER pensa qua l'innocent est mieux ar­
mé qu'un coupable pour affronter l'ordalie : les sages, les prêtres, las chefs 
de sociétés primitives auraient fait cette observation psycho somatique (ainsi pour 
l'épreuve du poignard brûlant sur la langue, l'idée des ethnologues est que les 
glandes salivaires de l'innocent donnent à plein et vont ainsi neutraliser l'action 
du feu....) 

L'explication va très loin, et laisse parfoit l'esprit du lecteur Indécis : 

L'épreuve serait aménagée de façon à sauver l'accusé. L'épreuve par l'eau (cf. 
supra) a donné lieu à cette explication : l'épreuve semble agencée pour donner à ceux 
qui y sont soumis des chances statistiques de s'en tirer. C'est le truquage in 
abstracto de l'épreuve, mais le truquage "in concreto" sa rencontre aussi : si le 
présage n'était pas celui que l'on espérait, on répétait l'opération 

Cette liberté paraît être utilisée par le droit pénal dans le sens de l'indulgence, da la non application de la peine : cet aspect de l'ordalie a retenu l'atten­
tion de Michelet dans "Les origines du droit français" (on y trouve pas mal d'in­
formations de sociologies juridiques). L'ordalie, selon l'auteur, était employée 
pour sauver les faibles; dans la preuve judiciaire, l'important n'est pas que le 
juge soit convaincu mais que la société, l'opinion le soit. Sur le point précis de 
l'ordalie, M. Levy Brulh observe que celui qui est soumis à l'ordalie est en général 
un individu condamné par l'opinion publique. Ce qui explique qua l'ordalie consiste 
à laisser une chance, celle d'une grâce, M. Levy Brulh rapproche ainsi le droit de 
grâce de l'ordalie.... 

C - LE JUGEMENT CHARISMATIQUE 

Le type charismatique peut être distingué du type magique par la laïcisation. 

/ ( 1 ) 
Voyons d'abord la notion (1)puis la place dans la série sociologique (2). et enfin 

las différents charismes du juge (paragraphe 3). 

I - La notion de jugement charismatique 

La grâce est présente dans las causalités et les effets : dans ce type 
la juge est essentiellement un inspiré : an même temps il répand la grâce sur les 
justiciables ; pourquoi parler de jugement charismatique ? 

que 
M. WEBER (1864-1920) a mis en honneur le type charismatique... (précisons las 

types idéaux ne sa trouvent pas dans la réalité à l'état pur). M. WEBER a ainsi 
construit un type idéal du droit irrationnel; c'est la justice rendue par le tyran ou 
par le cadi : Ce cadi ne se réfère pas à des normes mais juge suivant son propre 
sentiment de la justice, suivant un sentiment intuitif, suivant sa sensibilité. 

Le charisme est la qualité extraordinaire d'une personne qui, en vertu 
de sas attributs, ou surnaturels, ou divins ou surhumains est prise pour chef. 

Le juge charismatique va ainsi se caractériser par uns personnalité extraordinaire, il est un "inspiré", un prophète juridique, tels las druides dans la Gaule. 
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la catégorie Weberienne, à ca stade, s e n t D l a r a i t réunir aussi bien la 
Juge magique qja la Juge charismatique. Mais M. WEBER paraît admattr^ qu'il 
s'est opéiô un mouvement de laïcisation, de sécularisation dans le développement des systèmes Juridiques : les "diseurs de droit", sont à m i chemin entre 
l e mage e t la juriste moderne. Voilà où s'insère le type charismatique : il est 
intermédiaire entre le type magique et le type rationnel : ca sont des notabilités 
judiciaires, les "honoratiores" du droit ; ils se détachent du type sacerdotal 
p e r c e qu'ils ne fcnt plus appel à la divinité, mais ils opèrent suivant la justice 
du cas., en équité. 

Après le juge-greffier, le "juge mémoire" dont nous avons parlé à propos 
du juge logique, après le Juge-prêtre, magicien ; le juge charismatique est le juge 
"grand seigneur", il est patient, habitué à persuader, sensible, indulgent, d'un 
tempéra ment égal, il est plus un arbitre qu'un véritable juge. C'est le ministre 
du culte ou la notaire 

Nos Justices seigneuriales et nos Justices d e paix au XIXe siècle ont pu 
répondre à ce. type (surtout las Juges de paix suppléants...) e t peut être encore 
les Juges consulaires. 

Mais après l'homme, comment analyser le type de jugement correspondant à 

ce typa do juge ? 

Le jugement charismatique est un jugement d'espèce , et un jugement d'in­
tuition. 

C'est un Jugement d'espèce : 1 1 ne prétend pas à la généralité: il cher­
che, una solution individuelle; il est essentiellement casvistique , affranchi des 
régles, et ne cherche pas à tirer à conséquence, à faire jurisprudence, c'est la 
Jugement d'équité. 

C'est aussi un jugement d'Intuition : il peut sembler rationnel mais il est 
intuitif, sensible, affectif, le jugement est ici le produit de représentations à 
tonalité affective. Il est vrai qu'à cet endroit on peut faire une objection : 
est-ce ce qui paraît intuitif est réellement intuitif ? Ls sentiment n'est il pas 
un raisonnement inconscient ? i\'y rà'. t 'il pas, déposé dans la psyché du juge, un 
jugement ancestral cristallisé dans une sorte d'instinct Juridique ? 

2 - Place du phénomène dans la série sociologique : 

Le jugement charismatique paraît coexister dans le système juridique, 
avec les 2 autres types : nous allons donc rencontrer le jugement charismatique 
dans Izs sociétés archaïques comme dans les sociétés modernes. 

Les forces surnaturelles au lieu d'agir directement sur les plaideurs, 
pourquoi n'egiroient-elles pas sur le juge ? Le jugement des dieux va ainsi s'incarner dans l'esprit du juge. 

Dans la série sociologique nous trouvons de la magie judiciaire, qui au 
lieu de se manifester dans les parties, dans l'esprit des parties se manifestera 
dans l'esprit du juge. 

Ain3i nous trouvons des phénomènes qui se traduisent par des influences 
magiques dans le lieu où l'on juge. h •-•i.'-.i~ 1 ••• irl':-
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l'arbre intervient dans beau­
coup de systèmes juridiques primitifs, le juge se met sous un arbre parce que 
l'arbre est le canal de transmission d'un flux surnaturel. Il est un canal de 
magie, (cf. en droit chinois primitif]; dans l'Ancien testament, la justice est 
rendue sous un chêne : livre d'Isaf ch. 6 I V.3. et Salomon fit recouvrir le 
temple où la Justice devait être rendue de poutres de chène et de cèdre. 

Le détachement va se faire, à une certaine époque, avec le Juge magique. 

Dans les systèmes Juridiques, nous allons voir coexister l'équité et le 
droit strict. 

Ainsi dans un texte pi,:bli<2 ces dernières années, le préfet d'Egypte est 
qualifié de sauveur, il est fait appel à sa philantropie. le préfet d'Egypte 
réunit en sa personne 2 ministères : 

- fonctionnaire impérial, il est en même temps la successeur des Pha­
raons, à ce titre, il réunit ce double ministère d'être un juge logique et cha­
rismatique. 

Dans notre droit, nous allons constater la même cohabitation. L'esprit 
de légalité se présentait comme tout le contraire du type charismatique : la 
révolution avait voulu réagir contre l'équité des parlements. 

Et pourtant cette élimination n'apas ~ét-é aussi complète qu'on l'a dit. 
Il y a des points d'émergence de l'équité dans le code civil (art. 565, art.1135, 
art. 1244 al 2) (le délai de grâce). Le Juge de paix (jusqu'en 1958) : avait été 
conçu comme un juge d'équité et non pas comme un juge de droit strict. Contre 
les sentences du Juge de paix, le pourvoi en cassation pour violation de la loi 
n'était pas possible, particularité qui a duré jusqu'à la loi du 22 décembre 1915. 

Cette régle s'expliquait par le fait qu'on voulait que le Juge de paix 
soit un Juge charismatique, un juge d'équité. 

Pourtant la cour de cassation accueillait sous le nom de pourvoi pour 
excès de pouvoir, ce qui était en réalité las violations da la loi; c'est dire 
que finalement la cour de cassation avait réussi à s'emparer du contrôle des 
Juges de paix et à faire réintégrer aux jugements charismatiques le bercail 
de la logique dogmatique. 

En 1915, le législateur a admis franchement cette possibilité. En 
1958, on constate un nouveau progrès dans le sens de l'impérialisme logicien : 
le Juge de paix devient un tribunal d'instance; l'unité logique s'est ainsi 
rétablie... C'est una confirmation de la loi da M. WEBER : l'évolution du droit 
se fait dans un sens da plus en plus rationalisant et dogmatique. 

Néanmoins nous n'en avons pas terminé avec la coexistence : le type 
charismatique a pris des revanches dans d'autres secteurs : 1'arbitrage. Las 
arbitres peuvent statuer en équité; las parties peuvent en effet donner aux 
arbitres le pouvoir de statuer comme amiables compositeurs (art. 1019 c.p.c] 

( Il y a 2 types d'arbitrages:1'arbitrage des grandes organisations et 

l'arbitrage du notable du voisin, du maire...] 
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Une évolution récente est importante, le décret d u 9 septembre 1971 sur la 
procédure, dans son article 12 permet aux parties à un procès da donner pouvoir 
d'arbitre aux juges d'état. Du même coup on a permis aux parties de leur conférer 
les pouvoirs d'amiables compositeurs. 

Le jury d'assises est un juge ouvertement charismatique. Il ne faut pas 
sn laisser tromper par la réduction au syllogisme judiciaire : la loi, le fait 
donné par le jury, le jugement; cala ù;jrait été vrai si la jury devait constater 
l e fait uniquement avec son intelligence. 

Mais la question posé au jury n'est pas "un tel a t il tué Y ou X ? "mais 
"un tel est-Il coupable d'avoir donné la mort à Y ou X ?" on pose toujours les 
questionb er termes d T culpabilité. Tous les criminalistes admettent que dans catte 
notion de culpabilité entre un élément qui n'est pas un élément rationnel, d'où 
las Verdicts "aberrants" dans les crimes passionnels..... 

Au delà des institutions, on pourrait relever bien d'autras témoignages : 
l'appréciation des dommages intérêts : nous n'avons pas de tarifs... logiquement Iss 
D.I. doivent être adéquats au préjudice. 

Tout le monde reconnaît que las juges ont tendance à tenir compte du plus 
ou moins grand degré de faute du responsable (il y avait ainsi un domaine, dès 
le XIXe siècle, où les juges avalent tendance à atténuer las D I : la ccmmunication 
d'incendie : (dé^à dans l'ancien droit, l'adage "nec afflicto danda afflictio"", 
adage qui revenait fréquemment chez les auteurs du XVIII et du XIXe siècles. Celui 
chez laquf̂ '" l'incendie a pris devait réparer toutes les conséquences de '-̂a faute. 
Pour moJêrpr les D.I. or. disait qu'il avait suffisamment de peine et qu'il ne fal­
lait pas 1'augmenter 

De même le juge c o r r a c t i o n n e l prononce la peina qui lui paraît bonne eu 
égard au cas où à la personne (à l'audience même il n'a pas été question de logi­
que... il y a eu un jugement purement charismatique. .. ) 

3 - Les différents charismes du juge : 

1) L'intime conviction est un jugement charismatique, le plus souvent ca mécanis­
me charismatique échappe à l'att^nti3n des sociologues, tel est le cas des jugements 
de moralité personnelle. 

L'appel à des témoins de moralité est pour le droit dogmatique, irrationnel : 
qu'importe que la prévenu soit déclaré honnête homme par des personnes qui disent 
bien le connaître ... 

Ainsi à Rome observe-t-on la pratique des laudatores, des témoins viennent 
attester la vertu de l'accusé mais non point qua l'accusé n'a pas commis las 
faits dont il est accusé. 

Plus tard, il y aura la pratique des advocati : ils sont "appelés" au procès 
pour assister l'accusé. Au haut Moyen Age, nous trouvons la pratique des cojurantes. 
Nous voyons ainsi comment des mécanismes de preuve, de. systèmes archaïques viennent traverser notre société rationnelle, avec l'article 444 C.P.P. : "les 
temoins déposent ensuite séparément, soit sur les faits reprochés au prévenu, 
soit sur sa personnalité et sur sa moralité. 

Bien sûr nous rationalisons cela : il y a des exigences d'individualisation de 
la peine ... .Mais c'est faire abstraction de l'histoire que da l'expliquer seulement 
par cette idée rationnelle-
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•ans un texte d'Aulu-gelle l'auteut raconte un cas de conscience qu'il éprouva 
en tant que juge civil : un créancier demandait le remboursement d'un prêt qu'il 
alléguait. L'emprunteur prétendu qui niait sa dette était un homme déconsidéré. 
Ceux de ses amis juristes qu'il consulta lui répondirent qu'en droit le deman­
deur devait être débouté. Les amis philosophes préconisèrent la solution con­
traire (ils invoquèrent un plaidoyer de Caton en faveur du vir melior). 

En fait Aulu- gelle considéra qua les choses étaient peu claires et refusa 
de statuer. 

L'hésitation atteste l'existence d'un système d'intime conviction qui avait 
dû fonctionner même en droit civil avant Iq rationalisation. 

Dans notre droit civil, relavons l'article 1348 al.1 : la preuve des dépôts 
nécessaires étant difficile; la preuve testimoniale est admissible "suivant 
la qualité des personnes". 

Dans l'action an recherche de paternité naturelle, il y a deux temps bien 
qua dans la pratique et quelquefois dans la théorie on ne les distingue pas 
suffisamment : la preuve du cas d'ouverture et l'intima conviction du juge. 

Dans l'institution du serment supplétoire (1367).serment déféré d'office par 
le juge pour compléter sa conviction (S. 1 9 2 9 . I, p.45), il y a encore un méca­
nisme de confiance, un charisme. 

2) - Second charisme possible, celui de la charité : 

Dans les sociétés archaïques c'est un ressort du système social que la 
charisme de la charité. Il y a un rôle plus important de la gratuité des gestes. 
Il y a une confiance faite au chef et, en retour, les sujets comptent que le 
chef sera généreux, ce qui est plus que la stricte justice. Voilà ce qu'on 
attend du chef, et du juge. 

Dans l'Evangile de Matthieu, la parabole du maître de la vigne (ch.20; 
"vois tu d'un mauvais oeil que je sois bon") nous mat en présence d'une justice supérieure par la générosité, d'una surabondance de grâce, qui relève de la 
justice charismatique. Il faut y voir comme une attestation de l'existence 
acceptée à une certaine époque du jugement charismatique,; le phénomène Magnaud 
(Geny dans sa méthode d'interprétation... consacre quelques passages au 
"phénomène Magnaud) relevé de ce type de charisme. 

Ce Paul Magnaud est né à Bergerac en 1850 et fut fonctionnaire des 
Finances. Il entra dans la magistrature en 1881, et fut Présidant du Tribunal 
de Château-Thierry et c'est en tant que tel qu'il acquit sa célébrité : ce 
fut pendant quelques années le bon juge de Château Thierry, il serait 
resté un président de tribunal comme il y en a bien d'autres, s'il n'avait rendu 
en 1898 un jugement relatif à la fille Menard, accusée d'avoir volé un pain 
chez un boulanger : il relaxa . cala attira l'attention de la presse et des 
juristes. Il a publié 2 volumes de ses Jugements (1900) et" Les nouveaux jugements du Président Magnaud (1904)" beaucoup de ses jugements sont des jugements charismatiques, (il y aurait dans une recherche sur le phénomène, à 
étudier le rôle des assesseurs et celui de la Cour d'appel d'Amiens : un cer­
tain nombre de ses jugements furent réformés). 

Retenons quelques uns de cas jugements charismatiques : 7 novembre 1900 
relatif à un accident du travail, la loi de 1898 n'ast pas ancore appliquable ; 
dogmatiquement, l'action en réparation devait êtra rejetée. Malgré cela, le ju-
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II - LA DÉCISION judiciaire_ 

La gravité sociologique da la décision judiciaire nous est apparus à travers 
l'analyse des différents types de jugements . 

L'ordre juridique n'ast pas constitué uniquement par das régles de droit, il 
peut être constitué par des décisions judiciaires, lors même que la décision 
judiciaire ne tire pâs à conséquence. 

gamqnt, an Invoquant l'art. 1135, qui mentionne l'équité, admet cette action ("at­
tendu que le mot d'équité se rencontre si rarement, dans le code... qu'il est du 
devoir du Juge de ne pas la laisser échapper quand par hasard il en est fait 
mention...") 

L'affaire Manard : (4 mars 1898), la fille-mère Ménard avait pris un pain 
d a n s l a boutique d'un boulanger alors qu'elle était dans la misère. Le président 
r e l a x a la fille-mère Ménard avec les attendus suivants : 

"Attendu qu'au moment où la prévenue a pris un pain chez le boulanger P... 
e l l w n'avait pas d'argent, et qua les rentrées qu'elle avait reçues étaient épuisées 
de-jls 35 heures; que ni elle ni sa mère n'aveient mangé pendant ce ICPS de temps... 
q u ' i l est regrettable qua dans una société bien organisée, un mambre de cette so­
ciété, surtout une mère de famille puisse manquer de pain autrement que par sa faute, 
q u a lorsqu'une pareill" situation se présenta le juge peut et doit interpré­
ter hur.iàlnement les inflexibles prescriptions de la loi". 

CA. Amiens 5. 1899 II,p. 1 note Roux, 
D . 1899 II.p.329, note Josserand 

(notes approbatives mais non pour des raisons charismatiques). 

La cour confirma la relaxe mais avec d'autres motifs. 

3) - Derrtier type de charisme : celui de la transaction. Le code civil (art. 2044) 
a envisagé la transaction comme une convention, mûis en peut concevoir das jugements 
transactionels. A ce stade le jugement apparaît comme ayant pour finalité de ré­
tablir la paix, au bien de la paix chaque partie dtjvra feira una concession sans 
que l'on ait égard à la valeur juridique des prétentions. 

C'est absurde en droit : plutôt qua de chercher la vérité objective, le 

Juge accc^pte de se tromper partis]Ismant, mais sociolo ;iqusment cetta interpré­

tation est superficielle. Ce jugement par partage d^ l'objer en litiga. Cette équi­

té salomonnienne se ..retrouve, un peu partout. 

Ainsi au Moyen Age la Judicium rusticorum construit à partir des Institutes 
(livre 2, ch. 15, fragment 4 "in partem admittitur"); dans le doute la juge peut 
partager PC-r moitié l'objet du litige. Notre droit positif lui rrême a du se résoudre 
à un partage : l'abordage douteux en droit maritime (loi 7 juillet 1967, art.4). La 
Jurisprudence sur les collisions de véhicules dont la cause resta inconnue, et on 
connaît la tendance des juges au partage des responsabilités (conséquence : les 
demandes de dommages intérêts sĉ nt systémctiqi'ement majorées, P^rca qu'on sait que 
les magistrats en rcbattront). On voit à l^rrière plan cetta recherche d'un par­
tage : il n'y a pas una vérité absolue, d'un se';l côcé 



- 43 -

En tout cas dss problèmes sociologiques se posent aux 2 bouts de la 
chaîne : des problèmes de formation (A), et d'effectivité (B), de cause 
et d'effet (comme pour la loi). 

A - LA FORMATION DE LA DECISION 

La décision judiciaire se prend dans un certain lieu, dans tous les cas, 
il sembla que le lieu soit un système clos, que la juge essaie de se retirer 
du monde. Mais il y a das influences extérieures. Ce sera un conseil demandé 
par le juge, la lecture journaux, l'impression qu'il a de l'opinion publique 
on parlera alors de juge sociologique, juga réel, opposé au juga apparent. 

Il y a ainsi le processus interne de la décision Judiciaire (2) at las 
actions extérieures (3). Mais replaçons auparavantla décision judiciaire 
dans la théorie des décisions. 

1) - Place de la décision judiciaire dans la théorie générale das déci­
sions : 

Dans la sociologie générale sa développa une théorie des décisions. 
Cet intérêt a été suscité par des besoins pratiques, opérationnels. Mais à 
partir de ce besoin pratique des théories se sont construites. 

Las décisions stratégiques ont suscité beaucoup de recherchas! de la 
décision militaire, on est passé à la décision économique, mais les décisions 
ayant une portée juridique, sont restées un peu à l'écart : il y a cependant 
das théories da la décision administrative. L'hypothèse qui domine ces re­
cherches est celle d'une rationalité de la décision, voilà dans quelles direc­
tions se sont engagées ces recherches. 

Quelles sont las théories explicatives que l'on présente ? 

Il y a plusieurs typas : la décision administrative, législative. Judi­
ciaire et il faudra voir si le passage à la décision judiciaire est facile. 

La première explication est 1'explication marxiste : c'est la maximation 
du profit qui explique la décision. 

Da même on a parlé d'une théorie des organisations : les organismes ad­
ministratifs ontune sorte d'autonomie psycho-sociologiques, l'organisation 
est un être vivant, par une sorte d'appel biologique, l'organisation admi­
nistrative sécréterait s a L d é c i s i o n . Il y a des explications psychologiques 
qui mettent en avantl'individu. Il faudra chercher l'homme. 

Il y a des théories qui combinant plusieurs éléments : ainsi la théorie 
marxo-weberienne ("sociologie de la décision" de Mr. J JAMOUS : Mr. Jamous 
a pris pour exemple la réforme des études médicales et des structures hospi­
talières : il y avait une combinaison de la situation historique (voilà pour 
Marx) Kt d'un médiateur (lE docteur Debré ). 

Enfin il y a une explication idéaliste; les idées ont una vie autonome. 
Le plan projet, schéma, va agir sur les hommes qui à partir d'un certain moment 
n'en sont plus maîtres. 
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Dans un livre de Mr. Lucien SFEZ ("critique de la décision") il y a 

nouvelle théorie ssssz complexe qui fait appel à la sociologie et à la psychologie (" théorie du surcode "). Mr. SFEZ insista plutôt sur les aspects irrationnels 
alors que dans la théorie classique , la décision est rationnelle, linéaire 

Il y a DR-ns la décision judiciaire un particularisme , las agents de la décision 
sont d^riniQ .(i'ivance, les formes, la procédure sont également déf'..iia3 la décisic;; 
judiciaire s'ar-i'̂ 'ile sur une procédure. Il y e un rituel du délibéré. Ncus 
troi'vonr un formalisme qui n'a pas son équivalent dans les autres décisions : il 
y c des règles de majorité ou d'unanimité c e s règles pour vider le partage 
des voix etc.... 

2 - LE processus interne de la décision judiciaire : 

Les phénomènes de formation ne sont pas les mêmes suivant qua le juge est 
unique ou que T'en a affaire à un collège de Juges. Les études des sociologues de 
soclologie Judiciaire cnt porté de préférence sur las Jugements collégiaux.. 

Il y e à cela plusieurs motifs : les auteurs ont été das anglo américains qui 
rencontrclsnt la protiqiis des opinions dissidentes, ce qui est un aliment pour 
una recherche de psycho sociologie judiciaire (citons le nom de Schubert, 
sociologue américain de la décision Judiciaire ("la formation de la décision 
Judiciaire" 1963). 

Autre mctlf : sur un tribunal collégial,le chercheur peut faire application 
da tnéorie?connuasen psycho sociologie générale, sur las petite groupes restreints 
et sur les phénomènes du dynanlaue qui se déroulant à ]'intérieur de tri groupe, 
(il y a des pi-K'-nomènec d 'autorité, d'influence qui sa produisent à l'intérieur 
d'un petit groupa : nrus p'juvons postular que da tels phénomènes s'observeront 
dans un tribunal collégial). 

Mais y a t il quelque chose à chercher chez un Jugg' unique ? La recherche 
est plus difficile mais a priori nous pouvons admettre qu'il y a des phénomènes 
psycho:i^giquas : las théoriciens de l'argumentation (tel Mr. P E R E L A N : traité 
de l'argumentation) consacrent dei- développements à la délibération a"ec soi même. 

