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INTRODUCTION

PREALABLES/

Qu'est ce que la sociologie juridique ?

I.- Une définition empirique.

La sociologie juridique,c'est,par rapnort au droit, 1l'envers du décor.la sociolo-
gie juridique s'oppose ainsi au droit d.jaatique qui a été enseigné en licence
(ce mot dogmatique n'a ici aucun cortenu p<joratif).

II.- Une définition plus scieunt? fique:

Qu'lest ce que le sociologie en général? La socioclogie du droit apparait comme une
branche plus spécialisée de la sociologie en général.

I1 n'est pas tellement facile de la définir.Voici quelques définitions cou-
rantes:

-La science de la société (L'expression de sociclogie, formée apr Auguste
Comte, est mal construite: elle est formée d'un mot latin et d'un mot grec);

-"Science qui étudie les groupements sociaugh;

-"Science qui étudie les phénoménes sociaux" (Mais qu'est-ce qu'un phénoméne
social?Lles phénoménes économiques par exemple en sont-ils?);

La sociologie su droit repose sur la socoilogie en général,si bien qu'il est
difficile de la 4éfinir de fagon sfire.

Voici quelques essais de définition:

-La science qui érudie le droit par des méthodes socidlogiques"(cette défi=-
nition renvoie a la sociologie en général. Le droit peut tre é&tudié rziv une mé=-
thode dogmatique, et par une méthode fournie par la sociologie en général.)

-Cette branche de la sociologie en général qui étudie ces phénomines sociaux
que sont les phénomdnes :viigues" (ici, on se “ourme vers le droit:c'est a lui
de nous dire ce fqu'on doit entendre par phénoménes de droit.A cot® des phénoménes
juridiques il y a d'autres phénoménes qui sont non juridiques. Ces derhiers phé-
noménes sont appelés phénoménes de meoeurs.Les phénoménes juridiques sont carac-
térisés par la juridicité.)La recherche du critére de,la juridicité est une des

croix de la sociologie juridique.

IDEE GENERALE DE LA SOCIQLOGIE JURIDIQUE

§ 1.- Objet de la sociblegie juridique
§ 2.- Histoire 12 la scciclogie juridique
§ 3.- Méthodes de 1a socioclolie juridique

§ 4.- Résultats de la sociologie juridique
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§ 1er.- 0rj .t ¢é¢ le sociolejie juridique

L'udje: prader de la sociclogie juridique, cl'et le phinendne juridiguac.
La sociuvlogic juridique regoit con objet cemme une simple apparence. Sans prendre
acrtl sr sn réalité ontologique(dont dispute la philosophie cu dreit).

I.a sociolegie juridique pulvérise le drolt en une pultiplicité de phinoménes
hitérogenes. Néaamoins des classifications sont possitles:
1) - On oppose,en Socioiogia juricdiquz,las phéacnmén:s jurlciques primaires et les
pufaciaiin.s juridigues sicuonlaires,
urtos ddérivant

Lcs phénraéins jucidiques trirairas sors ceyw ddont les oy

P

le jurisre dogmaticicn dirait:ce sont las sources formellcs du dwuie( mais 1a
ntion de source formelie du droit est pius étroirc: le diroit est pluas grand quc
ltensemble Ges scurces formeilos cu dudlt)
Ce sont: - la loi, la cxtum2, 12 jurisprudosnze, 1o protique oxtrajudiciair
- Les jucements & 1ténat igold g7 créort réili~mont le droit,
sahs pour autant Ctre appelés & se trarsformer enrégles parceous la sclution qu!
ils donnent ne scra pas répétée.(Liordre juridioue n'cst pas fait uniquement
de régles mais aussi C'upaisemencd indlviducls)
- Lecs coemnandoronte indiciduczis { la décision aduiristrative
oor ex, ) au niue titre gue lzg jroemen*ts pavticuliers, contribuent & former du
droil; ce sont a ciié de la ré&jle dos phénoiénes juridiques pripaires, '
Tous cos phénenincs ont en Comauwt. une sutstance dlautorité, de pouvolr, phéno-

mee 4ol procédeat ies phononines juiidiques seccadalpos.

2) - On oppose 2:s phinomdnes-institutious et les phénondacs-cas,Par exemple 1o
mariaje cst wie Institution, bloc de drolt dlavance Aispopidis pour Stre appliqud
a toutc la séric ¢z2¢ cas dc méme noviro. Mais acuc pouvins arvisiger un mariage
par-iculier, une situation inrer-irdividuclle,

Chague mariage est unte aveniure inoulc, un événiment unigue.Bt pourtant il

n'amp2che qu'il y a une certaince identit? entre lesmoizacgas cul perimet de conw-
sicirer quiil v a wi phénindic collectif: 3o nuptlals Le,

L2 cotie rerdlicaticn a I'intérizur des phéuoifnes- 2os plur réotlier en d3lini-
ir

tive wt class.mtnT “ripartite des nhérardres juridiques: 1:s institutions, 1c¢s
V < [}

cas individuvelis,; les coliectivités de ces,

- e

Liinterdt de la distinction est wu interét épistémsilcgique: 1us phéncorénes-

-

ireviuoiorns Scine un terrain dl'éleccion pour lua it

s

thoduc hiscorico~comperetive,
C o= - 1. B

Los colloctivités de phencmén e appalert 1o Stot’ einiguz, 1o sonlaje. 1o Jasfh-

iffcrTien. £t cas individuels, clest 1'étude deg cams qui est Léniale d'chser-

vetion le plus approprié.
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§2.- Histoire de la sociclogie juridique

Comme toute science nouvelle, la sociologie juridique s'est chorché&é.
Pistinguons 3 péroides: '

La période des précurseurs (A)

La péricde constitutive de la sociologic généralc (B)

La 3¢me période ,une fois la sociologie générals est constituéce (c)

A,- La sociologie juridique des précurscurs

Ici la sociologie juridique rcssemble beaucoup A c& qu'on appelle la philosophie
du droit{a l'eorigine 1la sociologie s'est donnée commc branche la phiposophie).

Le prosopée des lois de Platon a pu &tre regardée comme un document de sociologie
juridique. De mZme Aristote a écrit des'passages célébres ou il .'opposc au droit
de 1'amitié, 1la philia; zone qul n'est pas absolument dépourvue de régles mais
e@st régie par does régles non juridiques,

De méme Montaignec,Pascal ont Souligné la rclativité des phénoménes juridigues.

Il y atout .ée méme dans cette premiére période un autcur que 1'on détache: clest

Kontosquieu, aver 1'Esprit des Lois.,

Montesquien est un précurseur parce qu'il applique & 1'4tude du dreit une
méthode empiriquc dfobscrvation comparative destinéc A saisir 1les coorélations
en ¢ phénoménes par un mécanismc dl'induction, (ilai sles abus de la méthode
déductive sint cncore mznifostes...)

Montesquieu cest déterministe : les lois ne sont pas le¢ produit de volontés
humaines arbitraires, mais de facteurs extréricurs a la volonré humainc :
facteurs physiques ( la nature du terrain, du climat...); les facteurs sociaux(la
forme du gouvernent, la religion, le commercce, les mocurs et les maniires); les
facteurs démographiques (lo nombre d'habitants). Cette idée qu'un certain maté-
rialisme zest indispmisable & 1l'explication du droit pourrait bien &trc la
preuve du fait quc Montesquicu est déja;un sociclagu®e -,

§2 la période constitutive de la sociologie

August: Comte, fondateur de la sociologie généralc, ne paralt pas s'@rre
beaucoup ( il a méme la réputation d'y avoir été allergique. Mais ce qu'il f£it
pour la scciologie cen géniral devait mécessairemcnt profitcr & la sociologie
juridique. Au vrai, ltaittitude de Comte cenvers le droit est doublement soicologi-
que

1°y Par la méthode législative : Lecs lois doivent Gtre tirées de l'expériocnec ,
nonn deo concapis a priori;

2°) par lc fond de la doctrine : il y a dans une ocuvre trés vastc dus élé-
ments utilisables pour la scciologie du droit de la famille. ikaderitigueidudcode
Civil, monument de l'individualisme révelutionnaire, destructowr de 14 famille et

d: la Société cn général se traduit par unc conccption organique dco la famille.

Sous C=k—scaochk fugueta Bamte annence Le Play.
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Frideric e Plav (1806-1882) Ses études sociologiques ont porté sur la

famille ¢t sur le rigime successoral. M8me si 1zs résultacs sont contestablzs

sa méthcde &St sociolegique : il a utilisé le procédé do 1'enquéte monographigque

Dans cette ligne, il & consacré un monographic (un modélc du genré) & uae fa-
mille du Bleom, 1o fanille iiélouga.

Emitr Durkh2inl{1858+1917) On discute entre socicloguas pour savoir si la

sociologic doit plus A Comte ou & Durkheim et quel fut en définitive le fondateur
Mais pour cz gui est de la sociologic juridique, il ne paralt pas douteux
qu'elle a avcce Durkheim des rapports plas directs qu'avec duguste Comte,
Emilc Durkheim s?'ist on effet plus dirccyement intércssé au Droit. Il a %
méne laissé dos ccuvres qulon peut regarder camme dos ocuvres de socigldggic
juridique ( du droit pénal plutdt quc du droit civil) I1 avait été iunspiré par
1'6cole positivi itzlienne(Lombroso ct Ferri) dont les tenants avaiznt utilisé

. . ; it .
la méthode statistique que Durkheim allait reprendre en appliquant par ex, au
suicide.
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Je PERIODE - APRES CONSTITUTION DE LA SOCIOLOGIE EN GENERAL

Chez les juristss 1'idée vient que les recherches de sociologle pourraient
gtre transportées dans le domaine du droit. Aprés tout le droit pénal avait donné
l'exemple.

Cecl a été fzit en Allemagne surtout {En France il y avait eu quelques
tentatives, quelques approches, mais ce n'éteit pas grand chosel). I1 faut citer
3 noms : Max WEBER, Th. CGEISER et Eugdéne ERHLICH.

est

ERHLICH (1882-1923) consid&ré comme un des fondateurs de la sociologie du
drolt. Dans son ouvrage "Grundleging der Soziologie des Rechtes” il y a tune réac-
tion contre l'abus du conceptuslis™® - dans les sciences juridigues. Il y a uns
préoccunation ds retrouver, par dela las sources formelles, les sources Toctuelles
du droit. Ce livre a €t& traduit en américain par Roscoe Pound.

Max WEBER ast plus connu par son ouvrage "Economie et société” : 11 contient
un chapitre (Ch., 7, Ze partie) qui constitus la sociologie du droit de M. WEBER
(traduction et introduction de Jacques Grosclaude).

Sa méthode est historico-comparative. Son appert le plus important est
peut 8tre d'avoir sttiré 1'attention csur les acteurs du droit, sur "1'état major”
du drolt, c'est-3-dire sur les juristes : Selon M. WEBER le progrés du droit

s'accomplit dans le sens d'une rationalisation et d'une bureaucratisation crois-
santes.

La bureaucratisation se caractérise par une importance de plus en plus
grande des juristes. C'est le point de vue inverse d'ERHLICH pour lequel le droit
se sltuerait dans les profondeurs de ia soclété.

Enfin Théoadore GEIGERmoins connu en France a une grosse réputation dans
la sociologie juridigue allemande contemporcine. (1)

En France, 11 faut citer le nom de GURVITCH et sa théarie du pluralisme
juridique : théorie selon lagquells 1l existe un nombre plural de normes & 1'inté-
rieur de la méme société.

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

(1) - "Vorstudien Zu einer . Soziologle des Rechts sur geigir :" Année sociolo-
gigue 1968, "La Soclologie de T. Gelger" par Rohrer.
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3 - LS MTH0DES T2 SOCICLOGIFE JURIDIQUE

Ces méthoges (il vaudralt mieux dire technigues) ne sont pas particulieres
3 1la scciologie juridigue.

A - Lez prinzipes pénércux de la méthode en sociolople juridiqua :

1 - L2 régle d'ohjectli its

C'eat uvne régle dégapée par Durkteim (p. 20 des Régles de la méthode sociol
glque de Durkheim) "Il faut considérer les faits sociaux comme des choses”. "Est che-
se tout ce qui est donné, tout ce qui s'offre & 1'cbservation”.

Cette régle peut signifier gu'il faut appréhendsr les phénomanes sociaux
sovs leur aspect le plus matdrigl. Si le sociologue ineclut dans son chomp d'étuds
lez phéroménes su-joctifs, 1) s'efforcera ¢2 les appréhender par quelgue cbté od
115 sg matériailscont. Cela peut aus=zl signifier une cusrtaine précellance pour
toute tc-hniqu:s qui tendra & guantifier las phénoménee, nous €cartons par 13 la
tentaticn de 1'impressionnisme. Méme si 1'on dépesee 1'introspection individuelle
le risque est en effet de ne juger que par son petit horizon.

£t Durkheim pensalt que le droit pourreilt contribuer & mettrs plus de maté-
rialité dans les recherches de soclologie générale. Dans sa pensée, le droit, c'est
-a-dire leas régles de droit lui paralssalt doté d'une objectivité, d'une absencs
de psychologlsma constituant une garantie pour la recherche en sociologie générals.

I1 v avalt certainement uns exagération dans ce crédit d'objectivité accor-
dé eu droit.

Dans cette régie d'objectivité, 11 y a aussi une exigence de neutralité.
11 faut se gardar d'avoir un préjugé (critiqie ou favorable)

Le soclologue dolt ainsl abordzr las phénomgnes de "contrz droit”
d'anti-droit” avec la méme impartialité que les phénoménes de droit.

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

Nous pouvons suivre le taux d'illépitimité des nalssances au cours du
XIXe sigécl= :

1815 - 1831 = 6,96

1830 - 8586 = 7,03
1850 - 1870 = 7,47
1870 - 1800 = 8,7

Vers 15930 = 8,7
Nous pouvons apercevois une progression.

Et mettre ce toux an relation avec d'autras phéncménzs, avec des événemenis

qui se sont produits au cours de cette périocde : 1'industrialisaticn avec sa carol-
laire @ l'urbanisaticn.

3 - Cecl nous améne & un autre primat : la PPEMRAYE 4o 1'induetion sur la
déduction : Cens les sciences phrsico-chimiques, 1a démerche incuctive est essentiel
1. la crésatien d'unz2 sociolozie sclentiflique a été marqués par un passage de la

dédyction & 1'incductior.




B ~ LES TECHNIQUES DE RECHERCHES

Les recherch2s sur documents : il s'agira de recherches sur statistiques
d'analyse de contenu, par exernple : une ana.yse de presse : 1'image de la guerre
dans la presse frangaise, sur un fait divers).

L'enquéte en milieu vivant : la technigue de 1'enquéte par sondage est de-
venue 1a premiére.

Un sociologus comme Durkhsim était limitédans ses moyens (12 compte das
1'administration de la justice criminells et civile pour le "suicide”...).

Ls sondage va ~nnner des ailes & la recherche en sociologie. Il lz peut en
effet, &tre taillé sur mesure.

Toutes ces techpigues de recherchz relévent de 1l'observation par opposition
a3 1l'expérimentation.

Dans les sclunpces humaines il n'yv a pas d'expérimentation. Cette derniére
néanmoins n'est pas exclue : des laboratolres se sont crédes en csychologle
comme en soclologie.

Il exlste au moins ce qu'on appelle l'e:périmentation législative.
Ay XVIIIe certeins despotes d'Europe ont ainsi mis & 1'épreuve 1'impdt préco-
nisé par les physiocrates sur une fraction de leur territoire. Nous assistons
aujourd'hui & un retour de la législation expérimentals : Un exemple d'expé-
rimentation législative nous est donné par le décret du 5 octobre 1965 gui a
institué la procédure de la mise en &tat : elle a été introduite cd'abord dans
5 ressorts de cours d'appel en attendant sa généralisation.

Quel est 1'idéal que peut se proposer la sociologle du droit ?

1 - D'abord la description des phénoménes, saisis & une prcfondeur fac-
tuells qui &chappe ay droit dogmatique.

2 - & un degré de plus, 1'analyse causale qui consistera a établir des
relations de cause 3 effet, &€2tre les phénc-énes. C'est wer dsuxidme: ordre
de résultets cont veici quelquas illustrations:

a)l - 1l'ensemble des recherches menées par ls Play au siecle dernier :
Le partage égal,notamment deexploitation agricole, a été mise en rapport
avec un phénoméne démcgraphique, la diminution du taux de natalité; les dis-
C3PlE$e: de Play ont considéré qu'il y avait un lien de cause & effet entre
le droit successoral du code civil et la dépopulation.

b} - en 1967 : une engudte a €té menée sur les couplss non mariés fran-
cals; i1 est apparu que le concubinage était di & une espéce de pesantsur
juridico-socinlogique, relative au divoreca, 3 la difficulté de 1'obtenir :
pesanteur juridicue (probléme des*OTYS )} et sociologigue (probléme des
moyens finencle:s et de ressort psychologique...} ainsi les concubins n'avalent
AE¢ cheigi. cet état : c'édtait un détarminisme gqui s'exergait sur eux.

¢) - Las phénongénes de conpaissance de la nouvelle, d'aprés un Scan-
inave {AUBERT) la connaiscence de la loi acquise par l2 mnyen de 1l'entourage
a plus d'influenca sur les comportensnis ou ~.toyen guz lce conneissence
aciulse par les messradia.



se

Existz-t-i1 dae lois causeles en sociologie Jurddique ?

1 - Nans la Hiﬂrhrdxl-mlois d'Svolution) citons la Lol de Meing (autsur
du "draii erche’ 4ua R T 1g statut precede le contrat : "le droit uantraignant a
précérd 1'outonoie de la volonté”

Citcas encorz le lol de Max Weber : guil régirait 1'évolution des soclétés
dndustriellss modernes : c'est la lol de bwureaucratisation croissants des systémes
J : la pert c2s techniciens du droit est de plus &n plus prépondérante. Le droit
XeGyulsise gt se dépopulacise.

m

2 - Dans 13 synchranie (lois de structure) 11 existerait des corrélations néces
saires dens une systéms juridigue : : i1 y aurait das constellations d'insfitutioni
juridigues, des institutions qui vivraient nécassairement groupess.

MONTESQUICU (Esnrit des lois, livre &, ch. 2) rsléve que certains gouverne-
ments, CENAR, CROMIZLL, ont exercd uns action en vue de simplifier les loils pénales :
seion MONTLSQUIEU la simplicité des lois pénzles est en corrélation avec lc daspo-
tisme.

Sy tuteliL b0t upneasdons auxv bionn . jes couv Instino o loas dvadang
necrvda. De méme 11 existerait una corrélation dans un systéma jurldique entre
la tutslle d'éiet (par opposition & la tutzlle qui a son centre de gravité dans
le Conseil de famille} et la succession aux bilens : les 2 institutlons iraient

gisenble (ls modéle serait la B G B8).

SECTION II de 1'INTROJUCTION

1 - FRONTIERES AVEC LA SOCIMOGIE GENERALE

A - Rapports de la sociolcgle juricigue avec la sociologle générale :
ce
La différen avec la soclologie générale tiant & 1'objet : 1l'objet de 1la
sociologle juridicue c'est le droit, ls phénoména juridigue. Le phénomine juridigue
ast un phénoréna socizl, mais tous les phénoménes scciaux ne sont pas des phéno-
ménes juridiques : la sociologls juridique est 1l'espéce d'un _genre plus étendu.

Voyons comrant la distinction se présente en théorie : Raisonnons comme
si le droit n'était gu'un systéme de normes : (ie droit n'’est pas que cela : par

axemple : lz droit subiectif n'est pes une normel. Il y a d'autres systémes de norme
qus le droit.

La sociologile juridique s'cccupe des normes de droit et la sociologle gérérels
d'autrss syst2mes da normes. Ainsi les normes du langage, 125 normes d'hygiéne ne

sont pad des pormee juridicguos, sacy exception (lzs vaccinations obligatoiras par
axampla) : ce sont cdas normes sociales.

Mais c'ast avec los régles de moeurs, les régles de marals, les régles
dz religion gue la deswruction est plus difficile.

Quel ast le critdre da di fférence

C'est 1a juridicité quelité difficiie & définir :11 existz sur cette juri-
d’ ~ité dass débats indpulsasbles. Si noue veoulons embrasser dans 1a recherche des
ersremes ce crolt archalgue , rous sercnt beavcoup piuvs emuarassé peur définir le

criilre. &1 nous nous en tenions 3 nos sociétés bureaucratiques, le probléme de
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la juridicité serait =n effet aplani: dans ces sociétés. Le critére est formel
(i1l suffit de consulter le J.0. ou le Bulletin des arrdts...)

Le critére tiré de la neture de la contrainte est le plus classique : 1la
contrainte quil assortit la régle de droit est d'une nature particuliere. La
regle de droit est assortis en ces de viclation, d'unz coerﬁitisn extérievre.
C'est la définition plus que séculeire qui donnsnt AUBRY =t AU (zertains disent
"coercition physigue”, "coercition étatique” (1))

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

Quand 11 s'agit d'une régle de mceurs, la contrainte est diffuse, incons-
ciente : C'est plus tdt une retoumbée de laviolation de la régle gu'une sanction.

Ce critére a été en particulier utilisé par les sociclogres de sociologie
générale, et notamment par les socinlogues de 1'Ecols de Durkheim.

Chez des soclologues postérieurs (notamment anglo-saxons) on volit apparaitre
d'autres critéres, c'est la justiciabilité qul constitue l'indicatif de la ju-
ridicité, C'est la thése gu'a soutenu notamment HERMANN KANTORONICZ. On dnfang -

2T 13 e caractére tenant 3 ce que la violation de la régle peut donner liau a
un jugemsnt (on retrouve l'esprit anglo-saxonl. Lorsque 1la régle violée est
une regle de moeurs, 11 pourra y avoir des sanctions efficaces : mais il n'y
aura pas recour & ce personnage oripginal gu. est le juge. C'aest la seule
éventualité du jugement, 1l'eventus judici! qu¥est la justiciabilité non pas
ls jugement effectif.

Appliguons ces vues théorigues & un exemple classique consacré par les
sociologues de sociclogie pénérals, la régle d'aprés laguellz lorsgu'une
jeune fille se trouve enceinte, le garcgon est obligé de 1'épouser. Il y a eu
en 1969 un sondage d'opinion mené sur un échantillon de 2530 personnes ma-
riéesiparmi les questions posées, on reléve celle-ci : "Dans 1le cas ol une
Jeune fille se trouve enceinte, pensez-vous :

» gque le Mariage est un devoir strict,
» que le marisge est la solution qui convient le mieux,
+ que le mariage ne s'imposs pas 7

Qu'il s'agisse d'un devoir strict ou d'une convenance, nous sentons la
présence d'une régle : chez les hommes : 40 % des enquétes considéraient qu'il
y aveit devoir strict, 31 % que c'était la solution convenabls : 71 % des gens
tonsidéraient donc qu'il y avalt un impératif ("population” n® spéclel juln
1971 p.103). Nous sommes en présence cd'unz régle de moeurs parce que la vio-
lation de cette régle n'est pas sanctionnée par le droit : elle sera sanction-
née par une réprobation diffuse du milisu social de 1'entourage; qul s'exprime
par das allusicns,

Cette sanction peut evoir une certaine efficacité (les statisticues le
montrent) 1'abscnce de sancticns juridigues n'est d'eilleurs pas abs3lument
exacte : 11 y a 1'sction en recherchs de paternité naturelle...).

(1) Pour KELSEN le concept d'état joue dans lz droit le méme rdle ouse la no-
tion de forcs en physigue, mails le concept d'état ne s'applique pas aux socie-
tés erchealguas.



a Cictinction est souvant flous entre le systéms de normes constitué per
les moeurs et celul constitué psr le droit.

Ainci 1a sarinlogle de la famille est le lieu d'intzrpénétration, et souvent
de confusion, d7 1a scciolesie générale et de la sociclegie juridigus, consta-
tat<cy banals : les menuzls da dreit civil effirment que le droit n'ast pas tout...

Peur certains marxictes le domaing propre du droit est le drolt petrimonial,
la famille échaprs au droit.
Dans 1'ouvrage de Mmr André MICHEL, 1le droit n'y tient pas une plscs bian
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corsidéra-le : ltauteur n'a traité que les MOeRMIS  { 3 1'inverse des ouvrages
de droit dogmatigus).

L'ouvrage de M1le MARNIER sur 1'sdoption méls le droit et les mosufs. La
femille est un terrain de rencontrs de 1o scciologie générale et de la sociologle
Juridique.

L'ouvrapgz ds MEISTER "vers une soclologie des assccistions” pary catte année,
refouls le point de vue du droit, si bi=n que son ouvrage est peut g+tre unilatéral,
partiel, ne saisit gu'une partis du phénoméne de 1'essoclation.

Pout Stre faut-11 ramener ce qul vient d'étre dit & cette régle de conduite
que la verspactive dolt étre interdisciplinaire.

B - Les rapports de la soci-logle jurdidique avec les eutres sociologles spé-
clalisées

Nous retlendrons 3 exenmplas ¢

1 - la sociologle politique (ou sociolegie de la rolitique-) dans les archives
de psycholcogis du Jreit (1861) plusieurs articles ont été& consacrés aux rapports
de la politigque et du drolt (notamment "le droit investl par la politique”).

Comment définir 1la sociclogle ds la politique ? en partent de la science
politlgue, la science politiqus est la science des €tats, de la cité. Aujourd'hul
on ne parls pas tant d'Etat que de pouvoir. La sociclegie ¢CR: la politique a
pcur cbjet les phénoménes de pouvoir @ il y aure, dés lors, des rencontres avec
lasocivlosia~juridicuainsi 1la lol, le juze.ent, la décision administrative sont
dss phénomdnes de peouvoir qui relévent par 1a en méne tomps ca la sociolcogle de la
politique et de la socliologie juricigue.

De méme la sociologie de la décision est un aspect de la sociologie po-
litique =t de ie sociologis juridigue.

On & parfecis tenté de tr&°1 13 ligne departage aprés avoir essayé de
distingusr le juridique et le pclitique : 1'opposition entre décision répétitive
(juricique) &* décision porztuelle, non répétitive (politique) tells seralt la
ligne de partaze...

Mals sitdt qué 1'on guitte le terrain du droit privé,une certaine confu-
8icy est irdvitanle.

2 - La sociolerie religieuse ¢ Les reliriens, comme 1os droits, se préscntent
g71s la form~ de systémes normatifs. Du méme coup se pose un probléme ds . distinc-
tion avee 1z secislogie juriciqus.
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Les normes juridiques gul sont en ma3me temps des normes religieuses
peuvent entrer en concurrence avec les régles du droit étatid¥®: pous avans
ici un phénoméne de pluralisme juridiqus. Dans certaines sociétés on constata
unz identité totale du systéme normatif €fatiquegt gy systama normatif reli-
gleux (E€tats musulmans & certaines éponues), dans d'autres cas il peut vy
avoircoincidence partielle (dans les derniers siécles de notre ancien régime...)

Le phénoméne de lalcisation est un phénoméne qu'étudie 1. sociologie
juridique : le passage du "fas” au " jud' dans le droit romein, la laicisation
du droit dans le pays musdlman qui n'a pas été sans retour.

Ce qui facilite la distinction des 2 sociologies., c'est gus les normes
ne constituent pasl? seul domaine de la soclolcgise religiesuse (&tude des

compertements religieux ete...) mais il faut conclure & une certaine difficulté
de la distinction.

3 - Le soclologle crimingelle st 1a sociologie pénale :

La sociologie pénale est une sociolepie des institutions pénales et
méme du droit pénal, ce n'est pas une subdivision de la sociologie
son discriminant (la peinel a une grande originalité : ce qu'il y a de pro-
fondément caractéristique dans ce discriminant conduit & mettre & part
une sociologis pénale, guant & la sociologie criminelle, qui & une tradition,
elle a pour objet la criminalité. Est-ce un phénoméne juridique ? Oui parce que
ls violation d'une régle de droit est le phénoméne juridique. La sociologie
juridigue étudie "1la déviance" autant qus 1'application d= la régla de droit.

L'originalité de la peine qui avait servi & discriminer 1la sociologie
juridique et la sociologie pénale va nous servir & distinguer la sociologils
criminelle de la socioclogie juridique.qBisdéimtlire d'autres types de déviancss
qogui ne sont pas criminellé par exemple le divorce.

II - LES RAPPORTS OE LA SOCIOLOGIE JURICIQUE AVEC LE DROIT DOGMATIQUE

Cherchons la différence dens les définitions : certaines définitions
sz présentant sur un mode impressionniste.

Ainsi cn dira que 1a sociologie du droit a pour ohjet le droit vécu et non
pas le droit livresque; il faut aller voir comment les choses se passent dans
la réalité et non plus dens les livres, il existe ainsi en Allemagne une col-
lection qui s'intitule "sociologie du droit et recherche des faits du droit”
{Tatsachen).

Mals guel estle juriste quil s'est jameis contenté de regarder les livres ?
Méme 3 1'épogue la plus séchement dogmatiqus, celle de 1'école de 1'exégese,
les juristes &teoient préoccupés de pratigue; 1l'enseigréfBt = Etait souvent
un praticien...]