Un arrêt de la ch. crim. du 8 Juillet 1971, (JCP II, 1971, 16,876, Picard) 
est très curieux è ce peint de vue : c'était un juge unique qui avait porté 
sur son Jugemanc la mention ' cprès en avoir- délibéré cor.forrré,neiit à le loi" 
la cour a rapcussa le pourvoi : selcn la Ch. Crim. "le verbe "délibérer" 
s'ent?nd de l'action consi-ttant à procéder à un examen conscient et réfléchi en 
sci ms.ns aussi bien qu'avec d'autres. 

On peut penser qu'il vaut mieux d ' u n point de vue scientifique partir du juge 
ur.lqua. On rat:-ouvera dans la décision collégiale, avec un multiplicateur, les 
phénomènes observés cnaz un jug= unique. 

Qu'est ca qui détermine le Jugp à statuer dano tel s t ^ns plutôt qu:i dans tel 
putre ? Cette formation da la décision judiciaire obéit à des causes profondes 
à cLté ce causas occasionnelles. 

La cuîtiir-̂ - du Jura peut être une de ces causes. C'est ainsi qu'au QUEBEC, Mr. 
Jean Louis BEAUDOUIN a dirigé una rechercha sur las décisions da la cour suprême 
fédérale du Canada ( 1896-1955) .I1 a essaya de déceler quelle a été l'influence 
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des juges d'crigine québécoise;, chez nous on ne peut songer à rien de 
comparable puisqu'il n'y a pas de publication des opinions dissidentes. 

Néanmoins Jourdan qui au début du XIXe siècle publiait une revue dissi­
dente "La thémis". en 1824, relevait qu'il y avait eu dans le premier temps 
consécutif à 1804 des interprétations divergentes dans les cours d'apoel 
suivant la formation des Juges. Lus cours d'appel du midi avaient jugé sui­
vant les règles du droit écrit, du droit romain. 

En revanche, dans les pays de coutume, les juges avaient mis fin à toute 
citation de droit romain. 

U y a une autre cause profonde, c'est la génération ou l'âge du jug*e 
(cela peut être décelable par l'annuaire de lamagistrature et son ancienneté 
dans la carrière). 

L'hypothèse générale, diffuse chez les sociologues est que plus un juge est 
vieux, plus il est "conservateur". Mais ce conservatisme supposé est-il 
effet d'âge ou de génération ? Problème qui se pose dans bien des enquêtes 
d'opinion : est-ce que les diversitésd'opinion sont des effets d'âge ou de 
génération ? Si c'est un effet d'âge seulement, on peut supposer qu'un Jour 
ceux qui répondent d'une certaine manière répendront comme les personnes 
âgées, lorsqu'ils auront eux mêmes vieilli. U y a des procédés pour faire 
le départ entre ces 2 solutions : 

En tout cas il y a là une donnée saisissable 

Une autre cause est l'appartenance à la classe sociale. U y a des types 
de tribunaux où la décision de chaque juge en particulier peut être la reflet 
d'une appartenance déclasse : dans le conseil de prud'hommes il y a des 
éléments patronaux et salariés, on peut penser que chaque groupe va sa 
déterminer en fonction de son appartenance de classe. 

De même dans les tr±iunaux paritaires de baux ruraux, il y a 2 éléments 
différants : las bailleurs d'un côté, les fermiers ou métayers da l'autre. 

i On devinera le cli-wage .social, deux ty'pjs de vote déterminas, par 

l'appartenance sociale. Mais l'étude reste difficile. 

A côté des causes profondes, je voudrais faire état de ce qu'on appelle 
las parvaa causae, les petites causes. U y a dans la production da tout 
évènamant des causas profondas et des petites causes qui ne peuvent atra 
éliminées : l'admission du divorce en 1804, a tenu à une petite cause : 
la situation matrimoniale du 1er consul. 

Dans une décision de justice il peut ainsi y avoir de petites causas, 
dans le roman de Dickens, l'avoué déolareà Mr. PICKWICK qu'il espère que 
le juga a fait un bon repas .' parmi les petites causes, on signalera le 
manque de .temps, le délibéré écouté' n'ast pas nécessairement le délibéré 
prolongé. 

La composition du tribunal peut avoir changé par suite de la maladie 
d'un juge. Il est arrivé au conseil d'évat de décliner le ccmpétenoe du 
juge administratif uniquement parcs qu'il constatarit que son rôle était 
trop chargé. 
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D'jns fa;rn plus générale, les problèmes de compétence mériteraient à eux 
seulî toute un.-: étude : 

Dans l'ancien droit l'intérêt pécuniaire entraînait les juges à étendre la 
c o m p é t e n c e de la juridiction. 

Sous l'ancien droit encore, c'était l'intérêt politique qui conduisait les 
juges à retenir la compétence (la lutte du Parlement contre la compétence des juridictions écclésiastiques) et puis, il y a eu un besoin de prestige : au XIXe siècle 
la conseil d'état essayait d'attirer le plus possible la compétence vers le droit 
public). 

Cette théorie des petites causes met en évidence des phénomènes d'arbitraire, 
es phénomènes échappait à des déterminations rationnelles, el3e met en outre en 
relief la part d'artificialisme du droit et jatte un doute sur la prédiction judiciaire. 

Le phénc^rnr des dissidences : il n'est pas irrationnel que les juges aient 
des opinions différentes, au sain d'un tribunal puisque les parties ailes mêmes 
ont des interprétations dif f ércntes.; l'intérieur da ce petit groupe das phénomènes 
psychologiques vont se produire :l'influence. des personnalités fortes vd s'exercer. 
Il y a des positions données d'avance, una hiérarchie : un président a . en règle 
générale, une rcsition plus forte qu'un assesseur. U y a la position statutaire du 
rappcrt-îur. une Lendan^a das groupes à suivra le rapportaur Dans un jury de Cour 
d'Assise, il y a des meneurs de jury. 

Le chose est prouvée par cette pratique qui consista à faire siéger des 
personnes actes a exercer una influence da meneur. 

LRI tirage au sort du jury recouvre une certaine direction du choix en faveur 
da parscnnas aotes à in'~lusncer : il y s une manière officieuse da procéder au 
tirage au sert assez probante à cet égard. 

Cas phénomènes de dissidence et d'influence nous las soupçonnons^ mais nous 
n'arrivons pos à les saisir scientifiquement, comme dans les pays de common law. 

A la Cour suprême das Etats unis, les phénomènes d'unanimité entre les juges 
ont tendance à diminuer : 

- avant 1937 : 100 % 

- 1937 : 86 % - 1949 : 79 % pourcentages d'unanimité 

- 1972-73 : 26 % ! 

On nota un decrescpndo assez nctable de l'unanimité. Ella est moins recherchée 
qu'autrefois. Dans le pùssé, il y avait un effort de persuasion réciproque de con­
ciliation. 

Four le vote à la majorité (1972-73) 

. de 8/l 13 % 

. 7/2 15 % 
• 6 / a 26 % 

. 5/4 20 % 
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Autre constatation : les 4 juges nommés par le Président Nixon votèrent 
ensemble dans 70 % des cas Ĵ e mêrieies juges nommés par les administrations 
démocrates votèrent ensemble dans 70 % des cas également. 

A côté de ce juge apparent, il y a un juge sociologique. Invisible et qui 
juge par des actions qu'il exerce sur le juge dogmatique. 

3 - Les actions extérieures : le Juge sociologique : 

Il existe das grouoes de pression autour du législateur. Las lobbies ont été 
étudiés aux Etats Unis et en Europe. 

On admet aux Etats Unis qu'il existe une action des groupes de pression sur 
la cour fédérale (parce qu'elle participe à l'élaboration de la règle de droit). 
Ces lobbies ne sont pas nécessairement efficaces 

Chez nous, axista-t-il des groupes de pression ? 

Auprès des juridictions inférieures, des groupes de pression locaux seraient 
concevables, tout ceci peut être soupçonné, rien ne peut être démontré. Bien sûr 
si on faisait des séries jurisprudentielles, on pourrait essayer da rechercher si • 
une catégorie socio professionnelle n'est pas systématiquement favorisée... Les 
juridictions favorisant elles (ou ont elles favorisé) les compagnies d'assurances, 
la sécurité sociale, tout ceci a été dit., mais n'a pas été prouvé. 

Retenons des actions extérieures d'un autre type : 

La pression de l'audience : le lieu ou se rend la justice sembla un détail 
insignifiant d'organisation matérielle. Néanmoins, il y a une importance considérable 
de catte donnée matérielle sur la décision judiciaire. 

La décision administrative se prend dans le silence at l'hermétisme d'un 
cabinet, les décisions judiciaires obéissent à la règle de publicité fl'art. 8 CPC 
"(les juges des tribunaux d'instance pourront donner audience chez eux. en tenant 
les portes ouvertes)". 

Cette règle de publicité est rattachée après coup aux garanties données aux 
plaideurs, en réaction contre las pratiques de l'ancien régime. 

Mais il y a una autre conception plus profonde : l'idée d'un contrôle popu­
laire, d'un risque, d'une pression acceptée du peuple sur la justice. Il y a une 
police de l'audience confiée au juga pour empêcher les manifestations d'opinion. 
Il faut les réprimée mais- sociologiquement elles sont le produit d'une donnée 
profonde. 

A l'Origine, le juge devait juger avec la pression du public : la public 
dans las systèmes archaïques, intervient comme un organe de médiation pour con­
trôler, voire contredira las organes officiais. On peut citer un passage d'Homère, 
la scène du bouclier d'Achille : dans l'Agora est décrite une dispute entre 2 
hommes, la foule par ses acclamations va déterminer la décision. 

Citons encore un texte recueilli dans la compilation de Justinien (Livre I, 
40, 3), une constitution de Constantin adressée aux provinciaux 

"Nous donnons à tous le pouvoir de louer las juges las plus justes et 
les plus vigilt^nts par des acclamations publiques afin que nous puissions 
promouvoir leur avancement et nous conférons à tous le pouvoir d'accuser 
las juges injustes par des cris, afin que la vigueur de notre censure las fasse 
rentrer sous terre" 
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Il y s l 3 coTïTs l'établiserment d'une chanbre populaire de résonnance. 

Ca système répond tellement à une donnée sociologique, qu'elle ressurgit 
à notre époque dans certains pays : citons par exemple les tribunaux d'entreprise 
de la RDA (ordonnance 4 oct. 1968 , et L. sur les tribunaux sociaux). 

U résulta des textes que tous les présents à l'audience sont autc^isés à 
présenter leur ocinlcn sur les -f jits. Participant à la discussion, ils exercent 
una pression sur la décision bien qu'ils n'aient que voix consultative. 

U s'agira de conflits de disciplines, mais aussi de procès civils, familiaux 
H t même de petits procès pénaux. Ainsi ces textes organisent une pression de l'audience, une participation das présents à la prisa de décision dans l'exposé des 
motifs, nous trouvons una justification : 

Cette pression sociale sera un instrument de dissuasion pour las ouvriers, 
elle aura une fonction d'éducation. Cette coopération aura enfin una vertu "psycho-analytique" , ""ath-irtique", quoi qu'il en soit, il s'agit de faire intervenir le 
public, de canaliser les pressions extérieures. 

Nous trouverions das analogies dans les droits archaïquas (et même dans notre 
ancien droit). Chacun das combattants amène à l'audience ses assistantes et c'est 
p'.ur un pcrant un véritable devoir du clan que de venir escorter, assister le plai­
deur. La modela se rencontra surtout dans les coutumes germaniques (la système das 
cojut antes). 

Nous en trouvons une traça dans las témoins de moralité, dans le procès pénal. 

Ils sont consacrés aujourd'hui par l'article 4 ' i4 et 331 CPP (0. B octoera 1960) 
seulamant on a perdu de vu;.-: l'explication venua du tréfonds da la sociologie pour 
na retenir que l'explication sciantifiqua : il y a un dcssiar da nersonnalité, et 
les tér.oins da moralité intarviennant d^ns una perspective scientifique, mais est-
ce qua las 2 courants na sont pas en fcit réunis ? 

Sortons de la salle d'audience : au dala de la salle il y e la prassicn plus 
diffuse qui peut venir du monda extériaur. On constatera les effets. U y a des 
pays où on séquestre les jurés. 

Chez nous la loi de 1881 sur la presse (art. 38) essaie de protéger le juge 
contra laprassion de l'imprimé 

Mais las journaux, la radin suggérant uns onirlon, quel est l'sffat da ces 
mass ; (T̂ 'diç; sur la formation du jugamenr ? A Je question il pourrait êtra répondu 
scientifiquement; on a mané des recherchas pilotes aux Etats Unis :recueil de R.J. 
Sii.:>i "tha sociology of la*'" p.617, les effats des journ.au:: sur las verdicts de 
jurés potantiels". L'idée générale r.a cette rechercha est la s..ivante : on constitue 
deux jjrys simulés,en scjmet à ces 2 jurys, 2 récits de crirf,-is tels qu'en pourrait 
les rt\'iûon-'-'-3r dans un journal : dans L'n ces ca sera lo version d'un journal à sen­
sation, dans l'autre calle d'un journ-j. plus sérieux. Puis en soumet le jury à 
l'action de 1'crganisetion judiciaire... 

Ci-ons las conelusicis qui résultent da catte recherche, avac Les réserves 
qu'impose la si.Tulation. 
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La sociologie juridique; attache une grande importance à l'affectivité 
ou l'ineffectivité du droit. 

Les notions d'effectivité et d'ineffectivité peuvent trouver iur appli­
cation au jugement, sans parler encore da la jurisprudence, multiplicateur des 
jugements. Il y a des jugements, des décision judiciaires qui sont affectives 
d'autres ineffectives ; certes la sentence donne un ordre, mais qu'est ce qu'une 
formule ? 

La formule exécutoire va t elle devenir véritable exécution ? 

Les termes du problème ne sont pas identiques : il y a lieu de distinguer 
2 sortes d'ineffectivité. L'une accidentelle (inexécution de la sentence] 
et l'autre naturelle, congénitale à la décision judiciaire (1'ineffectivité par 
les retards, las délais de la justices]. 

Nous allons donc envisager distinctement ces 2 types d'ineffectivité. 

1 - L'ineffactivité par inexécution de la décision judiciaire : 

Peut il y avoir ineffectivité partielle ? Certes la décision judiciaire 
est rendue à l'égard d'un individu et c'est seulement à l'égard d'un individu 
qu'il convient de se poser la question. 

Mais la condamnation n'est pas toujours quelque chose d'indivisible 
l'argent étant divisible, une condamnation pécuniaire est ssseiitisllament 
divisible, et il se peut qu'il y ait ineffectivité partielle, parce qu'il y 
aura uiia déperdition dans le mécanisme des voies d'exécution. 

Action des mass média avant insertion dans ' l'organisation judiciaire : Ir.s lec­
teurs du journal conservateur étaienl^e^T^linsà trouver coupable l'accusé 
alors que les lecteurs du journal à sensation le déclarent coupable. 

S'agissent d'un repris de justice : 

- 67 % des jurés soumis au journal à sensation le déclarent coupable 

- 21% innocent 

- 37 % des jurés lecteurs du journal conservateur la déclarent coupable 

- 3 9 % - - - - - innocent 

Les jurés vont réagir contre leur première impression. Lorsqu'il seront 
plongés dans le bain da la machine judiciaire, les proportions seront : 

- 25 % des jurés lecteurs du Journal à sensation le déclarent coupable 

- 7 3 % - - - - - innocent 

- 22 % des jurés lecteurs du journal conservateur le déclarent coupable 

- 7 8 % - - - - - innocent 

Ainsi las jurés avaient pris au sériaux ce qu'avait dit le Président;grâce au bon 
fonctionnement da la machina judiciaira, nous avons un bon verdict. 

B - L'EFFECTIVITE DE LA DECISION JUDICIAIRE 
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LfcS flctitudes das systèmes juridiques envers 1'effectivité ou 1'ineffectivité 
dsE jugements est varifble : elle oscille entre 2 pôles : 

D?ns bt'aucoup de droits archaïques, las sociologues ont constaté que la sen-
ter.ct.LHt foie rendue, aucune autorité publique, sociale, ne veille à l'exécution, 
de fr.ânie qu'il y a des lois da façades, il y a des jugements de façade, le prononcé 
de sentence pe'.'t rester sytnboliqiij [voir dans nos systèmes : la jury d'honneur). 

A l'autra axtrême, nous avons la conception légaliste, utilitaire,pragmat ique : 
le Jugement est fait pour êtra exécuté. Le corrbdt pour la droit n'est pas terminé, 
Is procès nfa sera achevé que par l'exécution, entre ces 2 extrêmes, s'insèrent des at-
tlludos de plus ou moins large tolérance à l'égard das Jugements. 

Il y a un phéncmèna qui a attiré l'attention du droit dogmatique : c'est la 
phénomène de l'inexécution das décisions da justice par suita d'un refus de 
l'autorité étatique de prâter main forte à l'inexécution : le sursis administratif aux 
seisias, aux expulsions de locataire, et tcuce la Juridprudence coviteas du conseil 
d'atat. 

Le refus d'axécution de l'administration reflète une résistance de l'opinion. 
C'est donc bien un phénomène sociologique, mais il va da soi que l'ineffectivité a 
bien d'autres aspects que celui là: elle tiant à das causes plus iiidividuelles : 
l'insolvabilité aboutit à l'ineffectivité "les inaolvablea sont irret-ponsables" 
là ou il n'y a rien le roi lui même perd ses droits 

L'insolvabilité est parfois réelle, mais aussi parfois organisée : 

Il y a, distincte da l'insolvabilité., la^^uita. la dispfrition da celui qui 
devait ext^cuter la senter.iie; il y a d'ailleurs domaine du drcit civil ak cnt aspect 
£ pris une tournure très accentuée, l'exécution des condamnations à pension 
alLmantaire après divorce. 

D'où les efforts du législateur Cl. 2 janvier 1973, sur le paiemE-nt direct 
des pansii-'ns alimentaires : l'arc. 7 ast caractéristique. Dans l'article 7, il y a 
une sorte- de renfort dans la formule exécutoire : le secret bancaire est lavé, 
seul la secret statistique n'ast pas lava 

Mais il y a encore 1'ineffectivité des décisions rendues contre l'administration 
(étude da Mr. BRAIBANT, EDCE 1962. p.57 at suivantes). 

2 - L'ineffectivité moratoire : * 

La justice privée pourrait être instantanée : en cas da vol manifeste. Je tus 
le vol3ur. 

Mais dès que la procès s'est institué, une certaine épaisseur da temps s'inter­
pose, C3 sont les délais de la Ju-̂ .tice. Ils sent naturels, c'est à dira inhérents à 
la nature même du contentieux. 

Plutarque e défendu dans un petit traité las délais da la justice divine... 
qui vont permettre le repentir du coupable. 

Cette sorte de Justication a su sa transposition aux -délais de la justice 
hû '̂ ainp, laisser "refroidir 1= procâs" parmattra peut être un retour au calme... 
Il y a ai.-isl une OEç;ileticn entre 2 Idajs : le ratard da 1̂ . •'ust-'oe est un mal 

d.'̂ _ da Justice, môi&'n'est peut être pcs aussi sans présenter oas avantages. 
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•ans les sociétés modernes, les sociologues américains ont particuliè­
rement étudié les retards de lajustice. dans un secteur particulier, -
i. . • ^ les sociologues ont recherché les causes da cas délais 
avac l'intention d'y remédier. 

En France beaucoup da réformes ont pour but d'accélérer les procédures. 

Comment mesurer las délais de la justice, apprécier si las juridic­
tions sont lantes ou rapides ? on pourrait envisager une mesure objective : 
ce qu'il faut au juge pour rendre una sentence, mais ls temps est aussi 
quslque chose de subjectif : il faudrait demander aux justiciables au sens 
large quel délai ils estiment nécessaire pour rendre une sentetice. 

Dans "l'image de la justice dans le grand public", étude précitée du 
laboratoire de sociologie de Paris II, nous trouvons cette question : 

Combien faudrait-il da temps : dans una affaire pour un 
de loyers divorce 

moins de 7 jours 6,4 % 3 % 

7 à 15 jours 13,5 % 2.3 h 

15 à 1 mois 25,4 % 9 % 

1 mois à 2 mois 16 % 23,6 % 

2 à 6 mois 26,3 % 25 % 

6 mois à 1 an 4,4 % 20 % 

1 an et + 1,2 % 8 % 

Plus de 2 ans 3,6 % 

pas pure : l'hostilité au divorce va susciter des ; 

dans tous les sens). 

En résumé nous voyons dans le grand public una aspiration à una justice 

rapide. 

Toutes lesréformes/ tendent mais aucune ne semble avoir réussi. Mais si 
la justice devenait trop rapide, cela n'attirerait-il pas de nouvelles couches 
de plaideurs ? Les délais ont un rôle dissuasif : les chercheurs américains 
ont observé que d'après les statistiques das compagnies d'assurances, les 
juridictions qui jugant plus vite que les autres ont plus de "clients" que 
celles qui jugent lentement. 

En France, on parlei plutôt sn termes da passion : les délais da justice 
permettent aux passions da sa refroidir, la procès est plutôt un mal (ou le 
droit n'est peut être pas tellement un bien ) 
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III - LE PHENOMENE DE LA JURISPRUDENCE 

L'i Tè^,l3 d2 diuit peut être saisie à l'état naissant : à travers une juris­
prudence naissante nous pourrions observer une source de droit in sti-tum ascc-ndis_ 

Nous étudierons successivement : 

A - la formation de la jurisprudence 

B - les conséquences sociologiquas du phénomène jurisprudentiel 

A - La formation de la jurisprudence comme phénomène de sociologie : 

La jurisprudence est un phénomène coutumier. 

D'après les uns, le juge intervient pour déclarer une coutume préexistante : 
le ju^R juger que les intéressés, le peuple o coutume d'agir dôjè ainsi; il 
sacralise, consacre, donne 1 ' jstafr.pille étatique à une coutume déjà constituée. 
Pianlol soutenait que les coutumes s'étaient constituées grâce à la sonsécration 
du Juge. 

Aujourd'hui, selon la doctrine moderne, c'est le juga qui créerait la coutume 
i: ne consacrerait pas une coutume préexistante ?dans le doctiiiie moderne la plus 
répandue, c'est la Juge qui fait la droit. 

U faudrait essayer da déccr.iposer ce phénomèna corrplexe et distinguer : un 
élément, i-atéricl, un é'.ornent ps/onologique et un élément da publicité. 

Considérons le ç\ye".lsr élément savoir : l'élément matériel. Nous allons y 
apercevoir la répétition [comme pour la coutume] mais quelque chose qui n'a pas 
d'équivalent dans la coutuma : la hiérarchie. La répétition : est-ce que cet 
éléme.vt est nécessaire a u phénomène jurisprudantial ? dans la système de la common 
la.-i la précédentTi i i îme unique paut avoir une valeur cont: aignante. Ce serait pour 
Jf̂ s pays anglo américains la trace d'un système général pour l'Europe au. Woyen Age 
( article de Sargane . Revue historique de droit, p.224, s t 359, 1951 ) 

Cette conception de la jurisprudence réjoint una conception qui ast chez 
las psychologuas a s E c z courants da l'habitude. L'habitude irôividueUe ne tient 
pas ta]l-^,ent à la répétition ; les psychologues disent que l'ihab"'tuda est cons­
titué dès le pramier ecte.; l'individu est en position d'habitude diS le premier 
acte, avont même qu'il ait répété son acte. 

Dans la m iesure où la jurisprudence suppose la réoétition il faut nue la 
rr̂ .ns difficulté droit se répète avec une certaine constance chez las justi-
ciâolas. 

Le second élément, c'est la hiérarchie, pnénomàns d'avitorité dons le système 
jjdiriaira français : il y a dss tribunaux supérieurs aux autres : 

Mais il y a d'autre= aspects : l'autorité à l'égard de sel même; il y a 
de"- Jurisorueances intérieures dans certainesjuridictio.-'.s : longtemps certaines 
cours d'apoai, attachées à affirmer leur autonomie (dans ls Midi notamment] ont eu 
das bulletins particuliers. 

La hiérarchie a un eutr-; aspect : la diversité diachronique. Dans le rystêms 
de la cc-.nen la'w, c'ast la décision le plui ar.cieniii qui doit l'emporter.Dans le 
3yntèrr!-j du précédent la décision pos ;.ci ieure, contraire à la pramlère a été mal 
rcr.dja puisqu'elle contredit la première.Dans le système français, au contraire, 
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On. transpose en quelque sorte les règles de conflits de lois dans le temps. 

L'élément psychologique nous pouvons le trouver aussi bien dans le juge­
ment de départ (jugement a quo} que dans le jugement d'arrivée [Jugement ad 
quem). 

Du côté du jugement a quo, il doit y avoir uns intention de constituer 
une Jurisprudence, d'où un effort, dans cette décision de départ, de réserver 
l'avenir ("sans tirer à conséquenc", sous l'ancien régime) lorsque le tribunal 
entend que la décision n'engage pas l'avenir. 

La théorie des sources du droit distingue l'arrêt d'espèce des arrêts 
de principe. 

Il existe un moyen qui a parfois été utilisé par la Jurisprudence pour 
éviter que la décision soit imitée dans l'avenir : des efforts officiels ou 
officieux sont déployés pour que l'arrêt ne soit pas connu, inséré au bulletin. 
La juridiction refuse la publicité. 

Du côté du jugement ad quem (celui qui reçoit les jugements antérieurs) 
il doit y avoir la conscience de suivre une juricprudence, la conscience de 
ne pas rendre una décision nouvelle; dans l'analyse de la jurisprudence, on 
considère que les Juges de la seconda décision doivent avoir conscience de 
suivre une espèce de coutume judiciaire obligatoire pour eux. 

En est il bien ainsi dans le système français ? 

Le juge connaît la décision antérieure mais il reproduira ex nihilo 
lesmotivations de droit que les arrêts antérieurs avaient développées. 

Certes las juges dans la première période du XIXe étaient en grande 
partie formés par les anciennes écoles de droit. 

Ils citaient alors la jurisprudence comme si elle était une source du 
droit (ch.Req. 9 mai 1821, S. Chronologique. Bourges 16 juin 1837, S. 1838 
II, p.201, "attendu qu'il est de jurisprudence constartte) 

Mais aujourd'hui il n'en ast plus de même. La jurisprudence n'ast plus 
une source da droit (par example C. Cass. 24 juillet 1967, J C P II,1969,15.339). 

Les décisions antérieures apparaissent moins comme une norme de droit 
que comme un modèle qui va inspirer la juge. 

3e élément : la publicité 

La jurisprudance doit êtra véhiculée par des moyens da publicité. 

Mais il faut bian voir que la nécessité de cette publicité est une 
l:!mitation : à défaut do publicité, il n'y aura pas de Jurisprudenca ou il n'y 
aura qu'une jurisprudence intérieui'a... (at il arrive que la Juridiction, parce 
qu'elle la vai.t, refuse la publicité). 

Il y a d'autres obstacles :il faut encore que la publicité soit perçue, 
il y a des phénomènes de connaissance de c-e qvj ast publié : or la connaissan­
ce du droit est un phénomène qui donne lieu à une pathologie. 



- 54 -

• 

Pi'_5 11 y a de droit, plus il y a da riç̂ 'ie que la conn;- ' iPS3nca du drr-'t 
Suit limitée . ai la JuriEpruaan e est du d r o i . abnnJant, elle est par nature une 
abor.-'îPua de réglas de droit. Dèa lors i l y a une difficLlté da perception de la 
Jrrlspnjdance. 

Ajoutoris q u ' i l est certain que la jurisprudence est plus difficile à diffuser : 
la jurls;.;-udenca s'expri-na an effet dans dos arrêts dont la rédaction esc complexe. 

Lrs moyens d'Infcrmacion. Iŝ s mass madia peuvent certec pranJre las relais. 
Tais ceie n'est valaola qua pour un petit nombre da décisions : et le risque da 
défurruation est grand. 

Considérons maintenant la jurisprudence une fois formée. 

B - Les conséquences sociologiques du phénomène jurisprudentiel : 

1 - les effets directs : 

U y a un préalable d'effectivité de la jurisprudence; nous avons 
déjà rencontré la notion d'ineffàcti\'itc du droi^. U n'y a pas simplement des phénomènes d'ineffectivité da la loi. de la décision judiciaire isolée, mais encore de la 
Juiisprudence. 

Bian LJÛr pour qu'il y ait jurisprudence, il faut qu'il y ait 
imitation de décisionsantérieureèi 

Néanmoins l'existence du phénomène d'ineffectivité est évidente : 
11 arrive que les juridictions inférieures résistent : Certrs le pourvoi psimet de 
briser cette resistanc ; rriĉis le pourvoi est assez rare : en c-.nséquence un 
nD . T i b r e plus ou moins grand de jurisprudence peut rester ineffective. 

U y a aussi les revirements de jurisprudence.... 

Mais enfin, supposons la jurisprudence effective : le point de droit 
contesté; est rsmplucé par unerègla de droit. 

Dès lors il devient.inutile, dangereux da plaidar sur le point 
da droit : en ce sens Ih jurisprudence prévient le contentieux : à la limita, il 
ne davTait plus y avoir oe jurisprudenca; une jurisprudsn.a établie devrait par 
hypothèse s'éteindra; il y aurait une autolimitation, une auto régulation du 
phénorriène. 

Mais la contestation va sa reporter non plus sur la point da droit 
mets sur les limites, l'interprétation de la jurisprudancs elle mûmc. U en est 
da même, en Angleterre : il est connu que l'avocat consommé jvadéployer ses efforts 
pour montrer auil y avait dsns le précédant des éléments particuliers qui ne se 
retrouvant pas dans l'espèce. 

En sans contrabre, il cxisce un effet disEjsslF de la juri'iprudancs 

clest du procès, lui-même gue l'intéssé .va e .re détourné,. La jurisprudence ^ ' 

en matière d''accident de la circulation, défavorable à la victime fautiVe, est 

agitée par les c omp-> gr.i e s d'assurances pour obtenir unie transaction. 
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2 - Effets Indirects dans tout le système politico juridique : 

La jurisprudence paraît conféi^er au juge un rôle ouasi législatif : si 
l'on regarde o'un regard sociologique, comment les choses se passent en 
réalité,Ifl gouvernement dss juges n'ast pas seulement le L'ouvernement des jugas, 
il y a un gouvernement des hommes da lois. 

Il faut constater les transformations que le dévaloppement de la . • -•-
jurisprudence apporte dans un système de droit : de 1804 à 1974, nous sommes 
passés d'un système de droit hostile à la jurisprudence, à un système où la 
jurisprudence a pris un rôle considérable, pléthorique. 

Ce développement a transformé le droit français. 

Le droit dogmatique a été très favorable à la jurisprudence. Le phénomène 
jurisprudentiel assouplit, atténua la rigidité des règles Régales, il est un 
droit vivant. 

Mais en face il y a le mal : le phénomène jurisprudentiel est un phéno­
mène de multiplication de règles, il en résulte une certaine rigidité. Si tout 
était couvert par des règles de droit,il n'y aurait pas cette souplesse du 
jugement charismatique; la jurisprudence poussée à son extrême détruit 
le mouvement charismatique, élimine les jugements charismatiques; et puis, le 
droit jurisprudentiel est plus ésotérique, sacrât, moins populaire que la 
droit légal, le droit jurisprudt>ntiel se présente comme un droit très com­
plexe, dispersé... 

SECTION III - LE PROCES 

Le procès précède le jugement, mais il fallait bien définir d'abord le 
le jugement : car c'est la possibilité d'un jugement qui caractérise le pro­
cès. Le procès est un phéno.nène interpersonnel. 

On parlait autrefois de "contrat judiciaire" (comme Balzac a pu dire qua 
le contrat était un procès secret... 

Mais il y a das phénomènes collectifs autour du procès : la processivité, 
l'antiprocassivité. lèns un paragraphe I nous varrons la procès comme phénomène 
intsrpersonnel, dans un II les attitudes collectives à l'égard du procès. 

I - LE PROCES COMME PHENOMENE INTERPERSONNEL 

On a proposé de distinguer la litige et la procès. La litige est anté­
rieur au procès (le bureau des litiges, dans les chemins de far...-). . 3 
procès, c'estle litige pour laque 1 une procédure de solution a été engagée 
par recours à ce personnage original dans le système social qu^ est le juge. 

Ainsi procès et litige peuvent ne pas sa confondre. Mais on peut faire 
abstraction de ces distinctions dans la vocabulaire. 

Nous allons essayer d'analyser le rapport interpersonnal dans un état 
statique (A la nature du procès) puis nous essaierons de fairf-: eppcraître la 
dynamique du procès, le mouvement qui est le procès (B dynamique de procès) nous 
rechercherons enfin les fonctions sociales du procès . (c ) 
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A - I. •» nrture du procès : 

I ) L=j natura du procès général : 

Il existe une théorie général? des conflits et le procès est une rela-
tl::n de cor-lits (IJ . mais c'est un conflit interpersonnel (2) et quie.. outre a un 
caractèid juridique (3K 

1)- une rel.^ticn dp conflit : 

Cue l3 procès soit oéfiM''. comme une relation de conflit , n'y a-t-il 
pas ]è vie contradiction entre la notion de droit et la notion de procès ? 

Mais le droit est un débat de contradictoires, des philosophes 
après He'-aclite, (Kant notamment) ont reprise cette idée d'antagonisme, essentiel 
au droit. 

Kent parlait da l'insociable soci3li*-G des hommes : l'horrra a une pro­
pension à se détacher du groupa, si bien que la discorde est inhérents au droit, 
(voir sur ca point Maihofar : archi\/es da philosophie du droit 1963, spécialement 
page 184). 

La théorie des relations^das interactions s'est dévaloppée dans la sociologie 
E'.nôricsina (surtout chez Edouard Ross : les fondements da la socialogia 1905). La 
sc-iiologie américaine a ainsi procédé à un classement s;!gnàficatif das différents 
tv::-s dJ relations humaines : las relations de coopération (contrat, division du 
travail etc..) en face les relations d'opposition' , avec une subr̂ lv/ision entra 
relations de cumpétltion et relations de conflit ; dans las relations da compé­
tition il y a rivalité po-.jr avoir la supériorité (mais sans conflit). 

Dans la relation de conflit, une personne doit annihiler l'autre, con­
sidérée crmra ennemie , il y a una relation d'inimitié. 

Eclairons cette trilogie par das comparaisons sportives:entre des 
joueurs d'une même équipe, il y a des ralations da cocpération; antre les coureurs 
cycliste?, il y a des relatio,-;'? de compétition (chacun chercha le but sans se 
préoccuper des autres)D^xis le combat da boxe, il y a antagonisme (relations d'ini­
mitié, pour gagner, il faut faire perdre l'autra). 

Raisonnons sur la contrat de vanta : au moment du débat contractuel, 
quelle est la nctLira de la relation qui se ncua ? Una ralaticii de compétition, 
d'outras diront que c'est un antagonisme. Lorsqu'il faudra livrer la marchandise, 
ce sera une relation de coopération, mais une fois le marchandise examinée, s'il 
y a das regrets, c'est une relation da conflits qui se nouera 

^ " JLJG'is second élément nous davons con5idérei^9_ procès comme une relation, 
înter subjactiva. Il y a una notion'da conflit ùollectif^qul ns'^pëfat'cohvenir au 
piocès ( ĉ ..rt-s il y a d^s procès ._ntre 1..3 p Jï̂ sonn .:s raorei.--£>) 

Las conflits collectifs ne srntpas des procès : le conflit international par 
exemple est un conflit entre collsctivités sur das intérêts ccllectifs. ayant 
sa solution dans des moyens collectifs.(la guerre est la soluticn typique du-
conflit inti.in-.tionsl) 
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Autre exemple : il y a dss conflits collectifs du travail, à côté des 
conflits interindividuels : les conseils de prud'hommes n'or.t pes compétence 
pour les conflits collectifs [et il existe pour ceux ci des procédures en droit 
dogmatique, la médiation, l'arbitrage, et en sociologie, la grève, le lock out). 

Nous avons donc affaire à un conflit intersubjectif. 

3 - 3e élément : le caractère jocidioue : 

Le conflit est posé salon le droit, et ..est susceptible d'être résolu 
selon le droit : il se situe dans la zone des relations qui constituent le 
droit. Une discussion parlementaire sur la politique du Jour ne peut aboutir . • 
qu'à un vote, une conclusion politique. 

Le dissentiment entre époux est un conflit selon les moeurs, il n'est pas 
un litige pouvant donner lieu à un procès. Si le dissentiment prend un carac­
tère injurieux, le litige deviendra procès. 

2 - typologie du procès : 

On peut essayer da diversifier en utilisant un facteur juridico-sociolo­
gique : nos procéduricTs parlaient de procès d'avoués (las parties devaient 
être nécessairement représentées par des avoués). 

Aujourd'hui il n'y a plus d'avoués, mais le ministère d'un avocat, 
l'interposition d'un homme da loi entre le plaideur et le juge est obligatoire 
(mais non devant le juge d'exception). 

L'intervention da l'homme de loi-t^nd à sa développer (.exemple. : les 
agréés devant le tribunal de commerce. ̂ .-^^%inistère r.'est paî _°'̂ ,'̂ âis très 
souvent utilisé). Or cette intervention d'homme de loi tend à enlever au procès 
de son caractère de duel passionnel. La relation de conflits sa trouve atténuée 
par l'interposition da ces avocats qui vont conduire leprocès. 

Les avocats ne sont plus le champion des litigants, ce sont des profes­
sionnels du droit et ils ne se regardent pas comme identiques àu client. 

Il faut bien voir la psychologie de l'avocat à l'égard de son client : le 
confrère advr^rsaire est complémentaire da l'avocat, il n'pst pas en comnétition 
avac l'avocat de l'adversaire, ' ~ ' 
S'il était en compétition, ca serait avac das avocats qui se préparent à défen­
dre des thèses voisines des siennes Delà, cette apreté superficielle que 
les avocats mettent dans la conduite d'un procès. 

Un outre facteur peut servir à classer les types de procès : un facteur 
sccio économique, tiré des antagonismes sociaux que l'on peut apercevoir sous 
le procès, le procès civil n'est qu'une projection, une coupe fragmentaire de 
la lutte des classes plus fondamentale . 

Mais il y a des conflits extra patrimoniaux (familiaux notamment) qui 

per-à cette aijprôche marxiste. 

Pour les conflits patrimoniaux au contraire, les conflits se présentent 
comme des aspects procéduraux de la lutte des clesscb (exemple : procès entre 
be-lleurs et fermiers et métayers. Le caractère paritaire des, juridictions 
soulignent le caractère de classa de ces conflits....) 
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Un certain nombre de procès entre bailleurs et locataires relève de cette 
onelyse. 

Mais on en a fait des applications abusives : ainsi à propos ds la nature 
du prélèvement de le femme .pour se remplir ds ses reprises (elle pourra se payer 
en orélévant d c S biens sur la communauté, se payer en nature, mais en pareillo 
hypothèse opère-t-elle ces J)E'éièv3m?nts en tant que créancières,( elle subira 
l3 conr.ojrs de créanciurs.) ou en t^nt que propriétaire ? 

La cour ce Cassation s'est livrée à des revirements de jurisprudence. 

La cour avait d'abord décidé que la fomme pouvait faiis ses prélèvements en 
tant que propriétaire (elle n'était pas sujette à la loi du cividence) (ch. Civ. 28 rr 
1849, S. 1849.1.p.353}Mais il y eut des résistances. 

Avec l'arrêt Moinet (16 jenvier 1858] (S. 1858, I.p.9], conct.Dupin. 
C'ast le solution défavorable à la femme qui l'a emporté ;dans ses conclusions. 
Le procureur gé-érel Dupin avait été amené à parler de l'arrêt de 1649. 

Vr.lci le raisonnement "marxistf" da Dupin : las féministes étaient actives, 
on était dai.j une période révolutionnaire, la conflit avait été tranché scus la 
p r R s-ion de l'idéclogla féministe. Aujourd'hui il ne faut pas juger de lamême 
manière... 

Voici les possibilités d'interprétation socio économique de csitains procès. 

On paut mettre en oeuvre des facteurs p E r y c h o sociologiques. Dans le sens de la 
loi da bureaucratisation-croiesante de M. WEEER, leur part est certainemont en 
vcia d'augmentation. 

Ca sont des procès de bureaux, menés par des bureaux. 

Or les bureaux na sont pas des sièges de passions, du moins pas sous la mêma 
frrne : il y a certes un traité des passions bureaucratiques possiuls; .... Mais ce 
sont des passions d'un autre ordre, des paseioris de substitution éprou^/ées par les 
organes ou préposés du litigant. 

(il y a une loi du parapluie, .peuf des responsabilités), une certaine jalousie 
à l'égard d'aiitres bureaue-rria-tias, des querelles da prestige qui ccnduisent à des 
querelles entra personnes mcralas etc...] 

Un autre aspect de la bureeucratisation c'as procès est la dépersonnalisation. 
Ce sont des procès entra gens qui na sa connaissant pas (à la différence des conflits 
da fa.pilla). 

Et le procès prend parfois une allure kafkaïenne lorsqu'il met en présence 
1 ' admi.iistration et le particulier. 

VcUa donc une nouvelle basa à la distinction du procès traditionnel (da 
farrille, ?ntra particulier} et à côté, des procès bureaucratiques. 

On 5 felt t:'icrï'y apparaître le procès d'ostentation, la procès comme jeu. 
Le orceès peut ëtra la signe c'ur.a situation dcmin-ente. un individu affirme ainsi 
S3 sUf.érierité. Selon las ethnologues, les indien': du mexiqua et du Pérou étaient 
toujours en traipi de préparer un procès, non par apeôt du gain, mais psr gloriole, 
par ostentation. 
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Dans nos sociétés, es type de procès n'est pas complètement inco"'nu, 
songeons aux procès publicitaires des vedettes... 

B LA DYNAMIQUE DU PROCES 

Voyons lamarche du procès (1), puis l'issue du procès [2). 

1} - La marche du procès : 

Nous retiendrons d'abord la théorie d'Eugène Dupreel : par une méthode 
déductive plutôt qu'inductive, il a étidié dans une partie de sa "sociologie 
générale" les conflits en fes classant : depuis la brouille jusqu'à ca qu'il 
considérait comme Is type violant du conflit, la rixe, la déroulement de 
ces conflits fait apparaîtra, un certain nombre d'états successifs, dans 
lesquels s'insère le procès. Cat auteur a présenté une séria de théorèmes sur 
le conflit. Voici quelques axemples de ces schémas assez déductifs : "tout 
antoganisme tend à s'étendre aux tiers qui le développent en prenant partie". 

Ainsi les cojurantes nous montrant das tiers prenant partie, de même, 
les témoins dans la procédure contemporaine ont secrètement une pvaférenca pour 
l'uns des parties. 

Les procès célèbres entraîne'^urie di vison de l'ooinion Cl'affaire Dreyfus..) 
autre théorème "quand 2 adversaires sont en contact avec un tiers, deux éventua­
lités sont prbbable : ou que le tiers prenne parti pour '" '•(i i^de^ 2 adversaires, 
ou s'il reste neutre que les 2 antagonistes le traiten?'ou ie;i'"'̂ 3a'l'ersaire". 

La première proposition oécrit le mécanisme même du jugement : Le juge 
prend partie pour l'un d'entre eux, mais il y a une seconde probabilité, et 
ici le juge qui veut être impartiel risque de se faire des adversaires dans 
l'un at dans l'autre das plaideursAu-palais, on dit que les meilleurs jugements 
sont ceux qui font 2 mécontents au lieu d'un. Les antagonistes auront ten­
dance, dans ce cas à retourner leur ressentiment contre la juge. 

Cparmi les recherches, citons un article d'un sociologue S c a n d i n a v e , Mr. 
ECKHOFF "Le médiateur et le juge" Cin Aubert, p.171 et s.) 

L'essentiel des recherches gravite autour des notions de Ldyad'e»-et le 
triade, qui se rencontrent en sociologie générale chez Moreno. 

Moreno avait dans ses recherches da sociométria appelé dyada le coupla, 
la paire qui peut se former entre 2individus. 

Il y a des d.jades sans conflits Cle mariage, le contrat) mais le procès 
aussi peut être conçu comme une dïada : l'expression aurait l'avantage de 
suggérer qu'il s'établit un état d'équilibre antagoniste : mais il faut en 
sortir : quels senties moyens ? il an existe à l'intérieur da la dyade : la 
solution du litige à l'intérieur de la dyade pourra êtra obtenue par les moyens 
'Violants Cmoyans violents, non institutionnalisés : l'amoloi pur at simple de 
la force physique, moyen a'iolentsinstitutionnalisés : la guerre prlvéa, ou le 
duel sous l'Ancien Régime). Et même au XIXe siècle, la dual était obligatoire 
dans cartains cas antre militaires: l'autorité militaira hiérarchiqua pou­
vait ccntreindra un militaira à accepter Ein un duel. 
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LJ .•'itige pourra êtrr résolu pacifiquement par des moyens variés;, la renon­
ciation au litige et la désisterrent, l'acquiescement sont des moyens da faire 
c e s s e r le litige; la société globale favorise cette issue : 

C'ast ly^/ènement da la bourgeoisie qui a poussé à cette attitude 
(c'est le plus intelligent qui cède...l 

Il y a un second moyan pacifique plus raisonnable : la transaction, type 
dp ucnv^iPtion (2044 et s. C. Civ.) qui consiste è mettre fin à ùa litige par 
des concessions réciproques. 

La transaction est vue. par certeirs côtés avec faveur par le droit, capande-it 
il y a aussi une ̂ ttit^ade de défaveur pour un contrat qui s'inspira d'una certaine 
méfiance pour lajustice étatique. 

L'attitude est donc ambivalanta. 

Ajoutons la constatation das abus que le litigant le plus fort peut cami.- • 
mettre F C U S ciu"ert ds la transaction : IES compagnies d'assurancas obtiennent 
assez facilement sàc IczAimsin • da l'accident une transacticn signée qui éteint 
toute action en rasponsabii:té peur l'avenir alors que les suites da l'accident 
demeurani; encore indéterminées. 

Mêmes abus p c s s i b l e T dans l.is transactions entre employeurs et salariés (le 
rer-'j pour solde du tout compta). 

Il y a un autre moyen de sortie da la L-dyads ; c'est l'alliance entre les 
e n t a g o n i L c a s par une scrLe da reconversion morale : c'est de cette manière que 
l'on met souvent fin aux guerres. 

Dans un plan de droit privé, il 9 3 t arrivé que l'on mit fin aux querelles 
de voisinage par des mariages. 

Ceci est attesté par l'examen des demandes da dispense d'âge pour le mariage 
audébutdu XIXe siècle.: on a relevé assez souvent le rriotif que le mariage évitera 
le procès... 

Mais qu'est ce donc que le procès ? C'est le p^s'^age de dyada à la triade : 
C'est l'intarventior, de ie tierce personne qui conscicus la spécifique de cetta 
solution. 1':'.ntervention d'un tiors va substituer une inégalité à l'égalité 
impasse, la tieis va faire pencher la balance d'un côté... 

Comment le tiers entre-t-il en scène ? Par l'appal da l'un des 2 litigants : 
mais il y a des ces où il est appelé à la demande des 2 parties : il y a danu le 
système judiciaire dos procédures da coriCiliation à côté des procédures de juge­
ment. 

En réalité, i l y a 2 grands modes d'un pansage ds la dyads à le triade : la 
cnn-^l''iation st l'arbitiage. 
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Comment interpréter cette sorte de miracle? Il y a des interprétations en so­

ciologie : les peuples archaïques pansent par opposition binaire mais leur 

mentalité appelle un tiers : l'être tiers, elle l'appelle parce qu'il est hors du 

commun (voir Genèse : dans l'opposition entre l'homme et la femme intervient le 

personnage extraordinaire qu'est le serpent). Mais le passage de la dyade à la 

triade ne s'explique peut-être pas par des considérations magiques mais 

pratiques . 