Tout de méme la réalité dont parlait les juristes, c'était la réalité
contentteuse, le réaslismedlavant-.. la sociologie du droit n'allait pas plus
lcin gue 1'analyse da la jurisprudence, le réalisme sociologique a dd con-
quérir d'autres zones (ex : la pratiqus contractuelle, le drolt ineffectif,
les relations de fait...).

La différence est gquelguefois placéz plus profond. I1 y a dans la pre-
miére hypethése une différence de point de vue, d'angle de vision, 1le
docmatiC4e est dans le systame juridigue.



-e-

Le szefolosuz du droit 1 _chezrve cdu dehors : on transposs

jei 1a régle d'ovjeccivité pesée par Durkhedm, la sociologlie juridique connalt
1a sé;-2rztion entre l'coservstsur et 12 matiire observééd. Mais cn pout batirs
an creche le critire @ 13 regle dichjectiviié est récusée par certains gqui pré-
cenlscnt 1'znqustz pacticinantg l'enquéte sympethigue : pour obscrver le droit
du traveil, 11 faut se foice erbauched,l'éthnologue doit ss falre "edoptar” per
l'sthnic... 11 n'y a3 rien de t2l 7que d'aimer son objet peur le cumprendra.

Ne plus ¢Hl v a des métiers juridiques o2 le juri=te dogmetigue a le devolr
de percicipor au systéeme juridique (le l2gizlateur, 1'interpréta, le jugel). la
position ¢y théoricien du droit est assez différent®: celui-la n'a-t-11 pac le
méma recul quele sociologus du dieoit ?

oI Teporte alors le critére de la ligne de pzartege de l1tanple de vision
a lc méthode : ls théoricizn, le philasophe du droit emploisnt des méthodes
différentes.

Le sociologue du droit pratigue la recherche empiricue, emploie 1'induction,
l2 psychologue du droit pratiqua la rachercie théorique, emplcile la dédurction,

I1 ne faut d'aiileurs pas s'‘hypnotiser sur les criteres, il est bomn de
feire vivre une dizeipline sans trop se préoccuper des frontiéres.

VovOns 1= diffErance dzns les attitides : certesines attitudas opposant lcs
deux disciplines : elles sont naturclles, légitimes, meis chacuns est caractéris-
tiqua das 2 disciplines en présenca.

La premi&re opnasii’an est celle du monismz et du pluralisme juridicques,
las juristuss dogmaticiens pratiquent lz monisme juridigus : le droit est un; 11l
y a un2 seule scurce de droit, et un ssul systéme juridiguz; dans le jeu des
concapts modarnzs, 1'état définit et impose 1'unité du systame juridique, pour
cartains mdms, le droit ne peut se rconcevoir gu’d 1'état d'unité. Lz droit est un
dleu jeloux quil n'admet pas qu'il v ait d'eautres dieux.

Sans doutz le dogmoticisn reconneitra  dss sources corcurrsntes @ les collsce
tivitas locales, les corporations, une essociation, une sncidté {en anglais on
parlsra d= "by laws" - dreoit collatéral).

Mals lc juriste degmaticien invogusrs un mécanisms de représentation per
constquent le monisma ne scuffre pas d'Cchec. Les soniclogues du droit admettent
au contraire le pluralisme juridigusz, 1'école pluraliste est rattachée & Gartch
mais historiguement les theéses de pluralisme étaient chez Ehriich.

GURVITCH est perti d'une critigus hietorique de la pesitiin moniste : d'aprés
1yd = menisme est un produit corntirzznt de 1'histoi-e :il est né au XVie avec
1'apnarition des &%tsts mocernss, c'sst  un moment dans 1'évcluticen historigue, non
une donnée permanente.

Ay XV'1Ile le rationelisme = porté les esurits & voir le droit comme gue lgue
chese d'enite J2cobinismes repfercs le concept Ge droit ua . -, les codifications
PQFCLQancnnES ont egalem=nt tendu =y monisme juridique. M=is au Moyen Age, 1longue
periols as pluralisme, undhitindimiede droits pouv sitsc rencontrer sur le mame
territoirs. L'homme vivait dans une multiplicité de systémes juri<igues.
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Selon GURVITCH le droit submerge 1'étnt st dans les soclétés mcdernes,
GURVITCH découvrait des phénomé@nes illustrant se thése : au dessus de 1'état,
mals surtout su dessous de 1'état, il y ovait place pour des foysrs créateurs de dr
de droit : syndicat, entreprise, services publics décentralisés etc...

Cette thése s'ast maintenue aprés GURVITCH per 1'apport de certaines
donnéss miszs en lumiére postérisurazmznt & GURVITCH : 1'acculturstion, la
sous culture. 1'acculturetion est une greffe de culture sur une autrs {par
exemple calles des pays colonisateurs dens les pays colonisés).

Certains pays pour se miarniser ont ragu des trols étrengars, la Turquie
de Kemal Ataturk a ainsi adopté le code civil suisse. Dans le milieu récep-
teur va se produire unecoexistence avec les modeles anciens. Il va s’opérer
un phénoméne de pluralisme juridiqus.

La sous-culture : il peut y avoir des cultures dissidsntes encastrées
dans la société dominante : 2insi une minorité éthnique peut continuer 3
pratiquer son propre systéme juridigue.

Une classe sociale paut pratigusr un systéme de normzs en contradiction
avec celul da la société dominante, en voici guelgues exemplzs @

Lg droit international privé : voild un mécanisme de pluralisme juridique
ce sera du "pluralisme domestique”.

Les conventions : les contractants dessinart un eercls a 1'intérieur du-
quel ils vont vivre un certain droit, les contrass créent du droit dans un
cercle interpersonnel (ce quz GURVITCH n'avait pas assez vu), c'est ancore
du pluralisme "domestique” (1134 et 6 C civ.)

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

L2 droit cenonigue peut entrer en concurrence avec kB droit lalgue.
Ce pluralisme avait retenu 1l'attention d'acisurs dogmatigues, GENY notamment.

En face de ces pluralismes intégrés, n'allons nous pas rencontrer de
pluralisme plus résistants, plus "sauvage:"? Beaucoup d'immigrants continuent

3 pratiquer en France, diverses régles qui :ont en contradiction avac 1'ordre
public international.

Voicl une loi abrogée : des sujets de la loi continuent & obéir a la lei
ancienpe : par exemple : le statut du fermage st venu substituer au partage
per 1/2, le partage par tiercement (1/3 au baileur, 2/3 aux metayers).

On & observé que dans certains centons, la ~eple ancianne &tait toujours
suivie, quoique la régle nouvells futd'ordre pubic

Malgré 1'ebelition des droits féodeux, sous "a restauration et la Monar-
chie de Juillet, il y avait des droits féodaux qu. continusaient & é&tre en-
caissés... On parle en soriologie criminclle de J» "lai du milisu”, les é&co-
liers, 1les %gndes cnt un code [mais est ce aue dins 1'wviomie,2t la loi
ug milisy e€la 10i de 1l'et~t rous devons volr @ phénar e de pluralisme
juridigus ? cu est-ce du pluralisme simplement mprmatif ..



il y &es lois facultativag'supplétives de volonté" :
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Scconde onpasition dans 1ss attltudes :

- les phénonéies d'lneEEECtLV1téle droit est fait pour étre epnliqué; selon
la dfl.etdcian. l1a l0i n'a dc sens qu'appliguee et appliqués comme le IEEiSIBLBUP
a voLiu qu "a1ie le fut. Dou" le soplologua au contraire, linefractigi¢sest "naturell
c'est un phéromine gu'il n'y & gi'd constater et étudier froicement. L= loi peut
praceirc cass cffets prévus par le légistateur ¢ffecrivit?d fonmtionnelle) ou impré-

vus [efFuct;Hi-v acc..d:ntellz)

yafPectivité foncticnaelle : 12 causalité majeure dolt étre rechsrchés dans
1'chdicsence. 11 y a des forees psychologiquss qui trevaillent dans le sens de
PLFfequivite : 1'intérét; nous trouvons ici le cencept de drcit de compromis =
c'est pearce gu i1y y a comnromis que %out la monde se soumettra; la force de 1'ha-

bituza {12z 1ni donne l'estampille a des coutumes plus gue séculeires) :lirevcie
cette loi €St affeCtlve ok LiBrCie

dae sujsts.

Mais 11 v a aussi ces pihénonénes defrectivitéacciduntslle : 11 existe dans la
soclétd des phéroménes d'incidence et d'influgnce qui tendent & déplacer 1'effet
de la 1loi.

rhinomznes d'incidence fiscele : czluil qui pais 1'imp6t ne ssra pas forcé-
mant c=lul gul en supportera la charge- autres exemples d'effets d'incldence:

La 1ol sur les accidznts du travail a mis la réparation & la charge de 1'em-
ploveur. Meais cetts charpe se dilue sur l'ensemble de 1s soti2té (on pourrait
falrae lamé@ns remarque pour 1384).

Autre exemple d'incidence : lz 1~1 établit des formalités protectrices pour
les incaznables @ ces formalités créent un aléa, celul gui contyracte evsc un
incapable fait entrer dans le prix d'echat 1a considération de 1'alés résultant
des “orralités protectrices, le lépislatzur ne voit que les effet immédiats,non
las effats d'incidencs.

A cd=2, la loitpeut produire des effets d' influenez + la 1ol est effactive
mels ay dela de c2 que le législatzur av:=it prévy. L' incidsnce est cualgus chose
de mécanigue, 1'influence est plus diffise..he .desré suscessible ab Intestat
a i@ limité par la loi ds 1817 . L'effe+ diract veouly per le législateur était
d'augmenter las recsttes fiscales (nous étions en 1517...)

Cet sspolir o 2té décu : 3 ctté du phéreménz dirzct, il y a eu un phénoméng
'influencz : le l3gislateur fiscal a €té en présence de succsssions testamen-
tulres au lieu de successions ab intestat.

Autre phénoméns d'influence avec la loil de parta-e égal entrs tous les en-
fents du cdéfunt : le Code civil supprirs 1s drcit d'siness:. Les paysans francails
ent "fzit” un aiaé en s'ahstznsat d'aveir un second eﬂ*ant Le phénaméns d'ef “Ctl
gﬁtﬂiP-rEﬁtp gtalt 1'8polité. Le phéncméne d'influsnce, c'6:sit la denstalits T
Le 13.islateur trevaille sur Lne natiere vivante dont 185 réactions Sont impre-

-J.SJ.._;-:;:-

e f iv't' ’
L= FeCtIVILe, noir une sociclogie du droit une lci méma ineffoetive est une

iles scciologiqua au méme titre qus 1z loi effective. Seulament il existe des

rés
pnénoméngs variables dineffecti--ita:
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4 - Lrineffectivitg iaq, .

Ce sera l'impuissance des lois, titrs du livre de J. ¢pygET. Il v a de
nombreux exemples d'articles du Code Civil restés inappliqués.

2 - L'ineffactivite statistique :

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

3 - L'dneffectivité du point de vue diaschronigue

I1 y a une dynamique de 1'ineffectivité® l'application est difficile dans
les premiers temps et puis la lol va prendre son esr-or, puis vieillir, & force
d'usure, elle entrerait en totale senescence.

Une observation plus poussée conduirait 3 admettre que les évalutions
sont plus complexes : la coutume peut consolider une loi "en fait da meubles”...
n'a pas vieilll.

Il ne faut donc pas raisonner sur un schéma abstrait. Au contraire une
loi peut rester longtemps ineffective puis trouver son utilité (par exemple
1885 code civil).

L'interprétation des phénomznes d'ineffectivité est difficultueuse :

- les lois supplétives de volonté constitusnt une catégorie & part. e
et des ineffectivités;normalés';:uné.inéﬁfecrivitgaggglodlggq”li
- pour les autres lois, 11 y a des ineffectivitespathologigues) si elle
n'a pas été accaptée d'avance par le législateur, le plus clair de ces phéno-
ménes est la résistance & l'acculturation juridigue. Les organes chargés de
1'exécution das lois sont dans besucoup d'hypothéses hors d'état d'en assurer
1'application : 1l'inertie des agents encourage la résistancs. La résistance
encourage 1'inertie. Il y a 1& un jeu subtil de causes et d’effets, mais il
existe des phénoménes d'ineffectivité normale. Le phénoméne a été voulu par 1le
législateur.

A guol bon dés lors fairs¥ne 10l 7 C'gst qu’ il y a dans 1'ineffectivité
une finalité jugfe supérieure & 1'effectivité. Ainsl en ve-t-il du principe
de 1l'opportunité des poursuites.

Ce principe colore d'une virtuaslité 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 1'appareil répressif (cf
article de Davideyitclpt Bourdon, in Année Sociologique 1964, p.111).

Qualquafois, csla va plus lcin avec le phénoméne des “lols facades"”
"lois réclames”, le 1égislateur fait une loi, pose un principe et sa désintéresss
de l'application. Est-ce inutile ? Non car l'affirmation du principe est un
symbole, et les symboles jouent un rbls : le symbolisme est un phénomene auquel
les sociologues doivent étre attentifs.



ET CE DaOIT
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11 - RAPTORTS DF LA SOCIOLOGIE QU DRJIT AVEC O'AUTRES DISCIPLINES QUE LA SOCIDQQE;

Nous en retiendrone 2

- 1'inforratigue juricique

- la psycholegie du dreit

L':~foratigue est 1'zutometisation de l'information. Elle a &té amployée
dens la domaine juridique. Quelles sont ses applications ?

Une application documertsire d'abord, meis g cffé, 1'informatique a trouvé
4 ﬁasclgat3pnd . .
un emplni opérationnel : 11 se produit une sorte de e o devant le jugement qut
agrait l'osuvre de la machine.

Certas 11y a das jugsments cuentifiasbles : 1'évaluation des Dommages-intéréts
en cas d'accident corporel, égalsmont le guantum di l1a pension apres divorca. Dans
catte zone ol la quantification est en cours, on congoif 1l'uscgs d'ordinatsurs at
1'améiloration apportée au cours cde la justice.

M. CATALA a un projet de recherche ol & psrtir de notrs droit de la nationalité,
on rcurrait élaborer un systéme de raisonnement logique gul condulirait 3 des tables
da wécision.

Mais quels scnt les rapports avec la soclologle du drolt ?

L'introcduction de l'informatiqus constitue un phénoméne de sorciolrgie juridi-
cue. Le droit est conflit, 1'asnarition d'une parsonre en litige armés d'un ordina-
tour rempt 1'éguilibre @ songeons & un procés entre un simpls particulier et une
grande compagnie d'assurancas.

Male plus directemant on anvisage une application de 1l'informetique a la socie-
lopgle du droit : 1l s'agit de dépaulllsar par les moyens de l'inforrctique des ju-
risprudences en termes de soclologle : on retiendra de l'arrét, non pas ces données
de droit mals ses donrées de fait.

A Aix en Provence (IEJ) fonctionne un centre de sociologie judicialre & par
des moyans d'informatique, 9N procéd< a un dépouillement systémetiqua de la juris-
prudence dans un esprit sociclogigue, on recherche des données sociologiques qui
ont pu influsr sur 1la décision. (cf. Ed-ond Bertrand. JCP 1958, T 2195 - E. Bar-
trand et P. Julian O 1372, chr. 123 2t D, 73, chr.74}.

Rarnorts avec laphilogophie gy droit :

La perenté avec larbilosophie n': rien d'insoli*e.

Quend i} s'agit d'une sociologie générale -9 Utilise 1gg tgehniques empi-
riques, 13 séparation se fait sens effori. Meis 1'existence d'une sucinlogie théo-

rigqus coapligue la di:ztincticn, et 1'on voit les sociologies utliliser la méthods
dédoctive, la spiculation.

’ Alrsi I'. Raymond ARON est un sociologue mais sussi un philosophe. SOROKIN
qui. s 1'evis générel, estun sociclogue, critique dens "teudances set deboires de
la r.ciclogieaméricaing” 1'emolsi des {zchnigues ermpiriquec, et plaide pour uns
soccioiogia gqui emploierait la mithode dfductive pluilt gque la méthode incuctive.
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De méme GURVITCH est difficile & classer. Quant 3 Maurice BAURIOU (Appalas de
Fac. de Droit, Toulouse 1968, Lucien gsfpraT. la sociclogie du Doyen_M.Hﬁngoﬁ“
M. SIORAT est obligé ds concéder que le bilan est décevant : FAURIOU g5t plue
philbsophe . gue sociologue. -

Une affirmation évolutionnistzs (1ls droit est sujet & changement) et une
théorie de 1'ininstitutlion qui avelt une tonalité organicicte {1'institution
est considérése comme un organisme vivant) avaient pu susciter 1l'hésitation.
Maurice HAURICU 3 su certes des tentationns socliologiques; mais 1l était traditioe-
naliste (1836, La Science socials traditionnelle).

Un autre auteur difficile & classer est SCHELSKY (pour unz théorie sociolo-
gique de 1'Institution, 1970). SCHELSKY part des donnéss de 1'anthropologie
moderne. Mais 3 partir de 13, il va entrer dans des voias plus sublimantes t on
sst plutdt dans une oeuvre de philosophie du droit.

olo
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PARTIE CENERALE

CHAPITRE I - LA SOCIOLOGIE JUDICIAIRE

La sociologie juridique n'est pas indivisible, seulement 1a division peut
gtre opérée selon des critdres différents. On pourralt distinguer par branchas
du droit (une sociologie du droit civil, commercizl, pénal etc...) On pourrait
méme envisager d= subdiviser (une sociolopie de la famille, des soclétés etc...)
Mails on peut aussi essayer de ragrouper les guestions sociologiques par centres
d'intérat : ainsi a-t-on procédé leorsqu'on a parlé de sociologia judiclaire, de
sociologie 1égislative.

La sociologie judiciaire € PTOPOS&le jeter un regard sur le contentieux
et le juge.

SECTION I - L'IMPORTANCE DU FAIT JUDICIAIRE

I1 v a une montée du phénoméne judiciaire dans la sociologie et dans la
société. Nous saisirons cette montéa dans ces 2 domainas :

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

Cat intérét est en soi un phénoménz. Certes la sociologile est pour uns
grands part entre les mains des anglo-am3ricaln. Or le juge a dans ces pays
un rila dominant, mais les Pay$ plus 1ézalistes sa sont eux aussi intéressés
d'une fagon croissante au phénoméne.

C'est que nous assistops & une renaissence du phénoméne judiciaire aprés
1’effacament du XIXe siécle légalists.

Retenons 2 manifestations de cetts tendance :

A -~ L'identificetion du juridiqus au judiciaire :

Qusel est le critére de la juridicité ?

Le critére tiré de la nature de la contrainte (critére Durkheimiens

est classiqua, mais un autre critére s'est formé, le critére tiré de la justicia-

bilite.

La régle juridique est la regle qui est susceptible de donner lieu &
'intervention d'un juge (1'eventus judiciil.

I1 convient de précisar cetta notion de 1s justicisbilité :
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10 - 11 n» faut pas confoncrs justicisbilité avac action sn justice :

La r3gle du droit ditfon est la régle 8T 14 yiolation, peut donner lieu &
ure action en justice. Cette traduction de le régle de justiciabilité serait

ingracte.

On re trouve pas notra concept d'acticn en justice dans les droits orlentaux
et pourte st on y rencontre une activité judiclaire, mais cetts justiciabllité re
se présante pas sous forme d'un dreit de réclacer 1'axécution d'un droit subjectif,
Ceivl gui sybit un tort paut se plaindre devent le juge- cacdl : le cadi gcoute

dec pleintes.....

2) - L'interventicn du fuge n'est pas nécessairemcnt préalable a 1'application
d'une sanction

Il surfit que le jure puissa intervanir,méme aprés coup {songeons au
privilag: du préalable en droolt public).

3) - Le jure n'est pas nic:ssairement lz2 fonctionnaire d'état

Ce peut étrs un jury populaire, un erbitre privé.

Ce sont des ethnologues anglo-américains qui ont élaboré cette théorie ds
la jusciclabilité.

Er. premiére lipne, il faut citer KANTOROWICZ (The definition of law 1958)
PoLrcuol ces ethnologues ? C'est que le procés, a la différence de la 1ol, & une
extiriorité qui psut frapper 1l'ethnologue : il vy a un cérémonial, un symboligue du
proces.

GLUCKMAN ("Le proces judlicisire chez les Barotse” 1855, p.1€1 et s.) 70T 40
nous donne des incdications suggestives sur la finalité ds 1l'intervention du juge.

La finalité du judiclaire sst de prevanlr la rupture des relations muléiples
et complexas gui unissent les individus. I¢ s'agit cs prévenir le malheur qu'antrai-
narait la ruptura, ds rétablir la naix. ?as tellsment d'appliquer une norme,
comne nous pourrions 1le penseravec notxe Vi8Ei¥droit romain. On volt comment

on refoule la régle de droit, la loil au profit d'une activité qui a8 une grande
spontanéités.

Les mceurs s'cppliguent automatiguement : ce sont des automatismes psycholo-
ginues : 1'intervention du juge est inutile. Il n'emplche que dans certains cas
des conflits s'élévent, les litigents vont aller devant le juge.

Et pour GLUCKMAN, les jugss formznt un jugsment &pltable, moral, mals détaché
d3 tout: régzle préexistante. Le droit va se former & partir dss jugements dquitablas
déiachés du droit. Le juge apparait einsi comme un point de psszage des moeurs au
C.3it. Neus pourriens einsi feindre ques le couz civil soit récuit aux bonnes moeurs,
la jug2 aurasit & régler le pessage C3S MOeUTS AU droite....

Un eutrs ethnologzue est venu apporter ss PieITe 3 1a construction, 11 s'agit
da BCHANHA ["Les différents royaumes du droit”l.

[ ] Y
Ofaprés cet auteur, les coutuncs gui constitusnt unz seciété sont toujours su-

Je"ins 3 &urc contastéss. . le contestetlon sara aplanie per 1z droit, mais le
doctt manifasté dans le jugerent.
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Grace & 1'intervention du juge, les coutumes, les moeurs vont devenir du
droit : 1l s'agit de "réinstitutionnaliser” 1la coutums.

LCes theéses ne sont pas restéss sans conséquence sur la conception générala
du droit. On voit en conclug%gg se dessinsr une idée du droit qul est un peu 3
1l'invarse de l'idée courants, 1§ée du droit avalt été développés par HOEBEL dans
"Le droit de 1'homme primitif® 1954.

. Pour HOEBEL une régle qui n'a pas &té mise en question nz peut &tra regardée
‘comme juridique, une régle qui n'est jamais enfreints paut n'strs rien de plus
qu'une régle de meeurs : le propre du droit c'est le judiciaire et le judiciaire
suppose gue la regle n'a pas £té appligquée.

C'est 1'intervention du juge qui fait que nous pouvons dire quz la régle
"Bst régle de droit et non de mosurs.

Ainsi on n'est jamais mieux sUr que la r2gle est une régle juridiqus que
lorsqu'elle a été violée.

DURKHEIM ldentifialt le droit a 1la régle.

Les englo-saxons 1'idsntifient 3 la justiclabilité et par deld 3 1a mise en
quastion, & la mise en doute.

B - Le développemsnt des recherches psychosocliolopiques dans le domaing judi-
ciaire :

On constate 2 pdles principaux d’attraction des recherchas :

1) - Des recherches autour du phénoméne psychosocinlogique $4€-Constitue
la formation de la sentence,

2] - des recherchas sur les corporations judiciairss.

: 1) - Formation du “vigement

Dans les pays anglo-américains, les juges font conpaltre lsurs opinions, les

auteurs emériceins ont einsi beaucoup traveillé dans cette direction : 1l'analyse
factorielles a étéutilisés :

- SCHUBERT : Judicial decision making 1965
- en Langue francaise : année sociologique 1970 , p.387 et sulvantes

Co gui a facilité la rzcherche dans Ces pavs, c'est quz le juge ne cache
pos ses appartenances politiquses confessionnezllas, ses antécédants familiaux.
Ainsi la sentence peut &tre mise en relation avec la back-ground.....

En Franca, on ne peut procéder gu'd des recherches de type impressionniste :
ainsi jusqu'a 1'arrit Panger-cux, les chambres - civiles étalent défavoralles
3 1'0¢trol g'ipndemnités & la concubine, contrairement & la cour d'appel de Peris.
on pourralt découvrir des corré£lations.

Autre exemple : les tribunaux saisis d'une demandez en divorce conservent le
droit de refuser. Il n'y a zuér2 Jue S % Ze rejzt meis le pourcsntage n'ast pas
le méme dans tous les ressorts judicizires : dans 1'ousst (Rennes, Poitiers)



1= nombre das rajets est double du nombre des resjets gue 1'on peut cbserver a
Farts, on pout mettre cela en corrslation avac cartains factsurs qui egissent

sur 12 formation du jugement. La psycholcgle régionale de 1'ouest sst plus con-
seivatrica. on Gmettra 1'hypothése quz le Tribunal réfracte 1'opinion de son
ressort jud’ziaire. Une derniérs remarque_sur les recherches de psychogociologie
Judicleire : dans les pays socialistes, il existe un systéms da triosunaux
pecrulairas : las investigations cdes chercheurs ont visé 2 masurer le degré de par-
ticipation de 1'élément populaire "laigue" au jugemant.vg}rf la typologie cons-
truiteen Pologhe :

- La présicent agit en juge uniﬂgeaQaug%nrﬁle des assgssseurs)
- la Présidant o un rdle prédoainant mais il respecte les formes

- Le président invite les assesseurs & faire des propesiticns meis ils n'en
font pes.

- 11 y a diccussion véritabls.

En Hongrie, un Chercheur g grepd sur un échantillon de 1223 assesseurs. Sur ces
1223, 387 ont affirmé se trouver en disaccord rarament, 215 souvent.

A la question "est ce ase le juge tient compte des opinions des assesseurs "?
les réponses des 397 assesseurs (rarsment en désaccord avec le juge prcfessionnsl)
se districusient comme suit :

e

~ Jemals Ecouté : 6

o

- rarement écouté : a2

o

- souvent écouté : 12

Calle das 215 sssesseurs sovvent en désaccord

o\

- Jamais écouté : 2
- raramant écogté : 10 %
- souvent écouté @ B8 %

On volt 2insi ce dessiner 2 profils d’assesseurs : 1'homse tim’de ne sera pas

entendu, celul qu'on ne peut arrdter, qul parle sans arrét, se fera au contraire
Eécouter .

Pour 1s Frarnce i1 faut manticnner lss recherches sur Ia critiquedu témoignage
dg Frangcis GORPHE : 1'appriciation des preuves en justics : 1947) et sur "les
gicieicns da Justice " (1852)

2 ) - Las corrorations judiciaires

.La rziaticn inter-individuclle entre 1'homme de lol et ses vis-a-vis a été
particuliiérament &tudiéz aux Etats Unis.

Ainsi les rslations entre le magistrat et l'avocat: 1'avocat et le client...

P En Fr?n:e, c'est le groupe, 1= corporztion dans sz globelits cul a &té surtout
t?*fqe- Nesnmolns unz étuce a 2ié rialicée sur les avccats, qui refléte 1'orientatior
a2t rlcaine slgagiéa.
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La recherche de la causallté des attitudes "conservatrices" a retenu 1'atten-
tion des chercheurs : il y a des ceuses techniques (la loi du précédent). A ces
causes techniques peuvent s'ajouter des causes personnelles : l'oripine da classe
de lamagistrature. (le rdls psychosociologique des grands parents n'a pas é&té
€lucidé, pa -lus que 1'alliance (potentielle ou actuslle) dans 1'origine de
classe. Ces recherches ont &t€ menézs tres tdt en Allemagne (Albert WAGNER, Le

iug= 1958). suivi de "pour la sociologie du juge en Allemagnes Fédérals” (1956:
Z JINGMANN) .

Les recherches italiennzs ont été développézs dans d'autres sscteurs par
MORICNDG ("1'ldé2clogie de lamagistrature italienns”) RENATQ TREVES {"Justice et
juge dans la société italienms”), et TOMED (Le juge dans l'écran : magistraturs et
policz dans le cinéma italien].

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

- ROUSSELET : Histoire dz lamagistrature frangaiss, 1857
- RAYNAL : histolre des Institutions judiciaires § 1964
- CASAMAYOR.... LAROCHE FLAVIN (”"La machine judiciairas")

Quellss sont les méthodes utilisées sur le continent pour enalyser 1z magis-
trature !

- 1'analyss factorielle bute sur 1l secret de délibéré et le guant-a-soi
des magistrats,

- 1'analyse de contenu (utilisée notamment par MORIONDU) mencész sur la presss
professionnelle de la magistrature.

- on peut égelemant utiliser l'anclyse soclolosigue de  jurisprudznce : la
décision sst un £lément important pour saisir ls comportement, las attitudes
des juges, pour essayer de sondsr sa propre idéologie.

- enfin 1l'enquéte par sondage sur un échantillon de magistrats : objections:

1'epquéteur va rencontrer un milieu rompu & 1'enquéte (on n'enguéte pas les
enquéteurs).