Cela étant, reprenons les deux modes. 

1) Le conflit aurait pu donner lieu à une transaction: le juge en concilation' 

va essayer de le faire parvenir à une transaction. Le conciliateur opère comme 

un intermédiaire en vue de la conclusion d'un contrat. Ce mode d'intervention 

du tiers, nous le connaissons en droit dogmatique : il y a eu primitivement une 

grande faveur pour la conciliation, mais au fil du XIX° siècle l'institution 

est tombée en décadence; tout procès de droit commun devait faire l'objet 

d'une tentative de conciliatinn devant le juge de paix, intermédiaire pacifique. 

Ce préliminaire obligatoire de conciliation était en discèrdance, en contra­

diction avec la rationalisation croissante dans un système épris de faim du 

temps. Le préliminaire de conciliation apparaissait comme une perte de temps, 

parce que la conciliation réussissait peu. 

Le législateur au lendemain de la deuxième guerre, a lait disparaître ce 

préliminaire pour tous les procès devant le Tribunal de Grande Instance. Mais les 

procès portés devant les tribunaux d'instance donnent lieu à \m préliminaire 

de conciliation. Ainsi, sur 264 67 2 affaires appelées en conciliation en 

dehors de l'audience ( Loi du 2 mai 1935) les litigants ne comparurent pas 

dans 134 164 affaires. 
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Sur le nombre des affaires où les deux litigants avaient comparu: 

-dans 24 328 affaires il y a eu consiliation, 

-dans 106 108 affaires il n'y a pas eu de consiliation, soit un 

pourcentage de 23% de consiliations ..;Ce n'est pas un pourcentage négligeable. 

Mais sur le nombre total d'affaires cela représente un pourcen­

tage de 9%. La conciliation qui n'a pas eu lieu dans le préliminaire spécial 

peut encore s'opérer à 1'audience : on vient devant le juge d'instance,on s'expli 

que, on plaide, mais le juge d'instance essaie encore d'arranger les parties, 

d'amener par persuasion une des patties à abandonner ses prétentions. 

Il y eut ainsi 32 573 affaires terminées par arrangement à l'au­
dience ou par abandon.(15% des affaires terminées) 

- . La tentative de conciliation est obligatoire en matière de divor­

ce. Sur 59 400 tentatives, il y eut 548 conciliations(moins de 1%) 

2) - L'arbitrage 

Le passage de la dyade à la triade peut se faire parfois sous 

la forme de la conciliation,mais ce mode de résolution du procès n'est pas 

le seul et le plus typique c'est la résolution du conflit par un mécanisme 

d'arbitrage. 

Le mot arbitrage évoque un jugement qui s'exercerait directe­

ment sur des questions de fait ouide droit:c'est faire abstraction de l'exis­

tence du conflit antérieur . 

L'arbitrage va se présenter comme l'adhésion du juge-arbitre à une des 

deux prétensions antagonistes. Ce choix est délimité par le conflit antérieur 

l'arbitre fait alliance avee l'un des litigants, il v a faire pencher d'un 

côtéle rapport de force,sortir de l'affrontement sans issue constitué par un 

équilibre deg^orces . Il pourra de cette alliance résulter-.un antagonisme avec 

le litigant avec lequel l'arbitre n ' a pas fait alliance, un antagonisme encore 

plus fort. 

IL faut supposer qu'il existait à la racine de l'antagonisme une divergence 

d'opinion sur le droit ou sur le fait, non une opposition d'intérêts: les 

intérêts sont divisibles,et il est alors possible de "couper la poire en deux" 

Mais l'esprit de transaction esttellement dans la nature humaine, qu'on le 

voit se réintroduire dans l'arbitrage: le juge-arbitre essaie d'arriver à une 

solution qui satisfasse l'une et l'autre partie. Dans la réalité judiciaire 

conciliation et arbitrage se mêlent assez souvent: dans un litige,il peut se 

poser plusieurs questions de droit ou de fait. Si l'on analyse les arrêts,les 

décisions de jurisprudence,on constate que le juge a été amené à donner satis­

faction à l'une et l'autre partie sur des points différents. 

•••i le juge arrive ainsi à traduire en termes d'intérêt ce qui est un débat 

sur le droit ou le fait. Exemple, : le partage de responsabilité en matière 

d'accidents de la circulation.: si le juge parvient à découvrir une faute, il 

partagera la responsabilité. Lorsque la juridiction est collégiale, il arrive 

que, dans le délibéré, entre les membres du collège, se manifeste ce désir de 

conciliation: ici la conciliation se déroule entre les juges-arbitres et elle 

se projette sur le jugement comme une ^conciliation entre les parties. 
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§2 L'issue du procès envisagée en tant que tqX 

L) LA conception traditionnelle 

Il y a dans l'issue du procès un aléa. Et il est possible d'attribuer une 

valeur à c«tte chance ou ce risque; on peut procéder à une estimation de cette 

issue incertaine du procès, notamment à l'intérieur de la théorie du dommage 

éventuel: la perte de la chance que représentait le gain éventuel du procès 

peut être mise à la charge de celui qui est responsable de cette perte-(ainsi 

un auxiliaire de justice qui, par négligence, fait encourir une nullité à la 

partie dont il devait soigner les intérêts,un avocat qui n'a pas observé les 

délais des voies de recours, etc...)La jurisprudence s'est fixée au début de ce 

siècle(Req. 30 juin 1902, S. 1907 I p.433. î'sect. civ.15 mars 1955 D.1965 

p.425) 
Cette jurisprudence fait apparaître comme un aléa l'issue du procès* et loEsque 

dans un procès est impliqué un intétêt considérable, il va en résulter une 

certaine projection sur les parties en cause .'^insi, dans l'art.445 du code 

civil, c'est in motif de récusation du tuêeur que, le fait qu'il a avec le 

pupille éventuel un procès dans lequel est engegée une partie importante 

du patrimoine du pupille . Il y a dans le procès, à cause de son incertitude, 

comme un ressort dramatique qui a été utilisé par la littérature(Tartuffe). 

Le deus ex machina dans le TARTUFFE de M0LI7RE est le pouvoir 

exécutif (mais le pouvoir exécutif, c'est le principe de la justice retenue...) 

en tout cas, dans le MISANTHROPE de MOLIERE, il y a un procès bb coulisse 

qu'ALCESTE perdra( il n'a pas voulu visiter les juges...)et qui aggravera 

sa misanthropie(il se retirera dans le désert). Chez les auteurs,cet artifice 

a été fréquemment utilisé(les liaisons dangereuses, la peau de chagrin, 

Bleakhcuse de DICKENS,KAFKA ) 

Mais le prpcès peut être aussi un facteur économique. 
- '-"-?-ti;- . --j.j :.:.uc r'V.:̂vi? onvi -

Pour que-l-i.aléa'-procédural-se-transforme en aléa économique, il faut suppo­

ser un procès entre géants financiers . Voici un exemple américain récent: le 17 

septembre 1973, on apprend qu'un juge de l'état d'Oklahoma a rendu une décision 

dans un procès intenté à I B M par Télex corporation. 

Cette petite société avait demandé une indemnisation à IBM: le jjige avait 

accordé à la Télex une indemnisation de 352 millions de dollars. Dès que la 

sentence fut connue, il y eut une réaction à la bourse de YORK: les 

actions d'IBM baissèrent, et celles de Télex corporation montèrent. Le 9 oct. 

1973, le même juge reprend l'affaire et déclare qu'il s'est trompe,et qu'il 

y a lieu de débouter Télex corporation . Lorsqu'on apprit ceci, l'action IBM 

remonta. 
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nous voyons ici l'aléa inhérent au procès se traduire en termes de marché. 

2) -L'autre conception de la dynamique processuelle 

La conception que nous avons envisagée se reliait à l'im.age traditionnelle de 

la justice( la balance): l'issue du procès apparaît comme un aléa, un peu un 

jeu de hasard. 

Cette conception demeure présente dans nos sociétés modernes. 

Néanmoins, on devine une autre conception du phénomène judiciaire: elle est assez 

répandue dans les recherches que la justice estamenée à faire sur elle même 

son avenir, sa prospective: c'est une autre conception qui est latente, concep­

tion où le procès est pensé en termes, non plus de conflit, mais de recours 

à une administration comme une autre, une administration de certains usagers, 

comme d'autres s'adressent à l'Education Nationale, aux Ponts et chaussées... 

La justice est conçue non pas comme une fonction arbitrale, mais " 

comme un service public destiné à donner satisfaction à des usagers. Mais en 

s'en tenant à la justice civile, la difficulté de cette notion est ^u'il y 

a non pas un usager, mais 2 usagers dans un procès; le recours à la justice t 

donnerait satisfaction a un usager, mais pas à l'autre. 

Mais dans la pensée de tous Ses organismes qmi raisonnent sur cette 

conception, donner satisfaction à l'usager, c'est donner satisfaction à celui 

qui a recours à la justice . 

L'usager, c'est le demandeur... de sorte que sous cette conception 

nouvelle apparaît une préférence systématique pour le demandeur dans le procès 

civil: cette préférence ; peut s'appuyer • sur certains motifs: il est no­

toire que , numériquement, la plupart des procès civils se concluent en faveur 

du demandeur . 

Nous rejoignons ici le paradoxe de BENTHAM, qui critiquait le 

système suivant lequel le fardeau de la preuve pèse sur le demandeur, puis­

que le demandeur a généralement raison. 
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Ce qui explique la conception dont je parle - c'est qu'un groupe statis­
tiquement important de procès répond à cette analyse > prenons le procès en di­
vorce : ce n'est pas un procès ds type traditionnel : c'est un "démariage solen­
nel" on va considérer que celui qui s'adresse à la justice pour obtenir le divorce 
s'adresse à un service public pour obtenir satisfactionCpourvu bien sûr qu'il 
n'y ait pas d'abus ) 

Cs n'est plus un procès, un conflit, maisun recours à l'administration de 
la justice. 

Il y a un autre groupe qui répond à cette analyse : les demandes de créan­
ciers en paiement. 

La créance est certaine, mais il peut y avoir besoin de la liquider, da 
pourvoir l'acte sous seing privé de la formule exécutoire. 

Mais dans cette hypothèse lejuge n'a plus qu'un exéquatur à donner, le 
défendeur estecrasé d'avance. Là encore on s'éloigne d'un conflit ou les pré­
tentions s'équilibreraient en droit et en fait. 

Si nous défalquons ces catégories judiciaires de l'ensemble des procès, 
le procès traditionnel se raréfie. 

"Le beau procès" aléatoire est rare et assez souvent la procédure judi­
ciaire pourrait être remplacée par une procédure administrative. 

Dans le droit pénal, l'amende de composition, c'est laprocédure adminis­
trative substituée à la procédure judiciaire. 

C - Les fonctions du procès : 

Nous avons déjà eu affaire à la notion da fonction. Il y a toute une 
école du fonctionnalisme : chaque coutume, croyance, institution juridique, 
remplit une fonction. Aucune forme culturelle na survivrait si elle ne cons­
tituait la réponse à un besoin : tout sert à quelque chose, ce qui a amené das 
critiques : on a rapi-oché à catte école de varser dans un finallsme empreint d'una 
certaine naïveté,; des travaux de cette école nous retiendrons la distinctions 
entre las fonctions manifestes et les fonctions latentes, 
(avant Merton, DurKheim avait déjà présenté cette opposition...) 

Et une autre distinction entra les bonnes et les mauvaises fonctions 
(fonctions et dysfonctions). 

Retenons cette terminologie et interrogeons nous sur las fonctions soit 
manifestes, soit latentes du procès : la fonction manifeste apparaît clairement : 
le litige se présentant comme un conflit, le procès transporta la conflit dans 
la domaine du droit : c'ast une sorte de canalisation da l'agressivité physi­
que vers une agressivité qui ne sera plus qu'intellectuella, verbale; le dé­
veloppement du procès sera considéré comme un progrès. •.e-::~T'; TUTI.-"-; JUX cn.»-

C CCNJ.IT 'ht--.II . c t u : - ! oro':.,:^:. Raisonnons sur le 

divorça : la femme adultère P O U V A I T être abattue par le mari trompé.;avec le 
procès en divorce la société a substitue un conflit d'ordre intellectuel. 
Ainsi la fonction manifeste sst claire. Mais les fonctions latentes doivent 
retenir davantage notre attention. 

http://ccnJ.it
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La vie sociale et les relations sociales, selon CAIRS sont 

fondamentalement incohérentes et désordonnées. Dans la vie sociale, l'ordre 

ne peut être créé qu'à partir du désordre, le désordre est inhérent à la 

vie sociale, le procès dès lors a une fonction d'intégration àla société. 

Selon CASER, leconflit peut avoir une fon-gtion latente d'intégration en créant 

l'intérêt des parties pour le systèmesocial ; à la base du conflit,.il y a 

reconnaissance implicite des qualités de l'autre... 

Les ethnologues voient en lui un mécanisme de socialisation qui 

se situerait dans le rituel du procès: le procès solennise la vie sociale, 

si le divorce n'était qu'un enregistrement d'état civil, le mariage perdrait 

sa valeur: un procès ritualisé est nécessaire. D'autres cherchent dans des voies 

différehtes: le procès entretient en temps de paix le potentiel d'agressivité i 

nécessaire pour les temps de guerre: une société sans procès serait en proie à 

la veulerie, le procès est un devoir civique, un "combat pour le droit", il 

faut se (.défier d'une société non processisre . ainsi la disparition des à en­

traîné une augmentation de la processivité. 

De même on constate qu'il y a moins de ormcès depuis la 1° guerre 

mondiale.L'explication devrait en être recherchée dans le développement du 

sport. Plus communément, on attribue aux procès une fonction préventive: le 

procès est un élément d'équilibre, la crainte du procès est le commenceme^it de 

la sagesse . 

Ainsi la crainte d'avoir des histoires fait que les fonctionnaires 

sont plus aimables avec les usagers. 

Ce à quoi on oppose une dysfonction:le procès peut se transformer 

en un moyen de pression, de chantage. 

• 
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Le "Rechtshaberei", le sentiment d'avoir un droit sanctionné par un 

procès possible peut conduire à beaucoup de perturbations, peut être même à un 

élément de confiance en soi mauvais, source d'imprudences et de troubles. 

Ainsi, selon les spécialistes du code de la route, il est peut être mauvais 

d'enseigner aux enfants qu'ils ont des droits. 

§11 Le procèscomme phénomène collectif 

Nous pensons tout aussi bien à un phénomène subjectif qu'a un phénomène 

objectif. 

D'un point de vue subjectif, la processivité est la tendance à intenter un 

procès, le penchant à soutenir un procès. Plus objectivement, c'est la 

fréquence constatée des precès(il y a eu plus de procès dans les 10 dernières 

années-daus lê ressort do cour .d •-appel). 

Ces deux conceptions sont ici retenues; la processivité subjective 

( propension à plaider ) contribuera à grossir le phénomène objectiE de la pro­

cessivité . 

Le phénomène objectif peut nous servir de mesure du phénomène subjec­

tif. 

Aussi bien n'est il pas inutile de distinguer les deux aspects de 

la processivité. 

A ) La processivité subjective 

B) La processivité objective. 

A ) La processivité subjective 

Le phénomène subjectif est a la vérité inséparable de son antithèse 

moins voyante, 1 antiprooessivité^.ou répugnance à soutenir un procès. 

Comment appréhender ces phénomènes de psychologie? 

Il y a deux types d'approche: lapproche littéraire 

et l'approche scientifique. 
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1 ) L'observation littéraire 

Ici, on est conduit à faire de la siciologie judiciaire impres­

sionniste . 

Parmi ces sources, on retiendra la littérature, mais aussi les témoignages 

des historiens, le folklore.. Il a existé des temps et des lieux de haute 

processivité: elle prend du reliefpar des contrastes, des observations 

différencielles qui permettent de pense'r qu'en certains temps et lieux, 

on a plus plaidé. 

Notre Ancien Régime a été plus porté à la chicane que nos 

sociétés modernes . 

Ce sont les plaintes des contemporains sur le mal des procès, 

la satire contre la justice et les plaideurs (RACINE,,BOILEAU,LA FONTAINE...) 

qui donnent l'impression qu'il devait y avèir une haute pracessivité. 

Certains historiens du droi^^mettent en rapport avec une sursaturation 

de la société par le personnel judiciaire..Le personnel judiciaire est la eau 

se du prosès(alors que le personnel judiciaire semble en être la conséquen-

se; il y a en fait interraction entre ces deux variables) 

On a tenté des essais quanjritatifs"recherche sur le palais 

de justice de Poitiers au moyen âge" 1971 

A l'occasion de grands jours en 1454, ont été réunis 40 "pra­

ticiens du droit" terme mal défini- . Ce sont 80 praticiens qui se réunissent 

en 1497. ' , • 

Enfin en 1508, une réunion du même type rassemblée 160 partici­

pants . 
Cette progression est frappante, quoique la question de l'absen­

téisme, phénomène de sociologie juridique reste posée. 
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La contraste, nous pouvons le chercher non plus dans le temps, mais dans 
l'espace : si nous nous retournons vers l'ancien droit, c'était dans le fol­
klore monnaie couranta que d'attribuer un goût particulier par la chicane 
aux habitants de certaines provincas at de cartainas ville : les normands, 
les manceaux at au XIXe las habitants du fuy da Dome,(et spécialement ceux 
de Riom] mais ceci paraît extrêmement fragile. 

Ce que nous pouvons tirer d'une manière plus sûre das sources littéraires 
c'est la constatation d'une attitude d'antipcocessivité, une réprobation morale 
assez courante sur les processifs. 

Si l'on creuse cette attitude nous avons là une distorsion assez remar­
quable entre les moeurs et le droit : ceux qui font oaes'procès ne font qu'user 
de leur droit, un droit public qui doit être garanti aux individus. 

Mais les moeurs paraissent au moins dans les sociétés européennes, por­
ter un jugement défavorable sur la procès. 

De ce phénomène nous relavons das témoignages nombreux dans la littérature 
chez Boileau, Rabelais, dans l'éloge de la folie d'Erasme, les critiques sont 
dirigées contre la notion mema oe procès. Boileau y consacre même une satire. 
("Abbé n'entreprends point même un juste procès"). 

1 ' "cîtoile 

Relevons dans le journal de P. d e " à u . hasard : en 1592 on . en­
terre un archidiacre : "on disait de ce bonhomme qu'il n'avait jamais eu de 
procès. Il ne s'était porté caution pour personne et il n'avait jamais été 
appelé en témoignage". 

Au XVIIIe l'abbé de St Piarre rédige un "mémoire pour diminuer la 
nombre de procès". 

L'universalité du phénomène est attestée par les proverbes. 

Or notre stock de provarbe condamne les procès. Ainsi "un mauvais accom­

modement vaut mieux qu'un bon procès". 

Il sxis1:ê^Sn recueil d'Andou "Les actg^V Jacques Bujault" (1) C1771.1842] 
tout un lot de proverbes sur les procès : 

"Procès de voisins procès de venin" 
"Procès de parents, procès de méchant" 
"Mieux vaut être piqué par un serpent qu'être mordu par un sergent" 

"Procès de chemins, mange Is train" 
"Procès de passage, ruine 1^ fou comme le saga" 
"Procès et tranquillité ne sont de société" 
" quîà procès a 6 boeufs à l'engrais " 
S tl C • • • • 

Citons enfin à titre d'exemple, quelques thèmes au certificat d'études 
en 1900 : "La probité est la vertu du pauvre"., "Ne plaidat-jamais"... 

Comment interpréter ce phénomène d'anti processivité ? 

L'antiprocessivité appartiendrait à un fonds parmanent de l'être bumain. 
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Le fonds de sociabilité Joua contre leprocès»; a quoi on objecte que l'agressi­
vité est aussi dans la nature da l'être humain (cf. Lorenz). D'autres se rabattent 
sur l'exoérience pratique : la considératinn pratique du coût du procès suffirait 
à ^--oUjuar cattr attitude anti processive du milieu non technicien; d'autres font 
ét-t d'una causalité historique : la répulsion pour leprocès doit être mise en 
reletion avec le christianisme. On invoqua cetta donnée qua l'anti processivité 
paraît moins caractérisée dans les sources antérieures au christianisme que dans 
les sou.--riS postérieures. Il y a au contraire dans la droit romain une attitude 
globale favorable au procès (le droit est la mèra dss actions...) 

Certains textes parlent du procès comme d'une gloire (liTOede Job, ch. 21, ver­
set 36, Le plaideur portait triomphalenientl'assignation par laquelle il avait engagé 
le procès). 

Par contre dans le nouveau testament, on trouve le "f)e Jugez pas". Et St Paul 
déclara (leieépitre aux corinthiens, ch. 6, verset 6) "c'est déjà de votre part une 
fai.ja qua d'avoir das procès entre vous. Pourquoi n'enduraz- vous pas plutôt une 
Injustice ?" 

Voilà ce qui va être l'aliment d'une pensée chrétienne qui aboutira à une 
attitude da réprobation envers le procès; on ajouta que dans le Jansénisme la ré­
probation desprocès a été une maxime bien vivaiite. Nicole a écrit un petit traité 
pour exprimer sa - réprobation . Et DOMAT dans son traité des lois a la formule 
suivante : "les 3 sortes da troubles qui blessent l'ordre da la société sont les 
procès, les crimes, les guerres". 

2 - La prccesslvité, obBerv^~tion scientifique : 

Or paut penser à une approche quantitative, ca qui prometfrs.it urœ observât!op 
plu~ dégagée des mythes, du l'inspiration, des hasards auxquels l'observateur est 
soumis. 

Nous disposons d'une ou 2 questions inséréas dans un sondaga dal'IFOR. En 1968, 
sur las accidents de la circulation : 

Question 31 : Dans certains cas, las accidents de la circulation donnent lieu 
è des procès, à combien au moins doit s'évaluer le montant des dommages et préjudices 
subis pour que cala vaille la peine d'un pDocès?" 

Evaluation mininium des domm.agas et prajudicas : 
- moins de 2000 f r s ; 19 % 
- 2.000 à 2.500 9 % 
- 3000 à 3.500 6 % 
- 4.000 à 4.500 2 % 
- 5.000 à 9.000 14 % 
- 10.000 et plus 2 % 

La question: 32 essayait de faire sortir 1'enquêta de sa neutralité 

"Imagincns qua vous ayaz été victime d'un accidant de la circulationat que 
vous ayez subi das dommages et préjudices s'élevant à 3 millions d'AF. La 
partie adverse conteste la cause de l'accident. -Accepteriez-vous une transac­
tion bi l'assurance de votre adversaire vous proposait une certaine somme : 

http://prometfrs.it
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Ventilation entre 
Accepterait de transiger si on leur proposait automobiHstes piétons 

1 millions AF 7 4 lo 

1,5 millions AF 5 4 6 

2 millions AF 20 17 21 

2.5 millions AF 33 38 30 

N'accepterait pas pour 2,5 millions 

d'AF : 29 33 25 

Ne se prononcent pas 6 4 8 

Bien entendu, il faut analyser les 2 tableaux dans un sens graduellement 
cumulatif. 

Ainsi 65 % transigent pour 2,5 millions, 
32 % transigent pour 2 millions 

Les piétons sontplus porfel^i^^ / (l'automobile nourrit une certaine 
egressivité.Sntre les hommes et les femmes, il y avait une ventilation 
opérée mais qui ne donmit' : pas de différences sensibles. 

Mais la disposition à transiger est plus grande dans les âges élevés.; un 
certain goût de ce combat qu'est le procès peut être plus vif dans la force 
del'âge. 

Voilà, à titre d'exemple, ce qu'on peut faire pour saisir plus scienti 
fiquement la processivité. 

B - La processivité objective : 

Nous allons raisonner sur la justice civile. 

Quelle est d'abord la problématique ? CD quelles sont les recherches 
qui ont été menées dans ce domaineC2). 

1)- la problématique ; 

Il faut tenter de construire un taux de processivité; ce taux nous 
sera donné, sembla t il;par le nombre das procès connus à travers la statis­
tique judiciaire française, et le nombre des personnes qui pourraient faire 
des procès. 

C*est ainsi que eaux qui ont essayé de saisir ce phénomène mettent 
le nombre de procès au numérateur at au dénominateur le nombre des personnes 
qui pourraient faire un procès. 

Le nombre de procès : on prend pour base l'unité «demanda en 
justice. Mais ramanar à l'unité tous les procès .est assez artificiel : le f 
compta naut nous perinettra des différenciations :il distingue suivant les , 
juridictions : 

Nous pouvons marna différencier certains procès par leur objet Cnous avons 
des statistiques distinctes da ce procès très particulier qu.' ast la procès 
en divorce .pour les actions en désaveu de paternité, de racharcha en 
patarnité...) 
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Ai'Jrurd'hii'i on f onetiunnnrisQ las graffes. on pourra donc darander davantage 
(j3 reniûirnarerts s tn t i 3 t iq j--i3. 

r.-̂ s E •;atlr-''.iqua?; spr-r en effat insuffisantes : au sommet, allns sont insuf-
f l s r T f r y n t ventilées auant à la nature das procès : nous mélangeons les procès 
à objet pctrimonlal et à objet extra patrimonial, les grands et las petits procès... 

On pc4rr5.ife. essay>.r da construira la taux en valaurppcuniaire : évaluer l'intérât 
e'-. jau dans las procès et l'intérêt global représenté par la catégorie économique 
ou;-- l9 orocès mette en C3',:se (mettre en rapport la valeur das immeubles q ' i i font 
l'cr-'et d'una revendication immobilière avec la valeur totale de la propriété im-
rr.eûlllère). 

2 parbOnnas sont impliquées dans un procès : s'il s'agit de mesurer l'impact 
psychologique que la procrôsivita crée dans ^a population franceise, l'unité 
pl3ideur, en multioliant par 2, peut nous pormattra de mesurer cet impact. 

Nombre 6^' n f . r s o f i n e F : pouvant f';lra un procès : on retient le ncrrbi-a iutal 
do la pcnulët£ôn~adulte (de plus de 20 aiis], mais il y a des oroeos menés au nom 
de minaurs : !:-£ mécanisiùos de'-tutelle, de la représantatio'^ légal.?, le permettent, 
(seulemant C9tte formule est très théorique). Si nous ess^^ycns de ventiler, nou"' 
pouvons apercavolr le critère c-rtificicl da cetta démarchai par les procès relatif 
aj bdil d'imp-psubla, il faudrait retenir le nombre de personnes titulaires d'un 
bail : l'ensemble de la population n'est pas significatif dans l'hypothèae évoquée. 

De même rapportarle nombr? des procès portés devant les tribunaux de com­
merce à la populetlor. totala, c'est beaucoup moins exact que da la rapporter à la 
population connmerciale. 

Interrogeons nous sur les vai^lables possibles que nous pouvons concei/oir dans 
ca domnine. 

Il y a das variables proprement juridiquas, des variables extérieures au 
droit, das var-lables mixtas. 

Il y a das vnr"''ahl̂ s proprement juridjqi'as : 

Une loi nouvelle peut dé:erminer une cartaina vagua de processivité. Il y a au: 
lœchangemanfe.de juridprudence: ils peuvent encourager (ou déeouragar-)les plaideurs. 

Il y a das vqria'-'l_°s omI sont ay-'-ériaures au drcit : 

Les variab-.es économàoues onc retenu l'attantion des chercheurs : on a 
cherché les v^riaticns da processivité dans les différences dr. développement éco­
n o m i q u e suivent les régions (les indicetaurs du développement varieront selon las 
chsrcneurs : nombre d'étudiants, d'automobiles etc...). 

Las vaiiebler. mixtes : 

(Se catégorie, sontè le fois éconemlqjes, juridiques, historiques : il y a des 
form?-. d'écopo-ie lUi sont plus oe moi"3 litigieusas : en p^ué cor.jooturer oue la 
petite prcprictc imr-obilièra ast plus fertile en procès imr.-oLdllBrs oue le grande 
pr;:-iiété foi.ciàra. ;_a petite pronristé a proportionnelisment plus de frontières 
qua la grenue. 11 y a effeccivemar.t en France plus de procès dans les pays de 
vignoble qua dans las terras de gra-sde propriété. 
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Dansls même ordre, citons la proximité du tribunal : on plaide plus faci­
lement lorsque le tribunal est à portée de la main, 1'éloignement agit comme une 
force de dissuasion de la processivité : les compagnes dans cette mesure là sont 
défavorisées; dans cet ordre de variables mixtes, il y a la variable historico-
culturelle : n'y a t il pas de régions qui cnt une prédisposition historique à 
manier le droit contentieux ? (il faudrait examiner la processivité des "cour­
riers juridiques"). 

2 - Essai de recherche : 

Une recherche italienne (Tullio, Ascarelli) avait recommandé aux juristes 
les voies de l'analyse statistiques. 

T. Ascarelli en avait fait application à la processivité. 

L'étude d'Ascarelli (essai de droit commercial, 1955, p. 121 et s.) méri­
te d'autant plus d'être signalée qu'elle n'a pas peu contribué à orienter la 
curiosité des juristes vers la sociologie du droit (cf. P. Durand D. 1955, ch.p. 
73). Ascarelli s'était libre à une étude différentielle de la statistique judi­
ciaire italienne dans l'espace et dans le temps. Il avait mis en comparaison 
les taux de processivité cjansles différents ressorts judiciaires des cours 
italiennes et avait parallèlement étudié l'évolution de la processivité entre 
1301 et 1952. 

Au terme de l'analyse, il avait cru pouvoir déceler une plus grande pro­
cessivité dans le midi que dans la nord et une baisse de la processivité dans la 
période 1901 - 1957, plus précisément de la "pptite processivité"(à l'échelle 
française, una processivité de justice de paix....) 

Ascaralli formait l'hypothèse que la processivité est en raison inversa 
de l'industrialisation. De ce phénomène, il proposait des explications diverses: 
l'industrialisation détermine le recours à une économie de masse (notamment à 
des contrats de mas-^a) ;puisqu'il y a identité entre les différents procès qui 
oeuvent se présenter, à propos da ces contrats, il y aura extinction de la juris­
prudence. 

On poL»vait également observer que les affaires les plus importantes (une 
augmentation de capital) susciteront moins da procès qu'une hypothèque. Enfin, 
il fallait selon Ascarelli faire entrer en compte le développement de l'arbi­
trage : la statistique officielle du même coup va se vider. 

Pour la France, on peut faire cette observation sur la carte judiciaire que la 
que le Midi est plutôt "suréquipé" juridiquement par rapport aux anciens pays 
de coutume : 12 cours d'appel dans la Midi pour 16 cours d'appel dans le Nord; 
il y a ainsi dans le Midi une cour d'appel pour 1 million 70 000 habitants (1962) 
dans le nord, une cour pour 2 millions 60 000 habitants. 

Cette implantation traduit une plus grande processivité du Midi, Une sorte 
de tradition, d'attrait du milieu environnant pour la chose juridique (avec 
catte réserve, cependant que l'implantation n'est pas, à elle seule, sigrifi-
cative: dans chaque cour , i 1 y a un personnel variable.Ceci dit, avons nous en 
France des recherches comparables ? 
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Un certain no-Tbre de recherches ont été menées, dans C33 dernières années : 
par le ŒTEf i s o u s le directinn de Monsieur Apdré PIATIER (1970). Mais Me. PIATIER 
avait prispour thème les affaires do divorce qui présentant une originalité cer­
taine à l'intérieur du contentieux. 

Mais^?;ETEM a mené «ne autre recherche sur l'immobilier ( r i o n publiée). 

J.L. ROGUE (mémoire 1973 : recherches sur la décision des particuliers da 
recourir à la justice civile), a travaillé à partir du compte de lajustice civile 
et sur les nilnutes idegugementsdu TGI et Tl de Dieppe. 

Retenons quelques résultats : 

L'auteur relève des variations dans le taraps, quant à la processivité françai­
se, d'abord des creux à l'occasion des 2 guerres mondialas ; l'interprétation la 
plus .obvie est l'interprétation par des causes mécaniques (mobilisation...) 
en peut Imaginer aussi des causes psychologiques : l'agressivité sa déplace d'une 
issue vers l'autra, captée par la guerre elle même. 

L'auteur relève encore une évolution à long terma : una baisse da la; processi­
vité : nous rejcigncns Ascarelli car la baissa résulta essentlallariiant des demandes 
portées devant les juges de paix : c'est la petite processivité qui aurait diminué : 
au contraire l'activité des grands tribunaux n'aurait cessé da croître. 

L'utilisation das voies de recours est plus fréquenta; la processivité qui a 
résisté au mouv^Tient de décrae est plus agressive, 11 s'agit peut être également 
d'une "processivité de luxa". 

Dans las 3 dernières années, cette processivité ne s e distribur pas unifor­
mément : il y a des variations assez fortes que l'auteur met en rapport avec la 
développemant économique. 

L'auteur sembla dire qua Is dévelcppement ds la procassivité est lié au 
développement éconcunique : un simpla coup d'oeil jaté sur la cart,: de la procassi­
vité éveille das. doutîs : •'-̂  procassivité (rapport entre la quantité de procès et la 
population) est forte en Afeaca, dans le Midi, en NoiTnandie, très faible en Bra-
tagna... (la présence da l'AIaaca dans les pays de fr>i~te tradition juridique s'ex-
plinuerait par das rsisons historico-cuiturellas). 
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CHAPITRE II - SOCIOLOGIE JURIDIQUE 

ET DROIT COMPARE 

Peut 11 y avoir une sociologie comparée des droits ? (section I). 1^3m-
ploi du droit comparé n'est il pas un phénomène de sociologie du droit''(sec-
tion II) 

SECTION I - LA SOCIOLOGIE COMPAREE DES DROITS 

Sous sa forme classique, on mettait simplement enparallèle les codes... 
On y a ajouté par • la suite la comparaison des jurisprudences et à un stade 
ultérieur des pratiques notariales. Mais la sociologie comparée des droits 
demande davantage : il faut aller voir comment les choses se passent réel­
lement dans les systèmes juridiques : una sociologie comparée implique une com­
paraison des enquêtes d'opinion, des statistiques e t c . la démarche est 
utile mais elle est difficile. 

I - Utilité de la démarche : 

La sociologie comparée das droits paut être utile au droit dogmatique 
le juriste peut en attendre une plus grande exactitude. Si le droit comparé 
se préoccupe de trouver das conclusions législatives, il ast certain que 
ces conclusions risquent d'être faussées dès lors qu'on na co(Tipare au 
droit national qua ce qui est dogmatique dans le droit étranger. 

Par exemple nous avons toujours été assez attir.é^ar la modèle de 
divorce allemand. 

Seulement il n'est pas Inopportun de voir quel ast l'usage qui a été 
fait en Allemagoe des- différentes causes de divorce (cause objective, 
cause subjective). En 1951, on constate que 75 % des demandes en divorce 
repo^af^ sur l'allégation d'une faute, 7 % sur l'allégation d'un adultère, 
13 % sur une cause objective. En 1969 : faute : 93 %, adultère : 1 %. cause 
objective : 4 %) 

Il est clair, sur cette évolution qu'il y a une désaffection croissante 
pour la causa objective : pour quelle raison ? La cause objective n'est pas 
tellement maniable pour les époux. La faute peut se démontrer plus facilement., 
Et la comparaison des droits dogmatiques a d'autre part cet inconvénient 
qu'elle ne permet pas de saisir les creux : par exemple, la séparation de 
fait ou l'union libre, phénomènes da moeurs qui peuvent émerger... 

Pour les saisir, et cela est indispensable pour donner toute sa signi­
fication au phénomène de contraste qui est le mariage, c'est à la sociologie 
du droit qu'il faut recourir..., elle permet de substituer à une vision 
statique une perspective dynamique. 
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On a fait cetts remarqua qu'il r.a suffisait pas pour saisir l'exemple italien 
en matière de divorce de regaitjer les textes, voire les premières applications, mais 
qu'il fallait voir le mouvement : après uni premier flux vers la divorce, il y a eu 
una uhuta du divorce... Mais la sociologie juridique elle même peut ella attendre 
quelqua chose da catte dimansion comparative ? 

L a sociologie comparée pefcmet de mieux saisir dans l'étude des phénomènes la 
rÊlt; daa différantes variables. 

La sociologue peut ainsi étudier das droits dogmatiquement différerits dans 
un milieu identique ou inversement; ainsi la coda civil suisse a été randu applicebls 
en turcule (plus généralement pour toutes les hypothèses; da la réception d'un droit 
étranger, voir Papaohristos : la réception des droits étrangers comme phénomène' juri-
olquer , thèse 1973). 

Inversement la suisbe et la Bavière ont 2 codes civil différants : est-ca qua 
las phénomènes juridiques sa présentent de la même manière dans les 2 pays ? Nous 
aercns ainsi mis sur la trace da certai-es variables. 

W. Goode, spécialiste de la f-milla, a mené un parallèle entre la Chine et le 
Japon observés à la fin du XIXe siècle : il a essayé da tirer îiu système successoral 
des effets économiquos et sociaux très différents. La china observant un systàma 
d'égalité entre les enfants, le japon u n droit d'aînesse , il v a en résulter a u Japon 
una accumulation du capital, tandis qu.' en Chine, le système successoral va maintenir 
un régime économique da stagnation (la thèse de Goode est à rapprocher de celle da 
l'Ecole de la Phy). Il en serait résulté également des différences dans la conception 
da l'Etat, dans le civisme comparatif. 

Ea Chine, le régime d'égalité aurait ccntribué au renforcement de la famille 
au détriment de l'état. Au Japon le système successoral aurait développé un jeu da 
relations féodales renforçant l'Etat. 

En Chine, la force da la famille aurait déterminé les phénomènes de nepcttima-
tandis qu'au Japon le droit d'aînesse aurait permis la sélection des talents (la 
chef da famille au Japon pouvait deshériter l'alné a u profit d ' u n jeune homme de 
tolant). 

L'intérêt mais aussi las difficultéa d'une sociologie comparée sont grands. 

2 - La"- difficultés de la démarche : 

Difficultés quan; à l'enelyse statistique, les bases d'établissement sont 
di-'̂ férentes : ainsi dans Population (1970:. L. Foussel a étudié la divorti'-'lité en 
Fra.-:cj, et procédé à une comparaison entre les taux de dlvortialité pour las pays les 
plus importants, seylament nous ne sommas pas éclairés sur la façon dont cas taux de 
d i ver-., i alité sent établis, (la statistique des divorces peut venir des triLunaux 
ou de l'état civil). 

La remède serait l'unification des statistiques, ce dcntlas organisations inter­
nationales se préoccupant (ex : l'harmonisation dss statistiques criminelles). 

Dif-Pioultés or^^nt à l'enp'jêbe marée sur la terrain : 

Il faudrait pouvoir maner une comparaison sur les enquêtes : on a ' 
dépavt.. contre la coT-paraison enquêcES, una objection, une impossibilité de prin-
cipt qui tiendrait à la conception moderne : i'anquàteu'' devraits's-nalgamer. au 
ru-iÂôi, &R faire adopterr Le sociologue enquêteur devrait perticipar. parfois 
mena sympèthisar avec le milieu enquêté. 
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N'y a t 11 pas là uns impossibilité à cs qu'une enquête soit menée par un 
étranger ? on paut au moins retenir une difficulté, l'enquête de sociologie du 
droit faisant appel à tout un ensemble culturel acquis parun long processus d' 
é'duc'dti en ( on a proposé une "expérience pour sé rèndr-'e c-mpte de la difficul­
té: ̂ nelys^r les études' rtv̂ néU O^r d̂ s juristes ̂u-sociolo-gu*'ès du droit 
étrangers) . 

Il y a semble t il une voie qui permet de contourner l'obstacle : faire me­
ner l'enquête dans chaque pays, par des enquêteurs nationaux : mais alors se 
posera un problème de comparatibilité : pourra t on faire passer un même ques­
tionnaire dans différents pays ? 

SECTION II - LE DROIT COMPARE COmE PHENOMENE SOCIOLOGiqUE 

Au XIXe siècle, la droit comparé fait irruption dans les préoccupations das 
juristes : c'est la montée d'una nouvelle discipline. Quant à l'autorité attribuée 
au droit comparé, Edouard Lambart faisait au juge un devoir de s'inspirer, en cas 
de difficulté d'interprétation^du droit commun législatif (consensus- des nations c 
appartenant à la même culture). 

autorité 
D'autres comparatistes se contentent d'attribuer au droit comparé une 

morale scientifique; au début du siècle, 11 y a eu la fascination du BGB germanique • 
et du C. Civil suisse, plus tardivement on s'est intéressé au droit anglais, las 
droits socialistes ont eu également una audience. 

Seulement cette autorité qua nous décelons comme un phénomèna de la classa 
juridique ' • n'est concevable que si alla trouve un soubassement populaire. 

Retenons 2 ordres da phénomèna : 

I : les attitudesenvers le droit étranger, 
II : le phénomène du législateur étranger. 

I - Les attitudes envers le droit étranger : 

II y a des attitudes de rejet et à l'inverse d'ouverture;da disponibilité. 
Ces attitudes sont liées à des attitudes plus générales. On étudie l'athnocen-
trisme (la fermeture, le nationalisme) et son antithèse, la .xénophilie (la besoin 
de communication...) 

Le besoin de communication est une attitude assez courante, citons un pas­
sage de Pierre de l'Estoile du 15 juin 1610 : sur la torture à appliquer é 
Ravaillac, un certain nombre de magistrat proposent de recourir à des techniques 
étrangères et citent en exemple la "barattede Genève"," les plus anciens et par 
conséquent les plus sages approuvsrârent la suggestion : mais certains souli­
gnèrent que c'était des choses dont on était suffisamment garni chez nous..." 

Cette dualité, ce balancement entre 1'ethnocentrisme et la xénophilie 
paraît êtra un phénomène qui a ses sources assez haut dans le passé : dans la 
criton les lois s'adressent ainsi à Socrate : "tu n'as jamais fait aucun voyage... 
Nous las lois d'Athènes t'avons toujours suffi..." on voit apparaître à l'idée 
qu'il vaudrait mieux ne pas connaître la loi étrangère : ainsi au livre I, par.634 
des lois de Platon. 

Au livre XII des "lois" Platon précise qu'il faut réglementer les voyages : 
du droit comparé mais par mission, par mission .de spécialistes: s'ils font 
trop l'éloge des lois étrangères, il faudra leur appliquer une sanction. 
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Ca Jeu da psychologla axpllq'Ja l'acculturation et en même temps ses iim,ltes, 
IPS dlf-ficult-'̂ s l'acculturation [Roger Bastide : l'acculturation juridique 
da.i3''le prochain e t le lointain' 1970). 

II - La phénomène du législateur étranger : 

L'appel à un législcteur étranger est un phénomène que l'on retrouve avec 
das colorations difFérentes dans la série sociologique. 

Le phénomène a d e s aspects rationnels et des aspects mystiques. 

A - Les aspects rationnels du phénomène : 

Bolssonade a contribué à l'élaboration du code civil japonais, Josserand, a mis 
l a main au code d e s obligations du Liban et de la Syrie. 

Locke avait rédigé un projet de constitution pour la Caroline, MacKaulay avait 
été appelé aux Indes pour élaborer un code pénal. 

On peut s'interroger sur la signification du phénomène. Il y a un phénomène 
dr colonisation sous jacant : la colonie fait appel à un juriste gu pays coloni­
sateur; à notre époque des phénomènes de née colonialisme pourrait expliquer 
certains phénomènes... 

Il y aurait aussi des phénomènes de division internationale du trav-iiil : la 
matière grise juridique est una matière exportable. 

B - L'aspect mystique : il y a eu un m\,'the du législateur étranger : le légis­
lateur qui vient da loin et enveloppé d'une s o r t e de hallo mystique : le mystérieux 
c'est le divin. 

Dans l'Ancien Testament (Ganèsa) Joseph a soumis les égyptiens à un nouveau 
système fiscal; dans la grêce archaïque, on trouve des Ipgendas comparables 
(Aristota a ïv^cuèilliquelques unes de ces légendes). 

En droit romain, dans la légenda des douze tables CDigesta, Livca J, titre I, 
Loi 2, par.4) on trouve la msnLion d'un émigré grec Hermocore, qui fut consulté sur 
1'élaboraticn ; il y a Kuma qu'on alla chercher à l'étranger... 

Le phénoTsne a someillé oendant quelques siècles, pour refaire surface au 
siècles des lumières : avec Dioaroc, Kant, et surtout J.J. Rousseau : pour ce der­
nier, l a rédacteur no doit pas sa ccnFondra avac le pouvoir souverain : celui qui 
rédige les lois ne doit pas avoir de pouvoir : pour ca faire, la miaux est peut être 
qu'il scit un étranger (et Rousseau avait la plus vive admiration pourlteria ) Rousseou 
fut cnargé de rédiger das lois pour la Pologne et pour la Corse (de 1762 à 1/69) : 
ce qija l'on retiendra de son expérience ds législat'-strr est qu'il l'a conçiè do façon 
sociolcgiqua ; il envoya un queetionnoira très détaillé à sas correspondants en 
Corse, questionnaire ethnologique avant la lettre. Mais il se réfusa à aller en 
Corsa... Na devait il pas maintenir la distance géographique, garantie de h distance 
psychologique, sans laquelle le législateur perdrait son n-'aje de mystère ? 

Le législateur étrcnger mystérieux aujourd'hui, c'ast bien souventle droit 
co.-.Tpj-̂ -é̂  ca qua l e gouvernement n'obtiendrait pas directement de ses "usagers", la 
Icg^ iS la taur l'oetient "triangulairement" en soulignant que c'est la solution sovié­
tique, suédoise et la-solution, d 'ailleurs .. . 
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PARTIE SPECIALE 

•ans la partie spéciale, nous nous demanderons si les attitudes du droit 
reflètent cette opposition entre les affaires et le sentiment que nous suggère 
l'observation la plus immédiate. 

Nous faisons dogmatiquement une coupure entre le droit patrimonial et 
le droit extra patrimonial : il y a une justification chez les marxistes. Le 
droit de la famille ne serait pas authentiquement du droit, il n'y a de véri­
table droit que patrimonial, ce qui met une cloison étanche entre les affaires 
et les sentiments. 

La coupure proposée pourrait avoir une autre signification : elle défini­
rait 2 types de juristes : pour une certaine catérogie de magistrats, les ma­
gistrats spécialisés dans le contentieux de la famille, il serait nécessaire de 
posséder une formation psycho sociologique. Pour les autres magistrats une for­
mation économique, comptable. 

L'opposition présentée va servir à constituer le plan de cette partie 
spéciale : 

Chapitra I : les affaires 
Chapitre II : les sentiments 
Chapitre III : les affairas et les sentiments (la synthèse). 

CHAPITRE I - LES AFFAIRES 

L'étymologie est suggestive : la mot latin le nég^t:um c'est le "Nec otium") 
l'absence de loisirs, de calme, de bonheur. Le terme est en antinomie avec ca que 
les sentiments évoqueraient pour nous. 

Il y a une vie des affairas (I), un échec des affaire (2). 

I - La vie des affaires : 

Nous retiendrons 3 éléments : le contrat, le marché, le crédit. 
A travers cas 3 éléments nous essaierons da retrouver ce qu'il y a de plus dé­
personnalisé ."objective", par conséquent de plus éloigné des sentiments. 
C'est 1'objectivation des mécanismes juridiques et les limites à cette nbjac-
tivation qui servira de fil conducteur. 

1) - Le contrat : 

Nous ne retiendrons du mécanisme contractuel que le moment da formation 
de contrat pour rechercher si st à quel moment il y a objectivation du contrat. 
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EN droit civil classique. Is contrat sst présenté comme un phénomène 
sublectlf. or l'hypothèse que nous suivons ici c'est que dans les systèmes mo, 
demsc , l'asoect subjectif est plutôt en rég-ession. Voyons les formes ds 
l'cbjactivstlon : 

Première forme ; 11 s'agit de la socialisation du contrat, titre 
d'une T H L S 3 de Sorbonne (Deguilhen 1945]. 