- d'autre part, le milisu est restreint (4.000 psreonnes).

L'effst psychologique de saturation du sondage risque de se produire {men-

tionnons,un  sondege sur l'origine sccilale, le délibéré, les relations du magistrat,
avec L'avocat de cétte année, il semble gque ce sondage passe bien.

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

La justice prend une faible part du budget de 1a nation ( 1 3 2 %).

M=2is on peut supposer gqu'il y a unz fascination exercée par la justice
sur le grand public (tout comme 1l'armée attire les regards...) C'est que la
justice représente une fonction anciennc. Il existe une symbolique, une extério-
rité de la justics.
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- On reldvera deux traces ds cet impact :

- d'everd cans les connclences (dans 1= conscience collactivel 1'image
de la justice dans le grand public [A)

- les phénomines de justice non étatiquz (B)
Etudions ces 2 phérom2nes & titre de symptimes.....

A - L'imege ds la justicz dans le puilic :

Nous allons expassr les recherches de lz sociolegie contemporainz (1)
las dennéss de la tradition (2), les econclusions auxguelles i1 ast possible de

parveni:- (3).

1) - - Les rechercres de la soaio}gggg_contemporaine :

La "g¢islecticue™ justice-oninicn est un théme familier de la sociologls
dans unz enquite de 1'IFOP appareit l'incatisfaction de 1'opinion. Un sondage de
1'Inst tut Harris sux Etets Unis aboutit & la méme conclusion.

I1 s'egit de mesurer pour un. certain nombre d'institutions ls depré
de confiance rencontré dans 1l'opinion publicue : la nrofassion médicale venait
et tats (57 %) puls le ramassage des ordures (52 %), la police localGe....
C'étalt la coF supréme avec 33 %, 1la presse 30 %, 1¢S firm& des juristes (24 %)
gul recuelllaient le moins de suffrages.

La préoccupacien de 1'imane de la jus*ice est trés générsle : notamment en
Italle (LZonardi : le citoyen et lajusticel et en Belgiqus (1'Université libre de
Bruxellzs a mené cu centralisé des rechsrches @ "Scolelogisz du droit et de la
justice” (1976).Citons égalemsnt VERELE "Justice péna.e et opirion publique”.

En bref toute une série de recharchas, d'angudtss sont menées un peu partout.
Nous ne retiendrons que 3 exsmples frangais d'enguétes :

- uns snguats gualitative du CREDCC
- une enquéte guantitztive du Lehoratoire de Sociologis Juridique de Paris II
- up2 enguite de Mme FAUGIRON,

-

L’enquéte duy CREDOC a é%& mende 3 l'initiative du Ministérzs de 1a Justice sur
ie thems : les justiciables et lz justica.

I1 s’agiesait de faire par voic d'entretien aporofondi une enquite qualitative
c’est & dirz limitée & un petit nombre d'interviewés.

L'intérét da 1'enquéte quslitetivs psut se situer : avant ou eprés 1'snguite
quaptitetive :

LT avant : lez guesticas vont surgir d'une maniére imprévue de 1'enquéte que -
litative : 11 s 'agit occnc d'orienter 1'encudtz quantitetive,

T asrés : on pect sur le soncage, puis le scndage ayart fait espparzitre des
questions qui ne “"passent pas bien" sur lesquelles las réponses des enguétes




restent ambigués, on reprend le probl2me par voie d'entretiens approfondis.
Il n'y 3 su que 53 entretiens :

- 35 2uprés desusagers de 1z justice

- 1B aupriés des non usapers

{"usager" devait s'entendre de personnas ayant eu un procis). "En ce qui concerne
les "non usagsrs”;

14 des non usagers aveient lsur résidence dans la région parisienne

4 en province (3 Chalons sur Marns)

Professions libéralss :
Cadres supérieurs :
Cadres moyens

Chef d'équipe

Juvriers

Inactifs

NN WD WD

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

En ce gui concerne les usagers : TGI (,Versailles - 7L 2t &I : Chalons

Accidents de la circulation

10 cas
Affalres immobiliéres 6 cas
Voisinege 5 zas
Affalres de famille : 6 cas

Demandas en paiement de créance : B cas

Les contantieux commercial , prud'nommal , proprement Contractuel @&taient
absents.,

Les =ntretiens eurent lieu en dicembre 72 : or la justice y avalt été mise
en cause dans l'affaire Buffet et Bontems et dans 1'affaire du suiclde d'un jeune

-

gargon & la suite de l'incarcération de sa mere pour ure affalrs de chéque
8a3ns provision.

En ce qui concerne les représentations, apparait le faible niveau d'infor-
mation, une bonne image du magistrat (mais lointain, inaccassible, mal informé)
une représentation médincrs de le pretigue judiclaire (lent=, coliteuse, compli-
guée) des auxiiiaires ds justice (auxqusls il est reproché de falre eécran entre
lz justice et le justiciable) 1'idée que le systéme judiciaire constituereit un
systéme de classe.

Chez lesusagars, la satiszfaction 3 1'ézard du systéme judiclalre =& rencon-
tre chez ceux qui ont gazné leorocés, (i1 aurait &té utile et faclle de faire
tne enquéte "croisée”, doubla, zuprdés de la personne gui a gagné et de celle
oui a perdu .....

En second 1lisu, le CRENOC se préocrupe des relations avec 1a justice :

L'embigulté caractérise zzs relations : un desir de ruite coexiste avec un
césir Je s rapprocher.




_22_

Un désir de fufte pour les justiclanlss engudtés, la justice civile n'existe
pas : mdma 1-8 Juridictions civiles sont perguas comme das juridictions repres-
sivaes, l'étrengzté du langage., du vStament provoque un désir épardu de s'en aller..,

Le défendsur qui est le plus scuvent le perdant s= sent coupable (uns ohser-
vation en marge : les matiéres retenues  par le CREDOC n'étaient pas “neutres”
les pensions aprés divorca, l'expulsion de locatsire...} deuxiéma mouvvement
une aspiraticn & se ranprocher : las enquétés souhaitent l'instauration d'une
Ehstics "{ntézria, une meiiieura communicatinn, une justice préventice, le désir
da voir 1'institution s'’attacher & réduire les inégalités soclalss en général.

L'imege gui résulte de 1l'enguits est assez uniforme.

28 example : l'enquédte du laboratoire de sociclogle juricdigue (1870) enquéte
manée sur un &chantiilon d'tenviron 2000 enquitss. Parmi ces enquités se trouvait
tvn lat impottent c'us=pars de la justics (503 das 25000 enguétés declaraisnt avoir
ay affalra 3 la justice dont 101 au pénall.

On rencontralt dans ce questionnaire des_ guestions ds connaissance cu droit
1'objactlf était double Lzster la degré de psnétration diune régle mais aussi
czlorer, valider lss questions d'opinion adjacentzs (1l'snjusté répecnd-11 au
hasard, 3 bon wsclent, avec les seulss lumi2res duy bon sens 7).

Exemple : "evezfvous une 1dée ds ce que falt 1'avoué ?” 30 répondailent exac-
tement, 250 3 peu prés. Mals sur 1o r6le ds l'huissier, 1000 enguztés répondaient

)3

a ped prés gxectemant. On . rencontrait aussi des questians d'opinicn.

Exemple : : La justice favoriss-t-ells les riches ou les pauvres 7

1200 pensaient que c'était les riches, 41 las pauvres. On rencontralt enfin
des quastions tests das questions dastinéss & "débusquer” 1z subconscient.

Exempla : "On dit souvent un mauvals arrangement vaut misux qu'on bon procés,
qu'an pensaz-vous ?"

"Auriszivous aimé evoir dans votrs famillz un homms de loi”

1600 auraient aimé cela...

"Pensezfvous qua la balance est un bon symbole de la justice"™?

moins

En dafinitive, les réponsgs étalsnt beaucoup Unifories quz dans l'enquéte
duy CREDGC.

L'enauéte de Mme Claude FAUFEQQN

(analyse typologique des r-présentations
de la justice criminslle an France).
- FAUGERCN . s N .

' Madame [ Y57 ‘zf procédé a une enquite par entretien rion directif aupros
d un‘pgtlt groupe et U'uns engeiz par sondage aunrés de 200 sngudtés. Les
engueras ceront regroupés, de fagen & constitusr des typas (sn vérifiant qu'a

1'intérieur 2y gruupe, 12 distance entre ls2s incivicdus est 1a plus pestite possiblal.

FAUGERON . N .
Madame 3 a nris comme axe 1a notion de confcrmismz 3 un certzin nom-
bre de valeurs, ds normes.
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A partir de cette notion, on va établir un certain nombre de patterns, de
modéles. On obtient ainsi 5 typas allant du + U - conférmistglittéraire.

L'auteur insiste sur cette conclusion que toute €tude de ce genre coit
gtre une étude différentielle, qu’rlle doit conduire & vne typnlegie st donc ne
pas considérer tous les individuz comme intarchangeables. Mais on note des
nuences mémas dans chaque type, méme & 1l'intérieur du groupe, il y a des
majorités 2t des minorités, ds méme il n'y a pes toujours homogdn2its dans les
attitudes sulvant que 1'on considére une question ou une autre.

Ajoutons oue lzs analyses typologiques ne conduisent pas & des conclusions
pratiques utilisables par le lérislateur (il v a trop de nuances dans les per-
sonnalités des individus). La technigue référsndaire est préférablae.

Nous devens nous demander s'il n'existe pas de précédents aux phénomeé-
nes d'insatisfaction de la justice.

2 - Les donnéas de la tradition

L'hypothése historique est que le phénoméne d'insatisfaction est un
phénomene ancien (voire permanent].

En 1806, ROSCOS POUND fit un discours célébre : "des causes duy ressentiment
populaire contre 1l'administration de la justice”.

Et si nous considérons notrs pays, nous avons le souvenir d'un courant
litiéraire abondant sur la justice : certes ce n'est que iittérature, et la
littérature n'est pas une photographie de la société . Il n'empSche gue 1l'effet
de grossissemant. littéraire permettra de faire apercevoir certains traits
gqu'autrement nous ne percevrions pas.

Das 12 Moyen Age nous trouvons la farce de Maltre Patelin, Rabelais au
XYIe, les Plaideurs de Racine au XVIIe, (inspiré des "gusp s" d'Aristeophane-
Boileau, La Fontaine "les animaux malades de 1la peste” \ La Fontaine parle comme
les enquétés de 1970 : la justice Ffavorise les riche&. Voltaire, Montesquieu
(dans les lettres, persannes) Beaumarc hais, au XIXe, Jules Moineau, Georges
Courteling...

L'histoire peut elle nous mettre sur la vole de causalités T.

On a2 pensé 3 des causalités conjoncturelles : ainsi Dickens dans Mr
PICKWICK critique une procédure desudte.. Os méme c'sst la * justice du XVIIs
qui expligues cette image de la justice auy XVIIe : la vénaliteé, la pullule-
ment des hommes de loi, 1'abus des justices seigneurisles, (beaucoup de seigneurs
utilisent leurs juges comme des collectsurs des ressources...)

Cet aspect objectivement peu satisfaisant de la justics n'a pas erpé&cheé
une processivité intense, cette image d2 la justice ne découragzait pas les
plaidsurs.

Une autra explication se présente 3 1'ssprit, si 1'cn songe qu'en général
la satirs n'est pas moins vive contre los médecins(chez Moliére, par exemple).

La cariceture du juge somme di médecin n'est-elle pas una maniére s
se rassurer contre le gangar. contre la maladi., et contre le pioces ?
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dur ée
S1 ncus cherchens une causalité de plus longue . Cn se damandera sl 1'insa-

tlsfaction n'est pas un €lolgnument, unz2 hestiiité plus profonde venant dus
ensgipnen.ts du christianisme. Pour Glde, plus que le cevoir d'amour., le refus
du juy=ment ("le jursez point"} étalt ceractéristique du christianisme.

tSenrains on pout faire wne objsction @ 11 existz un modéis du maglstrat
jansaniste, (Comat), de chrétiens pileux qui ont &té juges.....

Que resta-t-il comme exslic-tion ? une explication structurelle, la justice
émet des ondes d'insetisfactioun : ellz intervisnt sous une forme zgonistique :
elle mct fin & un combat en donnart rsiscn 3 1'ur des combatants, par 13 elle
s attire 1'inimitié de 1'autra. Elle fait zu moins une moitié de mécontents,
c'ust an défiritive une irstitution gui exhzale, qul émet i'inscolsfaction. La

Justice a dans wes administrés des critigues nés.

3 - Conclusion génirale :

I1 F~:t nous interroger sur ce qu'est la fonction de la justice, et des
institutions sociales en générale.

11 existe une théorise, le fomctionnalisme, qui mat 1'eccent zur la fonction
des institutions (le nom de R.K. MERTON est 11é ay fonctionnalisms...) la fonc-
ticn. manifaste deoit &tra distinguse~ de la fonction latente. Mais on peut dans
1e3 voles cu fonctionnalisme., arriver 3 un certain finslisme, & sacrallser au
nom de 1'utilité, tout ce qui existe dans la sociétél.

4 -La fonction manifsstz de la justice ast de résoudre des conflits. Le pascage

T

de 12 cisde a la triade ¢st la fonction manifastae de 1l'instifution judiciaire.

Lo ronction latentn e serait-elle pas de dissuysder les Indivicdus en confiit

de rectutir 3 alle, d'obiiger los litigants 3 résoudra par lsurs propres moyens
leurs contlits (par transaction, pardon etc...) ?

Cala psut paraitre paradoxal : songeons pourtant 3 une institution comme
le divorca:

Le divorce est fait pour résoudre lzs conflits, mais s’il est trop acces-
sitle, les Epoux seront dissuadés de résoudre eux mEmes lgurs conflits. Sans

s'2aoroprier la reisomnement. il faut constater gqu'il est au centre des discus-
sion sur la divorcs.

D2 méme & prrpos de 1'3RECTITe qanoptale guel juge fellait-i1 choisir ?
un jugs "facile” (ls juge cas tutellas...) ? mais ne risquait-on pas elors
d’anccurager les parsnts & saisir un tel jugs °

Ainci 13 sociétd, toul en instituant des tritunaux s'efforcerait d'empécher
les citoysns d'y reecourir.

B - LES PHENOMENES DE TRIEUUAUX NGN ETATIOUES

La sccidté va "jouer™ aux tribunaux.

Pour éclalrsr le ohénomdnes, queljues notions préclables sont nécessaires (1)
dens uh 22 novs esseicrons d'établi- gna typolozie, pour enirer dans 1'analyse (3)-
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1) - Notions préalables :

A cbté du droit plagons le sous~droit, le contre-droit. SiI nous cocnsidérons
que le droit est un phénoméne de culturs, nous ne serontpas étonné par le sous

droit et le contre-droit, puisgu’il s’azgit d'une transrosizion d=ns le droit ds la
notion de sous~ culture.

Pour la sous”culture : Année Soclologioue : Colette Petonnet : Reflaxions au
sujat de la ville.. vue par en dessous. Voir égalcment Richard HOGGART : la "culture
des pauvrss”. 1970. Etude sur le style de vie dss clssses populairas en Angleterre.

En partant de sous drait, ds contre droit, on veut mettre 1'accent sur 1'idée
qu'il ¥ 2 une imitation du droit., une analogie, une ressemblanca.

I1 ne manque qu'un trait, l'estempille, le sceau de 1'état. Mais les 2 termes
ne sont pas équivalents

Ls contre~droit évoque 1'idés d'une rebellion, en s'smparant de 1'appareil
d'état le contre droit aspire & remplacer le droit.

Le sous droit n'est gu'un ancien droit étatique, refoulé a 1'état de sur-
vivance. L'ahrogation formelle n'a pas été suivizs d'abrogation sociologiaue.

Voiel quelques illustrations d= css phénoménas :
On étudie en socioleogie juridique le folklore : l'abaissement du nombre

das mariages sn mai serait une ancienne interdiction Jjuridique qui survit dans les
Mmoeurs.

Autre exemple : selon un dicton "il ne faut pas dépendre un pendu”. C'est
qu'il v a eu dans l'ancien droit, pour des motifs da pelice,dos ordonnances quil
interdisaient précisément un tel acte. Cet interdit survit ainsi dans le folklore

La coutume ouvridre a été étudiée par Maxime LEROY ("La coutume ouvriére”).

Ainsi 1l'obligation de chomaer le ler mai, certaines régles sn cas de grave,
1'obligation d= ne pas emporter du travail bors de 1l'atelier, de limiter le nombre
des naissances constlituent des phénomznes de contre droit.

AveC.: 1g phénomdne des coutumes clsustralss, on falt allusion & des milieux
laigues soumis & claustration (cassmes, prisons...). Spontanémant, dans les
milieux fermés, il se crée dea régles qul cherchent 2 imiter le droit (ex le code
d’honneur des détenus). cf. Edith FALQUE : Sortie de prison st LETTE : annales
de criminologie 1871 : ecologis carcérele...).

Il v a 13 de l'infra ou du contre juridique (on peut hésiter sur la gualifica-
tion),

2) - Typonlogie +es phénoménss dz justicz non étatique :

Les tribunaux de suostitution : il s'agit d'un tribunel non étaticus que ses
promoteurs cherchent a substitucr & la fuztice étatigue. L'nypothcse étant gque
celle~-ci est défaillante, les jugss de sutstituticn défendent les mémes valeurs,
considérant que lc juge étatigus ne ram:-lit pas se rission socisle. C'es? le modéle
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1e nlys proche da la justice étetiqguz : les sanctions otysiques y sont applicables
en particulier la peing ds mert.

1) - Les fribtunaux szcrets ¢

Lz *r~ibnal de 1o Sainte Vehme s'obs=rve en Wesphalle & partir du X1le
a 1'origina c'est une justice &tatique expéditive. Meis lorsque le pouvoir a tra-
versé das péricdes de crise, les tribunaux de 1aSainte Vehme sont devenus nen Etati-
que9. Ca 126 3 1372, se sont institués en Allemagna des tribunaux secrets d'orga-
nise-lonSnationalistes. N'e~* du contre cdroit, un droit peralléls, sans assise tar-
ritoriale, ce qui na veut pas dire sans supporft.

Nous piuvons concevoir une répartition temporslle du pouvoir {1z contra pou-
voir r&pnara la nult : ex : le vietnem). Ou epcore un partoge plus 1maatériel
3 1'un & ¥&ft au granc jour, la publicité, au contre pouvoir 1a clancestinite,
la zone du sscret.

2) - Les tribunaux de lynch

Perdant la guerre d'indépendance le fermier LYNCH aur.it utilisi cetts
Justica expéditive pour feire la chasse aux loyalistes, bandits ., etc....

Dans la 2e moitis du XIXe siécle, la 191 de Lynch a été appliquée aux noirs
qi:i ont transgressé les régles de ls ségrégation.

I1 s'agit d'une justice da sub%;itution, le pouvoir fédéral ne remplissant
piuvs 13 mission telle qus 13 concavait 1es blancs du sui. Il s'aglt d'une institution
Judiclaira intermittente (3 la différence des tribunaux de la S2inte Vahmel.

Ca qul serait importait seralt d’étudier 1'imitation du modéla judiclaire
(jusqu'd qusl point la foule Imite-t-slle la justice Etatique ?) il semble qu'il
y alt piusiaurs types ds lynchage : le lynchage désordonni (crimes de foule) et 1le
lynchoge bourbonien ou lynchege das riches (KKK gqul a éxé en méme temps un tribu-
nal sacrec ot un tribunal de IynchJ

3) - L'exemnle des tribunaux populeires :

C'ast 1a mise en forme judiciaire d'un acte de guerre civile : les mas-
sacrac de septembre, ls justice populaire 3 la libération...s.

- Les tribunaux de banrdes :

- les tribunaux affirment lsur schisme, leur séperation d’avec la scci3té
Biorcla. I)s ne jugent pas au nom des valevrs étdtiques. Mals 1ls disposent da
Sait

4

ctions physiques. Ici encore la cdiversit2 est trés perceptible :

« 1a maffia italienne avec son code d'honneur,

- Pigrre de 1'Estoile dans son jourral perle de la justice dos "coupe-
beursest valeurs'.,

» les pirestes avaient laurs tribunaux (Daniel Defci a lsicsd une hizioirse

despirctes (1724) dens laguelle il rapporte das scéres da justice non étatique,

» le phénorine frangals de la justice compagnocariaue.
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4) - Les tribunaux satiricues {"Mock trial"”)

Il s'apit de tribunaux dont 133 jugerents sont dérourvus de toute sanc-
tion. Une sanctlon psychologiqua, unz réprabation diffuse est la clef ds 1'acti-
vité de ces tribunaux. En mdme temps un certain aspect de jeu commence & se faire
jour.

Ily a d'un cdtd les tribunaux folklorigues, de 1'autre les tribunaux
populaires (dans un szns modernicsé).

- les tribupaux folkloriques ouvient la marche : ce sont les plus ancians
Ceci nous met & nouveau en présaence de la rotion ds folklors. Entencons par 13 une
tradition populaire localisés, limitée & uns ville ou & un canton. Cette tradi-
tion fournit la base rituslle, formelle...

Ainsl dans toute 1'Eurooe on recusille des traditions de fete rituelle
et ces "rites de passage” sontorganises en forme de proczés.

Il v a des rites de procés entre Carnaval =t Caréme par exemple. On
exécutera un manneguin de pallle. Mais assez souvent sur ces amusements se gref-
fait une institution de censurs des mozurs : 3 cetts occasion la jrunesse mettalt
en accusation le ‘perggpnal municipal , les notables etc... les violations de la
réglz de mocurs relevalt ainsi de la compdtence de ces tribunaux satiriquss.

Ces wribunaux ont gardé plus longtemps lasur vitalité dens las pays germaniques
{(Narrengericht", Krabengericht”).

Lrautorité publique connait ces traditions et y est plutdt favorable :
11y a 13 un eféggto;;s et donc récupération de ces systémes.

La "récupération” par l'appareil etatique vient tellemsnt facilement a
1'esprit que la création de ces tribunaux a été attribuée aux pouvoirs publics.

En 1968 & Zurich la jeunesse étudiante a érigé un tribunal populaire
se rellant & la tradition des tribunaux satiriques qus la jeunesse e retrouvé€
spontanément.

- Les tribunaux populaires sont des tribunaux privés gul veulent sanction-
ner un code moral, ils font appel & 1l'oninion publique pour egir sur 1'état (le
terme de "tribunal d'cpinion” serait préférable). Ici il s'agit de faire respec-
ter das régles particuliéraes 3 une fraction de lapopulation.

Ces régles morales ont un caractére politico-social, dans ces derniéres
années, & BaY-onne las snuscripteurs gui avaient traité svec un promoteur immo-
bilier sz réuniss®Bt 2n trisunal populeire et prononcent la condamnation par
détaut de ce promotsur.

Un tribunal populaire en 1970 se réunit pour juger les houllléres du

Mord en 1971, & Grenoble, un tribunal populairs & majorité étudiante se réunit.
Mais 11 v a2 une séria intallectuelle mieux connue :
gertrand RUSSELL en 1966 a cropesé de réunir & Paris un tribunal de no-

tables irtsllactuels pour juear le Président Johnson (finalemsnt le tribunal se
réunit a Stockholml.
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5 - 4¢c grope qul sera quelifié de groupe des triburaux »nédageziaues

I1 ='acit de tribunauvx dort les jugements sont dépourvus ds touts sanction
{cans i3 griupe précédent i1 y avait sncore la réprobaiion publiqual.

Dar= ce prouns, on notera d'abord les jeux d'enfants.
I1 y a w2 allusion énigmaticus d-ns le Corgias., & cas toibuneux d'enfants.
Er. “rar:e las enrants jouert au gendarme et au voleur mais pas aux tribunsux (heri-

tage de 1l'Anclen Régime ?).

Uns autr= varisté est celle des trolounaux d'epprentissage du métier de juge.

L'apprentissags dans les pays anglo-saxors se fait par les "moot-curt”.
S1 1leg mot zsi anglals 1a chose =st ds tou's l3s pays.

C'est le dernier deg-é dans 1= dégrade des tribunasux non étatiques.
Quells conclusion pouvons nous en tirer ?

3 - Analyse c25 phénontnes de jusilce ron étcotiques

Le sociolegie juridique n'a d'abord vu que les régles de sous dreit ou de contre
drolt (la coutire ouvriare ete...)

Mais le groupe informal a guol correspond une sous-culture ou cortre-culture
pcut Emuttra des jugements. Ainsi ie jugement des "i unzs" en milicu ouvrisr. Il vy
& des probiémas d'antérior’té : €st Celg tribunal qui a cré® 1a régls ou la régls
qui précéce ls tribuncl ?

en L'&%uds des tribunaux de justics non étatique peut aveir un intérét scientifi-
gu2 écltirenc l'archéologie cu croit @ ce gui se veit sous nos ysux en "modéls rédult”
n'cat pas ece qui s'est pascé & l'oripgins de nos sociétés ... ?

Quels sont las traits généraux qul se dégzgent cz la diversité de ces types.
ces traits concernent sussi bian la forms quele fond.
unique |
La forme : la collégialité : le tribunal non étatiqus ne sara JaMals un juge ® ==
Le Jury 25t nombieux.Un déveleoprnement du rituel, du formalieme {n'ect ce pas une né-
ccesité psychologique ?) un certain bssoin de sscret; tels sont gquelgues uns des
tralts généraux qui =e dégagaent.

Pour 1= fond : ces tribunaux =ont renides : c'est une justics de flzgrant délit :
de1s le droit pénel archaique, 12 flagranCegt yn sloment du <5lit (ce qul expligue
certains teaits : la répression du vol dans 1a Rome primitive : le fu~ nec manifastus -
n'encoureit cu'une amende : 11 est probabls qu'd 1'erigine seul ls fur manifestus
ét:it senctionné, le passé échappant 3 la justice).

Peurquoi le forme judiciaire est-ells employée ?

Selon certains 1= mécenisme psychologique est 1'imitation, gui d'aprés TARLE

est .
-7~ le moteur de l1a vie scziala.

B'autr-s disent que le groupe partizl retrouve spontansment, naturellement :la
ferms Zudicizira.

b
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Enfin pourquoi doubler ainsi 1a justice d'état ?
Ce sera l'irnsatisfaction de la justice d’3tat, ligdes 3 unescissionmorale,

politigue, sociale, ou 1'impossibilité pour la justice d'état d'agir dans
gaertaine ces (les tribunaux setiriquas par exemple).

SECTION II - LE JUGE ET LE JUGEMENT

—_—_—

Le jugs paralt &tre au cantre du phénom2ne judiciaire mais 1z juge n'a )
de sens que par le jugement, et lz2 jugementlui ma3me n'a de sens cue par sa ‘
finalité qul. est de mettre fin & un litige. Or les litigas psuvent se terminer
par une transaction. Bilen plus, 1z jugement n'est pas toujours 1'veuvre du
juge : ainsl dans le jugemsnt de Diewu et dans la praticus moderne ol le juge
ne falt souvent que s'approprier les conclusion d'une des parties, le centre
de gravité se déplace dujuge aux parties.

L'importance cdu juge doit donc &tre rélativisie.

I - Typologie das jugements et des jugss
IT - la décision judici=zire

III - la jurisprudence.

I - TYPOLOGIE DES JUGEMENTS ET DES JUGES

Le terme de jugement et de juge sera pris dans une accsption large, encore
guz le juge par excellance soit le juge professionnsl.

A 1'intérieur d'unafoction ainsientendue, on distingus l2 jugement logique,
magique, charismatique.

Les jurlstes dogmaticiens reisonnent comme s'il n'y avait de jugement que
logique &t méme syllogistiquas.

A 1'opposé les sociologues de 1'@cole Durkhef* isnne ont montré avec pré-
dilection gqu'il existait des jugements ol la logique n'avait rien & faire (con-
formément & la mentalité primitive prélogiquel. Le juge est un magicien dans 1la
société primitive, e2 serait 13 le seul mode de juger.

Cependant 11 existe un autre type de jugement : 13 jugement charismatique,
jugement par sensibilité et non plus par froide logioua.

I1 na faut pas s'imaginer des cloisons étanches entre les 3 catégories,
il y a des passaoges, des compénétrations, des formes atténuézs.....

fhi21le est la sipgnification de cstte typologle ? Est-ce qus cs sont
les comportements des juges, ou 1o parecespiion, les sentiments, les attantes, des
justiciables rue nous classons sous cette trilogie ?

C'est le premier point de vue gul doit 3tre retanu.
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Meis 1a menidre dont les justiclables pergoivent leur jirgz n'sst pas indif-
férente : cetta attente pourra avoir une actinn sur 1'attitude du juge et réci-
procuemsrt 1'attente das "usagars” ce la juslice peut -eflétar isur axpérienca
de lcjustice.

Ainai rous trouvons dans le questionnaire de MadamegFAUGERON précité des
quastions sur l'attente cas justlciaGles :

"Pour Etre un bon juge, guellz qualité faucreit-il avoir ?
- du3 zonnalssances psychologigues
- foi en son métier

beaucoup d'expériencs

- tne connalasance parfalte das lols,

m bW N
[l

- 15 sens de 1l'humain.
(2 de ces réronses peuvent correspondre 3 1'activit® d'un juge logicien, 4 et 3.