Ceux qui parlant de la socialisation font état du rôle dir.inué de l'autonomis 
de la volonté, corrélativement du rôle accru rie la société, dans la formation 
même du contrat :1a montée de l'ordre public, les nouv£?:ps tachniques monétaires 
(qui font que l'Etat s'introduit en tiers par le jeu da l'action sur la monnaie] 
la formalisme (bureaucratique, conformémant à la loi de M. Weber), tout ceci sa 
résuma dans un recul de l'individualisme contractuel. L'observation estdavenue 
banale, et nous n'insisterons pas sur catte première forme. 

Oeuxièna ferme : la familialisation du contrat : lés contrats sont coliectifs 
dans leur formation, conclus par ce petit groupe qu'ast la ménage, la famille, 
11 y a un certain recul de l'individualisme contractuel, l'individu contracte pour 
le com.pta du groupe. 

Ici, il s'agit de mesurer la part da la famille dans la décision du contrat. 
Les sociologues des études de marché reconnaissent que la familla conjugale joua 
un très grand rôle dans la conclusion de cartains contrats. 

L'influence se fait sentir par des canaux variables : conseils spontanés ou 
sollicités, cause du contrat (les motivations familiales]. 

Nous avons une notion évocetrice : calle de consommation das ménages, la 
décision .familiale est à la racine du contrat passé pour 1 a consommation familiale. 

Mlle DELPHI ("aau même pain., et pot " cathiers internationaux da sociologie 
1974] reprend cette idée de l'unité dji ménage : elle constate qua dans beauccup 
ds statistiquas familiales nous faisons apparaître la notion d'unité familiale de 
conFca-iation. Mais sous.oette unité apparente se cachent des inégalités de consom­
mation : à l'intérieur da la familie, c'est le mâle adulte qui prend les maillaurs 
morceaux... Cet article ne touche qu'à la répartition, ("le pouvoir des clefs", 
de la famma mariée laissait supposer que la femme était la grande distributrice). 

Las sociologuas de la publicité insistent beaucoup sur ces phénomènes psycho­
logiques da la f amilialisation du contrat, notamment sur le rôle - .jçue les enfants 
peuvent jouar dans la décision contractuelle, rôle da conseiller sacret (qui 
n'est pas sans limites...) 

Cn paut retenir de cet ensarrbls de phénomènes, les uns traditionnels, les 
autres modornes, développés par la publicité, une objectivation du contrat. 

Il'^ï-ésuItérait une interrogation pour le lécislataur : est oe que notre théorie 
d# vi ces du consentement na devrait pas s'appliquer aux consentements de l'en-
sanrbls de l'cntouraga familial ? 

3e forme de ce phénomène : la déparsonnalisatlon du contrat . Il est évident 
qua cette dépersonnalisation ne peut pas être juridique, il y a bien des personnes. 
r.^.i-j psycho socioligiquement, il y e un effacemant de la personnalité.,voici des 
faits que nous pouvons citer en témoignage : ' 
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1 ) - L'intervention des personnes morales dans la conclusion des contrats . 
ici se vérifie la loi de bureaucratisation du droit dans les sociétés indus­
trielles : 

Ici encore nous constatons l'inadaptation de notre théorie daavices 
du consentement. 

Il y a une limite à 1'objectivation : comment le contrat passé avec 
une personne morale est-il perçu par la personne physique ? Est-ce que le co-
contractant voit cette entité juridique qu'est la personne morale? 

En matière d'assurances, voit-il la compagnie, eu l'agent d'assu­
rances ? 

Il y a en droit pénal des affaires tout un contentieux né de cette 
confusion : il y a un glissement continuel-de l'homme en chair et en os 
vers l'entité et réciproquement...] 

Un deuxième example sera trouvé dans les contrats de masse. Les ju­
ristes contemporaine relèvent comme un phénomène de notre temps le dévelop­
pement des contrats d'adhésion. 

ParLla force des choses, l'entreprise cpère surun type da contrat 
uniforme, destiné à être souscrit en une multitude d'exemplaires. 

Bien sûr il y a des conditions générales et particulières, mais dans 
bien des cas, il n'y a pas de possibilité de dérogation. 

•n a vu dans le développement de contrats de masse un mouvement 
irréversible : n'y a t .il pas cependant des limites ? 

La conception d'un produit moyen pour un consommateur moyen n'est-ella 
pas dépassée? Selon la théorie da la segmentation des marchés, même si l'adap­
tation est purement factice, il est bon de laisser à chaque catégorie de con­
tractent, sinon à chaque contractant, l'impression qu'elle est une catégorie à 
part. 

Le problème s'est retrouvé sous une forme concrète à travers le débat 
entre les grandes surfaces et le petit commerce : contre la grande surface on 
a fait valoir le caractère désincarné des relations contractuelles mais la 
question est discutée (versons dans le dossier une étude de Gabriel La Blanc : 
"Psycho sociologie de la vente" qui contient beaucoup d'observation intéres­
santes : l'auteur sêlèva contre l'idée trop courante qu'il y a une déperson­
nalisation dans les grands magasins. 

3e exemple : la réifioation du contrat : le contrat est passé avec una 
chose. 

Nous en avons plusieurs sortes : bien sûr dogmatiquement, il y a 
toujours une personne, mais psychosologiquament, dans le fond de la psyché, 
C'ast avec une choca que l'on contracte : l'appareil à sous dans le contrat 
de jeu, la distributeur de tickets dans le contrat de transport.. 

La défaillance éventuelle va maintenir un aspect humain, l'ina-
xécuticn révèle le contractant, c'est la pathologie du droit qui révèle le 
droit. 
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Os mêTe dor.3 les magasins da îlbra rervlca, 11 y a un temps d'illusion où on 
aembl3 avoir contracté avec la marchandise. 

Lorsqu'il s'agit d'un produit da marque, on a contracté avec l a marque, plutôt 
qu'avec celui qui est humainetiiant présent. 

On contracte avec un liau (on entre dans un hôtel, un grand magasin). 

Il y e un type da cor,*-rit i.iternCdiaira; le contrat passé avec un chpuffeur de 
taxi. : il y a une réification du chauffeur da taxi : il n'a pas de clientèle à 
vlsape. dans sa ralôtion contractuelle avec celui qu'il a chargé, il est l à "comme 
s'il n'était pas l à " . 

( C f . Fred. DAVIS :"le conducteur da taxi et son client", American Jornal of Sociology 
19^3,50, vol.65, p.158. pour son enquâte l'auteur a travaillé 6 mois comme chauffaur 
de taxi à Chicago). 

2 - LE MARCHE callactlvise le contrat 

Du mt'ma coup nous pouvons former la conjecture qu'il le dêpersonnalise. Nous 
sommes en présence d'une c o l i a c t 3 vite oe marchandises achetées et *'endUBS. 

La marciié appartient au langage usuel et au langage économique. Dans le langage 
U Q U a l c'est le lieu où se rencontrent acheteurs et vendeurs. Mais au sens da la 
sjienca économique, c'est un espace économique défini par l'ensembla des demandas, 
ou offres qui ccncernent v-n bien ou un service. 

Ja retiendrai tour à tour les 2 aspects du marché : 

A - Le marché au sens usual (gécgraphiquement isolé) 

C ' e s t un isolât, l a marché n'est pas la foira. Il a una périodicité plu? 
grande et plus intense et il rassembla aes marchands at des non marchands. Le marché 
ainsi entendu est un phénomène assez archaïque, asssz répandu. 

Il retient l'attention d a l a scciologic juridique en roiso.i de son ambiva-
larce : dans le marché nous pouvons voir en effet un ànstrur.'aiit de contrôle social 
et lin J ! stiument da communicati''"n-

Las contrats vont se concentrer en un seul lieu surveillé par l'autorité 
publique, si bien qua l a marché réalise une sccielisatior du ccnt:.̂ at, de l'emptio 
vanditio : acte d'acheter, vendre. Cat acte cessa d'être una relation purement in-
terparsonnelle pour devenir un contrat contrôlé par la sociéié. 

Le marché est un lieu public où tous vont avoir accès, ce QUi peut créer 
un éléme-nt de contrôle mutuel, d a contrôla sccial. Les annonces publiques, las 
piloris von: se faire LAU naîché ... 

Il y a eu dans tous Iss systè;T:BS juridiques une pclica des marchés (son­
geons p a r exemple à 1'im , p o r t â n c B de la police desCuru]as à Rome dcns la ga;T-anti3 
des vices cachés). 

Par l à existaient dé,ià au XIXe siècle, des restrictions à l a liberté da la 
vclrnté, cr l'évacuation d e cet aspect de contrat, par lascivilistes a fai"̂  qu'ils 
ont exagéré l'importai-.ce du dog.Tie de l'autonomie de la vclonté. 
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La taxation des prix et denrées a été régulière au XIXe siècle. De même, 
notre législation sur les Fraudl'̂ sp.r̂ a sargi rjd'un coup en 1905 : il y avait 
un précédant dans la police des marchés et aussi dans celle das poids et 
mesuras, 1er pas dans le dirigisme appliqué au contrat de vante (d'au­
tant que dans les sociétés primitives, il n'y a pas da.: variations de prix : le 
prix a una sorte de caractère sacré, mais on donne plus ou moins de marchan­
dises suivant les f luctuantàons_ dit marché .polir îe.même prix) 

A l'inverse le marché est un instrument de communication, c'ast au marché 
qu'on apprend les nouvelles, noue las contscta avac son prochain. Mode de 
propagation des nouveautés, il brasse le village, les femillas. 

Du même coup c'est un lieu de liberté, ce n'est plus le contrôle de la 
société; c'ast une sorte d'affranchissement : sur le terrain de la sociologie 
de la famille, la femme conquiertloin des hommes, retenus aux champs, une 
liberté temporaire : soit vendeuse, soit acheteuse, / ̂ st libre. Notre mandat 
domestiqua trouvait dans la marché une application particulière. 

Il ast notoire que dans les régions de socialisation de la propriété agrico­
le, les marchés sont resté das lieux de liberté particulière (étude de K.ERBLAY : 
les marchés paysans en URSS 19683; 

B - Le marché au sens économique : 

Le marché au sens d'espace économique intéresse la sociologie '^^rj^^^^jet 
de recherchas, il pourrait êtra aussi un instrument de recherches. 

Com.me objet de recherches : l'offre du produit ast une offre da contracter 
qui est adressée au public sous cette forme qua nous qualifions de publicité. 
Il y a par conséquent une collectivisation dans l'offre de contracter qui 
devait poser des problèmes an droit dogmatique. La publicité apparaît comme la 
forme moderne des vices du consentement, mais notre action individualiste ne 
répond pas à la nécessité d'une lutte contre ca vice du consentement collec­
tif que constitue la publicité. 

En regard de l'offre nous mettons la demanda : les économistes parlent de 
besoin solvabla. Il faudrait relever une dépersonnalisation dons la solvabilité. 
La société collectivise la solvabilité das acheteurs potentiels : l'assurance 
de solvabilité collectivise le contrat. Enfin le prix : la monnaie est un 
mécanisme d'état qui fait apparaître la société à l'intérieur du contrat 
individuel; mais il y a un second intérêt dans le marché. Les mouvements du 
marché devraient servir d'indicateurs pour certains phénomènas d>u droit 
patrimonial. 

Le marché est l'expression d'opinion§da la part des contractants : le 
marché ressembla à ce point d8..vue à una enquête d'opinion avec un avantage 
scientifique. 

Les opinions qui s'expriment dans las sondages constituant des avis 
mais qui n'engagent pas, alors que dans le marché" économique.., il y a 
des opinions appuyées par des engagements, des opinions responsables. Il y a 
une manifestation non pl^s da sentiments, mais de volonté : la personnalité 
y est impliquée de façon profonde. 

Ainsi l'analyse du marché ast une analyse d'opinion responsable. 
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Par B x e r m l Q , 1 1 exista à Paris un marché libre de l'or. 

La Napolén fait une pri.-ne sur Ii#i?;ot ou la barre; cela .tradui-T: la supériorité 
du prix de détail si!r le prix de gros : mais en peut l'imputer à un pari qua las 
acheteurs font sur l'ave.iir juiidique du marché lui même : si le comniarce de 
l'or redevenait on marché clandestin, il serait plus facile da liquida: das 
ncpcléons... Las acheteurs qui paient un supplément de prix font un pari sur 
l'avenir du marché de l'or 

Voilà une opinion sur l'avenir d'une institution juridique relR\/rjnt du droit 

Cfnnerrial. 

3 - LE CREDIT 

un 
La notion de crétiit évoque celle da terme est phénomène jurldiqua. 

La crédit c'est la confienca faite su débitei.'i- srus la forma d'un terma : 
il s'agit d'uf̂ e créance de somme d'argent affecté d'un forme* Autour do ce phéno­
mèna, nous allons constater un certain nombre de phéiiomènes d'objectivation. 

La créance où la dette disait-on au XIXe siècle s'objectivent tout comme 
la patiimoina : EPHY émit en effet l'hypothèse qu'une théorie objpctive du 
patrimoina serait mieux fondée que la théorie classique d'Aubry et Rau : le 
pet.l;,iolne est une messe de bler.s et non pas l'expression de la personnalité. Du 
même coup on considéra la créance comme un jus ad rem, un assignat sur certains 
bians à extraire du patrj.moina (ceci entrai,.ait dans la pratiout. du crédit 
une supériorité reconnue aux surates réelles sur les suraté? personnellee, 
teintées d'archaïsme, et à plus forte raison sur le crédit chirographaire. 

^ôis depuis lors un retour de faveur s'est produit pour les surates per-
sonnalles (engouement de notre époque pour le cautionnement solidaire). 

Une seconde signification de 1'objectivation c'est la socialisation du crédit. 

On peut entendre d'abord par là le contrôle du crédit par'f%t^et°,'^ calS^raîè^ef 
d'un droit public, mais on peut entendra par socialisation quelque chose de 
plue général : c'rst la présence de la ̂ -ociété toute entière dans le rapport da 
crédit : le r?pporî: da crédit est en rÉElité triangulaire : la risque d'insolva­
bilité existe bien toujours, cêtait au siècle darniar le seul risque en période 
de stabilité. Aujourd'hui le risque d'insolvabilité a perdu una grande partie 
da sa signification : l'argent est ce qui manqua le moins au débiteur. 
La problème da la dépréciation monétaii-e est passé au premier plan. 

Le créancier fait crédit au souverain monétaire et à son débiteur... Faire 
crédit c'est faire crédit à l'Etet. 

U.-̂a 3a signification dsl'objecCivallon : c'ast l'effacement de la personne 
dans la formation du contrat : le crédit consenti par des personnes physioues tend 
à devenir rare, les organismes de crédit jouant un rôle croissant dans 1? distri­
bution du crédit : ce sont des personnes morales qui ie peuvent être siège de 
sartimon's... 

Le mouvement de dépersonnalisation avait commencé lorsqu'on créa le crédit 
foncier de Frcnce (18521. 



81 

a recherche-Idas causalités il y a un exposé 
1 résumée l'anthologie de J.R. SIMON 

A l'exposé classique : dans cette 
courant : c'est une recherche de 193 
(The sociology of law, p.94 et s.). 

Il s'agit^Venquête auprès d'un échantillon de faillis, la questionnaire 
va s'efforcer de débusquer les causalités : 

Elles sont de deux ordres : il y a des facteurs économiques at das facteurs 

personnels. 

Facteurs éconcniquas : Ise faillites sont dans un rapport ôvec les cycles 
économiques"! lorsqu'il y a récession, le nombre des faillites augmente. 

La Crédit Foncier a obtenu que ses propres instruments de crédit soient 
reconnus par le législateur, depuis lors le mouvement s'est accentué, l'aspect 
personnel d^ crédit a-̂ eridu à'' s'estomper. 

SECTION II - L'ECHEC DES AFFAIRES 

Le drcit français connaît des catégories : pour un non commerçant on parle 
de déconfiture Cqui n'est pas une institution bien définie), la faillite 
des commerçants est devenue depuis une loi du 13 juillet 1967 : la liquidation 
des biens. 

Nous avons des statistiques de la faillite 

1840 = 2.600 faillites 

1931 = 10.000 faillites 

Mais le nombre de commerçants avait beaucoup crû... 

Dans la compta de la justice civile 1970 : 

4.271 règlements judiciaires 

6.665 liquidations des biens(ex faillites) 

855 conversions da règlements judiciaires, en liquidations des biens 

Mais ici la faillite du petit commerçant est confondu aveo celle de la 
grosse société. 

D'autre part les saisies, expulsions de locataires devraient être ajoutées 
ce sont des échecs patrimoniaux. 

Distinguons las causalités et les effets. 

1)- Les causalités du phénomène : 

La recherche des causalités a un intérêt pratique en même temps que scien­
tifique : en découvrant les causalités on peut espérer agir sur les causes. 

Si pour les économistes, la faillite perm,et d'éliminer dss entreprises 
devenues malsaines... les spécialistes des affaires sociales, eux considèrent 
qu'il y a trop de faillites 
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Se t n â l a n t aux facteurs économiques, nous trouvons das facteurs personnels. 
L ' e n t r e t i e n avec les •faillis pourra U s faire apparaître : les qualités intellec-
ti..?llt.s, de ccractère interviennent b i e n sûi . ce qui est intéressant, ce sont las 
B i g i i s s T b t a n u s comne indicateurs : 

"Aviez vous contracté une assurance sur la vie"... 
(•*'hypothèse est que le fait de s'assurer traduit une prudence qu'il faudra 
mettre en relation avec les mauvais résultats. 

"Quels établissements d'éducation avez-vous fréquenté". 

"Teniez vous des comptes" etc.. 

Voilà comment on peut concevoir un modèle psycho sociologique sur les facteurs 
de l'échec. 

Mais n o u s d a v c n s «s^ayer d^'Appbr^&j» iftï "pàtt>f&Gtî(»ïïf:='',KÀ1i'<à ce modèle. 

Le perfnc'xonnament du modela : 

L'objection que l'on p e u t faire à ce modèle c'est qu'il ne suppose pas dans la 
feilllta i n phénomène vraiment juridique. Or le mécanisme de la faillite fait 
Intervrnir des variables juridiques : elle met en présence l e débiteur, les créan­
ciers dont certains s e détacheront pour demander la déclaration de faillite, et 
enfin l'autorité publique incarnée dans la tribunal de co -merce et dans un 2 e temps 
dans le gouvernement. 

Reprenons les différentas pièces de cette combinaison : 

Le débiteur peut prendra l'initiative de la faillite, il dépose son bilan : ca 
dépôt da bilan e s t un acte facultatif, mais qui joue un rôle qui est à lui seul 
un phénomène de psycho soeiologla juridique. 

Le dépôt da bilan c'est un aveu d ' é c h e c 

En 1 8 4 5 , 5 9 °-i des faillites étaient déclarées sur dépôt da bilan seulement 
En 1 9 6 1 î 6 2 : 3 5 % 

En ••^ar-,, il faut mettre las réformes législatives : en 1345, l'initiative du 
débiteur était stimulée par le fait qu'il se mettait ainsi à l'abri de la contraintÉ 
p a r corps. 

Cette dernière était un moyen da pression, le postulat étant pue la débiteur 
devait avoir des ressourças cachéas o u une fcmille, des amis... c ' é t a i t un a p p e l 
à l a solidatité familiale...) 

Mais le contrainte par corps fut supprinfe en matière civile, au moins, en 1057 
e t alors sa produisit une chute vertiginause des dépôts de bilan. 

1 8 8 1 : 3 6 % seulement des faillites déclarées sur dépôt de bilan 

1 8 S 0 : 2 3 % -

mais e n j6i!:, nctre législateur par pitié pour leŝ ?"'''̂ ^̂ '==̂ '̂ *̂ alchanceux introduit 
uns procédure adoucie: la liquidetion judiciaire qui est devenu le règlement judi­
ciaire, fut réservée aux débiteurs qui déposeraient le bilan. D ' o ù une remonté! 
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En 1901, 47 % de faillites étaient ouvertes par dépôt de bilan. Mais 
de nouveau le dépôt de bilan devient un phénomène minoritaire : il y a un as­
pect psychologique. 

Ls débiteur espère toujours un rétablissement de situation, la croiyance 
au miracle individuel a aujourd'hui fait place au miracle collectif (l'inflation). 

En effet dans un climat d'inflation, les commerçants sont encouragés à re­
mettre au lendemain le-lép^-ti de bilan, à la procrastination. 

Ajoutez à celâ^îa faillite d'une entreprise importante intéresse la collecti­
vité entière : si bien que le débiteur se sent encouragé par la pression du 
public à maintenir son entreprise,àne pas déposer son bilan. C'est un frein 
d'autant plus efficace au dépôt du bilan qu'il se colore de sentiments sociaux. 

Plaçons nous maintenant du côté des créanciers, aujourd'hui les créan­
ciers sont hésitants : un rapport de l'inspection des finances le note. 

Certes 55 % des faillites sont demandées par des créanciers, mais elles 
sont demandées tardivemenet et aux dires des inspecteurs des Finances, trop 
tard. 

Pourquoi hésitent-ils ? Cette tardivèté vient d'abord dg moti-g humanitaire^, 
tout le monda est a L u o i j r d'hui sensible même les créanciers commarciaux, p o u r ­

quoi cette humanité'î^lW^rapport de l'inspection des finances : si les affai­
res vont, on est facilement généreux, si les affaires ne vont pas un autrs 
sentiment prend le relais : une sorte de solidarité diffuse avec le débiteur 
commercial : on se ligue non p a s contre le débiteur, mais contra l'institution 
de la faillite 

Mais il n'y a pas que les sentiments : notre époque affectionne les pri­
vilèges (on les appelle priorités) et la liste des créanciers privilégiés 

s'est allongés. 

Ainsi l'Etat, sous sa face fiscale, et parspfis<;al$.f (Sécurité sociale] est 
privilégié, il en résulte une tendance à dormir sur les 2 oreilles. 

Et d'autres créanciers qui ne sont pas privilégiés, redoutent tellement 
la faillite avec ses lenteurs, la loi du dividende,qu'ils essaient de mainte­
nir leur débiteur à la surface quelque temps, même en continuant à contracter 
quelques temps avec lui, chaque contrat apportant un bénéfice. 

Le 3e acteur : c'est le tribunal de c o m m e r c e :il déclare la faillite l o r s ­

que ' il est saisi, mais il peut se saisir d'office... 

En 1361-62, 10 % dffe faillitesont été déclarées d'office par le 
tribunal de commerce. On peuttrouver que c'est déjà beaucoup. 

Mais l e s inspecteurs des finances pensent quë"̂  c^îé'sl^/ les tribunaux de 
commerce manifestant p a r là u n e cartaina répugnance pour la faillite. 

Les jugesdes tribunaux da commerça sont des commerçants : ils se sentent 

solidaires (ils pourraient se sëiïtîri-eoncurrents 

Enfin il y a le dernier acteur qui ast le gouvernement (le pré-et sur place, 

en haut les ministres ) . 

Ils poussent aux atépYfî©lëifiéa^% (d'autant que les intérêts da l ' é t p t sont 
pj , ^ -_^ . ,Ae n a i - iPC n r l v i l è g B s ) . : il faut avant tout éviter d e créer du 
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c h n m e g e . Ici nous voyons se dessiner l^^ohéncmène c^ital : le rapport d'obligation 
e3t devenu trlançjlaire. . il na met'^ ïnraca à face : crccnciars et débiteurs. 
Intervient un tiers, l'état, la suciétc:, ce qui mat une note d'arbitraga. 

Ici on nota encore une déparsonnalisatlon. 

2 - Les effets du phénomène : 

Le faillite V3 aboutir assez souvent à ce que le créancier na sera pas payé. 

Cet effet ne nous intéresse pas,- ce que nous examinons ici. ce sont las effets 
da la déclaration de faillite : les effets en particulier sur le débiteur . 

Dans les racharches qui ont été assez frcquer'tes au lendemain de la grande 
dépr^-ssion de 1929. on ralèvs que l'échec n'atttint pas seulement celui qui en a 
l a respo-saoilité. mais la famille dans son ensemble, l'échec crée un risqua de 
désagrégation familiale, la perte de prestige du chef de famille va entraîner uns 
certaina dislocoLlon. 

•i 

Dans un certain nombre de divorces, on retrouverait l'échec patrimonial. 

Il y aurait une étude è -̂ aire sur la séparation de biens en tant que phénomène 
d'échec patrimonial... Il y a J 2 grandes catégories de séparations de biens (1) 
la famme est co;r,pllce du mari À l'encontre de créanciers du mari. : la femme aglssanl 
conr.me receleuse sous la couvert cde lî i'̂ R,'̂  .^^^e biens,(2) mais il y a encore la 
séparation de biens qui dressa la ramme contre le mari. 

Une recherche menée sur les effets d?' l'échec patrimonial ncus conduirait dans 
la littérature : on cite Balzac (César Birotteaul637 ) 

Citons également la roman d'Hanri Raczimov : la saisis 1973. Roman qui rend 
asjez bien compta du sentiment d'angoisse que l'attenta da la saisie peut créer, 
puis la sensation da vide que le débitsur peut éprouver après le passage de l'huis-
siar ("ils ont tout effacé"... "c'est liquidé"). 

La saisie est hypostasiéa comma un monstre... Effets sur le débiteur, sa famill?! 
effets ausbi sur les ayantscause du débiteur : la faillits va Issmsttre en situatioi 
ds conflit : la masss des créancisrs est una personne morale et néanmoins, ce sont 
des ennemis 

Il y aurait une typologie des créanciers À établir : au delà de la déclaration 
de faillite, certains créanciers continuent à maintenir une confiance aveugle 

à leur débiteun-. 

Mais les ayants cause. , aujourd'hui, c'est encore le personnel de l'entreprise 
(c'est l'affaire Llp qu'il faudrait vsrsar au dossier...) 

oOo 
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LES SENTIMENTS 

Il s'agit de la sensibilité par antithèse- de la raison. Il est utile de 
procéder à une présentation générale de ce qu'est le sentiment. 

Puis nous étudierons 2 variétés particulières de sentiment (eros et thanatos 
c'est à dire l'amour et la mort (sections II et III. 

:TI0N1:LE SENTIMENT EN TANT QUE PHENOMENE DE PSYCHOLOGIE JURIDIQUE 

Dans une classification des sciences, il est logique qu'existe UPgj,5ĝ Q![\a-
logie du droit. La psychologie juridique est plus résente que la sociologiv'. / • 
Il n'est peut être pas eans intérêt de présenter les phénomènes de psychologie 
juridique en général (Par.I) avant d'étudier les sentiments comme phénomènes 
ds psychologie juridique (II). 

I - Les phénomènes de psychologie juridique en général 

La notion générale n'ast pas sans réceler quelques difficultés : il doit 
s'agir de phénomènes de psychologie auxquels le droit attache des effets 
juridiquas. L'acte juridique est une manifestation de volonté destinée à produi­
re das effets de droit, mais une manifestation de volonté est un phénomène 
de psychologie. Le rapport d'expert est una opération intellectuelle : de 
ce phénomène psychologique des effets de droit vont découler. 

Dans l'analyse de la possession, on distingue le corpus et l'animus : mais 
l'animus est un état d'Sma, une volonté, un état de..-.'ICIT^-; d^où des effets de 
droit vont découler. Dans le contrat de société il faut l'affection sociétatis : 
vcSla un élémant qui n'est plus tout à fait la volonté, qui évoque quelque chose 
de plus sentimental. 

Mais le phénomène de psychologie juridique est il un phénomène de psycholo­
gie individuelle ou sociale ? Il y a difficulté •• parce que la psychologie so­
ciale s'est constituée en discipline distincte;, on paut se demander,si dès lors 
que ces phénomènes sont des phénomènes de psychologie juridique la société 
n'est pas nécessairement présente dans ces phénomènes : est ce que, dès que le 
droit est présent, la société peut êtra absente ? 

Raisonnons sur la testament : il semble que le testâ'teîui: soit seul, et 
pourtant ca solitaire en appelle nécessairement à la société : il compte sur 
la société pour faire respecter sa volonté et dès lors ce phénomèna da psy­
chologis sembla être un phénomène da psychologie sociale. La psychologie juri­
dique, an d'autres termes, ne serait jamais una psychologie pure. 
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Ayent adrr.ls l'existence d'une tells psychclogie. examinons l'existence des 
sentiments comma phénomènes de psysholcgie juridique. 

II - LUS sentinents ccTTr:' phénorèni^d osychologio juridique 

Las auteurs se sont tournés vers le sensibilité, la vie affective : 

CA^DAHI 1951, sentiment et droit : ncs sentiments et nos passions devant la 

JULtlca et la Ici. 

GERARD CORNU : du sentiment en droit civil - annales de la Faculté de Droit da 
Liège 1964, p.184-et suivantes 

F. MECHRI : la signification juridique du sentiment d'affection dans le droit 
des rapports familiaux. 

Les auteurs ont inévitablement opéré par recensement, à l'intérieur du droit? 
dos points d'émergence de la notion juridique considérée. 

Tl y a toutefois une question plus fondamentale : à supposer qu'il existe des ma-
nifo'Statlons de sentiment auxquelles le droit positif attache des effets, doivent 
Blit? être soumises aux même régime juridique que les manifestations de volonté ? 

Ainsi, le régime des vices du consentement a été conçupour les manifestations 
de volonté, convient- il de transposer ce régime aux manifestationc de scntimorit.. ? 
OL.eLjtior, qui intéresse les juristes dogmatiques. Nous étudierons l'irruption des 
sentiments dans la droit [A), puis l'attitude du droit envers les sentiments (B). 

A - L ' irg<-'Ption des sentiments dans le droit : 

Il s'agit de faira un invantaira, qui ne sera pas exhsusttF, nous pouvons 
opposer les phénomènes génériques et les phénomènes spécitiquas : opposer le senti­
ment juridique (le sentiment du droit) et les sentiments juridiques. 

Le sentir'ent du droit a retenu à notre époque, l'attention des philosophais 
C'est p'̂ 'ut êtia chaz 1er: auteurs sccielistes que l'en trouve les analyses les plus 
détaillées sur ca qua pourrait être la sentiment; du droit. 

(K.,7:ULCSAR : rapport dans l'année sociologique 1967, p.429 et s. "La connaissen-
ce du droit en Hongrie", et SZADO : les fondements de la théorie du droit 1973. Ille 
partie consacrée à la conscience juridique). Il y a lieu da distinguer 3 catégories : 

- la connaissance du droit, deces milliers de SrfïïfFrrÊŝ iit un phénomène 
de psychologie juridique. 

La conscience du droit : ce n'est pas un phénomène de droit naturel : c'est 
une conscianca du droit positif : ce n'est pas la conscisnce d'un droit qui serait 
extérieur, supérieur au droit positif : c'est une conscienca générale, globale qui 
retient l'esprit générel du drcit pc-itif^. sans entrer dans une conneissance détail­
lée, dtiS dss mille et une noimes juridiques. 

Le sentiment du droit, enf:ui est una conscience iii^iznëilir^ et émotionnellÉ 
Ce sentiment eu croit sai-ait une sorta d'instinct humain da base (voir l'ouvrage 
d'Ehrenzwaig - 1971 - théorie psycheaalitique du droit). 

CAHN auteur américain, a étudié le sens de l'injustice ("the sensé of 
Injustice" 1949, réédité 1964). 
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C'est 03 sentiment de révolte qui lui avait paru le plus significatif, 
phénomène peut être plus palpable que le sens positif de.-.la Justice. 

En face de ce phénomène générique, plaçons les phénomènes concrets : spé-
cifiques, on pourrait faire un partage en portant un juganibnt de valnur. 

L'article 2.232 nous parle das actes de simple tolérance, de patience entra 
voisins, ce sont de bons sentiments que le code civil ancourage. 

A l'opposé la colère ast un mauvais sentimant, aussi nos tribunaux annulent 
le testament fait dans un sentiment de colère ou de haine; les tribunaux re 
trouvent ainsi l'actionab irato de l'ancien régime. 

On peut aussi distinguer règle de fond et règle de preuve. 

Règle de fond : l'affectio societaliL-5, l'animus dohaiîdi (l'intention libérale 
C B n'est pas seulement de la volonté...) la réconciliation c o m m e fin de non 
recevoir à l'action en divorce : il y a toute une Jurisprudence sur la notion 
de reconciliation. LABBE avait consacré une note (S. 1885 Ile partie, p.49) à 
l'analyse psychologique de la reconciliation, il en parle comme d'un "état 
des âmes et das volontés". Mais la sentimant peut avoir catte vertu Juridique 
de trahir l'individu, ce qui explique que l'on trouve des modes de prei^ye; 
dans lesquels le sentiment intervient : la notion gasiiistigu,e que notre Juris­
prudence a élaborée sous l'article 340 : l'aveu n'est pas simplement une 
manlfestâti ode volonté, c'est un sentiment qui a trahi le père 

Dans le tractatus, élément de la possession d'état, apparaissent des élé­
ments affectifs : ce n'ast pas seulement un traitement matériel : il faut se 
préoccuper des sentiments qui ont animé l'individu en cause. 

3 - L'attitude du droit envers les sentiments 

Notre droit est libéral, individualiste, et du mêma coup volontariste. 
Cette attitude semble lui interdire de reconnaître, trop franchement un rôle 
juridique au sentiment; mcis il existe aussi des raisons pratiques pour être ré­
servé à l'égard des sentiments : la difficulté de preuve « le respect de 
la sphère d'intimité de l'individu. 

L'attitude du droit envers les sentiments est une attitude de refoulement 
d'évacuation. Aristote parlait de la (philie) monde de 
relations qui n'est pas régi par la droit mais par l'amitié, et c'est dans 
cette région du non juridique que le sentiment bien souvent est refoulé. 

Certes : le Juga des tutelles peut pour constituer le conseil de familla 
faire appel aux amis (art. 409.C.Civ) mais cela est exceptionnel : l'amitié 
chasse le droit : DOMAT a consacré un chapitre à la nature des amitiés et 
il remarque que l'amitié n'est pas régie par les lois civiles. Citons un 
exemple jurisprudentiel : un propriétaire avait donné congé à son locataire 
en intentant contre lui une action en déchéance pour sous location irrégulière : 
Mais y avait il en l'espèce sous location ou convention d'hébergement ? 

La cour de cassation [sect. soc. 8 juillet 1965, Revue des Loyers 1966, 
p.21) relève que las 2 contractants étaient des amis : l'amitié fait présumer 
l'hébergement plutôt qua la sous location. L e droit dans une première attitude 
essaie de sa débarasserr du sentiment. Mais qurnd il na pact sa déba^asser 
du sentiment, il tend à r a r i s n e r le sentiment au modèle volontariste qui est 
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le plus usu£i:Fcr exempls le consoritsment ccntractuel est traité comme une manifas-
t.-'*"ior. da vclonté et très logiquement la jurisprudence décide qua catte volante 
dcit se retrou\'er sur chacune des clauses du contrat. Le contraL na doit pas être 
analv--é en termes de fidélité glcbcle, mais en termes de volonté pon'ïitûc.ile . 

Dans les contrats de bienfaisance (la riépct,commodat . mandat] r:ous avons 
à l'origine des ser.ices d'amis, or il semble qua la jurisprudance ait toujours 
tendu à ramener le re : : im3 des manifestations de sentimer.t aux i'éîlv'es classiques 
des marlfestôLions de volonté. 

SL'CTIDN II - L'AHOUR 

C'est I.'affaction, l'attachement, l'amitié, la tendresse, la penchent dicté 
par les:loia' ̂ la nature, envin la sentiment passionné pour la personne de l'autra 
saxe : c'est cetta relation psychologique d'un saxe par l'autra qua nous allons rete 
nlr : c'est l'Hros, sentiment dont le droit a à s'occuper, encore qu'il est diffici­
le de le saisir. 

Il serait aventureux de penser que 1'émergence juridique de ce sentiment va se 
rencontrer den3 le mariage : le mariage n'est pas uns institutionnalisation juridi­
que de l'amour, et l'amcur peut se rencontrer dans le mariage et hors du mariage. 

Nous auro.-.s donc à nous préoccuper de la place juridique de l'amour dans le ma­
riage (II- et hors du mariage (III]. 

Auparavant nous soulignerons les difficultés de la recherche (I]/ 

I - Difficultés de la recharcha 

Las difficultés tiennent à l'abondence des. matières at à l'imprécision de la 
notion. 

Abondance des matières : à nous an tenir aux sciences, la bibliographie est ini-
mensa : nous rencontrons des oeuvres qui appartiennent à l'histoire, à la philosophl 
et même à la philosophie historique : Denis do Rougemont (l'emour et l'occident^ 
tenait que l'amour K=t una création de l'occident : c'est au Moyen Age seulement 
que ce sentiment se sareit créé,épuré. 

Mais les sociologues se sont également préoccupés de l'amour. W.GOODE a publié 
an 1959, dans 1'American SocioiOfaical Review (1959 vcl. 24] un article intitulé 
"l'iii-.portanca théorique ds l'amour" et de fait, chez MERTGN, PARSONS, LINTEN, beaucc 
d'étuess ont été consacrées à la place de l'amour dans la problématique entre les 
sexes; recherches qui débouchent sur le problème du choix du conjoint : est-ce 
l'identité, la complémantarité qui es: recherchée ? il y a là matière à recherches 
quantitatives qui ont eu laur heure de gloire. 

E n Franc?,citons l'ouvrais d'Alain GIRARD sur la choix du conjoint, recherche 
parue an 1964, La psychologie, la psychanalyse.s'en est mêlée. 

Bref il y a toute una série de travaux consacrés à l'amour. 

Le droit dogmatioue n'est pas resté étranger à ces recherches. L'amour fait 
irruption dans la littérature dogmatique un peu avant la 2e guarre mondiale (1937, 
R - SWATÎE.î • le droit, l'amour, la liberté]. 

r a m a H O L L S T E I N B R U N S V I C K : la droit et l'amour. 



89 

Mais est ce que la sociologie juridique a quelque chose à dire sur l'amour ? 
D?.ns l'analyse de ca sentiment qu'est l'amour, l'accent est mis tantôt sur 
l'aspect psychologique, tantôt sur l'aspect physiologique : tantôt sur l'affec­
tivité (affectivité ? ce n'est peut êtra pas épuiser le contenu sociologique 
de l'amour, car 11 y a la part volonté de l'amour : désirerc'est vouloir...) 
tantôt sur la sexualité. 

L'affactus maritalis selon le droit romain, et ce terme évoque l'affectivité, 
était.essentiel pour définit le mariage, le distinguer d'sutres uniorfe sexuelles . 
Le droit canonique a peut atra mis davantage l'accent sur l'aspect volontariste 
avec son analyse contractualiste du mariage, mais si l'aspect da contrat a été 
mis en évidence par la droit canonique, par d'autres côtés il a mis en avant 
la sexualité, la copula carnalis..; la code civil n'ignorait pas cetta diversité 
mais dans sa définition implicite du mariage, il n'a point fait état de la 
copula carnalis. 

Il n'en a même pas fait imdevoir du mariage : il n'a pas nommé l'union 
sexuelle comme un devoir des époux, à l'article 212. Il y a tout au plus jjne allu­
sion vague à l'article 214 (la "cohabitation " est entendue commeTT'^'ife'^ loge­
ment et par derrière comme l'union sexuelle). 

Le Code civil a considéré comme essentiel l'aspect psychologique : l'article 
146 a un relief particulier : "il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point 
da consentement". 

On a mis cet article en rapport avec l'atmosphère da la fin du XVTIIa siècle • 
et sa sensibilité montante : consentement a été traduit par réciprocité de l'amour 
mais le consantament est la rencontre des volontés et il est probable qu'il faut 
entendra" lorsqu'il n'y a point de volonté", c'est dans cette optique que dans un 
arrêt du 2 fev. 1972 (0.1972, p.295) 

La cour a décida que la loi impose la l'aidélité mais non pas le sentiment 
entre les époux. 

II - L'amour en mariage : 

D'une côté l'amour ast conçu en un trait de temps = c'est la coup de foudre, 
et le mariage c'est la durée, l'état répétitif n'y a t il pas une contrediction 
entre l'amour et la mariage ? On y insiste aujourd'hui en faisant état de l'al­
longement de la durée de la via. 

Dans cecontin;S'^"'-ju'est le mariage,il n'est pas inutile de détacher 
3 temps respectifs. Il y a le commencement, le milieu qui est très long, la 
fin. 

Premier temps : la commencement : il s'agit de la formation de ce 
contrat, disent les dogmatiques, que constitue le mariade : il existe une 
critique qui s'est beaucoup répandue dans lia sociologie- de la famille 
la mariage 131 una institution qui tand à reproduire la société ttlle qu'elle 
est avec las distinctions das classes, les injustices inhérentes. 

Le mariage, dans la société capitaliste, ne doit donc par faire da place 
à l'amour : l'amour n'est par; une condition de validité comme l'a souligné la 
cour de cassation. 
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E m renfort, o'f-iivcr̂ né- la théorie des vices da consentsnent telle qu'elle a 
été coTprise par nctre doctrln^ (et qui ne r.:>tisnt pas Is dol^ cette théorie prend 
trè3 peu en compte les sentiments d.s époux : la répo.ise à cette attaque, c'est 
q::j ce sont das con'ridération'? réalistes qui oit conduit les droits pcsitifs 
à rf-iSt.-oindre la Dl~ce du sentiment; 1 1 ne faut pas ébrandsr le niai:iei;-e en rete­
nant la vice d>i sentirnont par opposition au vice de volonté: na oas violrr non 
p ; j3 la sphère d'intimité. Mais on'ajoute que l'amour est ctoul'fé îpaY des consi-
déraiio-.s patrimoniales. 

Ce s-rait le lieu de verser "le contrat de mariage" de Balzac au dnt-sler et tout le 
ocrant de lictérature qui fsit état des coureurs da d o t . hais même au XlXr siècle, 
1 1 est probable que ce type de mariage, mélangé de uroit patilmcnial n'a concerné 
qu'une cla.'sa sociala, et on pourrait soutenir qua l'institution d'un régime matri­
monial de droit commun, que l'on qualifia de- contrat de mariage- tacite, avait pour 
objet de débarrasser l'amour des entraves qua lui aurait apporté un débat d'intérêts. 
Mais 1 1 y a une réoliqus : mêma lorsqu'il n'y a pas ds contrat da mariage, toute 
arrière pansée patrimoniale n'est pas absenta : le mariage est imprégna, â e consi-
dératiorB patrimoniale .-/̂ a'it état dts stratifiés matromonialas élaboiéas par les 
famills : i ly a un certain nor.bre rechei-chss en "'-/jrs sur cas stratégies matri­
moniales (successorales^ ài l'al̂ ri-lèiiëqLil portent sur la mariage riiârna lorsqu'il n'y 
a pas de contrat. 

Daits las thèses qui attaquent .le mariage comme entaché d'intérêts patrimoniaux, 
on conclut,co'iclusion plus ouverte chez Engels qua chaz K. Marx . que l'amour est 
ignorée, réooussé psr 1 1 ' institution du mariage telle qua l ' a conçu la classe 
cûpitalista, sauf à admettre qu il y a pu y avoir de bellas excaptions. 

Si nous as3-=!yons d'appliquer, psr dt. là ces coi-trovarsas idaologiqi.'as, une vi­
sion sociologique, qua pouvons no!:b conclura ? Il est permi.s da penser que c'est 
par des mesures négatives qua la droit s'est préoccupé da l'amour dans la mariage : 
c'est an essayant d e protéger la liberté des époux contre d3s pressions extéricu-
ras que notre droit sambla s'inquiéter de l'emour : il s'agit da protéger 1'amour 
ggptre la pression parantals, type de conflit que l'oii rencontra un peu partout. 
• notre histcira. il P F t notoire qua la droit cancnlqua avait plutôt pris parti en 
faveur da la libarté nuptiale : adopté plutôt la position dis jaunes que des parantb 
plus tard, par una réaction tant les causalités sont mal sl-jcidéas, la pouvoir royal 
tandit à donner plus de force à 1'c.-j:tori':é pcrontale. Le mariage da raison va 
marquer des points dans cette période ccrresponoant aux 3 damiers siècles de 
l'ancien Régime. 

La position du C. Civil a été ici comme ailleurs, une position de compromis, 
ce coT.pronis fut trou-'é par la fixation d'une majorité matrimoniala : le droit 
das pai-ents da s.'cpposar a u mariage, na sera pas éternel, mais la majorité matrimo-
niala ne coincidara pas avec la majorité de droit commun (25 ans pour les ho:,',mas) 
et q u delà, il y aura la formalité des "actes respectueux '! à partir du XXe siècle, 
dans la 2e phase da la 3a république, nous assistons à uns sorta de retour vers Is 
droit canonique, la majorité matrirr.oniala est ramenée à la majorité ds drcit com­
mun : et l'enfant pourra mSme- se marier avec le consent amant d'un seul de ses 
2 parents, fie consentemsnt maternel r.algré la volonté du père, mais il sembla qua 
de tels nari-gas scient rares). 

Il faut dis-'jlnguer la mejorita dogmatique et la majorité sociologloue. L'ouvrôgs 
da conclut qua bian qu'an droit l'accord ca la famille na soit plus néces­
saire au delà de Israjorité de drcit commun, il subsiste 'ertr-n.-. • une pression 
qui fait que la plupart des mailagss sent orientée dans une direction qui peut 
seroler être ce qu'estl'intérêt, la tendance profonde das familles. 
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Mais les mesures négatives d u droit positif, ce sont aussi les mesures 
destinées à débarrasser les mariages de l'interdit des mésalliances (c'est 
à dire les inégalités de rang, de race, de religion) : le Code Civil de 1804 a 
fait disparaître ces interdits : l'égalité des personnes qui est une des données 
les plus révolutionnaires du Code Civil a entraîné la disparition des inter­
dits de mariage, mais il y a das Interdits de moeurs : il faut distinguer une fois 
de plus le dogmatique et ls sociologiqua, il y a das mariages hcmogames 
et des mariages hétérogames i Mr. Alain GIRARD a dans son ouvrage précité, con-^ta-
té qu'en fait dans notre société française, la plupart des mariages sont homo-
gàmes (dans tous les sens du terme). Dansuna enquête reproduitei_dans Population 
(numéro spécial juin 1971, tableaux 111, 112), on constate la résistance de 
l'opinion publique aux mariages hétérogamesdes recherches faites sur le divorce 
semblent démontrer que de tels mariages sont plus sensibles au divorce, plus 
fragiles : les mariages :hê.téY-o:epSrtgsseraient plus féconds en dissentiments, 
produisant plus de motifs da mésentelligence... Mais l'explication serait plus 
subtile : le mariaga hétérogamt a été désapprouvé par l'entourage, et du même 
coup lorsque des disentiments se produisent entre époux, pour des causes 
extérieures à l'hétérogamie, la pression du milieu ne s'exerce pas dans le 
sens de la conciliation( comma à l'ordinaire) mais dans le sens de la rupture 
définitive : c'était le mariage qui était implicitement le désordre et le di­
vorce est conçu comme un retour à la raison. Voyons le 2a temps : la longue durée : 

Pendant la mariage qu'advient il de l'amour ? 

La courbe de la divortialité serait l'envers de la courfia de l'amour... 
Les démographes ont réparti les divorces suivant la durée du mariage (Louis 
ROUSSEL "Les divorces de 1936 à 1967", rev. pop.1970, p.283 

-/l?J'"cfeux ans de mariage : 3 % 

- de 2 à 4 ans - 15 % 

- de 5 à 9 ans 31 % 

- da 10 à 14 ans : 2 % 

- de 15 à 19 ans 12 % 

- + de 20 ans 19 % 

La durée moyenne serait de 12,1 ans. 