Au contreire les autraes réponses nous entrainent vers uns figure du juge plus
charismziiqua gue logicienne, un juge d'équité plus que de drolt strict.

Or 1a question 4 ("une connalssance psrfaita des lois”) a recusilli ls molns
de suffragses.

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

Autre question : las enquétbs dsvalent donner leur santiment sur l'affirmation
suiventz :"etre juge cela devraif prescus 3tre un sacerdoce”.

La réponse "tout & falt d'asccord” était majoritaira dans lss catézories con-
farmistes et mincritaire dans les catégories non conformiste,mais fortement mincritairs
Ainsi 1'attitude cherismatigue sembls répondread 1l'attaente des justiciables.

A - Le jugement logigue :

L'exprassion "jugement rationnel” serait préférable : ella couvrirait la 1o
gigque feomzlle et cetts raisornzlité empirique cui joue un si grand rdle dans le
vacaoulaire jurldigue anglais et qui n'sst -es la logique syllogistique, scolas-
ticus & laguslie nous pensons davantage en France.

11 existz plusidurs figures "nationalss” da ce type de juge et de jugement.

La conception frengaiss : c'est 12 logigqus pour la logique et il faut y volr wn
preduit 2e l'esprit lézeliste issu de notre révolution francsise et de b codification.
I1 ss-Slait =lore qu2 1z loi (et une applicetion rigoursu:ementlogiquz de 1a 1oi)
fut L2 meilleurs gerantie de 1'épalits,

M2iz 11 faut nuancer cetts interrrétation courante. La révolution n'a pas répu-
gn2 &y civelcpr=ment ds l2 conciliztion et de 1'arbitrage : la notion cu Jugzs de
Palx, jugze géguité nous e.trains piutét vers le juge charismatique gue vers le
tepe loginus. C2 qui est exsct c'est que le XIXe a exazpird la tendance logiqua.
Pion nz vaut 1'interprétaticn lcgigus ce la loi, et & 1'état pur, le jugement c'est
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la syllogisme judiclaire ; i1 y & une concepticn allemande du jury logique, un
essai d'explication écenemique; si le juge est logicien; c'est &n raison de la
sécurité qui résulte ce la logigue,idans la conception francaise c¢'dtait la
logigue par cartésiznisme exaspéré, dans la conception allsmende. c'est la
logique pour des finalités précises.

K. Marx montre comment la logique est nécessairs & la sécurit2 du commerce
et répond au céveloppement du capitalisme. On retrouve cette explication chez
M. WEBER

Dans la concaption angle-américaine, c'est la raison par 1la mémoire, la mé-
moire dans cette conception est la fonction essentielles du juge. Lz juge est
guelqu'un qul mémorise, le juge sera le membre du groupe qui se souviant le
plus clairament de la décision prise précédemment, ce sera un juge & mémoire
Jurisprudantielle.

A cBté du juge on mettre up auxiliaire trés important qul est sa mémoirs
de substitution, c’est le secrétaire, le scribe, le greffier, un homme qui place
la mémoireécrite 3 coté de la mémolre purerent psychologique.

La fonction du juge ainsil comprise postuie 1’esprit conssrvateur; pour guele
role créateur du juge apparaisse, il feut supposer gu'il 4+ une perte de mémoire.

Le T3le de la mémoire apparait avec la création du fichier de la Cour de
Cassation.

11 faudrait introduire certaines nuances aux nortraits dégagés, 1'observa-
tion des failts mous améne & réintroduire les parties. les plaideurs et las
auxiliaires dans le processus de la logigue judiciaire. Ainsi certaines sociétés
nous font apperaltre un type de procés guil laisse la juge en dehors de 1l'éla-
boration de la décision. Ce sont 1lms joutss de j actance, chzz lass Eskimos
celui qul a un grief dértie son advarsaire & un concours de chant d'outrages;
ce sont lss assistents gui dacldent qui doit &tre tenu pour vaingueur, d'aprés
la force des arguments échangés, méme si l'argument est préssnté sous la forme
d'outrages. On mesure certes les arguments, mais dans la force varbals qu'ils
ont exprim& traduite.

La disputatio est un échange d'arguments chargés de connoiations. affectives
Le juge arbitres un combat logigue.

Dans les Iles de la Sonde, chaque fols que 1'avocat mettalt en avant un
bon argument il ficheit un javalot c¢ans le sol : dans ce tournoi intellectusl
de logiqus, celul qui avait fiché leg plus de javelcts en terre avait gagnd.

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

On retiendra 12 #éplacement du juee vers le pleldeur.

La lorigque ne se dérouls pas ds 14 psyché du jupe, c'est une mécanigus
qui opere devant le juge, meiz clast en dehors de Jui qu'slle se déroulss
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Airsl la mod2la modarne du jugenent logique s'*est dégagé, par voie d'affine-
moats successifs d4'un modele plus encign ou la juge n'était que 1'arbitre, la té-
ma3in d'un cocbet, président & une scric de match psyciivlogique "entrs litiganis®
83 bettent 3 cours d'invactives, et seulement 3 Lne épogue relativement récents 3
ccups Jd'ar-urenis racleonnzls. Cosveincrs, c'éteit vaincre. C'étalt per 1'epui-
se~ort a'un plsiceur aue la conviction cu juge étalt conguise. D#ns le paragraphs
100 ce 1'cuvrage d3 PERELMAMN (Traité de 1l'arsumsntation et de2 la nouvelle »étho-
rigue), 1lss autet.s mettent en avant 1'importencz du nombre des arguments @ il
pe.t coatritesr & 1'épulscment de 1'adverseire.

Qu'en est 1 avjourd'hui ?

Que ‘le plus scuvent le juge ne crée pas de droit : le jJuge s'approprie les
crnzlusions d'une des parties. Le centrus da 1a logijue n'est pas telloment dans
15 Juse, 11 est dans les perties. Ce gu! rejoint uns mise en gercs : il faut rela-
t-viser dent une certalne masure le rdole du jure dans le jugement: le cenire de
gravité de notrve probléme va se déplacer du juge vers les plaideurs.

B - Le type mezique ¢

L'expression "magigue” revient fréquemment dans le langage des sociologues pour
pos qu'ils s'intérecsent aux coclétes primisives. Ces sociztés sont en effet
cractérisées par 1la prédominancs de 1 anarie : art prétendu de produire par cer-
talnes pretiques des effets contreices aux lois neturellss: il y a 153 1'idée d'una
acticn ranée pour contraindre des forces surnaturslles & obéir au magicien.

Csartes lersgu’on parle de tyoe magique 1l ne s'epitpas de lamegile nolre : la
socicté glcbale réprouve iz soi cler nais intégre le magiclien; dansla sociéré pri-
mitive le magicien est un foncricoanaire social... (peut &tre conviendraii-11 de dire
le type religiesux).

L'icée pénérale est celle c'un juzemsnt obtenu par un oappel & des forcss
surnecuralles.

Cette utilisatiorn du surnatursl (du jugement du ou das disux) est un mé-
cerisn? de psychologis suciale qui se rsirouve dans un grand nombre de sociétés
archaljues : i1l y & & l1a base, peut Ztrs un relsonnement au moins intuitif : i1 est
difficile de cdiscerncr o0 .est le droit. Si{ cela est diiticile aux howmes, la divi-
nité neut Jémsler le croit ce l'injustice : il st donc plus simplz de cdemander
la r3ponse & la divinité,;voild sur quellss bases rationneilss (dans 1'irrationnel)
a nu se dévalopzer lz itype magiguea...

1) - Veriations sur le type masicue

La coastarte est 1'appel dirscsh
sous das formes différentes.

Fatyd

la divinité. Mails ceci psut se présenter

On a pu distingusr 3 variétés :

«» la divinstion
+ l'ordslie
. 1cduel judiciaire.,

La i rination @ la divinité va dire elle mome le droit
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Dans lg droit hébraiqus primitif, c'est la prccédure mystérieuse des Urim et
Tummim ("lumiére st perfections”). Il s'agit d'objets de nature inconnue par
lesquels le grand prétre consulitait la divinité dans des proces civils. C'était
un appel & la divinité, on croit avoir retrouvé ces objets : de petites figuri-
nes mais pou:r certains il s’agiralt d'une sorte de petite rcue de loterde. .

{Livre ler de Samuel, chap. XV, v. 23

Livre des nombres , ch. 27, V. 21

tivre des Proverbes, ch. 18 ("le =zort met fin au procés et décide entre
les puissants” (écho de la technigque antérieure).

Dans le droit romain archalque, nous avons un autre exemple de cette pro-
cédurs; parmi les actions de la loi : le sacramentum in rem (H. LevyBruhl
recherche sur les actlons de la lol 1560).

Il y a une sorte de combat fictif, chacun des litigants demande & 1'autre
"mourquoi as-tu agi einsi ete...?”

Réponse : j'al accompli mon drolt en imposant la basuette™ {la vindicta),
chacun donnant cette réponss, il y a impasse : le drolt romain recoure &lors

»

3 la divination : chacun des 2 litigants se place sous 1l'oell des divipités.

Pour savolr guel est celui dont le serment est valable, il vy & renvol & une
décision religieuse. Ainsl la digtinctiondu jus st du judicium surait corres-
pondu & —eftte distinction du formalisme laic et religieux, mais & 1'origine il n'y
avalt pas examen des falts, c'ételt 1la divinité quil é&tait chargée de donner

la réponse.

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

2e variété : l'ordalie : c'est une épreuve donton se servadbns les sys-~
témes juridigues primitifs. La croyence est gue les causes das phénoménes sont
des forces surnaturelles, la causallté, pour 1l'esprit prélogique est surna-
turelle.

Ce sont les forces divines qui produisent les phénoménes, il est des situa-
tions de risque ol 1'homme tantdt écheppe tantdt succombe au danger : s'il
échappe au danger. la mentalité arthalque pensera que la divinité 1lui est
favorable (et inversement...) d'ol l'idés de 1'ordalie : on mettra 1'individu dans
uns situation de risque pour volr s'il a la faveur des puissances surnaturelles.
L'ordalis est une provocation au miracle : on provogue la divinité au miracle
pour sauver un innocent, c'est une preuve par le miracle. Concrétement 11 y a
de nombrgux types d'ordalles : par le poison (le brauvage est toxigue sans
gtre mortesl) le fer rouge (on fait lécher un fer rouge par 1'accusé...)

L'ordalie de 1’eau froide : si l'accusé flotte, 11 est coupabla, s'il coule
c'est qu'il est i-nucant (la trdduction icl n'est pas évidente : c'est 1l'inter-
position d'un symbolisme qui permet de comprendre la conclusion : l'eau a-cepte
l'innocert...).

Le trés anclen droit romain 2 t 11 connu 1'ordalis ? C'est matiére & dis-
cussion entre romeriites... quol qu'il en soit, on re trouve pas 1'nrdalie & Rome.
Sn la truuve par contre dans l'ancien testanent (la femme accusée d'adultéere
doit btoirzs las eaux améres : livre des nombres ch. 5, V.11).

' % 1'ordalla.
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L'crdalle ss trouve également dens de nemoraux sysiémes juridiques de 1'Afrique
nofre et dans les droits orlenteux (chez lesbedouins, 1'orcalie du fer rougel.

La peine par lenssard estune variants : c'ost un mésanisme du droit pénel
qu'on trouve dare de nombreux droits archalgues {et au Moysn Aze-.

Cotte peine interviant sprés ccncdamnation, c’est un dernier délai donné & la
dtvinité, on va jatar le condamné & mort & 1l'eau et s'il en réchappe, =0 ne le
per“rs pas; 11 en allait d= mEéme si le bourresu n'arrivait pas & tranchar du
prumisr coup la téte du concanng.

Le juge do l'crdalie nous epparait bisn comme un inturmédiairs entre les
hcmmes et 1o Jivindité.,

3 - L_e__duel___jidiciaire :

Ce r'gst pes le jugs mails 1z sort d'un combat cui va trancher, le vaingusur orou-
ver: son inrocerce (s'il 8tait 1'accusé) ou la culoabllité de l'advsrsaire (s'il étaix
1'sccusatur).

Lertains vy ont vu une régularisation et méms un début d’humanisztion de la
Juctice privés : au lleu do laisszr se déchelnmer ces gusrres enire famllle, on
lzlsse combatire 2 marbrefdas cette famille.

Le duel judiciaire pesut &tre compris commz une variété de l'oidalie. Ssulsment
dans le duel judiclaire, les 2 pertiss sont aciiwes , tandls que l'ordalis est
Lne épra2uve & lacuclle seule 1'accus? est soumis.

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

Il y sura une bat=ille devent 1z juge, qui n'a qu'un réle de témoin. Il y avalt
ag’'alllours une possinilit® da représentation par un champion : on voyait ainsi
g2 Ju-xtapeoser une technigue juridigque élaborée avec une technigus archalgue...

Quelqgues réflexions sur es type magigue :

- en ce qul concerrz las dsstinges de ce type magique,
- en c2 g2l concerne 1'interprétation sociologique du phéncméne

1)- Lss destinées du tvns magigua dans 1ss soclétés modernas

.. Le rrocessus ‘de répulsion: .«

-

is. est perceptible dans notre

M. yan Ara, Dés 13 IXe siécle, 1'évéque Agobard s eleV1 cocntre les ordelies et le
Cusl j d¢c¢alre.

En 1258 Seint Louls d&fsndit 1'zppel de faux jugements et interdit le duel
Jucicicire s2ns le domaine reyal.

Mais 1'crdalie et le dusl judiclairs se retrouvent encore au XIVe siicie.

Tout cels & t il disparu ?

Il y a Ja divinatic qu'or psut .P2Ylmaliserr : le tirege au sort n'e pas
d%sn&?u. Il_quste au 22 degré sous 13 formg du tirsge au sort cio juge (Plelun dé-
cicre dens "Les lois” qu'il n'y & pas de rmeilleur moyen .-
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Dens les procés les plus graves, nous tirons au sort les juges, bien sir
nous pouvons ratior aliser cette pratiqus.

Mais nous tirons mBme au sort pour juger (certes eu compte goutte !...)

On trouve dans 1= folklore des figures de juges tirant leur décision 3 1la
courtz paille (Maitre Houlyer, persconnage de réalité gqui a sa place dans las con-
tes de La Fontaine, procédalt ainsi & Meslz en Bas Foitou).

L*art. 8934 du code civil prévolt la tirege au sort, biensr, 13 encore nous
ratinmalisons : c'est le procédé qui donnera lisu au moins grand nombre de
contestations, le procédé qui sera le mieux accepté. Mais on psut se demander
sl la ratlonalisation n'intervient pas eprés coup.

S'en tenir 3 la seule explication rationnelle n'est ce pas faire abstraction -
de l'histoire ?

(Le serment décisoire (1357, ler et 1358 c.civil) est peut étre une trace
de 1'ordalles. A défaut de toute sutre preuve, il reste cette dernlére rassource :
je provogue 1l'adversaire & jurer et le pnlace par 13 dans une situation de risgue.
Le serment décisolre est au fond une ordalie.

2 - L'interprétation sociologique du phénoméne :

Sociologues et ethnologies se sont divisées sur cette interprétation. Nous
avons retenu l'interprétation couramment admise de la croyance dans l'efficacité
de la magie : 1l y aurait des mécanismes magiques destinés a provoquer 1l'inter-
vention de la divinité.

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

Cependant des interprétations différentas ont été proposéas :

L*interprétation ludigue, et 1'interprétation raticn..aliste qui par un
renversement dianétral de la position qul avait été celle de Levy Bruhl tend &
réintroduirs la mentalitérationelle

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

Le jeu peut se définir comme une action libre, fictive, située hors de la
vie courants, mzsis qui est capable d'asbsorber totalement ls joueur : elle est
dénuée de tout intéret matériel. Eile se déroule avec un ordre et selon des
regles déterminées. Le hasard y joue toujours un rdls, méme dans le, jeu
d'adresss.

Si nous rstenons cette interprétation, l'intervention cherchée est cellse
du hasard (non de la divinité) avec une idée d'amusement : “ne ' voyons dans
le type magique de procés qu'un jeu de haserd. L'administration de la justice .
aur~it ainsi commenc2® par 2tre une sort: de jeu.(mdme s'il apparait comma un
jed d'adresse...)

dans

Ainsi la mythclogie scendipave las ase sont représentés comme Jouant le

sort des humains aux cés. .divinité oy hasard, cela n'sst pas tr2s &lolgné...
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On a svoqué des témolgnages d'ordre étymologiaie.

En grec & ‘1 n vient d‘une racine (AvXE ¥ ) ou 11 y a 1'idés de jster les dés,
les lots an franqa s disipgne aussi les geins da loteris...

Pour 1s divination, 1l'interprétation ludique convient parfaitemsnt: moins
pour la duel judiclaire.

Meis 11 y 3 22ns s s%rie etknclogique des dusls judicialires qui se présentent
comnz dss jeux sporiifs : alnil dens certzains systémes archsaIques., 11 y & un procédé
da riglsment ces procés de bornaze qul évogue to:t & fait le jeu sportif : om fera
comnacaltre les 2 litigants et c'est celui gqui jette la hache leplus loin sur le
terrzin litlgleux qu. l'smportara dans le procés en revidencetlo. Ca jet de hache
63t attestédans les sources germanlques du Moyzn Age.

Co scnt les ordalies qui résistent le plus & 1'interprétation ludique du
Huizinga. '

C'est psut étre alors qu'zlle tombera sous l'interprétation ratio™ aliste, cetts
interprétation est sn accord avec un retournament d2 terdances flucien Levy Brubl 1ui
mime avalt évolug ay sujet de la mentalitd priritive, aprés avoliec ey une position
catfgorigue dens la "mentalité primitive” tucicn Levy Bruhl avalt dans ses cavnets
admis unz position plus nuancés : c'est undosage  egntrz iz raticnriel et 1'irrationnsl
gul earalt distinoué 1lcos 2 mantalités.

Certains ethnologuas vont plus lein aujourd*hul : la mentalité primitive est
nécessalrement pratiquae, utilitaire, donc reticnneli=.

Cemrant le progrés aura’t-11 &t3 possible si la mentalité avaltc £té uniquement
irratiomnelle?

Alnsl ca jugement prétendu megique serait a base de ratlon alits.
Le theése a Et€ développée par GLUCKMAN

Par 1'étude 2& procédés judiclalrss des Barotses du Nord, Gluckman ecst
errivé & la conviciion gue cetts procédure est retionnelle en ce sens que le
coitérz evgual €3 révécs le juge est celui de 1'homme raisonnabie : on sait guelle
inportancs & la ralsofMabilité dens ls droit arglo-saxon.

Ereavons de volr comment lae ethnologues de cstta tandance accommadent les
phénoménes & 1‘interprétation raticnnelle :

- pour 1a divinetion, on peut fairs cette remarcue que c'sst une vérité d'évi-
dence qu= les héritiers par exempis accept=nt plus facilement 1z juzamant par le
scrt que le jugement humain. La ration slité se retrouve dans une sorte de cons-
tatslion d'expérience (seulement n'est R2s nous qui. rationgliscpsaprés coup,
qul chercnons & donner une explication satisfalsantg....)

La durl judi~ieire : icl les ethnologues ¢z la tendance considérée fent valeir
que lez primizifs ont ol faire tra3s ot cette cbesrvetion qua czlui des combatiants
aul =6 senpt coupabls est psychologicuemsnt dans un Eist de moindrs combativitd. Il se
sen: valnc: d'ssanca. Cette explicaiion saemble sicore intarvenics un psu apras ooiD,
outre Que pour acmetire cette T°31‘t° psychologique (1e coupﬁﬂli peut vaincre) i1 faut
el matirs i3 religiosité de sorte gu’on n'élimine pas la mentalité magique.....
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11 serait plus plausible de dire que dans une société guerriérc le sort des
armes fait partie des hasards du combat.....

L'ordalie (J. Poirier, Melanges H. lavy Brulh, p.492, l'originalité des droits
coutomiers de 1'apfrique Noire

Se référant 3 la psycho somaticus M.FOIRIER penss que 1'innccent est mieux ar-
mé qu'un coupable pour affronter 1'ordalie : les sages, les prétres, les chefs
de sociétés primitives syrsient fait cette observation psycho somatique feinc{ pour
1'épreuve du poignard brulant sur la langue, 1'idée des sthnolocgue® est que les
glandes salivaires da 1'innocent donnent & plein et vont ainsi neutraliser 1'action
du feu....)

L'explication va trés loin, et laisse parfolt 1l'esprit du lecteur indécis

L'épreuve serait aménagés de fagon & sauver 1'accusé. L'épreuve per l'eau (cf.
supra) a donné lieu & cette explication : 1l'épreuve semble agencée pour donner & csux
qui y sont soumis des chances statistiquaes de d'en tirer. C'est le truguage in
abstracto de )'épreuve, mais le truquage "in concreto” se rencontre a2ussi @ si le
présage n’'était pas celui que 1l'on espéreit, on répétait 1'opération.....

Catte liberté parait etre utilisée par le droit pénal dans le sens de 1'indul-
gence, Je la non applicetion de lapeine : cet aspect de l’ordalie a retenu 1'atten-
tion de Michelet dans "Las origines du droilt frangeis” (on y trouve pas mal d'in-
formations des sociologies juridicues). L'’ordalie, selon 1'auteur, était employée
pour sauver les faibles; dans la preuve judiciaire, 1'important n'sst pas que 1le
juge soilt convaincu mais que la société, l'opinion le soit. Sur ls point précis de
1'ordalia, M. Levy Brutlh observe gque celui gui est soumis & 1l'ordalie est en général
un ingividu condamné par l'opinion publique. Ce qui expligue que l'ordalie consiste

a laigser une chanca, celle d’une grace, M. Levy Brulh rapprochs ainsi e droit de
gracede 1l'ordalie....

C - LE JUGEMENT CHARISMATIQUE

Le type charlsmatique peut &tre distingué du type mapiqus par la leicisation.

\Voyons d'abord 1la noticn,/éals la place dans la série sociolcgique (2). et enfin
ias différents charismes du juge (paragraphe 3}.

I - La notion de jugement cherismatique

La graca ast présente dans les causalités st les effets : dans ce type
le juge est essentisllement un ifnspiré : en méme temps il répand la grace sur les
Justiciables ; pourquol parler de jugement charismatique ?

que

M. WEDPER (1864-182C) a mis en honneur le type charismatiqua... (précisons les
types idéaux na sz treouvent pas dans la réalité a3 1l'état pur). M. WEBER a ainsi
construit un type idésl du croit irrationnel:; c'est la justice rendues par l= tyran ou
#r lg cadl ¢ C2 coi ne se référe pas & dos nocrmas mais iuga suivant scn propre
sentiment de la justice, svivant un sentiment intulitif, suivant sa sensibilité.

Le charisme est 15 oualité extraordineire d'une personne qui, en vertu
de ses attributs, ou surnaturels, ou aivins o surhumains est prise pour chef.

Le jJigz charismatique va ainsl cz caractérissr par unz nersonnalité ex-

traosdinaire, 1l est un "inspiré”, un prephéte juridique, tels ies druides cans la
™
Caule.
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l.a catégorie Webtarienne, 3 ce stade, semblarait réunir aussi bilen le

Jura mazique gua le juge c-arisratique. Mais M. WEBER parait admzuttrz qu'il

st opé1é un mouvemant de laicischicn, de sfcularisation dans 1ls diveloppe-
nun& cec gysteémes juriciques : les "discurs de droit”, sonta mi chemin entre
le mzza at le juriste moderne. Volla ol s'incérs le type charismatiqus : 11 est
intermédiaire entre le type magzique et le type rationnel : ca sont des notehllités
judlcicires, les "honometiores” du croit; ils se détachent du tyns shcerdotal
perce qu'ils ne font ples eppel & la divinité, mals ilsopérsnt sulvant la justice
du cas. eI égquite,

Aprés le ‘uge-greffier, ls "juze mémoire” dont nous avons parlé a propos
¢ juee logique, sprés lz juge-pritre, magicier: le juge charismatigue est le juge
*grard seizneur”, 11 est patient,habitué & persuader, sensible, indulgant, d'un
tempéra ment 6gal, il est plus un arbitre qu'un véritable juge. C'est le ministre
du culte ou le notaire.....

Ncs justices seigreuriales st nos justices de paix au XIXe sfécle ont pu
réponc-s & c- tyoe {suriout les juzes de paix suppléants...) et peut étre encore
ias Juzes consulaires.

Mails aprés 1l'homme, comment analyser le type de juzement corrsespondant a
ca typs de jugc ?

Le jugement charismatique est un jugement c'espéce , et un jugement d'in-
tultion.

C'est un jugement d'ecpéce : 11 ne prétend nas & la générslité’, 11 cher-
che unz soiu~ion individeslle: 11 est essentizllemsnt casvistioucs , affrancti des
ragie=, et ne cherche pas & tirer & conséguence, & faire juriaprudencs. c'est ls
Jugement d'équité.

C'est aussi un jugzment d’irntuition : il peut sembler rationnel mais 11 est
intuitif, sensible, affectif, 1ls Jugement est ici le praduit de représentations a
tonalité affzctive. Il est vral qu'd cet endroit on peut faire une objection :
ast-cs co qul parceit intulti€ est réellementi intuitif ? Le sentimant n'est i1 peas
un raizonsenasnt incorsciznt ? Ny &1t 1l pase, © dipusé dandlapsyché du juge, un
Jugemznt encastral cristallisé dans une sorte d'instinct juridique ?

2 - Place du phdnomér2 d=ans 13 séria sociolezioue :

Le jugement charistatigue parait ccaxister dens le svstéme juridique,
avec les 2 autres typos @ nous 3llons donc reneorntrar le jugement charismatigue
danz lezs csociétés archalques comme dens les soci&tés moderazs.

Les forces surnaturelles au-lisu d'agir directzmaent sur les plaideurs,

pocurquei a'egiraieni-eglles p3s sur 1z juge ? Le juzemant des disux va ainsi s'in-
cernsr dans l'esprit du jugs.

Dans la serie socioiczigu:, nous trouvons de lacegie jucicisire, gui au

lieu de se menifester dans les parcies, dans 1'esprit des cartias se manifectera
gei3 l'esprit du jurea.

Ain3i nous trcuvons des phénoménes le se tradulsent par des influences
maeiguas dana 12 lizu ol 1'on juge. ! S A B

.. Toeet PURE DA ER S 'l..”?.~
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RNET « T i . s LYTIC 1'arbre intervient dens beau-
coup de systemns Juriciques primitifs, le juge se met sous un arbrs parce que
1'arbre est le canel de transmission d'un flux surnaturel. Il est unm canal de
magie. (cf. en droit chinois primitif): dans 1'Ancien tzc*-mant, la justice est
rendue sous un chéne : livre d'Isa¥ ch. 6 I V.3. et Salomon fit recouvrir le
temple ol 1a Justice devait 2ire rendue de poutres de chéns et ds cédre.

Le détachement va se faire, & une certaine époque, avec le juge maglqus.

Dans les systémes juridiques, nouz allens voir coexister 1'équité st le
droit strict.

Ainsi dans un texte phli& ces dérniéres années, le préfst d'Egynte est
gualifié de sauveur, 1l est fait appel a sa philantropie. 1le préfet d’'Zgypte
réunit en sa personne 2 ministéres :

- foncticnnaire impérial, il est =n méme tamps le successeur des Pha-

raons, & ce titre, il réunit ce double ministére d'étre un Jjuge loglque et cha-
rismatique.

Dans notre droit, nous allons constater la méme cohabitation. L'ssprit
de 1égalité se présentait comme tout la contraire du type charismatique : la
révolution evait oulu réagir contrs 1'équité des parlements.

Et pourtant cette &limination n*apas été aussi compléte gu’on 1l'a dit.
Ily ades points d'émergzence de 1'éguité dens le code civil (art. 565, art.113s,
art.1244 al 2)0le délai de grace}. Le juge de paix (jusqu'en 1358): avait &té
congu comme un jupe d'équité et non pas comme un juge de droit strict. Contre
les santences du juge de palx., le pourvol en cassation pour violation de 1a 1nl
n'étalt pas possible, particularité gui a duré jusqu'd la loi du 22 décembrs 1915.

Catte regle s'expliquait par le fait qu'on wvoulalt que le juge de palx
solt un juge charismatique, un juge d'équité.

Pourtant la cour de cassation accu=illait sous le nom de pourvol pour
excds de pouvoir, ce qui était sn réelité des violaticns dz la lols c'est dire
que finalsment la cour de cassation aveit réussi 3 s'emparer du contrdls das
juges de peix et & faire réintégrar aux jugements charismatigues le bercail

de la logigues dogmatique.

En 1515, le législateur a admis franchement cztte possibilité. En
1958, on constats un nouveau progrés dans le sens de 1'impérialisme logicien :
le juge de paix devient un tribunal d'inztance; l'unité logiqus s’ast ainsi
rétablie... C'est una confirmaticn de la loi 42 M. WEBER : 1'évolution du droit
se fait dans un sens de plus =2n plus rationalisant et dogmatique.

Néanmoins nous n'sn avons pas terminé avec la coexistence : la type
charismatique & pris des revanches dans d'autres secteurs : l'arbitragez. Les
arbitres peuvent statuer gn Equité; le2s parties psuvent en effst dopner oux
arbitres le pouvoir de statuer comme amiables compositeurs {art. 1018 c.p.c.}

(I1y a2 types d'arbitrages:1'erbitrege des grandes organisations et
1'arbitrage du notable du voisin, du maire...)
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Uns €volution récents est importante, 1ls décret du 9 septembre 1271 sur la
pructdure, dans son articls 12 permet aux pertizs & un procés de donner pouvolr
d'artitsa au. juges d'7izi. Du mBme coup on a parmis sux partisesde lsur conférer
les pouvolirs d'aniables conpositeurs.

Le jurvy d'sssises uest un jugs ouvertement charismatique. I1 ne faut pas
ga leisser *roinper par la réductionau syllegisme judiciaire : la loi, le falt
doang per le jury. le j.zement; c2l3 murait &té vral si le jury devait constater
lg falt uniquement avec son intzlligenca.

Mais la cusstlon posé au jury n'est pas "un tel a t i1 tuB Y ew X ? "mais
fun tcl est-11 coupable d'avolr conné la mort 4 Y ou X " on pose toujours les
questions =n termas da sulpabilitc. Tous les criminelistes admattent cue dans csttie
n:ticn da ch_pabi‘ltc entre un €l12nent qui n'sst pas un élément rativnrel, d'ol
les verdicts "eherrancs” dans les crimas passionnsls... ..

Au oeld der institutions, on pourrait relever bien d'autrss témoigiages :
réciation des dommuge in.irETS : nous nlavong pas de tarifs... logiquamant lss
dos

1'20p
0.1,
Tout lemcnde reconaalt gque las juges ont tendarce & tenir compie du plus
ou moins grarnd degré de faute du resronsaale {0 11 y avait ainziun comalne, dés
le X{Xe siecle, ol les juges aveient tandonces & atténuer las D I : la cemrunication
diineandie : (&35 dens l'ancien druit, l'adags "nac afflicta dancea avfliction”’,
airzge qul ravenait frécuemrent chez les =suteurs du XVIII et du XI¥e siécles. Celul
chiz l2que? 1'incandis e pric develt réparcr toutes les conséqgisancss de “a faute.
Pour modérer lee D.I. or disait gu’il avait suffisemment de peins et qu’il ne fal-
lait pas 1'sugmanter

De mBme le juge correctionncl prononce la peine cui vi parait borne su
€zard au c3s ol & 1= perscnns (& 1'sucience méme 11 n'a pas été gusstion de logi-
qua... £l y a eu un jugement purement chacismatique...)

3 - Les difidrents charismass du Juge

~1) Lintimeg conviction est un jugement charismotigue, le plus souvent cz mécanis-

me charismsciqus écliapp: & 1'atlentisn des sociologuas, tel est lz cas des jugements
de moralité parsonnalle.

L.'appal & des t2moins de moralité sst pour le droit dogmatique, irrastionnel :
g inporie nuz 13 prévanuy soit déclaré hochnets homme par def personnes qui clsent
bien 1ls conraitrs ...

Alnsi 2 Rome observe-t-an 1a praticue des laudatcres, des témoins viennent

attestsr 1s vertu do l'accusé mals ron point que 1'accusé n's pes commis les
faits contil ast accusé.

Plus *terd, il y aura la pratigue dos asdvneati @ 1ls sont "punelss” au proces
pour &sssistus 1'accusé. Au haut Moyca Age, nous trouvens 12 pratioie dgs cojucsintes.
Nous voyons ainei corrment des méconlsmes da prevve. Ge. sysiémes arclialqués
vieanant treverser notre soviété rationnelle, avec lT'article 444 C.P.P. : "les
téxins dluosent ensuite s=3sarément, soit sur Las felts reprocies ay prévenu,
s01* 3ur sa perzonnalitsé et sur s3 moralité.

€n ciUr ncus raticmnalisons cala @ 11 v a das exigsncos d¥ndividualisationde
aiz c'est faire abstrection de 1'histoirs que da 1'expliguer seulsment
&z retionnells.
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Dans un texte d'Aulu-celles 1'autsut racontz un cas de consclence qu'il éprouva
egn tant gusz juge civil : un créancier demandait le remboursemert d'un prét qu'il
alléguait. L'smprunteur prétendu qul nialt sa dette était un homme déconsidéreé.
Ceux de ses amis juristes qu'il consulta lui répondirent gu'en droit le deman-
deur devait &tre débouté. Les amis philosophes préconisdrent la sclution con-
traire (ils invoguérent un plaidoyer de Caton en faveur du vir melior].

En falt Aulu~ gelle considéra que les choses étaient peu claires et refusa
de statuer.

L'hésitation atteste 1l'existancs d'un systéme d'intime conviction qui avalt
dd fonctionner méme en droit civil avant 1g ratic npalisetion.

Gans notre droit civil, relevons l'article 1348 al.1 : la preuve das dépdts
nécessaires &tant difficile: la preuve testimcnialeest admissible "suivant
la gualité des personnes”.

Dans 1'action en recherche de paternité naturelle, 11 y a deux temps bien
que dans la pratique et quelquefois dans le théorie on ne les distingue pas
suffisamment : la preuve du ces d'ouverture et 1'intime conviction du juge.

Dans l'institution du serment supplétoirs (1367).serment o féré d'offlce par
le juge pour compléter sa conviction (S. 1929, I, p.45), il y a encore un méca-
nisme de conflance, un charisme.

2) - Second charismg possible, celul de la chariteé :

Dans les sociétés archalgues c'sst un ressort du systéms social gue le
charisme dg la charité. Il y a un rdle plus important de la pgratuité dss gestes.
Il y aune confiance faite au chef 2t, en retour, lies sujets comptent gue le
chef sera généreux, ce gui est plus que la stricte justice. Vuilad ce qu'on
attend du chef, et du juge.

Dans l'Evangile de Maﬁhieu, la parabole du maltre de la vigne (ch.20;
"vols tu d'un mauvais oeil que je sois bon”) nous m=t en préssnce d'une jus-
tice supérieure par la giéndérosité, d'une surabondance de gréce, gul reléve de la
justicas charismatique. Il faut y voir comme un= attestation de 1l'exis:ience
accaptée & uns certaine époque du juzement charismatique,; le phénoménes Magnaud
{Geny dans sa méthode d'interprétstion... consacre guslguas passagss au
"phénoméne Megnaud) releve de ce type de charisme.

Ce Paul Magnaud sst né 3 Bargerac =n 1850 et fut fonctionnaire des
Finances. Il entra dans la magistratwe en 1881, et fut Président du Tribunal
de Chateau-Thierry et c'est en tant que tel qu'il acqult sa célebrite : ce
fut . pendant guelques années le bon juge de Chateau Thierry, 11 serait
resté un président de tribunal comme 11 y en a blen d'autres, s'il n'avait rendu
en 1898 un jugement relatif & la fille {Menard, accusée d'avoir volé un pain
chez un boulanger : il relaxa’ ., cela attira 1l'attention ds la presse st des
juristes. I1 a publié 2 volumes de ses jugaments {1800) 'et”les nouvaaux juge-
ments du Présidsnt Magnaud (1304)" baaucoup de ses jugements sont des juge-
ments cherlismatiques. (i1 y aurait dans une recherche sur le phénomzne, 4
étudier le role des assesseurs et celui de la Cour d’appel d'Amiens : un cer-
tain nombre de ses jugem=nts furent réformis).

Retencns queldues uns de cas jugements charismatiquss : 7 novembre 1900
relatif a up accident du travail, la ici de 1898 a'est pas zncere appliquable |
dogratiquamant, 1'ecticn en répsration devait &tre rejetée. Ma.gré cela, le ju-
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geman%, an invociant 1'art. 1135, qul mertichnne 1'éguicd, admat cette action ("at-
tendy que le Mot o'équiti se rencontre si raremsnt, dans le cod:s... gu'il est wu
davil- du juga ds r.z pes le laissar échappzr quand par hasard il zn ast falt
mantion. . c.]

L'affaire Manard : (4 mars 18398}, la fille-mére Ménard avait pris un pain
dens la boutique d'un boulanger alurs qu'ells éteit dans la misé&rs. Le présidsnt
rilaxe la fille-méra Ménard avec lcs attendus sulvants

"Attendu qu'au moment ol la prévenue a pris um paln chez le boulanger P...
eliy n'esalt pas d'argent, et gus les renrész gu'elle avait regues étaient épulsées
de-uis 35 haures: que nl =lle ni sas mére n'avzlent mangéd pendant ce leps de tamps...
gu'il est ragrettable que dans uns soclété blsn organisész, un membre de cette so-
ciéts, surtout une mérs de famille puisse manguar de pain autrement gue par sa fauts,
qua lorcau'une pareiile situation se présente..... le juge psut et doit interpré-
ter huncinament les i-flexibles prascriptions de la loi”.

C.A. Anlsens 5.189% II.p.1 note Foux,
D.1859 II.p.322, note Josserand
(notes apnrobatives mals non pour des raisons cherismatiques).

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

3) - Dertiisr typz de charisme : celuil de la traisaction. Le code clvil (art.2044)
a 2nvisazé la transaction comrmg uns conventlion, moiscon peut concevolr d2s jupemeanis
traiactionnels. A ce stade le jugesment apparait caomme ayant pour finalité de ré-
tablir la paix. %u biem de la reix chaque partie devra felrz una ceonczssion sans
gua 1'on ailt égard & le valaur juridiques des prétentions.

C'set ebsurde en droi+ : plutdt que de chercher la vérité objective, le

Juze accapts de se tromper partisllement, mais sociulo:iquemoent cetts intsrpré-
tation est superficialle. Ce jugsment par partsge deo 1'objer en litigs. Cette équi-
. salomonnlenne 58 retrouve un peu Dartﬂut .
Cie e s

e e - ‘ . S

Ainsl au Moyen Age 1e Judiciuvm rusticorum construit & partir des Institutes
(llvrs 2, che 15, fragment 4 "in pertem admittitur”); dens le doute 1: juge peut
partezar pes moitié 1'chjet dJu litlge. Notre droit positi+ lui méme a d se résoudrs
a un partags : l'atordegs douteux an droit meritime (loi 7 juillet 19587, art.4).
Juricrrucdance sur les collisicns da véhicules dont la cause rocte inconnue, et on
connelt la tendance des juges au partege des responsatilités (CDﬁ_EqUEHCE : les
damandas de deoomages intéréTs sont cystémat*qvement majories, prree qu'on salt que
les mazistrots en rzbhzatiront). On voit & 18rridre plan cette recharche d'un par-
tage : 1l n'y a pas une vérité absolius, d'ur seul cded

IT - LA GECISION JUNICIATRE

La graviteé r'o:iolt:;giqur-.a dz la décicion judicizire nous est apparuz & travers
,l!anut se das sil%iérsnis types de jugements. :

L'crdrs juridizuz n'sst
peit écre censtitué par des o
Judiciaire ne tirs pas & cons

3 cenetitugé uniguement par des régles de droit, il
isions judicieires, lcrs méme que 1o décision
guencs.
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-
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En tout cas des problémes sociologiques se posent aux 2 bouts da la
chalne : des problimas de formaticn (A), et d'effectivité (B), de cause
at d'effet {comme pour la loi).

A - LA FORMATION DE LA DECISION

Le décision judiciaire se prend dans un certain lieu, dans tous les cas,
il semblis que le lieu solt un systéme clos, gus le juge esszie de se retirer
du monde. Mels 11 y a des influences extérigures. Le sera un conseil demandsd
per le juge., la lesturede journaux, l'impression qu'’il a de 1'opinion publiqus :
on parlera alors de juge sociologique, juge réel, opposé au juge epperent.

Il y a ainsi le processus interne de la décision judiciesirs (2) at les

actions extérieures (3). Mais replagons auparavantla décision judiciairs
dans la théorie des décisions.

1) - Place d= 1a décision judiciairz dans la théori=z générals das déci-
sions :

Dans la sociologie générale sa dévsloppe une théorie des décisions.
Cet intérst a €té suscité par des besoins pratiques, opérationnels. Mais a
partir de ce besoin pratiqus des théories se sont construitss.

Les décisions stratégigques ont suscité beaucoup de rechzerchas: de la
décision militaire, on est passé & la décision économigue, mais l:s déclsions
ayant une portés juridiqusz, sont restées un pau & l'écart @ il y a2 cependant
cdes théories dz ls décision administrstive. L'’hypothése qul domins ces re-
charches est celle d'une rationalité ds la décision, voild dans quelles direc-

tions se sont engagtes ces recherches.
Quelles sont les théories explicatives que l'on présents ?

I1 v a plusieurs typss : 1la décision administrative, législative, judi-
ciaslre et i1 faudra voir si le passage & la décision judiciairs est faclle.

La premiére explication est 1'explication marxiste : c¢'’est la maximation
dy profit qui explique la décision.

Dz méme on a parlé d'une théorie des organisations : lss organismes ad-
ministratifs ontune sorte d'autonomie psycho-sociclogiques, 1'orgznisation
est un Gtre vivant, par une sorts d'appel biologique, l'organisation admi-
nistrative secréterait sacdécision. I1 y a des explications psychologiques
qui mettent en avantl'individu. Il faudra chercher 1'homme.

I1 v a des th3ories qui combinunt plusisurs éléments : ainsi la théorie
marxc-wzber lenne ("sociologie de le décision” de Mr.JJAMOUS : Mr. Jamous
a pris pour exampla la réforme des études médicales et des structures hospi-
taliéres : i1 y avait une combinalson de la situation historiqus «voild pour
Marx) &t d'un médiateur (lz docteur Debré-).

Enfin il y a une explication idéaliste: I%S idées ont unes vis autonome.
Le plan projet, sch2ma, va agir sur les homme&" 4 partir d'un certain moment
n'en sont plus maitres.



- 44 -

Dars un + e de Mr. Lucien SFREZ ("critigue de la décizlon”) il y & une
nouvalls théo. le ececz complexe qul falt aprel 3 lo sociologle et & 1a psycho-
lcoie (1 éorie du surncdel. Mr. 3FEZ insiste plutft sur les acpscts i-raticnnels
elcrs cue dans la incorie classiqua, lz céclsion eet rationmslls. lincaire,

11 y a dens la décision judi-iaire up perticularisme, las agents de la déciszion
sont 24¢Tinia .¢'zvance, los fermes, la procédure sontégalement defl.des la décisisg,
judictaire s'arti~ile sur cne poocédure. I y @ un rituel du déliber€é. Nous
t'uguunr un Tormalisma qui n'a pes son éculvelent dans les euties décisions : 11
y ¢ des réglas do majorité ou dﬂmnanlmlte ces Tégles pour vidsr ls parcags
des volx stc....

2 - (@ procecnus interns de 12 décision judicialire :

Les phéncmines de formation ne sont pas les méme:s suivant que le juge est
uninu= ou que ''cn a affeire & un cellégs de juges. Laes études des sociologues de
scclologis judiclaire ent porié de préférence sur les jugemsznts collégiadX .,

Il y @ & cela plusieurs motifs : les auteurs ont é&té dss angla anfricains qui
rencontreient 1a piratligue des opinionz dissidentes, ce g1 est un aliment pour
una racherche de psycho sociolegie judiciaire (citons ls nom de Schubert,
soclolozue américaln de 1a décisfon iudiziaire ("la formaticn de 1a déclsion
Judlciaire" 1963).

Avtre metlf : svr oun tribunal collégial,le charcheur peut falrs spplication
de tiréories counnuesen neycho snciologie générele, sur lz2s petlte groupss restreints
et sur lec phénomines du cynamizue gul se déroulszsnt & 1'intérieur de tel groune.
(11 v a des piinoménes dic.ito. wtd, Jd influ=nce qui se produisent 3 1'intériour
d'un patit grevpa : ncus pouvons postular gue de tels phénumdnes s'obLserveront
dans un triburel collégiall.

Mals y 2 t 11 quelque chcse 3 chercher chez un jugg unigus ? La rechsrche
est pius divflclie mais a nriori nous pouvons admet%re qu'il y 2 das phéncménes
psycht.2zijues : les théoriciens ce 1l'arpumentation (Eel Mr. FEIELNAN @ fraité
de 1'argumentaticn) consacrent dev développements & la di2libération z'ec coi méma.

Un arrat de la ch. crim. du 8 juillet 1971, (JCP,II, 1971, 16.876, Pirert)
est trés curisux & ce point de vue : c'étalt un juse uniouz qul avait porté
sur son jusgement la mention "eprés en avolr délibsré cosfuorrdasint & la loiw
11 cnur 8 rapouscsd ls pourvol @ selcni 1a Ch.Crim. "le verbs "géiibérer”
s'entend de 1'ectlon concistzant & prgcédar & un examan conscient et réfléchi en
sc?! m&ns aussl bien gu’avec d! autres.

On psut penser qu'il vaut mfeux d'un point de vue scientifious partir du juge
uricus. On retr-ouvera dans lz décisica culléglale, avec un multiplicatsur, lss
phanomenes cossrvés chaz un jugs unigue.

Qu’est ce sul détermine le juges & statuer dars  tel sene nlutdt qus dans tsl
eurre ? Cette formauion dz la dizision judiclicive obéit 3 des causss prcfondes
& ciié ce causes occesionnelles.

Lz culture dy juze peut B%re une de ces ceuses. C'est ainsi gu'au QUEBEZ, Mr.
Jean Louis BEAUDOLW a dirigé uns racherchp sur lzs décisions de la cour suprame
fédérele du Canadsy (1338-1955).I1 a esseyd de céceler quelle a &té 1'influsnce
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des juges d'crigine quebécoise; chez nous on ne paut songer 3 rien de
comparable puisqu'll n'y a pas de publication des opinions dissidantss.

Néanmoins Jourdan qui au début du XIXe siécle publiait une revus dissi-
dente "La thémis", =n 1824, relevait qu'il v avait eu dans 1z premier temps
consécutlf & 1804 des interprétzstions divergentes dans les cours d'apoel
suivant la formation des juges. Les cours d'appel du midi avaient jugé suwi-
vant lz2s régles du droit écrit, du droit romain.

En revanche, dansles pays de coutumz, les juges avalent mis fin & toute
citation de droit romain.

Il v 3 une autre ceuse profonds, c'est la génération ou 1’3ge du juge

{cela paut étre cécelable par l'annuaire de lamagistiature =t son anciznneté
dans la carriére).

L'hypothése pénérale, diffuse chez les sociologues est qus plus un juge est
vieux, plus il est "conssrvateur”. Mais ce conservatisme supposé est-il
gffet d'age ou de génération ? Probléme qul se poss dans bisn dss enqudtes
d'opinion : est-ce que les diversitisd'opinion sont des effsts d'age ou de
génération ? Si c'est un effet d'age seulement, on peut supposer gqu'un jour
ceux quil répondent d'une certelns manidre répondront comme lzs p2rsonnes
adgéss, lorsqu'ils auront eux mémes wisdlli. Il y a des procédés sour fairs
le départ entre ces 2 solitions :

En tout cas il vy a 13 une donnée saisissable

Une autre causa est l'aprartenance & la classe socizle. I1 y & dus types
de tribunaux ol la décision de chague jugs en particulier peut Etre le reflet
d'une appartenance de classe : dans le conseil de prud’'hommes il y a des
éléments patronaux et salariés, on peut psnser gue chaque groupe va s8
déterminsr en fonction de son appartznance de classe.

Ds méme dans lss tribunaux paritsires de baux ruraux, 11 y a 2 &éléments
ditférents : les ballleurs d'un cdHté, les fermiers ou métayers ds 1l'autre.

I On devinera le cliwage .social, demx typ:s de vote détermings par
1'appartenance socialé. Mais 1'étude reste difficile.

A cdté des causes profondes. je voudrals faire &tat de ce qu'on appells
les parvas causae, les petites causas. Il y & dans la production de tout
éveénzmz=nt des causes profondas =t des petites causes qui ne p=suvent Gtre
éliminéss : 1'admission du divorce en 1804, a tenu & une petite cause :
la situation matrimeniale du ler consul.

Dans uns décision de justice il peut ainsi y avoir de petites causes.
dans le roman de Dickens, 1'avoué déclared Mr. PICKWICK gqu'il espere gue
le juge a falt un bon repas ! parmi les petites causas, cn signalera le
manque de temps, le délibéré écouté n'sst pas nécessairement le délibéré
prolongé.

La composition du tritunal peut avoir changé par suite de 1a maladie
d'un juge. T1 est arrivé au conseil d'&iat de décliner le ccmpetance du
jume acminiztratlf uniguement percc qu'il constatait gue son rile étalt
trop chargé.
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D'unz fajcn plius générale, les problémes de compétence mériteralent 3 eux
seul: toute un- étuds :

Cens 1'zncien droft 1’In%térét pécunisire entrainait les juges & étendre la
corpétencs ae 1s juridiction.

Sous l'anmcien droit arcore, c'était 1'intérét politique gqui condulsait 1ss
Ju-es 3 retenir la compétsnce (la lulte du Farlzsment contre 1la competence des ju-
riciccicns éncléciostiques) =t puis, il v a eu un Yesoin de prestige : au XIXa siécle
la consell d'état esseyait d'stiiver le plus poassible la competence vers le droit
puclici.

Catta théorie des petites causes met en évidsnce des phénoménes d'arbitraire,
Ga2s phénoménass clopnat & d2s détzrminzstions rationnellas, ell=s met en outre en
rellef la part d'artificialisme du droit et jette un douts sur la prédiction judi-
cicirs.

Le phéncrminc ces dissfdsncas : il n'est pas irrationnel que les juges alent
des opiricns diffé.entes, a1 szin d'un tribunal nuisjue les periies slles m3mes
ont Jgs interprétations différeontes jia 1'intérizur da ce petit groups dssphénomngs
psychologiques vont se produire:l'influsnce. des personnalités fortes va s'axarcer.
Il y a des positiuns donafes d'avance, une hiérarchie : Lil président a , en regle
gixérele, une resition plus forte nu’un assesseur. Il y a la position statutaire du
ragpcctsur, une tercance des grodpas d suivras le raprorteur..... Oars un jury de Cour
d'Assise, 11 y & des meneurs de jury.

Le chose est prouvéa par catte pratigue qui consista & falre siéger des
PErsIONMES actes a axercer una influasnce da meneur.

Lz tirage au sort du jury receuvre une certeine direction du choix en faveur
de perschnaes antes & InTluencer : 1l vy z une maniére officisuse ds procéder au
tirege au sert assez probantas & cet égard.

Cas shérorenes de dissidonee et d'influence nous les scupgonnons. mals nous

n*arrivons pas & les saisir scientifiquemsnt, comme dans les pays de common law.

A 13 Cour supréme des Etats unis, les phénoménes d'unanimité entre les jugas
ont tandance & diminuer :

~ avant 1537 : 100 % ]

- 1837 : L6% , s
- 4243 : 73 % pourcentages d'unanimité
- 1972-73 : 26 %

0n not2 un decrescrndo assaz no
qu'autiefols. Dans le pecczé, il y =zve
cilistion.

tehble de 1l'unerimité. Ells est molns recharchée
1t un effort de persuacion réclprogue de con-

rour le vote & la majorité (1972-73)

« g2 8/1 13 %
. 772 15 %
B 5/3. 206 %

- 5/4 20
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Autrs constatation : les 4 jugss nommés par le Président Nixon votérent

ensemblz dans 70 % das casle méme 1ss Juges nommés par les admipistrations
démocrates votérent ensemble dens 70 % des cas égalemsnt.

A cBté de ce juge apparent, il y a un juge sociologigue, invisible et qui
juge par dezacticnsqu'il exerce sur ls Jjuge dogmatique.

3 - Les actions extérieures : le Juge sociniogious :

Il exists das groupces de pression auvtour du législateur. Lss lobbiesont été
gtudiés aux Etats Unis et en Europa.

On admet aux Etfats Unis qu'll existe une action des groupes de pression sur
la cour fédérale (parce qu'ells participe & 1'elaboration de la régle de cdroit).
Ces lobbies ne sont pas nécessairement efficaces.s...

Chez nous, existe~t-i1 des groupes de pression ?

Auprés des juridictions inférieures, des groupes de prassion lecaux seraient
concevablss, tcut ceci peut Btrs soupgonné, rien ne peut &trz démontré. Bien suUr
sl on faisalt des séries jurisprudentielles. on pourrait sssayer dz rechercher si - -
une catégoris socio professionnslie n'est pas systématiquement favorisée... Les
juridictions favorisent elles {ou ont elles favorisé) les compagniss d'assurancss,
la sécurltd sociale, tout ceci a été 4it., mals n'a pas &té prouvé.

Rstenons des actions extérisures d'un autre type :
La prassion da 1'audience : le lieu ou se rend la justice sembls un détail

insignifiert d'organisation matérislle. Néanmoins, il y a une importance considérable
de cztte donnée matérielle sur la décision judiciaira.

La dicision administrative se prend dans le silence st 1'hermétisme d'un
cahinat., lzs décisions judicizires obéissent 3 la régle de pubiicité ti'art. 6 CPC
"{les juges des tribunaux d'’instance pourront donner audience chez eux, en tenant

1ss portes auvertes)”.

Cette régle de publicité est rattachée eprés coup aux garanties données aux
plaidsurs, en réaction contre les pratiques de l'ancien cégime.

Mais 11 y a unz autre conception plus profonde : 1'idée d'un contrdle popu-
laire, d'un risque, d'une pression acceptée du peuple sur la justlice. Il y a une
police de 1'audience confiée eu juge pour empécher les manifestations d'opinicn.
I1 faut les réprimen mais sociologiquement elles sont le produit d'une donnée
profonde.

A 1'origine, le juge devait jugsr avec la pression du public : 12 public
dans 1lss systeémes archaiques, intsrvient comme un organa de médieticen pour con-
triler, voire contredire les crgan=:z officiels. On peut citer un passage d'Homére,
1a scéne du bouclier d'Achille : dans 1'Agsra est décrite une disnute entre 2
hommes, 1la foule par ses acclamations va d2terminer la décisicn.

Citons encocre un texte recusilli dans la cumpilatiqn ds Justinian (Livre I,
40, 3), une cconotitution de Comstantin adressée aux Provinciaux

"Nizus canrons A tous le pouvolr d2 louer les jugas las plus justes et
les plus vigilents par des acclamaticns pusliques afin gus nous puissions
promouvoir laur avancemsnt et nous confdrons & tous le pouvoir d'accuscr
l2s iue=s iriustes par ces cris, afin que la vigueur de notre censure lzs fasse
rentr




I1 v & 13 comme 1'établisczmant <'una chabre populaire de résonnance.

Ce systdms répond tellement & une deonnée sociologiqus, gqu'slle ressurgit
3 notr- épo-ua dans certeins pays @ clitoms poar exemnle lss tribunaux d'entreprise
de la PYA (Lrdonpancs -+ tous 1960, eb L. sur lgs tribunasux socieux).

I1 résulta des textes aue tous les présents a 1'audience sont auterisés a
présanter leur ocinion sur les Fuils. Participant a la discussion. 1ls exarcent
une passion sur la decision bich qu'ils rn'aient que voix consultstive.

I1 s'arira de conflits de discirlines, mais auyssl ds procés cilvils, familiaux
vt méme de petiis procés pénaux. Ainsl ces textes organisent une pression de 1'au-
diance, vne participation dss présents 3 13 pris= de décisioni dans 1l'exposé des
matifs, neous treuvors unza justificstion

Cett: pression saciale sera un instrurert ds cdicspasion pour les ouvriers,
allc aua uie fonction d'éducaticn. Ceite coopfration aura snfin ung vestv "peycho-
analyticua”, "~atharticu=s", gquol gu'il en soit, il s'’agit de fairs intervenir le
public, de canaliser les prsssions extérleurss.

Nous troovarions dz2s &nzlogzles dans les droits archealiquss (2t méme dans nctre
encien droit). Chacun das combattanis amdéne a l'audionce ses assisten*s et clest
g~ur un pecrant un véritable dzvolir du clan que da venir ascrirter, assister 1= plai-
deiir. Le mocele se rencoatrs surtout dans les coutumcy gernaidgquas (le systeme des
cojurentes).

Ncus en trouvans una trace dans les témoins de moraiité, dans le procés rénal.

Ils sont consacrés aujourd'hui par 1l'erticle 414 et 331 CPP (0. 6 octobre 1960)
seulamert on a perdu de wviw: 1l'explication venus du tréfonds de la sociclogle pour
nz retondr que 1'explication scientifiquz @ 11 v & un dossisr da ~ersonnaliteé, et
les térmoine de moralité intarviennzant doas une perspective scientiflcue, mals est-
ce gus lae 2 courants na sont pas en fcit réeunis 7

Sortcns de lo salle d'audience : au ¢213 de 13 selle il y o la pressizn plus
ciffuse qui peut venir du mondz extéricur. On constatera les effets. Il y a des
pays o0 on sécguestre less jurés.