La durée modale (catégorie da plus grande fréquence-) serait de 5 ans. 
Mais ce n'est pas cetta donnée brute qu'il faut retenir car il faudrait 
défalquer la durée de la procédure de divorce (1 an an général). 

On nc3 peut tirer de la courba de la divortialité des conclusions, sur la 
courbe du santiment : la divortialité passée un certain cap, s'abaisse, sauf à 
remonter pour les mariages de plus de 20 ans : phénomèna qui correspond à une 
sorte de contrat, dont on connaît l'existence : il n'est pas rare que les 
époux qui sont en état da mésintelligence s'accordent pour maintenir le 
mariage, comme une façade,jusqu'à ce que las enfants soient élevés; il y aurait 
lieu de rechercher sous las causes de divorce çe que devient le sentiment sur 
la longue durée du mariaga. 

3e temps . : la dissolution • par la mort de l'un des époux (laissons de 
côté le divorce), le mariage est une union pour le meilleur et la mort. 
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er, le p f i énTmèna important est la testament, la donatlc.i à c G U s a da m n ^ en 
ffixr-jir da l'topoux survivar.t, l'sssurcnce sur la vie contractée par l'un des 
é p c f x au ::.->5icede l'autre, c'ast une constatation ucualle que o u t t a 

prévcycnca affactueuie du conjoint prédécadé en faveur du survivant (statiatl-
quenicfit la femme) • 

Le phénomèna est il mni3rne ? On peut en discutar:en faveur da cetta opinicn, 
or fflt état de la montée du conjoint survivant dans la hiérarchie successorale 
dapulc 1917. 11 ert probable que ce mouvarant réformateur n'a pa;5 atteint son 
t>; ' . .9 : la ccnjugùli'me q j l':ri.nicn pu-blique apparait ddr.a les enquêtas : le 
c'̂ n̂jolnt est même mis avant las enfants. 

Mcis dans la sociologie du XIXe, le conjoint venait avant les j:^^latér^ux au 
12a deeré : d'abcrd par la jeu da la com.munauté : la système de la '""y jouait comma 
un système successoral implicite, da plus il y avait toute une pratique des libéra-
litéi. 

Si on a éprouve la nécessité de donner un rang meilleurà la femme, c'est que 
souvent la vclcnté n'avait pu s'exercer peur des raisons extrinsènues. Hais 
C3 conjugalisniB port mnrtem est una donnée esaentiells de notre société ; ainsi 
chez r'.3:-culfe nous trouvbr.ô l'js formulaires q:i témoignent de cet amour survivant 
eu mariage, qui paraît être une constante de l'union conjugale... 

III - L'amour hors mcriage : 

Dans la langage courant 11 n'est pas rare que l'on parle d'emour libre : l'ex-
prsj'.sion n'est pas très heureuse, elle entretient une équivoque avec l'expression 
d'union libre, l'union libia est synonime de concubinaga avec u.ie coloration p é j o ­

rative. 

Il exirta una dialect-'.que entre l'amour et le mariage, retenons 3 situations : 
l'adultère, les relations prénuptiales, les relations sans mariage . 

Quelques mots suri 'adu]tère : c'est un phénomène juridique de concurrence au 
mariage : sous l'adultère, il y a de l'amour et aussi de la jalourle; 
11 existe des typolcgias de l'adultère : on discerna ainsi 1'adultère sexuel et 
l'edultère sentimental : l'adultère sexual ost le seul qui£ visant nos causer 
péremptoires de divorce. 

Mais ".^^ia^^^^^^/%^'t.%gagé un roncept d'adultère santimental,: dans un arrêt de 
la diambre - requêtes du 6 juin 1S59 (0.1939,p.421), nous voyons des visites 
qu'un m̂ jri a c c o m p l i s T e i t trop fréquemment o h p z une voisine, retenus s comme causa 
da divorce; selon les L;"!S, c'est l'adi'ltère ncr5î] , qiji ast la couse de divorce, 
c'est déjà par la pansée que l'on commet l'adultère (St Meti^leu, ch.5,V.26). 

D'autres disent : c'est une régla de preuve utilitaire, l'adultère peut être 
présu;v.É à partir d'un certain comportement qui n'est oas l'edultère. 

Selon d'autres enfin, c'est l'injure elle m.ême qui est la causa du divorce : ces 
imprudt,nces ridiculisent l'époux corume s'il y avait cdultère. 

Une eutra cistincticn est faite ar.tre l'adultère formel et l'adultéra réal. 

L'adul.ère peut sa définir ccT,m.e une concurrence faite au mariage : or sociolo-
giqutrnent l'ïJduloèr° intervient souvent eprès Uî a séparation de fait : c'est l'adul­
te/-a sur niort meriaga, psr opposition à l'adultère concurrence, l'adultère sur vif 
meriage. 
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Il faudrait rechercher quelles sont les attitudes de la collectivité, les 
attitudes de moeurs: les moeurs continuent à faire une distiftotionentre le 
mari et la femme. 

Cette sanction qu'est le ridicule, n'atteint pas la femme trompée, mais 
elle atteint l'homme trompé. Mais il y aurait matière à des enquêtes. 

2e phénomène : Les relations prénuptiales : le phénomène se définit par 
rapport au mariage : le phénomène a été étudié à notre époque à partir des 
conceptions prénuptiales, des naissances qui se situent dans les premiers 
mois du mariage : il y a eu des enquêtes (pop.N° spécial juin 1971, tableau p. 
109). Y a t il obligation de se marier lorsqu'un homme a randu grosse une 
femme ? Cetta obligation existe, obligation selon les moeurs. 

Il semble que le nombre des conceptions prénuptiales soit en hausse. 

Mais ce qu'il conviendrait de tirer au clair, c'est le part respective 
que jouent 2 phénomènes historiquement distincts : il y a un phénomène tra­
ditionnel qui a son siège de prédilection dans les région^^çm^les : il est 
lié à une forme traditionnelle du mariage, divisé eh deux /.^Premier temps 
d'épreuve Cde la fécondité), et le contrat : le mariage n'est achevé que par 
la démonstration de la fécondité de la femme.(influence du droit germanique) 
•et il y a le modèle libertaire.' 

Le mariage après conception prénuptiale est souvent qualifié de forcé : 
mais il peut l'être à l'égard- des garçons mais aussi des parents : la li­
bération envisagéesous cet angle est une libération à l'égard de la pression 
parentale : le conflit est un conflit entre l'amour des enfants et la volonté 
das parents qui trouve, sa conclusion dans le mariage. 

La 3e phénomène est celui das relations sans mariage : c'est surtout 
lorsqu'il y a cohabitation que l'on parle de vie maritale. Nous avons une 
information sociologique sur ce phénomène : d'abord la recherche statis­
tique menée à partir du recensement de 1954 (cf. l'étude de Théry R.T. 1960, 
p.33 et s.) le recensement de 1954 avait fait apparaître 280 000 couples non 
mariés, maistiiïfertain nombre de couples non mariés, avaient certainement 
dissimulé leur état. 

On trouvera également dans le compte de la justice ciVilede 1968, des ta­
bleaux relatifs à une enquâte manée par l'IFOP (R.p.91,113) 

SECTION III - LA MORT 

C'est un événement générateur de sentiments, la peur, l'horreur, la pitié, 
le respect, la douleur... beaucoup de ces sentiments ont été ritualisés 
par le droit : leur étude relève de la nsycho-sociologie juridique. 

Nous étudierons las attitudes collectives devant la mort des autraë^a-è 
devant la mort de soi même C3), après avoir présenté l'actualité da la mort (1) 

1 - Actualité de la mort : 

Le sujet a beaucoup remué la sociologie contemporaine : la mort 
est même devenue une science à part, un objet de discipline : il y a des 
thanatologuas. 
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La mortalité est un phénorif/ie collectif que las dâmcgraphes étudient au môma 
ti'-.n qua la nuptlalité, et c'ast ici qu'il faut introduire l'allongement de la 
via huxalne : on y vcit un phénonèna auquel la sociologie du droit devrait 
prrtar un v i f intérêt : l'allcngemi^rit fait qua ?j mariage n'en finit pas : 
l ' a v t r a i t du divorce dr tendrait ainsi plus vif, de mêrna l'alitongeiiient i.a la 
vie humai f îa recule l'ouverture das sucr-assions : mais l'allongement de la 
duràa noyeine a été obtenu par l'abaissement de lamortalité des enfants du 
premier âge. 

Et il faudi-jit avoir égard à cetta ccnsidéiatiTin que pour i=i population adulte, 
l'allongement a été surtout marqué daris les classes sociales l̂ s plus pauvres. Or 
ces classes n'étalant pas celles qui étaient le plus impliqjéas dans le phénomène 
successoral : 

Sur la corrélation entre les phénomènes démographiques- et les phénomènes 
Juridiques, il y aurait des recherches à mener. 

Sur la phénomène de la mort, nous ûi/cn̂  des études abondances ds sociologie 
générais : 1 1 s'agit de rechercher la place que lephénom.ène da la mott tiani; dans 
la société : citons dans la lignée da la sociologie historique l'nrtlois d'Arias 
(Rev de Soc. 19^3, p.125 et s.) qui donna un résumé das racherches sur la plcco 
de la mort dans nos civilisations : les sociétés n-iodarnas tendant à refouler la 
mort hors du cham.p des vivants : dans notre moyen aga, le cirriatière était au 
mlilsv du village, aujourd'hui nous refoulons les cimetières loin des vivants : le 
taL-u de la mort tend à remplacar la tebou du sexe ; ceci 'est la revers da notre 
passion obaasslve da la Jeûnasse. Peut être y a t il das nécss-ités protiques : 
la difficulté des soins et das mourir è domicile (l'urbanisation appelle les 
hôpitaux, et on meurt à l'hôpital...] 

Le refoulement de la pains de mort est parfois présentée comme une manifestation 
de cette tandance; à l'inverse la droit dogmatique construit tout un système propre 
autour de la mort, on refoula le mort meis on lui reconnaît das droits : cf. Mannes 
"Les derniers droits" : l'auteur s'efforce de construira la mort comme un droit .. 
subjectif, oe qua nous amène au problème de l'euthanasie activa et passive (droit 
d'exiger qua l'on ne prolonge pas la via artificielcJnant i) 

2 - La mort des autrps : 

La mort dss autres peut évoquer des sentiments contr-dictoiros : la votum 
mortis et la tempus lugandi : la droit combat la votum mortis (lindignitê suc-
cesaorale art.727 1er] dans la loi du 13 Juillet 1930j nous relevons das dispo­
sitions préventives du votum mortis (1'intardiction de faire des contrats 
d'assurance via sur la têts das enfants, art. 79, da la loi da 19301. 

Insistons dav^Mtaga sur le deuil, le tempus lugandi, il s'agit de l'attitude 
das survivants après la mort de l'un de leurs prochas. 

Il y a un temps da deuil im.posé aux proches (ainsi dans les droits orientaux); 
dcina nos sociétés occidentales le dauil ne dépend plus que du système de moeurs. 

Le phénomène de deuil est intéressant pour la sociologie du droit..; si la mort 
esc rageraés ccmma u.ne a.mélioration de la conditicn. chez certaines ethnies et est 
1'occasion de réjouissancas, an général les sociétés ont resspi-ti la mort cas 
autres comme une perte pour las vivants, le deuil est une institutionnûldsation 
c'Gci sentimants da chagrin : ITO menifestetionc peuvent être plus ou moins durables 
plus ou moine longues (suivant la proximité de la parenté,) plus ou moins vives 
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(dans certains pays, le deuil entraîne jeune, mutilation suicide...) par quelle 
analyse expliquer cette obligation d'institutionnaliser les sentiments ? 
Les sentiments expliquent il^f-ites ou les rites ont il déterminé les sentiments. 
Pour cartains sociologues durkheimiéns- ce sont les prescriptions, le deuil 
rituel, qui ont fait naître les sentiments. 

D'autres soutiennent que le chagrin devant la mort est una réaction de 
séparation qui se traduit ensuite par des rites, d'autres ('école de Levi Strauss) 
disent que les rites de deuil ont una finalité plus complexe- : ils sont des­
tinés à "reconvertir" transmuer les morts en ancêtres, il y a une utilité 
sociale des rites de deuil. 

Les rapports du deuil avec le droit successoral intéressant la sociologie 
du droit. 

L'héritage doit il aller uniqùeinént' ' là ou il y a du chagrin ? Le droit 
de succession est il la compensation du chagrin résultant de la mort des 
autres ? Nous aurions là une explication sociologique du droit d'héritage : 
il faut divertir les héritiers non pas simplement par les joies que procure la 
propriété mais par les soucis que cette propriété va laur causer : en termes 
de fonctionnalisme, des sociologues diront que la société distrait les 
survivants par les devoirs d'héritie :, qu'elle leur impose : l'obligation 
aux dettes est un divertisseoent au sens pascalien. 

3 - La mort de soi-même 

Un certain nombre de sociologues voient dans la mort la forme ultime de 
la socialisation de l'individu. 

Le testament olographe n'est pas un acte de psychologie individuelle 
le testateur fait appel à la volonté de la société. 

La causa mortis l'oblige à faire appel à la société : en cesens la mort 
est la forme ultime de socialisation. 

Le testament n'est pas tellement usuel dans la société française, il 
constitue même un acte exceptionnel: la plupart das successions sont des 
successions ab intestat : il y a toute une série de variables qui inter­
viennent pour déterminer la propension testamentaire : il y a des peuples 
des milieux, des âges qui font un testament plus facilement que les autres 

Comment étudier la propension testamentaire ? Lorsqu'aura été mis en place 
un système d'inscription des testaments (il y a une convantirn internationale 
e^cg-^ ^ensdu conseil de l'Europe que la francs ratifiéel.B juin 1973). 

l.orsque nous aurons ce mécanisme statistique, nous pourrons avoir une 
vue plus rigoureuse de la propension testamentaire. Pour 1'heure 1'IFOP a 

enquête en 1965 (sondages 1970, n°4. p.87 et s.) 

1 1 % des enquêtes avaient déjà fait un testament, 
50 % avaient intention d'en faire un 
37 % n'avaient pas l'intention d'e?i faire un. 

mêlant tous las âges, la réponse n'avait pas la même portée suivant las 

classes d'âge 
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Ainsi las 50 % d'enquêtés'^valant l'intention de faire un tastarrant se répar-
tii&slent ainsi : 

2 % 20 à 34 ans 

e % 36 è 49 oT iS 

15 % 50 à 64 ans 
23 k au delà de 65 ans 

La Dropenslon testamentaire est déterminée par la présence ou 1 ''̂ ^̂ '̂̂ '̂ ^ de 
ccnjoint. et par la présence ou l'absence d'enfants. 

Mais il V a d'autres données : la situation économico-sociale agit elle sur 
la propersicn-. testamentaire ? 

Les ouvriers avalent une propension beaucoup plus faible que les cadres supé­
rieurs at les Industriels, mais les exploitarits agricoles n'avaient pas la 
prrpensinn testa'iantaire qual'on pouvait supposeiljy a c il enfin das variables histo-
rlcû culturelles. 

La répanse est affirmative : ainsi dans 3 départements de la basse Bretagne ce roi 
12 % das enquêtas qui déclarent avoir déjà fait un testamant. 

S'agissant de la orooentlon testamentaire abs'tr̂ i-te . H peut apparaître par 
une observation impressionniste qu'elle dépend d' ne certaine attitudgJevant la 
mort : la paur, la tabou de lamort paut nous détourner de faire un testament. 

Il ne semble pas qua cetta propension négative . ait exièté d-ins l'an­
tiquité, on sait qu'elle a été la place importante du testament dans le drcit romain. 
La tsstciment a été l'immortalité du citoyen romain,; au contrcr^ra nous trruaons 
carta repulsion dans la sociéta française, nous avons la témoignage des textes lit­
téraires : citons un passage d'une comédie de Regnard (1655-1709] : "Le légataire 
ur.iversai" parodie feutrée dés "plaideuï-s" de Racine. 

La scène supposa qu'il s'élève un débet entra la testateur et le notaire qui 
va recevoir la tastanant authentique, le "da cujus" 

"catte cérémonie iameis<i'^n testateur n'a raccourci la vie .Au contraire, 
Kon?ieur,la consolation d'avoir fait de ses biens la distribution repana au 
fond du coeur un repos sympathique'l 

Or dans l'enguete dç l'IFOP précitée.nous trouvons cette attitude de certains 
enquêtes qui veulent fuir le problème : selon eux "le testament_est mutile , 
"je n'aimerais pas en faire","cela peut porter malheur..." Utilisons la méthode 
histcrico-comparative pour l'appliquer à la propension testamentaire concrète: 
la propension testamentaire appliquée aux legs pieux,bref,la partie religieuse 
dans le testament,a été étudiée par M.V0VSLL5(Pi été baroque et déchristiani­
sation en Provence au XVIII' siècle:les attitudes devant la mort d'après les 
clauses des testaments). L'auteur a procédé par analyse des formulaires nota­
riaux, et a essayé de saisir le mouvem.ent de cette partie spirituelle des tes­
taments de l'Ancien Régime. L'auteur a rapporté la propension testamentaire 
concrète a l'évolution des phénomènes religieux. 

Voici les conclusions: 

Avant 1730 la piété baroque ( des enterrements réalisés à grand spectacle) 

est dominante; mais à partir de 1730 la sobriété devient de mise dans les tes­

taments: le jansénisme s'est répandu en Provence jusque vers 1750; à partir de 

1750 le retour à un certain goût du spectacle se reflète dans les testaments. 
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CHAPITRE III LES AFFAIRES ET LEF; SENTIMENTS 

. Les chapitres un et cdeux nous ont suggéré l'idée qu'il existe deux univers 

séparés, antithétiques. Le contrat semble tuer l'amitié, et inversement l'amitié 

chasse le droit . Songeons à l'article 1348 alinéa 3 : l'impossibilité de se 

procurer un écrit ouvre la preusre testimoniale; la jurisprudence a assimilé à 

l'impossibilité physique, l'impossibilité morale; mais l'impossibilité morale 

se trouve précisément là où il y a des liens d'affection, par exemple entre 

frère et soeur (Civ. 17 mars 1958 D. 1958 Som. p.78 ; C A . Grenoble 17 avril 1 

1867 D.67 p.396) . 

Dans.ce dernier chapitre nous voudrions montrer qu'il existe des passages des 

sentiments aus affaires, et des affaires aux sentiments. 

I La mutation des sentiments en affaires 

Le phénomène da POTLACH sera particulièrement étudié; mais il y a d'autres 

cas : il y. a mutation des sentiments en affaires lorsque leq sentiments sont 

mpnnayés : c'est tout le problème du pretium dolcris, le phénomène de la 

publicité affective, etc.... 

Décrivons le potlach ( cf Thèse de G. Davy, 1923 "La foi jurée" et M. Mauss 

in "Sociologie et anthropologie : essai sur le don, formes et raisons de 

l'échange dans les sociétés archaïques ") 

Mais à partir de 1770 l'indifférence a gagné la Provence (au moins dans la classe 

riche, celle qui peut organiser son enterrement) .11 n'y a plus de partie spiri­

tuelle dans les-r-testaments . 

Autre exemple de méthode historico-comparative:si le testateur entend faire 

des legs à des membres de sa famille,comment va-t-il procéder à son oeuvre de 

justice distributive? 

Voici un exemple extrait de G0URVILLE(XVII" siècle) .Célibataire endurci, 

GOURVILLE avait 93 neveux. Comment allait il faire usage de sa fortune?Suivant 

le critère de la conditionde ceux qu'il allait gratifier:il se croit tenu de 

distribuer sa fortune entre la masse de ses neveux eu égard à la condition 

dans laquelle ils sont nés;le testateur cristallise l'inégalité dans laquelle 

se trouvent ses neveux et nièces; la vie leur a conféré des positions différen­

tes. GOURVILLErne cherche pas à corriger, mais à calquer l'inégalité. 

Est ce ainsi que l'on conçoit aujourd'hui la justice distributive? Les 

critères de GOURVILLE qui devaient être courants au XVII" siècle sont-ils au­

jourd'hui retenus? Dans le sondage de l'IFOP apparait au contraire,1'idée mo­

derne de compefasation : la justice consiste à compenser les inégalités résul­

tant de la vie ; A la question:"quel est l'enfant que les père et nère cher­

chent à avantager à votre connaissance?",les enquêtes répondaient: "l'infirme, 

le malade,1'enfant qui a soutenu ses parents.dans la vieillesse.. "Il y a là 

une recherche qu'il faudrait pousser plus loin... 
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L'échange a sa racine dans le don:dans la tribu RWIAKIUTL, on voyait 

D E S i n d i e n s a p p o r t e r des lots de couvertures pour des Indiens d'una autre 

t r i b u . Q u e l q u e temps plus tard,on voyait les Indiens qui avaient reçu le don 

r e v e n i r et apporter un contre d^n.C'est cette succession de dons et de contre 

d o n s q u i n o u s donnei l'échange puis la vente. 

D E cette conception du phénomène,MAUSS tirait cette formule: le don est 

l a f o r m u l e primitive de l'échange. 

Cette f o r m e primitive de l'échange par dons et contre donsrsurvit dans les 

s o c i é t é s modernes: il y a un domaine où l'échange-' ne serait pas admissible, 

où les sentiments doivent rester rois: si l'on donne un dîner en ville, 1'on s 

§.'ATTEUI|..è ç;«,,-9.ue.feYX.,qui. ûçt nyi i f ç^i nv.i tçîît,,|._̂  ^ur, _:̂ ,9UR, >.,_̂ OI<| ̂_ avons 

u n d o m a i n e r é g i par les moeurs où l'on retrouve le vieux phénomène du potlach. 

Dans l'ethnologie, sous l'influence du structuralisme, on voit se dégager la \ 

notion plus générale de réciprocité:nous avons l'exemple de l'échange des 

femmes dans l'excgamie. Sous 1'exogamie,comme sous le potlach, nous avons la 

réciprocité, clé de la nature humaine. 

Comr.ient expliquer le potlach? 

La potentialité magique,le mana qui est à l'intérieur de la chose donnée doit 

être neutralisé , et il ne peut l'être que par un don en sens contraire: c'est 

l'explication par la magie. Dans le langage germanique, le don est le même mot 

que le poison( gif t) . Et "venum dare", en latin, ressemble à "venenum ds^re" . 

Certains confortent cette explication par le rationnel:il y a besoin de sy­

métrie dans la nature humaine qui aurait fini par créer le besoin de justice. 

Voilà des explications possibles, contestées, bien souvent. ON trouvera une 

critique assez poussée dans;Pierre B"?SAIGNET: principes d'ethnologie économique 

II La mutation des affair^'s en sentiments 

Bornons nous à poser le § 1°, consacré à ces phénomènes. 

§ 1° Le phénomène des amitiés d'affaires . 

Cf thèse de ROIGIWE 193à Lausanne "l'amitié d ' affaires, essai de sociologie 

économique". Selon R0GlVUE.,il faut entée deux hommes d'affaires une communauté 

normative qui va les conduire à une réciprocité d'égards... 

Les amitiés d'affaires ontdes conséquenses pour le droit, les contrats entre 
amis d'affaires restent des contrats à titre onéreux. Une vente à prix d'ami 
n'est pas une libéralité. Mais les amitiés d'affaires mettent les amis dans un 
certain étatque l'on peut saisir à travers la jurisprudence: des conséquences 

défavorables y seront attachées(puisqu'ils étaient en Eelations d'affaires, les 

cccontractants savaient à quoi s'en tenir...). Mais à l'inverse, conséquense 

favorable,ils sont excusables parce que amis d'affaires, de s'être relâchés 

de la vigilance juridique : nous allons renconti'er cette dispense de la preuve 

écrite pour impossibilité morale:Crim. 4 avr. 1944 G.P.'1944 I p.359( des bijoux 

avaient été remis à un courtier. La dispense d'écrit a été admise en raison de 

l'anitié d'affaires) Pour d'autres aspects : enquête de stev.'ard MACKAULAY"relations 

non contractuelles en affaires", reproduit dans le reader d'aubert p.194 
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