Chez nous 1a lel de 1881 sur la presse (art. 38) essziz de protéger la juge
conire leprassion de 1'imprimé

Mafs 1as journaux, la radio sugedrant unmg oririon, quel est 1'2ffat de cus
mase ; nfdis sur is fermation du jugemant ? A Jo quastion 11 pourreit 8tra répondu
scisntifiguament’ on a mend des recherches pilotes aux Etats Unis :recuecil de R.J.
Sinon "the sociology of law” p.617, 1les sffats des journcu:: sur las vercicts de
Jurds potartiels”. L'icéc gérérale e cette recharchs st 1z s.ivante : on consiitue
deux jurys simulés,cn scumel & cce 2 jurys, 2 réclis Ze crimss tels gu'cn pour-/ait
les repoontrer dans un journal ;o dens 1n ces ce care 13 versiop d'un Journal & sen-
satica, Zans l'sutre czlle d'un journ:zi plus sérieux. Puis cn soumat le jury &
1'actic. de l'crganisation judiziairs...

) Cions las corziusicis gutl résultent da cotte recherche, avec 1:s réserves
qu’'imgeaz la sivolatien.
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R . .
Action des mass media avent insertion dan% ?rga?lsaﬁﬁﬁ?ciaire : 1

teurs du journal conservateur étaian@mﬁﬂglinsé trouver coupable 1'accusé

glors gqus 1las lecteurs du journal a sansa%ion le déclarent coupabls.

S5'agissant d'un repris de justice :

- 67
- 24

a9

dws jurés soumis au journal & sensation le déclarent coupable

o\o

- innocent

- 37 % des jurés lecteurs du journal conssrvateur ls déclarent coupable

-39 % - - - - - innocent

Les jurés vont réagir contrs leur premiére impression. Lorsqu'il seront
plongés dans le bain de 1a machinz judiciaire, les proparticns ssront :

~ 25 % des jurés lecteurs du Journal 3 sensation ls déclarent coupabls
- 73 % - - - - - innocent
- 22
- 78

o\

des jurés lecteurs du journal conservateur le déclerent coupable

e

- innocent

Ainsi las jurés avalent pris au sérizux ce gu'avait dit le Président;grace au bon
fonctionnement de la machine judiclalre, nous avons un bon vardict.

B - L'EFFECTIVITE DF LA DECISION JUDICIAIRE

La soclologie juridique . attachs une grande importance & 1’affectivité
ou 1l'lneffectivité du droit.

lLas notions d'effectivité st d'ineffectiviteée peuvent trouver kBur appli-
cation au jugsement, sans parler encore da la jurisprudence, multiplicateur dass
Jugemsnts. Il y a des jugements, des déclsion judiclaires gui sont affectives
d'autres ineffectives ;certes la sentence donne un ordre, mais qu'est ce qu'une
formyls ?

La formule exécutoirs va t €lle devenir véritable exécution ?

Les termes du probléme ne sont pas identiques : il y a lieu de distinguer
2 sortes d'insffectivité. L'une accidentelle (inexécution de la sentance)
et 1'autre naturelle. congénitele & la décision judiclaire (1'ineffectivité par
les retards, les délais de la justices).

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

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

Paut il y avoir ineffectivité partielle ? Certas l1a décision judicialre
est renduc & 1'égard d'un individu et c'est ssulement & 1'égard d'un individu
qu'll convient de se poser la guestion.

Mais la condamnstion n'est pas trujours quelqus chose d'indivisibles
ltargent étant divisible, une cond=mnation pécuniaire est =sseintisllemsnt
divisible, et il se pau* gqu'il y ait ineffectivité partielle, parce qu'il y
aura uiiz dépsrdition dans 1ls mécanisms des voies d'exécution.



Les attitudes dos systémss juridiques anvers 1'effectivité ou 1'ineffectivits
doe jugercnts est vorietle @ g@lle nscllle entre 2 poles :

Oesn2 beaucoup de droits archalgques, 1ss sociologues ont constaté que 1z sen-
tarce ,Lne fola rendus, aucuna eutcrité publiqua, sociale, ne veills 8 liexécution,
de mama gu'il v a des lols dsz fagades, 11 y a des jugements de facade. le prononcé
ds sentenca pe't rester cyitboligu: {voir dans nos systemas : Yz jury d'honneur].

A 1'avtrs extrame, nous svons 1a conception légaliste, utilitaire.prﬁgmatique ;
la jugemsnt est Talt paur 8trz &xécuté. Le combet pour 12 droit n’est pas toerming,
ls procds ne sera achevéd que par 1l'exécution, entra ces 2 extrfmes, s'insérent des at-
titudos de plus oy mpins large tulérenca & 1'égard des jugsments.

I1 y a un ph2noména qui a attir? 1l'attsntion du droit dogmatiqus : c'est la
Eaéncmine da 1'irenécution des dfcisions de justlce per suits o’un retus de
1'autorité €tatique de priter main forte & lkxécution : le sursis adninistratlf aux
seisiags, aux cxpulsions de locataire, et tcute 1a juridprudence coviteas du conseil
d'atat.

Le refus d'sxécution de 1'adminfstr-ation rafléte une récistence de 1'opinian.
*z8+ dooc blen un phénomene sociologique, mals il va de soi que 1'ineifectivité a
blen ctautr:is aspects gue e2lui 13: sglle tient 4 des couses plus lidividuslles :
i'insolvabilits sboutit & 1'insffectivitd "li2s ipsolvables sont irresponsablss”
13 ou 11 n'y g rien le rol luil méme pord ses droifts.......

L'insolvabiiité est pariolis réslle, mais aussi parfois orgenisée :

Il v a, distlncte dc l'insolvabilité. laifuite. la disprrition de celul qui
davalt exccuter la senterue; 11 v a d'aillsurs domeine du dreit civil o cot aspact
g cris une tournure trés ascentuée, 1'exécutlon des zondamnetions & pensilaon
alimsntaire aprés divorce.

janvier 1373, sur le paicment cdirsct
ractéristique. Dans l'article 7, il y a
ire : le secret baoncaire esi lavé,

0'cl les efforts du 18gislatsur (2. 2
des penzicns alimentalivaes @ 1'sri. 7 ezt ca
une sort: da renfort d_n= la formule exécutoi
sedl le secrat statistiqus n'sst pas iové.....

Mals 11 y & enccre 1'ineffastivits des décisions renduss conire 1'administration
{6tuds d= Mr. BRAIBANT, EOCE 1962, p.57 et suivantes).

2 - L'insff ctivit? roratoire :°

La justice privée pourrait 8trs instantanée : en cas d2 vol manifaste, je tus
le veolzur.

Mais dés que la procés s'sst institus, une certaine épaisseur de temps s'inter-
Pose, ©: sont les déleis de la justice. Ils sont nzturels, clest & cdire inhérents 2
l2 nature méma du contentieux.

FPlutargue e défengu cans un peiit traité les c2leis da 1la justice diving..-
qui vont parmetice le repentir cu coupabis.

€ette scorte de justivication 2 cu sa *ranspositicn sux d_,qls de la Jjustice

humaine, 13isssr "refroidir le procos" perivttra peut Etre un retour au calme...

Il_y 2 ainsi ura osg;llatﬁ tn entre 2 14828 @ le retard ds 1= fu:t’a& est un mal
GJa. da Juscles, mels"n'est paut Etre pas eussi sans présenter aes &.antages.
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Dans les sociétés modernes, les sociolorues américains ont particulie-
rement &tudié les retards de lajustics. dans un sscteur particulier, .

. : .+ les sociologues ont recharché les ceuses da c2s délais
avec 1l'intention d'y remédier.

En France beauccup de réfoomes ont pour but d'acc2lérer les procédures.

Commsnt mesurer les délais de la justice, apprécier si les juridic-
tions sont lontes ou rapides ? on pourrait enviseger une mesure chjective
ce qu'il faut au juge pour rendre uns sentence, mais lz tzmps est aussi
quslque chose de subjectilf : il faudrait demander aux justiclsbles au sens
large qual délail ils estiment necessaire pour rendre une sentznce.

Dans "1'image de la justice dans le grand public", étude précitée du
laborateire de sociologie de Paris II, nous trouvons cette gquastion :

Cumblen faudrait-1il de temps : dans una affaire pour un
de loyers divorce
moinsg dg 7 jours 6,4 % 3%
7 & 15 jours ' 13,5 % 2,3 %
15 3 1 mois 25,4 % 9 %
1 mols & 2 mois 18 % 23,6 %
2 a6 mois 26,3 % 25 %
8 mois 4 1 an 4,4 % 20 %
1l1an et 1.2 % 8 %
Plus de 2 ans 3,6 %

{ici 1'image n'est pas pure : l'hostilité au divorce va susciter des réactions
dans tous les sens).

En résumé nous voyons dans le grand public une aspiration 3 une justice
rapids.

Toutes lesréformesy tendent mais aucune ne semble avoir réussi. Mais si
la justice devenait trop rapide, cela n'attirerait-il pas de nouvellss couches
de plaideurs ? Les délais ont un rdle dissuasif : las chercheurs américains
ont observé gue d'aprés laes statistiques des compagnies d'assurances, les
juridictions quil jugsnt plus vits que les autres ont plus de "clients” que
celles gqul jugant lentzmant.

En France, on parle plutdt =n termes de passion : les délais d= justice
permettent aux passions de se rafroidir, le procés est plutdt un mal (ou 1le
droit n'est peut &trs pas tellement un blen .....)



I1I - LE PHEUOVENT DO LA TURISPRUBENCE

L= résla dz c.uit peut @tre salsio & 1'état naissant : & travers une jurls-
prudgcnce nalssarte nous pourrions observer wnz source de droit In statum ascendis

Nous etudierons succasaivemsnt

A - 1a forrmatlon ¢z la jurisprudenca

B - les conséquerces soclologiques du phéncmens jurisprudentiel

A - La fcrnatron de 1a jurisprudenize cemme phénomére de socieleglfe

La iurisprudence est un phénoméne coutumier.

D'aprés les uns, ls juze intervient pour déclarar une coutume préaxistants :
le *u~e va jurer que les 1intérsssés, 1s peuple ¢ coutuma d'aglr 92,3 ainsi; il
sacralise, ccunsacre, donne 1'zstarzllle étatique & une coutume cdéjd constituée.
Pianlol soutenalt que lzs coutumes s'étaient constituées gréce & la sonsécration
duy juge.

Aujourd’nui, seleon la doctrinz modarne, c'cst le juge qui créerait la coutume
T ne consacrerzit pas une coutunz préexistartg pdans 1o doctilie moderns la plus
réperdee, c'est le Juge gul fait le drolt.

11 faudrait essayer dc dfceiposer ce phénoménz corplexe et distinguer @ un
6l6mart. i~atéricl, un_é-ment ps sinlogigue et un glément cde pLblicité.

Considérons le pyomaar Slement savolr @ 1'€lément matirlel. Nous allons y
aparceveir la répétition (comme pour l1a coutume) mails quslgue choss gqui n'a pas
d'2quivelent dans 1a ccutunz : 1a hiérarchie. La répétivion : est-ce que cet
€léme, t st nécessalre au phénomdns jurisorudzptizl ? dars la systéme de la common
lav le précédentmime Unique psut avair une valsur cont:algnante. Ce serait pour
les pays anglo américains la trace d'un systéme général pour 1'Europe au Yoyen Age
(articls do Sargzsna. Revue hicterigue de droit, n.22% gt 358, 1°51)

Cetta concepticn de la jirisprudence réjeint uns concertion qul sst chez
lss psychologues actoz courants da 1'habltude. L'habitode drdividuelle ne tient
pas tell-ment & le i&pétiiion : :88 rsyzholezies disent que likac?tuls est cons-
titud d2s le pramier ecte, l'individu est en position d'habituds s le premier
acte, avant mame qu'il alt répété sun acta.

LCans 1a mesure ol la jurisprud:znce sunpese la réoétition i) faut ous la
mong difficuite 4- droit se répéte avac une certaine constanes chez les justi-
claplas.

Le second €lément, c'est 1a hiérarchile, pnénomdne d'aatorits dzns ls systéms
Judiriairs frangais @ il y a dess tribuneux supitleurs aux autres

Meis 11 y a d’actres aspects : 1l'autorité & 1'égard cde szl méme; 1l vy a
den~ Jurlscrufances intérisures daps certainssjuridichtions : longterps certatnec
cours d'spual, attschéss a affirner leur auvtonomie (Gans le Midi rotemment) ont eu
dzs bulletins particulisrs.

La riérzrchie a un eutr: aspect : 1a dfversité diachronijue. Dang le rystéme
ds la cewasi law, c'set 12 céctzion lo plus ancieni:: qul doit 1'emporter.Dans le
syatamy du pricédent Lo décisien pos i fileurs, contraire & 1a prariére a €t8 mal
rsidiz pulsau'zllz contredit la premiérs.Dens le systdmafecne- i o cocimedms,
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On. transpose en quelque sorte les réples de conflits de lois dans le temps.

L'&81ément psychologique, nous pouvons le trouver asussi bilen dans le juge-
ment de cépart (jugement a quo) gque dans le jugement d'arrivée {juvzement ad
guam).

Ou cbte du jugament a guo, 11 doit y avoir upe intention de copstituer
ung jurisprudence. d'od un effort, dans cette décision de départ, de réserver

1'avenir ("saps tirer & conséguenc”, sous 1l'ancien régima) lorsque le tribunal
entend gue la décision n'engage pas 1'avanir.

La théorie das sources du droit distingue 1'arrét d'espéce des arréts
de principe.

I1 existe un moyen qul a parfols &té utilisé par la jurisprudence pour
éviter qus la décision soit imitée dans l'avenir : des sfforts officisels ou
of ficisux sont dérloyés pour que l'arrét ne soit pas connu, inséré au bulletin.
La juridiction refuse 1a publicité.

Ou coté du jugement ad guam (celul qul regolt les jugements antérieurs)
11 doit y avolr la conscience de suivre unz jurizprudence, la conscience de
ne pas rendre une décision nouvelle; dens l'analyse de la jurisprudence, on
considers gue les juges de la seconde décision doivent avoir conscience da
suivre une espéce de coutume judicielre obligatoire pour eux.

En est 11 bien ainsi dans le systéme frangels ?

Le juge connalt 1s décision antérieure mais il reproduira ex nihilo
lesmotivations de droit que lss arréts antérieurs aveient développées.

Certes leas juges dans la premidre période du XIXe étaient en grande
partie formés par les enciennaes £colss de drolt.

Ils =ttaient alors la jurisprudence commez si elle était une source du
droit (ch.®e9, 9 mai 1821, $. Chronologigue. Bourges 16 juin 1837, S. 1838
II, p.201, "attendu qu'il est de jurlsprudence censtarite)

Mais aujourd'hui il n'en asst plus de méme. La jurisprudence n'sst plus
une source de droit (par exampls C. Cass. 24 juillst 1967, JCP II,1969,15.333).

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

3e @l2ment : la publiciteé

La jurisprudznce dolt &tr= véhiculée par des moyens d= publicité.

Mais 11 faut bien voir gue la nécessité de cette publicité est une
1micztion : & ~3faut do publicité, 31 n'y aura pas de jurisprudencz ou il n'y
aura gu'une jurisprudsnce intérieuvsie... (et il arrive que la juridiction, parce

gu'elle 1z vait, refuse la publicita),

Il y a d'autres cbstaclss :il faut encore que la publicité soit pergue,
il v a des phénoménes de connalssance de o2 qui est publié : or la coanalssan-
ce du droit est un phéncméne gui donne lizu 3 une pathologia.



Pive 11 v a de cdroit. plus 11 y a da riscue que la conn2issance du dr~t e
ecit 1imitée , et la jurisgruase 3 est gu croi . sbondent, alls ast par naturs une
aborrsn.ca de réglas de droit. Des lors 11 y a cvne Jifficilté de perce.tlon da la
Ju-isrcrudaonce.

Ajoutons qu'il est certein que la Jurisprudence est plus difficile & diffuser :
1la jurls_.:udenca s'expri-e en effet ders das arrats dont lia rédaction es¢ complexs.

Les moyens diinformaiion, 1ss mass madia peuvent cartesz pranire 133 relais.
Mais cels n'est valanl: qu2 pour un petit nombre de décisions : et le riscue de
défurmation est grand.

Considérons maintenani la jurisprudence une fols formée.

B - Lus coas®auences saciclcziques du phénoméne jurisprudentiel :

1l - las effats dirgcts ¢

Il y e un préalable d'effectivité de la jurisprudences nous avens
£&3a rancontré la noiion d'ineffictivit? du droi*. I1 n'y = nas simplement dedbhéno-
miee d'ingffoctiviteé de 1a lol, fe ia décizion judicleirs i1solée, maic encore de la
Jurisprudence.

Bizn slr pour qu'il v ait jurlsprudence, i1l faut qu'il y alt
initation de décisionsaniérieures

Néanmoins 1'existence du phénoméne d'ineffectivité est Evidente :
11 arrive que les juridictions inférieures résistent : Ceries 1o pourvol primet de
briser cette resistance; meis le pourvoi est assez rate : en crnsiquence un
nombre plus ou moins grand de jurisprudence peut rester ineffective.

Il vy & zusst les revirements de jurispruderce....

Mals enfin, supposon: la jurisprudance effective : 1z point de droit
¢ontesté; pst remplocsd par unerégls de droit.

Dés lors 11 desvient. inutile, dangerzux d= plaidar sur le point
de droit : en ce sens lz jurisprudence prévient le contentieyx ¢ & la lim*tie, il
he devreit pius y avolr de jusisprudsenca; une jurisprudarn.z étabiie devraii par
hypothese s'éteindra; il y auralt ume 2uiolimicetlon, une auto régulatiun dy
phanomene.

Mais la contsstation va s9 reportier ncn plus sur le poin% de croit
mels sur lss limites, 1l'interprétatficn de la jurisprudarics ells mime. Il en ext
d> mémne, on Angletsrre : il est connu que 1'avocat consonmé vadénioyer ses efforts
podr montrer quil ¥ avait doie le précscent des éléments porticuliers gul ne se
retrouvart pas dens 1l'espéce.

En sens contratie, il exisée un effst dizcuaslf de la jurlisprudance
1 . - . ~ . -

C gst du proz i- iz 1'intécgéd wva & s
S ;;‘210‘65 lui-meme que llintessé | va &.re tou“zp, La jurisprudencge )
en matiére dfzccident de la c1rﬂvh,tlon défavorable 3 1la victiime fautive, est

agitée par les comp~gnies d'assurances pour obtenir une transaction.
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2 - Effets indirects dans tout le systéme politico juridique :

Le jurisprudence paralt conférer au juge un rdls quasi législatif : si
1'on regarde o'un regard sociologique, comment les choses s2 passent en
réalité,ls gouvernemant des juges n'zst pas sseulement le rouvernement des jugas,
il v a un gouvernement des hommgs dz2 lois.

11 faut constater les transformstions que ls développemsnt de la . Toten
Jurisprudence apporte dans un systoéme de droit : de 1804 3 1974, nous sormes
passés d'un systémz de drolt hostile 3 la jurisprudence, & un systéms ol le
jurisprudence a pris un rdle considérable, piéihorique.

Ce développement a transformé le droit francais.

Le droit dogmatique a &té trés favorshble & la jurlisprudence. Le phénoméng
jurisprudentiel assouplit, atténus la rigidité des régles légales, il est un
droit vivent.

Mais en face 11 v a 12 mal : le phéroméne jurisprudantiel es* un phéno-
méne de multiplication de régles, il en résuite une certaine rigidité. Si tout
était couvert par des régles de droit,il n'y aurait pas cette soupleese du
jugemsnt charismatiqug; 1la jurisprudences . poussée & son extrame détrult
le mouvemsnt charismatique, &limine les jugemants charismatiques; et puis, 1le
droit jurisprudentiel est plus ésotérique, secrz=t, moins populaire que le
droit 1%2z=1, le dreoit jurisprudentizl se présente comme un droit trés com-
plaerx2, dispersé...

SECTION III = LE PROCES

Le proces précéde le jugement, mals 11 fallait bien difinir d'abord 1le
de jugament : car c'est la possibilité d'un jugemen*t quil caractérise le pro-
cés. Le procés est un phénonéne interpersonnel.

On parlait autrefois de "contrat judiciaire” (comme Balzac a pu dire qus
le contrat 2tait un procés secret...

Mais i1 y a des phénoménes collectifs autour du procés : la processivité,
1'antiprocsessivité Inns un paragraphe I nous verrons lz procés comme phénomens
intsrpersonnsl, dans un II les attitudes collectives & 1'égard du proces.

I - LE PROCES EOMME PHENOMEME INTERPERSONNEL

On a proposé de distingusr 1ls litipge et le procés. Le litige est anté-
risur au nrocés (le bureau des litiges, dans las chemins de fer...-). L= . 2
procés, c'’estle litige pour lequel une procédurs de solution a été engagée
par recours & ce personnage original dsns le systéms social quf est le juge.

Ainsi proces et litige peuvent ne pas ss confondre. Mais on peut fairs
abstraction de cas distincticns dans 1z wvocabulaire.

Nous allons essayer d’apalyser le racport interpersonnsl dans un &état
statique (A la nature cu procés) puis nous essaierons de faire sppcoraitre la
dynamique du procés, le moyvemant qui cost le procés (B dynamicue de proces) rcus
racherchercns enfin les forctions suciales Jdu rroces - (C )
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A - 1!-npcture du nrocés

I) La nature du prooés eénéral :

11 exista une thicria générals dss conflits et le procés est une rela-
ti:n de cr-its (11, mafs ¢'est un conflit intarperzonnel (2) st qule. outre a un
caractére juridique (3).

1)- vne r2l:=*icn do comfli*

Mue 1z procés soit oéflin” comme ure ra2lation de conflit . n'y a-t-il
pas }2 viecontraciction entre la notion de droit et la notion de proces ?

Mais le droit est un débat de contradictoires, des philoscphes
aprds Ha~aclite, (Kant notzammant) ont reprise cette idée d’antagonisine, essentiel
au crolt.

Kent narlait de 1l'insociabls socizli*é des hommes : 1'homrz a une pro-
pension 3 se d4tacher du groupe, si bien que la discorde est inhérents au droit.
(voir sur ca poipnt Melhofer : archives de philosophie du droit 1963, spécialement
page 181%).

La théorie des ralations des intersetions s'est dévsloppée dans la sociolopie
edriceine (surtout chez Edouard Ross @ les fendements de la socivlogizs 1503).
sciologle amdéricalne a alnsi procédé & un classement significatif dos différents
t,_g da relations humaines : las rzlations de cuopération (contrzt, division du
trsvall etc...) en face les relations d'opposition , avec une sibriivision entra
reletions de cunpetition et relations de conflit ; dens lasz relations d= compé-
tition 11 v a rivelits pour avolr 13 supériorité (mais sans conflitl.

Dans la relation de corflit, une personne dolt annibller 1'autre, con-
sicérée conr3 ennemie , 11 y 2 una relation d'inimitis.

Eclecirons estts trllogie per d:s comparalsons sportives:entre des
ijoursuoras d* une meme équipe, 11 y a de=s relations de cocpération; entre les couresurs
eyclistas, 21 y a dss relatio1 de compétition (chacun cherchs le but sans se
DPBCCCJDsr des sutres)Dhas 1s corbet ds boxe, 11 y a antegonisme (relasions d’ini-
mitié, pour gagner, il faut fairs perdre 1'autrel.

Reisonnens sur lz contrat de vente @ au moment du débet contractuel
quells est 12 nctura de la reletion qui se nouw2 7 Une ralaticn de compi3tition,
d'autres diront gue c'est un antagonisms. Lorsqu'il faudre livrer le marchandise,
ce sera uns relation de coopération, mais une Fois le marchandicse examindes, s7il
y & dzs regrets, e'est unvrelation d: eonflits qui sz nousra

2] - Me's 5 secong 8lément nous ﬁavanq cﬁﬂs*dnﬂer ln Dches comma vne relation

Inter subjzctive. 13 y & una notizn da coitilt cullestifog qui necpent. convenir eu
Proces (cort.s i1 y @ dos procds aTtrd 1.3 p lPSGHn .S nopadds)

Les conflits collectifs ne scntpas des procds : le conflit international par
evempie est un conflit entre collsciivités sur des Intérdts cclleciifs, ayant
sa solution dans des moyens collcctifs,{1a guerre est la soluticn typiges gu
contlit intcin-= tionzly
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Autre axemple : il y a des confliis collectifs cdu travail, & c6té des
cenflits interindividuels : les conseils de prud’'hommes n'ort pss compétenca
pour les conflits collectifs (et il existe pour ceux ci des procédures en droit
dogmatique, la médiation, 1'arhitrsge, et en sociolopie, la zréve, le lock out).

Neus avons donc affaire & un conflit intersubjectif.

3 - 3e élément : le caractére joridiaue :

Le conflit est posé sclon le droit, ot _.est susccptible d'2tre résolu
selon la droit : 11 se situe dans la zone des relations qui constituent le
droit. Une discussion parlem=ntaire sur la politique du jour ne psut aboutir
qu'a un vote, un2 conclusion politique.

Le dissentiment entres époux st un conflit selon l=2s mosurs, 11 n'est pas
un litige pouvant domner lieu & un procés. Si le dissentiment prend un carac-
tére injurieux, le litige deviendra proces.

2 - typologle du procés :

On peut essayer ds diversifisr en utilisant un facteur juridico-sociolo-
giqus : nos procédurices parleiesnt de procés d'avouss (les partiass devaient
gtre nécessairement représentées par des avouésj.

Aujourd'hui 11 n'y a plus d'avoués, mals le ministére d'un avocat,
1'interposition d'un homme de loi entre le plaidsur et 1= juge est obligatoire
(mais non davant le juge d'exception).

L'intervention de 1'homm= de loi,tgnd A se développer &Sfeqféa.: les
agréss devant le tribunal de commerce. b Whinistére r'est péé & _O%r%ais trés
scLvent utilisé). Or cetts intervention d'homme de lol tend & enlevar au proces
de scn caractére de dugl passionnsl. La relation de conflits se trouve atténuée
par l'interposition da ces avocats qui vont conduire leproces.

Les avocats ne sont plus le champilon des litigants, ce sont des profes-
slonnels du droit et 11s ne seo regardent pas comme identiques au client.

I1 faut bien voir la psychologie de l'avocat a 1l'égard de son client : le
confrére adversaire est complémentaira de 1'avocat, i1 n'est pcas en comoétition

avac l'avocat de 1'adversairs, - .2
S'il était en compétition, cs seralt avec des avocats qui ss préparsnt a défen-
dre des théses voisines des siennes .. 0el3, cette apreté superficielle que

les avocats mettunt dans 1a conduite d'un proces.

Un cutre facteur peut sarvir & classer les types ds procés : un facteur
sceio économique, tiré des antagonicmes socizux que 1'on peut apsrcevoir S0Us
le procés; le procés civil n'est qu'une projection, une coupe fragmentaire de
la lutte das clasees plus fondemantale .

Mais 11 v e des conflits extra patrimonioux (famtlizux notamment) gni
per A cette approche marxiste.

Pour les conflits patrimoniaux au contraire, les confli®*s se présentent
commz des aspecis proc3duraux de la luttz des clesses (exempls @ procés entre
bcilleurs et fermiers at métayers. Le ceractére paritairs des, juridictions
soulignent le caractére de classs de ces conflits....)
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Un cartaln nombre de procis entre ballleurs et locotalres reléve de catts
anz2lyesa.

Mals on en a fait des applicetions abusives @ ainsl & propos de 12 nature
du prélévemant de la ferme pour s& oJemMpllr ds ses reprisas (elle pourra s payer
et nrélévant des biens sur 1a communauté, sz payer an naturas, mais en pareilla
hyncthdse opérc-t-clle ces Pralévomznts en tent que créanciéres,(ella subira
12 conrours de créancicrs,) ou en tant que propridtaire ?

La cour c= Cassation s'est llvrée 2 des revirsments de jurisprudence.

La cour avait d'abord décidé qus la femme pouvait falis saes prilevements en

tan: que propriétaire (ells n'étalt pas sujette & la loil du dividencel (ch. Civ. 28 r
1849, S. 1049.I.5.352)Mais 11 y eut des résistances.

Avec ltarrét Moinet (16 janvier 1858) (S. 1858, I.p.9), conct.Dipin.
C'osst 1= soluticn défaverable & 13 farme qui 1'a emports;dens ses conclusions.
Le praocur=ur g4ér-érel Dupin avait €t3 amené 3 parler de 1l'arrét ds 1€48.

r. 21 le reiscnnement "merxiste” oz Dupin : las féminlstas Etalant actives,
on &:ait dans une périnde réwvclutionnaire, 1l convilt avait &té tranché scus la
prastlon de 1'idéclogle féministe. Aujourc‘hui 11 ns faut pas juger de laméme
maniare...

Voiel las possibilités d'interprétatlon socio écondmique c¢e cgurtelns procés.

Orn peut mettre en peuvre das facteurs peycho sociologiquss. Dans le szns de la
1ol da bureaucrcstisation-craicsante de M. WEEER, leur part est certalnemznt en
voia d'augmantation.

Ca sont dss procés de bureaux, menés par des buresux.

Or les bureaux n3 sont pes des siéges de passions, du moins pas scus la mémae
frrra : 11 y a certes un traité des rassions bureavcretiques possicle: ... Mals ce
sont des psssions d'un autrs ordre, des paszicia de substibution ép-ouusfes par les
organas ou preposés du litigant.

(i1 v a une loi du parapluis, prur des rasponsabilités), uns certaine jalousie
& l'égard d'attres burzaunezties, des guerslles ds prastige qui ccrnduisent 3 des
quarelles entre pzosonnes moralss etces. )

Un autre aspect de la bursaucratisation c¢2s procds est 1a dépersonnalisation.

Ce =ont des procés entr2 gens qui ns se connaissent pas (& la différsnce des conflite
da farilla).

Et le procés prend parfois une allure kafks¥enns lorsgu'il met en présznes
1'agminictration et le particulisr.

Voila donc unz notvelle baszs 3 la distinction du procés traditionnzl (da
farille, =ntrz parti-vlier) et & cSté, das procdés bureaucratigues.

In =z feit encors apparelitre le procic d'ostentaticn, 1s procds comme jeu.
Le =rc2is peut Etre 1s zignw C'urs situatisn dominznte, un indivi~y affirme ainsi
s2 sy, Ericsitéd. Ssilon les  ethnoinvuss, 1ss inciens cu mexique ot du Pérou étaient
toujeurs en train de préparar un prszis, non par apcit du gain, mais par gloriola,
par cstentaticn.
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Dans nos sociétés, ce type ds procés n'est pas complétement inco-nu,
songeons aux procés publicitaires des vedsttes...

B tA DYNAMIQUE DU PROCES

Voyons lamarche du precés (1), puis 1'issue du procaés £2).

1) = La marche du procés :

Nous rztiendrons d'abord la théorie d'fugéne Oupreel : par une méthode
déductivs plutdt cu'inductive, il a étudié dans une partis de s2 "sociolorie
générals” les conflits en Bs classant : depuis 1a brouills jusgr'd ce2 qu'il
considérait comme ls type violant du conflit, 1la rixe, lz déroulsment de
ces conflits fait apparaitrz, un certain nombre d'états successifs, dens
lesquels s’'insére le procés. Cst auteur a présenté une sériz de tiéorémes sur
le conflit. Voici qualques axemples de ces schémas asssz déductifs : "tout
antoganisme tend & s'étandre aux tiers qui le dévelnppent en prenant partie”.

Ainsi 1ss cojurantas nous montrant cas tiers prenant partie, de méma,
l2s témeins dans la procédure contemporaine ont secrétement une p.éférence pour
1'uyns des parties.

Les procés célébres entrainenﬁne divison de 1'oninion (1'affaire Oreyfus.)
autrag thécréme "quand 2 adversaires sont en contact avec un tiers, deux Aveptua-
lites sont prbbable : ou que le tiers prenne parti ;Tur Thi res 2 adverseires.,
ou s'il reste neutre gue les 2 antagonistes le tral B3Rt ou &Y Atiersaire”.

La premiére proposition cécrit le mécanisme md3me du juzement : le Jjuge
prend partie pour l'un d'entre eux, mais il v & une seconde probsbilité, st
ici le juge gui veut Ztre impartiel risque de se faire des adversaires dans
1'un =t dans l'autre des plaidsurséu.palais, on dit que les mellleurs jugsments
sont ceux qui font 2 mécontents au Iizu d'un. Les entagonistes auront ten-
dance, dans ce cas & retourner lsur ressentiment contre le juge.

{parmi las rachsrches, citons un article d'un soclologus scandinave, Mr.
ECKHOFF "Le médiataur et le juge" (in Aubert. p.171 et s.)

L’essentiel des recherches gravite autour des notlons de dyadecet le
trieda, qui se rencontrent en sociologie génsrale chez Moreno.

Morsno aveit dans ses recherches de sociométrie appelé diyadea le coupla,
la paire qui peut se former entre 21individus.

I1 y & des d.edes sans conflits (le meriage. lec contrat} mals la proces
aussi peut Etre congu comme une dfade : l'exprassion aurait 1'evantage de
sugzérer qu'il s'établit un état d’équilibre antagoniste : mais 11 faut en
sortir : guels sontles moysns ? il cn exists & 1'intérieur de la dyada : la
solution du litige & l'intérisur dz la dyade pourra stre obtenu= par l2s moyens
violents {moyens viclents, non institutionnalisés : 1'omoloi pur s cimplz de
la force physicua, moyen sviolentsinstitutionnalisés: la guerrs privéa, ou le
duzl sous 1'Ancien Régime}. Et mémes ay XIXe siécle, lz duel &tait oblieatoire
dans carteins ces entre militaires: 1'autoriié militairs hiérarchigque pou-
vait cecntreindre un militaire & accepter gn un duel.
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t2 'itize pourra étre résclu pacifiquement par des moyans variés, la venon-
clation eu llitiege 2% 12 désisterment, 1'acquiescamsnt sont des moyens ds taire
cescar le litige; la soclété globale favorise cette issue

C'set 1% +s&nerent dz la bourgeoisis quil a poussé 5 cette attitude
(c'sst le plus intelligent qui céce...)

Il v a un sesond mayan pacifigue plus raisonnable : 13 transaction, type
de zcnvertion (2044 ot s. C. Civ.,) gui consiste & mettre fin & ua litige par
dgs coacessions réciprocuss.

La transcction est vus, par certeirs cdtés avec faveur par le droit, capsndzqt
11 y a aussi une attitude de défavsur pour un ccnirat quil s'inspirs d'unz certalne
méfiance pour lajustlca étatique.

L'a:ztitud=z est donc ambivalanta.

Ajoutons la ceoastatation das cbus qus le litigant le plus fort neut come
mettrs ccus corrert ds la trensactiorn @ las compagrnies d'assurancss obtispnent
assez facileament Bt letAdAlm2in. de 1'aceident une transacticn signée qul étaint
toute action en rasponsabiitté peur l'avenir alors que las suites de 1'accident
dgemeuranc encere indéterminées.

M3mes ebus possibles dans 1:s transsctions entre erployeurs et salariés (le
reciy pour solde du tout conptal.

I1y e un sutre mnyen de sortie de la.dy2de: c'est 1'alliencs entrs les
antegonic ¢as par une scrle da rsconversion morale : c'est de cstte maniére que
1'on ret souyvent fin aux guarres.

Dans un plan de droit privé, il =3t arrivé que 1'on mit fin aux qQuerelles
de voisinege par des mariages.

Cecl est attrsté par 1'’examen des daemandes dz dispensse d'8ge pour le mariege
auddibutiu XIXs sigeie: on a relsvé assez souvent le motlf que 1s mariages évitera
le rreeés...

Mels qu'est ce donc que 1le precés ? C'est le oas-age de dyads & la triade
C'est l'inkzrventior de Lz tierce personne qui cocnzélius le splecificue de cette
solution, 1'intervention d'un tiors va subsiltusr une irégalité & 1'égelité
impasse, la tieis va faire pencher la balance d'un cdté...

Comment le tiers entre-t-il en s~éne ! Par l'aup°1 ds 1'un des 2 Iitigents
mels i 1 y 2 des cos oh 11 est epp2lsi 3 la demands des 2 parties @ il y a duns le
Et§ 2 judiclairse des procédures de coriciliation & cité des procsSdirse de juge-

grancds modes d’un pansage ds l2 d¥ade & le triade : la
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Comment interpréter cctte sortce de miracle? Il y a des interpré=ations ¢n So=-
ciclogie : lcs peuples archalques pensent par copposition binairc mais leur
mentalité appelle un tiers : 1'@tre tiers, elle l'appellc parce qulil est hors du
commun {voir Genésc : dans l'opposition cntre 1l'homme ot la forme intervient le
personnage extraordinaire qu'cst lc scrpent)., Mais 1lc passage dz la dyade a la
triade ne s'explique peut-étre pas par des considérations nagiques mais
pratiquas .

Cela étant, rcprenons los deux modes,
1) Le conflit aurait pu donner lieu & unc transaction: le juge cm concilation

va essaycr de le faire parvenir & une transaction. le conciliatcur opére comme

un intermédiaire en vuc do la conclusion d'un contrat. Ce modce dl'intervention

du ticrs, nous le connaissons en droit dogmatiquc : il y a eu primitivement une
grande favour pour la conciliation, mais aw fil du XIX® siécle 1ltinstitution

est tombée en décadence; tout procés de droit commun devair faire 1l'objet

dlune tentative de conciliatinn devant le juge de paix, inecrmédiaire pacifique.
Ce préliminaire obligatoire de conciliation était en discérdanccs, en contra-
diction avcc la rationalisation croissantce dans un systéme épris de faim du

temps. Le préliminaire de conciliation apparaissait comme une perte de temps,
parce quc la conciliation réussissait peu.

Le legislateur au lendemain de la deuxiéme guerre, a Tait disparaltre ce
préliminairc pour tous les procés devant lz Tribunal de Grande Instance, Mais lcs
procés portés devant les tribunaux d'instance donnent lieu & un préliminaire
de conciliation. Ainsi, sur 264 672 affaires appelées en concliliztion cn
dehors de 1ltaudience ( Loi du 2 mai 1935) 1lcs litigants ne comparurcnt pas

dans 134 164 affaires.
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Sur le nombre des affaires ol les deux litigants avaient comparu:
-dans 24 328 affaires il y a eu consiliation,

-dans 105 108 affaires il n'y 2 pas eu de consiliation, soit un
pourcentage de 23% de consziliations. :Ce n'est pas un pourcentage nigligeable.

Mais sur le nombre total d'affaires cela représente un pourcen-
tage de 9%. La conciliation qui n'a pas eu lieu dans 1e préliminaire spécial
peut encore s'opérer a l'audience:on vient devant le juge d'instance,on s'expli w
que, on plaide, mais le juge d'instance essaie encore 2d'arranger les parties,
d'amener par persuasion une des patties a abandcnner ses prétentions.

) I1 y eut ainsi 32 573 affairas terminées par arrangement a 1'au-
dience ou par abandon.(15% des affaires terminées)

La tentative de conciliation est obligatoire en matiére de divor-

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

2) - L'arbitrage

Le passage de la dyade & la triade peut se faire parfois sous
la forme de la conciliation,mais ce mode de résolution du procés n'est pas

le seul et le plus typique c'est la résolution du cenflit par un mécanisme
d'arbltrage.
Le mot arbitrage é&vogue un Jugement qui s'exercerait directe-

ment sur des quéstions de fait ou-:de droit:c'est faire abstracticn de 1'exis-
tence du conflit antériszur.

L'arbitrage va se présenger comme 1l'adhésion du juge-arbitre a une des
deux prétensions antagonistes. Ce choix est délimit? par le conflit antérieur
l'arbitre fait alliance avee 1'un des litigants, il va faire pencher d'un
cdtéle rapport de force,sortir de 1'affrontement sans issue constitué par un

équilibre degforces. I1 pourra de cette alliznce 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 & 1la racine de 1l'antagonisme une divergence
d'opinion sur le droit ou swr le Fait, non une opposition d'intérzts: les
intéréts sont divisiblcs,et il est alors possible de "couper la poire en deux"

Mais 1'esorit de transaction esttellement dans la nature humaine, qu'on le
voit se réintroduire dans 1l'arbitrage: le juge-~arbitre esgsaie d'arriver a une
solution qui satisfasse 1'une et 1l'autre partie. Dans la réalité judiciaire
conciliation et arbitrage se m@lent assez souvent: dans un litige,il peut se
poser plusieurs questiones de droit ou de fzit.Si 1'on analyse les arréts,les
décisione de jurisprudence,on constate que le juge a &té amené & donner satis-
faction & 1'une et 1l'autre partie sur des points différents.

i le juge arrive ainsi & traduire en ternes d'intérét ce qui est un débat
sur le droit ou le fait. Exemple, :le partage de responsabilité en matiére
d'accidents de 1a circulatien.: si le juge parvient & découvrir une faute, il
partagera la responsabilité. Lorsque la juridiction cst collégiale, il arrive
que, dans le d2libéré, entre les membres du collége, se manifeste C€ désir de
Conciliation: ici la conciliation se dirocule entre les juges-arbitres et elle

se vrojette sur le jugement comme une «oncilintion entre les parties.
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§2 L'issue du procds envisacie en tant que tel

1) La conccption traditionnelle
I1 y a dans 1'issue du procés un 2léa. Et il est possible d'attribuer une
valeur A ceite chance ou ce risque; on peut procédder A une estimation de cette
issue incertaine du procés, notamment a l'intérieur de la théorie du dommage
éventuel: la perte de la chance que représentait le gain éventuel du procés
peut 8tre mise A la charge de celui qui est responsable de cette perte-(ainsi
un auxiliaire de justice qui, par négligence, fait encourir une nullité & la
partie dont il devait soigner les intérdts,un avocat qui n'a pas observé les
délais desvoies de recours, etc...)La jurisprudence s'est Fixée au d4but de ce
siécle(Req. 30 juin 1902, S. 1907 I p.433. 12°sect. civ.15 mars 1955 D.1955
p.425)
Cette jurisnrudence fait apparaitre comme un aléa l'issue du procés, et lovsque
dans un procés est impliqué un intétét considérable, il va en résulter une
certaire projection sur les partizss en cause.linsi, dans 1'art.445 du code
civil, c'est @n motif de récusztion du tugeur que, le fait qu'il a avec le
pupille é&ventuel un procés dans lequel est engegée une partie importante
du patrimoine du pupille . Il y a dans le procés, & cause de son incertitude,
comme un ressort dramatique qui a &té utilisé par la littérature(Tartuffe).

Le deus ex machina dans le TARTUFFE de MOLI7RT est le pouvoir
exécutif (mais le pouvoir exécutif, c'est le principe de 1z justice retenue...)
en tout cas, dans le MISANTHROFR de MOLIERE, il y a un procés gm 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 procés peut €tre auss
R it POt 2

s e
Y R

.

un facteur économigue.
L NI RNl

Pour que 1'al4i'preocédurdl. scotvansforme en alda économique,il faut suppo-
seT un procés entre géants financiers. Voici un exemple américain récent: le 17 -
septembre 1973, on apprend qu'un juge de 1'Atat d'0Oklahoma a rendu une décision

~

dans un procés intent: & I B M par Telex corporation.

Cette petite société avait demandé une indemnisation & 1BM: le jmge avait
accord? a la Telex une indermisation de 352 millions de dollars. Dés que la
sentence fut connue,il y eut une réaction a la bourse de NIW YORK: les
actions 4'IBM baissérent, et celles de Telex corporation montérent. Le 9 oct.
1973, le mEme juge reprend 1'affaire et déclare qu'il s'est trompl, =t qu'il
y a lieu de débouter Telex corporation . LOrsqu’'on apprit ceci, l'action IBM
remonta.



——__=TU:{ ter_.,
nous voyons ici l'aléa inhérent au procés se traduire en termes de marché.

2) -L'azutre conception de la dynamique processuelle

la conception que nous avons envisagée se reliait a 1'irrge traditionnelle de

1a justice( la balance): 1l'issue du procés apparait comme un aléa, un peu un
jeu de hasard.

Cette conception demeure présente dans nos sociétés modernes,
Néanmoins, on devine une autre conception du phénoméne judiciaire: elle est assez

répandue dans les recherches que la justice estamenée & faire sur elle méme
son avenir, sa prospective: c'est une autre conception qui est latente, concep-

tion ol le procés est pensé en termes, non plus de conflit, mais de recours

4 une administration comme une autre, une administration de certains usagers,

X

comme d'autres s'adressent a 1'Education Nationale, aux Ponts et chaussées...
La justice est congue non pas comme une fonction arbitrale, mais

comme un service public destiné & donner satisfaction & des usagers. Mais en

s'en tenant & la justice civile, la difficulté de cette notion est qu'il y
a non pas un usager, mals 2 usagers dans un procés; le recours a la justice ¢
donnerait satisfaction a un usager, mais pas a 1'autre.

Mais dans la pensée de tous des organismes qii riisonnent sur cette

conception, donner satisfaction & l'usager, c¢'est donner satisfaction & celui
qui a recours a la Jjustice.

L'ugsager, c'est le demandeur... de sorte que sous cette conceptbop
nouvelle apparait une préférence systématique pour le demandeur dans le procés
civil: cette préférence ! peut s'appuyer - sur certains motifg: il est no-

toire que , numériquement, la plupart des procés civils se concluent en faveur
du demandeur.

Nous rejoignons ici le paradoxe de BENTHAM, qui critiquait le
systéme suivant lequel le fardeau de la preuve pése sur le demandeur, puis-

que le demandeur a géneralement raison.
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Ce qul explique la conception dont je perle . c'est gu'un groupe statis-
tiquemsnt 1mportant de procés répond & cette analyse i prenons la procés en di-
varc2 : cg n'est pas un proces de typs traditionncl : c'est un "démariage solen-
nel” on va ccnsidérer guz celul qui s'adresse & la justice pour obternir 1z divorce
s'adresss a un service public pour obtenir satisfaction(pcurvu bien sir qu'il
n'y alt pes d'abus,....)

Cs n'est plus un procés, un conflit, maisun recours 3 1'acmipistration de
1a justica.

Il v a un autre groupe gui répend & cette analyse : les demandes de créan-
clers =n paiement.

La créance sst certaine, mais 11 peut y avoir besoin ds la liquider, de
pourvoir l'acts sous seing privé de la formule exécutoire.

Mais dans cette hypothése lejuge n'a plus qu'ur exéquatur & donner, le
défendaur astelrase d'avanca. L3 encore on s'éloigne d'un conflit ou les pré-
tentions s'éguilibreraient en droit =t en fait.

Si nous défalguons ces catégories judiciaires de 1'ensemble des procés,
le proces traditionnsl se raréfise.

"Le beau procis" asléatoire est rors et asesz souvent la procécure judi-
claire pourrait étre remplacés par une nrocédure administretive.

Dans le droit pénal, 1l'amende de composition, c'est leprocédure adminis-
trative substituée & la procédure judiciaire.

C - Les fonctions du procés :

Nous avons déja eu affaire & la notion dz2 fonction. I1 y a toute une
école du fonctionnelisme : chagus coutume, crovance, institution juridique,
remplit uns fonction. Aucune forme culturslle na survivrait 3t elle ne cons-
tituait la réponse & un besoln : tout sert & quelgue chose, ca qul a amerné das
critiques : on a raproché 3 cette étole de varser dans un finalisme empreint d'une
certaine naiveté, des travaux de cette écols nous retiendrons la distinctions
gntre les fonctions manifestes =2t 1las fonctions latentes.
(avant Merton, Durkheim avait d&jad présenté cetts opposition...)

Et une autre distinction =ntre les bonnes et las mauvaises fonctions
(fonctions et dysfonctiens).

Rztenons cette terminologie =t interrogeons nous sur las fonctions soit
manifestas, scit latentes du procds : la fonction manifeste apparait clairement :
le litige se présentant comme un conflit, le procés transporte lz conflit dans
la domaine du droit : c'ust une sorte de canalisation de 1'agressivité physi-
gue vers unz agressivité qui ns sara plus qu'intellectuells, verbele; 1le dé-

velonpement du procés sera considéré comme un progres. Loeomgmetibution wow oo
R AT TR R S HRRE oL ALy TN s SARSN T W PO S it e cmnnci. Ralsonnons sur le

dlvorce : la famme adultére pouvait &tre abattue par lz mari trompé ;avec le
procgs en divorce la société a substitus un conflit d’ordre intellactuel.
Ainsi la toncticn manifeste ost clzaire. Mais les fonctions latentes doivant
retenir daventage noure attenticn.
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La vie sociale et les relaticns sociales, selon CAIRS sont
fondamentalement incohércntes et désordonnées. Dansg la vie sociale, 1'ordre
ne peut €tre créé qu'a partir du désordre, le désordrc est inhérent a la
vie sociale, le procés &és lors =z une fonction d'intégration ala société,

Selon CASER, leconflit peut avoir une fonstion lz*cnte d'intégraetion en créant

1'intérét des parties pour le systémesocial;a la base du conflit,il v a
reconnaissance implicite des qualités de 1'autre...

Les ethnologues voient en lui un mécanisme de socialisation qui
se situerait dans le ritucl du proces: le procés solennise la vie socilale,
si le divorce n'était qu'un enregistrement d'etat civil, le mariage perdrait
sa valeur: un proceés ritualisé est necessaire. D'autres cherchent dans des voies
différehtes: le procés entretient en temps de paix le potentiel d'agressivité o
necessaire pour les temps de guerre: une société sans procés serait en proie a
la veulerie, le procés est un devoir civique, un "combat pour le droit", il
faut se .dificr d'une société non processiwe. ainsi 1a disparition deéd%}%%—
trainé une augmentation de la processivité.

De méme on constate qu'il y a moins de orbcés depuis la 1° guerre
mondiale .L'explication devrait en €tre recherchee dans le développement du
sport. Plus communément, on attribue aux procés une fonction préventive: le
procés est un élément 4'équilibre, la crainte du procéc est le commencemepnt de
la sagesse.

Ainsi la crainte d'aveir des histoires fait que les fonctionnaires
sont plus aimables avec les usagers.

Ce a quoi on oppose une dysfonction:le procés 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 _

procés possible peut conduire & beaucoup de perturbations, peut €tre méme a un > 4

glément de confiance en soi mauvais, source d'imprudences et de troubles.

Ainsi, selon les spécialistes du code de la route, il est peut 8tre mauvzie
d'enseigner aux enfants qu'ils ont des dreits.

§II Le procdscomme phénoméne collectif

Nous penscns tout aussi bien & un phénoméne subjectif gu'a un phenoméne
chjectif.

D'un peint de vue gubjectif, la processivité est la tendance & intenter un
procés, le penchant a soutenir un procés. Plus objectivement, c'est la

fréquence constatée des precés(il y a eu plus de procés dans les 10 derniéres
années-dans 1& ressort do cour .dlaspel).

Ces deux conceptionsg sont ici retenues; la processivité subjective
{ propension a plaider ) contribuera & grossir le phénoméne objectiB de la pro-
cessivité.

Le phémoméne objectif peut nous servir de mesure du phénoméne subjec-
tif.

Aussi bien n'est il pas inutile de distinguer les deux aspects de
la processivité,

A) La processivité subjective

B) 1a processivité objective.

A) La processivité subjective

Le phénoméne subjectif est a la vérité inséparable de son antithése
moins voyante, 1 antiprpcessivité).ou repugnance a soutenir un proceés.
Comment appréhender ces phenoménes de psychologie?

11 v a deux types d'approche: lapproche littéraire

et 1'approche segientifique.
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1) L'cbservation littéraire

Ici, on est conduit & faire de la sibciologie judiciaire impres-
sionniste.
Parmi ces sources, oh retiendra la littérature, mais aussi les témoignages
des historiens, le folklore.. Il a existé des temps et decg lieux de haute
processgsivité: elle prend du reliefpar des contrzstes, des observations
différencielles qui permettent de pense'r qu'en certaing temps et lieux,
on a plus plaidé.

Notre Ancien Regime a &té plus porté & la chicane que nos
sociétés modernes.

Ce sont les plaintes des contemporains sur le mal des procés,
la satire contre la justice et les plaideurs (RACINE,,BCILEAU,LA FONTAINE...)
qui donnent l'impression qu'il devait y avoir une haute pracessivité.
Certains historiens du droi%amettent en rapport avec une sursaturation
de la société par le personnel judiciaire..le personnel judiciaire est la cau
se du proeds(alors que le personnel judiciaire semble en &tre la conséquen-
se; i1 ¥ a en fait interraction entre ces deux variables)

On a tenté des essais quanyitatifs"recherche sur le palais
de justice de Poitiers au moyen age" 1971

A 1l'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 mdme type rassembléc 160 partici-
pants.

.. Cette progression est frappante, quoique la question de 1'absen-
téisme, phénoméne dé sociologie juridique reste ‘posée.
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le contraste, nous pouvons le chercher non plus dans le temps, meis dans
l'sspace : si nous nous retournons vers 1l'ancien droig, c'était dans le fol-
klore monnale courantz gue d'attribuer un godt particulisr par la chicane
aux h=bitents de certaines orovinces =2t de csrtaines ville : les normands,
les manceaux et au XIXe les habltants cu Puy de Dome,{at spécialement ceux
de Riom) mals ececi paralt extromement fragile.

Ce gue nous pouvcns rirerd'unae maniére plus ¢lre d=s sources littdreires
c'est la constatation d'une attitude d'antipnocessivité, une réprobation morale
assez courante sur les procassifs.

Si 1'on creuse cette attitudes nous avons 13 une distorsion assez remar-
guable entre les moeurs st le droit : ceux qui font desprocés ne font gu'user
de lsur droit, un droilt publie qul doit Etre garanti sux individus.

Mais lss moeurs paralssent au moins dans les sociét®s européennes, por-
ter un jugement défavorable sur le procés.

De ce phénoméne nous relaevons des témoignages nombreux dans 1a littérzture :
ckez Boileau, Rabeleis, dans 1'$loge de la folle d'Erasme, les critiques sont
dirigées contre la notion mémz oe procés. Bollesu y consacrs méme une satire.
{"Abb& n'entreprends point méme un juste proces").

Relevons dens le journal de P. de 1'*St011%uLhasard : en 1592 cn . en-
terre un crchidiacre : "on disait de ce bonhomme qu'il n'aveit jamals eu ds
procés. 11 ne s'était porté caution pour personns et il n'avalt jamais éteé
appelé en témolgnage”.

Ay XVIIIe l'abbé de 5t Plsrre redige un "mémoire pour diminuer le
nomhre de procés”.

L'universalité du phénoméns ast attestés par les proverbes.

Or notre stock de proverbe condamne les procés. Ailnsi "un mauvais accom
modement vaut misux gu'un bon procés®.

11 exis$8P8n recueil d'Anjou "Les act=£5/ Jacquss Bujault” (1)(1771.1842)
tout un lot de proverbes sur les proces

"Procds de voisine procés de venin”

"Proceés de parents, procés de méchant"

"Mieux vaut étre plgué par un serpent gu'@tre mordu per un sergant”
"Procés de chemins, mange 1lg train”

"Procés de passage, ruine la fou comme le sags”

"Procés et tranquillite ne sont de société”

" quia procés a & boeups & 1'engrais ”

gtcaan.

Citons enfin & titre d'exempls, quelques thémes au certificet d'études
en 1900 : "La probité est la vertu du pauvre”., "Ne plazidez-jamals”...

Comment interpréter ce phénoméne d'anti processivité ?

L'entiprocessivité sppartisndrait 3 un fonds parmanent ds 1'étre bumain.



Le fonds de sociabllité jous contre leprocégs: a quol on objecte que l'agressi-
vitéd ast aussi dars la nature ds 1'8tre humain (cf. corenz). D'aut:as se rabattent
syr l'axoériance praticue : 12 considératinn pratigue du cotit du procés suffirait
3 5-211:u3r catte attitude anti procassive du milieu nen technicion; d'autres font
é+:t d'uno czusalité historiqus : la répulsinn pour laproces doit &tre mise en
reletion avec le christianisms. On invogue cette donnée qua 1'antl processivité
paraft moins cersctfrizée dans lcs sources antérieurass au christianicme que dans
les sou. oas poztérieures. Il y a au contralrs daas ls droit rom=irn une attitude
globala favorablz au procés (leg droit est 1a mérz dss actions...!

Certain: textes parlent du procés comme d'une gloirs (liveede job, ch. 21, ver-
set 36, Ls plaldeur portait triomphalementli'assignation par laguslie 11 avalt engags
le proces}.

Par contra dans le nouveay testament, on trouve le "fe jugez pas". Et St Paul
dérlsrs f(1er Spitre avx corinthiens, ch. G, verset 6) "c'est déja de votrs part une
fal.z2 qus d'avoir des procés entre vous. Pourquol n'endursz - vous pas plutdt une
injustice ?"

Vo112 ce qul va étre l'aliment d'unz pensée chrétisnns qul esbcutira & une
attitude ds réprobation envers le procés; on ajoute que dans le jansénisme la ré-
procbation desproeds a &té uns maxime blen vivente. Nicole & écrit un pstit traité
pour exprimsr sa - réprobation. . £t DOMAT dans son traité des lols 3 la formule
aulvante : "ies 3 sortes de troubles qui blessent l'ordre de le sociéteé sont les
procés, les crimes, les gusrres”.

2 - La prceessivité, obecrvation scientifique :

Or pesut penser & une approcche guantitative, ce gui promettait une observaticp
pluz dérag€e des mythes, do 1'inspiration, dss haserds auxquels 1’observateur est
soumis.

Nous disposons d’une ou 2 quastions inséréas dans un sondagz dsl'IFOR. En 1368,
sur 1lss accidents de la circulation :

Questirn 31 : Dens cartains cas, les accidents -de la circulstion donnent lleu
4 des proces, 3 combicn au molns doit s'évaluer le montant des dommages et préjudices
subls pour gus cala vaille 1a psine d'un poocés?”

Evaluation ninloum des dommages et préiudicas

- mpins de 2000 frs : 19 %
- 2.000 & 2.500 9 %
- 3000 3 3.500 B %
- 4.000 5 4.500 2 %
- 5.000 3 g9.coo 14 %
- 10.000 at plus 2 %

Le question: 32 essayalt de faire sortir l'enquitd de sa peutralité

"Imagincns quea vods ayaz €t& victime d'un accidant de 1a cir-:lationet que
vous ayez sudl dss dommages et préjudices s’'élevant & 3 miliions d'AF. La
pertis gdversa contaste la causz de 1'taccident. Acvtepteries<-vous une transace

tion <1 l’assurance d= voire ecoversaire vaus PTOoposSait une certaine somme @
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Vantilation entre

Accepterait de tranmsiger si on leur proposait automobilistes piétons
1 millions AF 7 4 10

1,5 millions AF 5 4 6

2 millions AF 20 17 21

2,5 millions AF 33 33 30
N'accepterait pas pour 2,5 millions

d'AF : 29 33 25

Ne se pronoricent pas 6 4 8

Bien entendu, 11 faut analyser les 2 tablesux dans un sens gradusllement
cumulatif.

Ainsl B5 % transigent pour 2,5 millions,

32 % transigent pour 2 millions
Las piétons sontplus p§§%2§1 er / [1'automobile nourrit une certaine
sgressivité.Bntre lss hommes st les femmaes, i1 y avait uns ventilation
opérée mais qui ne dommit’ . pas de différencus sensibles.

Mais la disposition & transiger est plus grands dans les ages élevés, un
certain golt d2 ce combat gu'est le proceés peut &tre plus vif dens la force
del'&ge.

Voi1ld, & titre d'exemple, ce gu'on peut faire pour saisir plus scienti
figquement la processivite.

B -~ La procassivité objective :

Nous allons raisonner sur la justice civilse.

Quelle est d'abord la problématigque ? (1) quelles sont les recherchss
gui ont été mendss dans ce domains(2),

1)- la problématigue :

I1 faut tenter de construirs un taux de processivité: ce taux nous
sera donné, serble t 1l:par ls nombrz des procés connus & travers la stetis-
tique judicialre frangaise, et ls nombre des personnes qul pourraient faire
des proces.

C'est alnsi gue caux qui ont essayé de saisir ce phénoméne mettant
le nombre de procés au numéreteur st au dénominateur le nombre des personnes
qui pourreient faire un proces.

Le nombre de procés : on prend pour base 1'unité _demande en
justice. Mais ramsner & l'unité tous les rrocés ,est asszz artificiz=l @ l2 ¢
compts naut nous perimettre des différenciztions :il1 distingue suivent les |
juridictions :

Nous pouvons mame différencier certeins procés par leur objet (nous avons
dos statistiguss distinctes de ce procés trés particulier qu.t est 1z proces
en divorce.,psur les actions en désaveu de paternité, de recherche en
patsrnité...)
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Avjeourd'twi on fonstionnarisae las grefiss, on pourra donc darander davantegs
¢a rencoal-narerts etatistigu=s.

fos etaxiziiques "”"t en effet insuffisantes @ sy sommet, ellea sont insuyf-
fls»rant ventilfes auant 2 la neture dss procés : nous mélangecns les proceés
3 oojet peirimonisl et 3 objet extra patrimonisl, les grands et las petits proces...

On ‘peurrait essaycr de construire le taux en valsurp gouniaire @ 8valuer 1'intérat
e~ jau dens lgs procés et 1'intérdi globel reprssents car la cotégorie économiaue
au= 13 procés mette en cauziz (msttre en rapport la valsur das immeubles gl font
1'7-%ct d'una revandication immobliére avec la valzsur totais de la propriété im-
moollliérs).

2 parsdrnas sont impliquéss dans un procés : s8'il s'aglt de mesurer 1'impact
psyehologique yue ie preceasivits crée caene .a population framgeise, 1'unite
plaideur, en multinliant par 2, peut nous pe.mgttre de mesurer cet impect.

Morbre Go nersonnas pouvant foire tn procés toon retlent 28 nerorus Lutal
de 18 proulst-on zdulte (de plus 35 20 ans), mels il v a des ore:ds meiés ay nom
de mineuss ¢ lee mécanicics ddZutelle.de la représgrtetiorn l2eals. le permettent.
{seulemant cotte formule est t-&s théoriquel. Si nous sssayins cde vertiler, nous
pausons epercavoir le critire srtificicl da catte dénerches par les proces relatif
ad ball d'immrevthie, 11 faudrait retenir lz nomhre de personnas titulaires d'un
balii : l'enserble de la population n'est pas significatif dens 1'hypothése évoguda.

De mime rapporterle nuotbrz des proces portés dasvant les tribunaux ce com-
mercs 2 la populctior to*alz, c'est beaucoup moins sxact que de le repporier 3 la
papyiavion commerciale.

Intarrogeons nous sur lga varlables possibles que nous pouvons concesyoir dans
ca domaina.

Il y a des variablas propramsnt juridiques, des variables extérieures au
droit, des vaclables minxtes.

Il y adss varfahias pronrerert juridigres

Une lol nouv:lle psut dézzrminer uns eertelne vagus de processivitéd, Il y a aus
les changemant _de juridprudence: 1ls psuvent encourager (ou déuccurager-)les plaidaurs

Il vy a dss variahles ol eopt =xférisures au dreit

Les v “iab‘eg fconomioues ont ratenu 1'attzntion des chercheurs : on a
cherche lss variaticns de processivité dans lse différences ds developpesent éco-
pomicue suivent lss rézionzs {les indicetzurs du dévsloppement varisront selon 125
charcrieyrs : norbre d'étudients, dieutomociles etce..).

Lzs varizbples mintos

(3e catércrie can
forme s d’ﬁcnﬁfﬁie."‘

-

pEite propriets

Z le fois éconcriques, juricdiguss, historigues : il y a des
ol u aﬁﬂs litigieuczs : on poul caijuoturer ous la
25 fartils en pracés irmnuillers gue la grende

Ere;iiete 1DuCil~8 wa petl te proncidid a proportionnelismznt plus de Frontiéres
gua la granve., 11 y 2 effeccivamant =n Fﬂaﬂce plits de procés dans les pays de
1gncsle gqua dans lec terres de graide cropriéts.
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Dansle méme ordre, citons la proximité du tribunal : on plaide plus faci-
lemgnt lorsque le tribunal est & portée de la main, 1'éloignement agit comme une
force de dissuasion de la processivité : les compaznes dans cette mesture 13 scnt
défavorisées; dans cet ordre de variebles mixtes, 11 y & 1a variable historico-
culturells : n'y a t i1 pas de réginns qui =nt une prédisposition historique a

manier le droit contentieux ? (il faudrait examiner la processivité des "cour-
riers jurlidiques”]).

2 - Essal de recherche :

Uns recherche italienne (Tullio, Ascarelli) avalt recommandé aux juristes
les voles ds l'analyse statistiques.

T. Ascarelll en avalt falt application & la processivité.

L'étude d'Ascarelli (essai de droit commercial, 1955, p.121 et s.) méri-
te d'autant plus d'étre signalés qu'’selle n'a pas peu contribué 3 oricnter la
curiosité des juristes vers la sociologie du droit (cf. P. Ourand 0. 1356, ch.p.
73). Ascarelli s'était libré & une étuds différentielle de la statistique judi-
claire itallenne dans l'espace et dans le temps. Il avait mis an comparalson
lestaux da processivité dJdansles différents ressorts judiciaires des cours

italisnnes et avait parallélement étudié 1’évolution de la processivité entre
1301 et 1952,

Au terme d2 1'analyse, 11 avait cru pouvolr déceler une plus grande pro-
cessivité dans le midi que dans le nord et une baisse de la processivité dens la
périods 1901 - 1957, plus précisément de la "petite procassivité”(a 1'échelle
francaise, ung processivité de justice de paixk....)

Agcarzlli formalt 1'hypothése que la processivité est en ralson inverss
de 1'industrialisation. De ce phenoméne, il proposalt des expllcations diverses:
1'indystrialisaetion déterming le rscours & une éccnomis ds masse (notamment a
des contrats de mas=z);puisqu’il vy a identité entre lss différents procés qui
neuvent se présenter, 3 propos de cas contrats, il y aura extinction de la juris-
prudsnce.

On pottvait égalsment observer oue les affaires les plus importantes (une
augmentation de capital) susciteront moins de procés qu'une hypothéque. Enfin,
il fallait selon Ascarelli faire entrer en compte le développement de 1'arbil-
trage : la statistique officielle du méme coup va se vider.

Pour la France, on peut faire cstte observation sur la cartes judiciaire que
qus 13 Midi est plutdt “suréquipé” juridiquemsnt par rapport aux anciens pays
dz coutums : 12 cours d'appel dons lz Midi pour 168 cours d'appel dans le Nord:
ily & ainsi dans le Midi une cour d'appel pour 1 million 70 00O habitants (13982)
dans 1lg nord, une cour pour 2 millions B0 000 habitants.

Catte implantation traduit une plus grande processivité du Midi, une sorte
de tradition, d'attrait du milisu environnant pour la chose juridique (avec
cette réserve, cependant gus l'implantation n'est pas, & slle seule, signifi-
cative: dans chague cour ,il y & un personnel variable.Ceci dit, avons nous en
France des recherchss comparables ?

le
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Un ea-tain nobre da rechsrchas ont Eté merndss, cdans c23 derniéres acndaes
par 1s CETE™ sous la dirzctinn da Monsieur André PIATIER (1970). Mals Me. PIATIER
sv2it prisoour théme les afiairss ce divorcs qud présentesnt une originalité cer-
talne a 1'intérisur cu contentisux.

MaisliETEﬂ a mené Une eutre recherche sur 1'immobilisr (non publiée).

J.L. ROGUE (mémoire 1973 : recherches sur la décision des particuliers ds
recourir 3 la justice civile), a travsillé A partir du compte de lajustice civile
at sur les minutes legugementsdu TGI st 4w TI de Dizppe.

Retenons queloues résultets :

L' auteur rsléve des variations dans le tanps, quant & la procsssivité frangai-
sg, d'ebord des creux & l'occasion des 2 guerres mondialas ; 1'interprétation 1a
plug . otvie est Y'interprétation par des causes mécanlguss (mobilisation...)
cn peut imaginer =ussi des causes psychinlogiquss : l'agressivité ss= déplace d'une
issue vars l’adtra, captés par la guerrz slle méme.

L'auteur reléve encorz una évolutlon & lopz terme : uns baisse ce lz procassi-
vité : nous rejcigncne Ascarslli car la haissz résulte sssantlellenent des demandes
portSes davant les juges de paix : c'est 1s petite processivité qui aurait diminué :
au contrairz l'activité des grands tribunaux n'aurait cessé de croitre.

L'utilisation des voies de racours est plus fréquents; la procescivité qul a
rési3th au mouvement de d€Crae gct plus egrassive, 11 s'agit peut &tre également
d'uns "processivité da luxe”.

Dans las 3 derniéres années, cette processivité ne se distribue pac unifor-

mément : 11 y a das variations asszz fertes gue 1'auteur met en rappart avec le
développamant économique.

L'auteur semble dire gua 1= déveleppement de la processivité est 1ié au
déve leppement &coronlque : um simple coup d'oeil j2té sur le cari: de la procassi-
vité évellle das.dout:s: 12 procassivité {rzoport entre la quontité de procds et la
porulation! sst forta en Akecs, dans le Midl, en Normandie, trés faible en Sre-
tagna... {la présence dz 1'Alaaca oans les pays de forig tracitlion juridique s'ex-
plimgerait par das rzisons historiceo-cuiturellss]). -
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CHAPITRE II -~ SOCIOLOGIE JURIDIQUE

ET DROIT COMPARE

Peut 11 y avoir une sociologie comperée des droits ? (section I), 1’am-

plol du droit comparé n'est il pas un phénoméne de sociologie du droit?(sec-
tion I1I)

SECTION I - LA SOCIOLOGIE COMPAREE DES DROITS

Sous sa forme classique, on mettait simplement enparall2ls les codes...
On y a ajouté par - la suite la comparaison des jurisprudences et & un stade
ultérisur des pratigues notariales. Mais la sociologie comperés des droits
demande davantage : il faut aller volr comment les choses ss passent réel-
lement dans les systémes juridiques : une sociologie comparée impligue une com-
paraison des enquétes d'opinion, des statistiques etc... la démerche ast
utile mais elle est difficile.

I - Utilité de la démarche :

La sociologie comperés das drolts peut 5tre utile au droit dogmatiqus
le juriste peut en attendrs une plus grande exactitude. Si 1s droit comparé
se préoccupe de trouver des conclusions 1égislatives, il sst certaln que
ces conclusions risquent d'étre faussées dés lors gu'on na cofipars au
droit national que ce qui est dogmatique dans le drolt étrangsr.

Par aexemple nous avons toujours &té assez attirégar le modele de
divoree allemand.

Saylement 11 n'est pas inopportun de voir quel est 1l'usage qui a été
falt en Allemagne des différentss causes de divorce (cause objactive,
cause subjsctive). En 1951, on constate que 75 % des demandes en divorce
reposalt sur 1'sllégation d'une faute, 7 % sur 1l'allégation d'un adulteére,
13 % sur une cause objective. En 1369 : faute : 93 %, adultére : 1 %, cause
objective : 4 %)

Il est clair, sur cette évalutinn qu'il y a une désaffection croissante
pour la cause objective : pour quelle raison ? La cause objective n'est pas
tellement manisble pour les &époux. La faute peut se démontrer plus facilement, |
Et 1a comparaison des droits dogmatiques a d'autrs part cet inconvéniant
qu'slle ne permet pas dz saisir les creux : par sxemple, la séparation de
fait ou 1'union libre, phénomines da moeurs qui peuvent émerger...

Pour les saisir, et cela est indispensable pour donner toute sa signi-
fication au phénoméne de contraste qui est lg marisge, c'est 3 la sociologie

du droit qu'il faut recourir..., 211z psrmet de suostituer & une vision
statique une perspective dynamigue.
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On & fait cettz remarqua qu'll rz sufflsalt pas pour saisir 1':zxampls 1tallen
gn matid-a ds divorce de regarder las textes, veirs les premiérss applications, mais
qu'il fallalt voir le mouvemsnt : apr2s um premier flux vers lz divorce, 11 vy a su
urs thute du divorce... Mals la sociologie juridigque ells médme peut alls attencre
quslqua choce de cette dimension comparative ?

La sociolople comparée petmet de mieux saisir dans 1‘étude des phénoménes la
rls ces diTférantes variables.

Lz sociologue peut ainsi étudier c=s droits degmatiquement différents dans
un milleu identigue ou inversement; ainsi 1ls cods clvil sulsse a &té rendu enplicehls
en turcule (plus généralement pour toutes les bypethéses:ids 12 réception d'un droit
étrenger, vcir Papsachristos : la réceptlon des droits étrangers comme phénomsne juci-
cique: , thése 1973).

Inverscment la sulsse st ia Baviére ont 2 codes civil différents : est-cs qua
las rhénoménes juridiques se présentent de la méme manicrs dans 1ss 2 pays 7 Nous
sercns &lns? ric sur- la trace de certeises variables.

W. Goode, =pfcialiste de la f-millz, a mené un perallele entrs la Ching et le
Japon observés & la fin du XIXe siécle : 11 a essayé de tirer 1w systérme successoral
des effats écororiguas et sozlaux trés différents. La chins obssrvant un systama
d'égalits entre les enfants, le japon un droit d'ainesse , 11 va en résulter au Japon
uns eccumulaticn du capital, tandis gu’ en China, le systéme successoral va maintenir
un régime écononique da stapgnation {1s thése de Goode est & rapprocher de celle da
1'Ecole ds la Phy). Il an serait résulté égalament des différsrnces denz la concsption
de l'tEtat, dans le civisme comparatif.

Ea Chine, 1le réegime d'cgalitd auralt ccntribué au renforcement de 1a famille
au ditriment de 1'état. Au Japon le systéme successural aureit développé un jeu da
ralations féodales renforcant 1'Etast.

En Chine, la force de la fanills aurait diterminé les phénoménes de nepctitma~
tandis qu'au Jepon le droit d'oinesse aucalt permis la sélection des talents (la

chef da famille au Japon pouvait dsshériter 1'alné au profit d’un jeune homms de
talent).

L'intéret mais eussi las difficultés d'une sociologle comparée sont grands.

2 - L2~ difficultés de la dimarche :

Difficulids quent a l'enslyss statisticus, 178 basas d'éteblissement sont
di“férantes : ainsi dens Porulaticn (19702, L. Sousssl a Otudié la givorti~livé en
Fralcs, et procid2 & vne comparaiscn entie les teux de divorilalité pour les pays les
plus imporvante, sevlement nous ne sommms pos éclsirds sur 12 facon dont ces taux de
diveric1ité sont éteblls, (la statistique des divorces peut venir des triiunaux
ou de i‘état eiwill.

Lz renéde serait 1'vniTication des etatistiques. ce dontlas orrenisations inter-
natlonales se prioccupznt (ex : 1'hermonization dss stetlstiyues criminellss).

OifFicultds quant & 1'encuébs meprde sur le ter—aln :

I} feucdrait pouvolr mermer une comparaisor sur les esnguites : opa “Wt
départ. contre la comparaison da: enqudcss, une chjsctisn, une impossibllité ds prin-
cipe il tiendrait & 1a conception moderne : 1'encudteur devralts'smalgamer, au
mi;iaw. s’ velres adcpter. La sociologue enquéteur devrait participar, parfols
mama s:'miethlsar avec le miliau enguété.
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N'y a t 11 pas 13 une impossibilité & ce qu'une snquéte solt menée par un
étranger ? on psut au moins retenir une difficulté, l'enquéte de sociologie du
droit feisant appel & tout un ensemble culturel acquisparun l-ng processus 4’
giucition  (~n 2 proposa uAe ‘expérience pour s4  rendre c-mi:te de la 4ifficul-
t4: snzlyser les Afvdes mendes aur dss juristes ahwéociologdéé du droit

gtrangers) .

Il y a semble t 11 une voia qui permet de contourmer 1'obstacle : faire me-
ner 1'snquéte dans chagque pays, par des enquéteurs nationaux : mais alors se
posera un probléme de comparatibilité : pourra t on faire passer un méme ques-

tionnaire dans diffsrents pays ?

SECTION II - LE DROIT COMPARE COMME PHENOMEME SOCIOLOGIQUE

Au XIXe siécle, le droit comparé fait irruption dans les préoccunations des
juristes : c'est la montée d'une nouvelle discipline. Quant & 1’autorité attribuée
au droit comparé, Edouard Lembart faisait au juge un devolr de s'inspirer, en cas
de difficulté d'interprétationidu droit commun législatif ( consensus- des nations
appartenant 3 la méme cuylture).

autorité

D'autres comparatistes se contentent d'attribuer au droit comparé une .
morale sclentifique; au début du siécle, 11 v a eu la fascination du BGB germanique «
et du C. Civil suisse, plus tardivement on s'est intéressé au droit anglails. les
droits socialistes ont su é&galement une audience.

Seulsment cetts sutorité gue nous décelons comme un phénoménz de la classe
juridigue °’ * n'est concevable que si slle trouve un soubassement populaire.

Retenons 2 ordres de phénoméng :

I : les attitudesanvers le droit étranger,
IT : le phénoméne du législateur étranger.

I - Les attitudes envers le droit étranger :

I1 y a des attitudes de rajet et & 1'inverse d'ouverturs;de disponibilité.
Ces attitudes sont liées & des attitudes plus générales. On étudie 1l'ethnocen-
trisme (la fermsture, le nationalisme) et son antithése, la .xénophilie (ls besoln
ds commupication...)

Le besoin de communication est une sttitude assez courante, cltons un pas-
sage de Plerre de 1'Estoile du 15 juin 1610 : sur la torturs & appliquer &
Ravaillae, un certain nombre de megictrat proposent de recourir & des technigues
étrangéres 2t citent en exsmple le "barattede Genédve"," les plus anciens st par
conséquent les plus sages approuverdeent la suggestion : maig certains souli-
gnérent que c'était des choses dont on était suffisamment garni chez nous...”

Cette dualits, ce balancement entre 1'ethnocentrisme et la xénophilie
parait 8tre un phénoméne qui a ses sources assez haut dans le passé : dans le
criton les lois s'adressent ainsi & Socrate : "tu n'as Jamals fait aucun voyage...
Nous les lois d'Athiénes t'avons toujours suffi..." on volt appnaraitre a 1'idée
ou'il vaydrait misux ne pas connaitre la loi étrangdre : ainsi au livre I, par.634
des lois de Platon.

Au livre XII  des "lois" Platen précise qu'il faut réglemsniter les voyages :
du droit comparé mais par mission, par mission .de spécialistes: s'ils font
trop 1'éloge des lois étrengéres, il faudra leur appliguer une sanction.
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Cs jeu de psychulogie expligue 1'acculturation et en mdms temps ses iimites,
105 difficult®s oo l'accultiration (Roger Bastide : 1'acculturatien juridique
dais"ls prochain et le lointain 1370).

II - La phéromérie cdu législateur étrenger :

L'acpel & un ligisleteur étrarnger est un ph2nom3ne qus 1'cn retrouve avec
das culuorations différentas cdans la série sociologique.

Le phénoméne & des aspects rationnsls et des aspects mystigues.

A - Les aspacte raticnnels du phéneménc

Boissonads a contrioué & 1'élanhoration du code civil japenals, Josserand, a mis
la main au code des obligations du Liban et d= 1la Syrle.

Locke avait rédigé un projet de= conztitution pour la Carolins, Madaulay avait
éit appelé aux Indss pour élaborer un code pénal.

On psut s'interroger sur la signification du phénoméns. Il y a un phéncmens
de rolonisation sous jacent : la colonie feit appsl & un jurlste ﬁu pays coloni-
sataur; & noirz dépogus d2s phénoménss de néc colornialisme pourraic expliquar
caritains phenomends. ..

Il y 2urait eiussi des pheénoménes de divisicn intsrnatiorale dii travsid) @ la
matiére grise Jjuridiqus est uns metiere exportabkle.

B - L'aspect mvsciqua : 11 vy 2 au vn mvthe du 1égislateur étranger : le légis-
latour quil vient da loin et anveloppé d'une sorte de halle mystique : le nystérisux
c'est 1o divin.

Dans 1'Anclen Testament (Genasal) Joseph a souris les égyptiuns & un nouveau
systema fiscal, dans la grace erchaique, on trouve des lfzendszs comparables
(Aristote a yecuéilliguelques unes de ces légendas).

En dreit romain, dans 12 légendz des douze tables (Digests, Livpz L titre I,
Loi 2, par.4) on trouve la msniisi d'un émigré grec Herrodore, qui fut consulté sur
"&laboraticn; il y & Numa gu’on alla charcher & 1'Etranger...

Le phénordne a somaills pendant guelnuss sigclas, pour refaire surface au
sizcles des 1lumiéres : avec Diosrot, Kant, et surtout J.J. Rousseau : pour ce dor-
nier, 1s rédacteur nc doit pas ss ccocafondre avas le puuvoir souverain @ celui qui
rédigs les lois ns doit pas avoir de pouvoir : pour ce faire, lz misux ast peut aire
qu'il scit un étranger (et Rouszsau zveit la plus vive admiretion pourBwiz ) Rousscsu
fut cnargé de rédiger des 1lols pour 3 Fologne 2t pour la Corsse (ds 1762 a 1768) :
ce gue l'on retiendra de son expéricnce de législatwrest qutil 1'a concw do fagon
eaciolozigqus ; i1 enveya un guaciiomnairs trés cStelllé & sas correspondants en
Corse, questionnaire ethnologique avant la lettre. Mais il se réfusa & aller en
Corez... Na deveit 11 pas malntecnir la distance géogrephicue, garentie de B distance
psychologigus, sans laguelle l2 l3gislateur perdrait SOn n-age Ce mystére ?

Le léziszlateur étrcngzer mystérleux aujourd’'hui, c'sst bisn souventle droit
COMDaTEy C2 qu2 le ghuvernement n'obtiendrait pas di-ectsment de s=s "usagers", ls
lsz.siatsur 1'octient "trisngulaolsensnt” en soulignant qus c'est la solution sovié-
tigue . su&dolsc, et la-sglukion d'ailleurs...

L o
-

i
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PARTIE SPECIALE

Dans la partie spéciale, nous nous demanderons si les attitudes du droit -
refletent cette opposition entre les affaires et le sentimant qué nous sugszére
1'cbsarvation la plus immédiate.

Nous faisons dogmatiquement une coupurs entre le droit patrimonial et
le droit éxtra petrimonial : 11 v a une justification cha2z les marxistes. Ls
droit de la famille ne seralt pas authentiguement du droit, 11 a'y a de véri-
table droit que patrimonial, ce qui met une cloison étanche entre les affaires
et lss sentiments.

La coupure propos@es pourrait avolr une autre signification : elle défini-
rait 2 types de jurdistes : nour unz certaine cetéreogie de magistrats, les ma-
gistrats spécialisés dans le contentisux de la famille, il seralt nécessairs ds
nosséder une formation psycho sociologiqus. Pour lss autres magistrats une for-
mation économique, comptablas.

L'opposition présentée va sgrvir & constituer le plan de catte partie
epécials :

Chapitra I : lss affaires

Chapitre IT : les sentimsnts
Chenitra III : les affairss et les sentiments (la synthésel.

CHAPITRE I - LES AFFAIRES

L'étymologie est suggestiva : le mot latin le néglt:um c’est le "Nec otium")
1'absence de loilsirs, de calme, de bonheur. Le terme est en antinomis avec ce que
les sentiments évogueraient pour nous.

I1 vy a uns vie des affairss (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 de retrouver ce qu'il y a de plus dé-
nersonnalisé ,'objectivé”, par conséquent de plus éloigneé das sentiments.
C'est 1'ocbjectivation des mécanismes juridiquss et les limites a cette objac-
tivation qui servira de fil conducteur.

1) - Le contrat :

Nous ne retiencrcns du mécenisme contractuel qus le moment de formation
de contrat pour recherchar si et & qual momsnt 11 y a objectivation du contrat.
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En droit civil classiqus, 1s contrat ast présenté comme un phenoméns
sihjectif, or 1'hypnthése que nous suivons ici c'ast gues dans les systémes mo,
derrz:, 1'aspect sublactif sct plutdt en rézession. Vovons lss formes de
1'chiactivation :

Pramigdra forme : 11 s'ewit da la socizlisation du contrzt, titre .
gd'une thiss de Sorbonne (Deguilhen 1945).

Ceux qui parlant dz la socliz=lisation font &tat du rile dirlnué de 1'autonomia
ds la volonté, corrélativement du rdle accru ds la socidts, dans la formation
mamg du contrat :1a montés dg 1'ordre public, les nouvslles techniguss monétalres
{(qul font que 1'Etat s'introdult en tlers car le jeu de 1'action sur la monnaie)
le formralisme (buresucratigus, conformimant & la loil de M. Weber}, tout ceci ss
rsauma dens L0 recul de 1'individuslisme contractuzl. L'obssrvation ectdavenus
benale, et rious n'irsisierons psas sur ca2tte premigre forma.

Dauxiagmz focrme : la familiaslisation du contrat :lis conirats sont collectifs
dans leur formstlon, conclus par cs petit groupe qu'est le minage, la famills,
il y =2 un cartzin recul de l'individualisme ceontractuel. 1'individy contiacte pour
le comptz du groupe.

Ici, 11 s'agit de mesursr la part de la famille dans la dézision du contrat.
Les sociologues des études de mArché reconpaissent gue 1= famillz ccnjugale joue
un t-3s granc rdle dans la conclusion de certains contrats.

L'influence se falt sentir par des cansux veriables : consaeils spoptanés ou
s0llicités, ceauss du conirat (les motivations familiales).

Nous avons une notion évocetrice : colle de consommation das ménages, la
décicion familiale est & la racine du contrat passé€ pour L a consommation familialas.

Mlle DELPHI {".pu mame peain. et pot " cathiers internationaux de scciologie
1374) raprand catte idée de l'unité dag ménage : elle constzts qie dans bealzoup
de ctatistiquas farilieles nous feisons apparaltre la notion d’unité familiale de
cors.cmation. Mais sous.esttes unité apperesnte se cachent des inggzalités de consom-
mation : & l'iptérieur de la famille, c'est le md3le edulte gul cremd lsgs maillleuss
morcaaux... Cet article ne touche qu'd la répartition. ("le couvoir des clefs”,
de la fomms mariée laisseit suppossr ous la femme était la grands districutrics).

Les socisloguss de 1a publicité insisient beaucoup sur coss phénoménss psycho-
logiquos de 1le familialisetion du centret, notamment sur le rols . . %uwe les enfants
auvent jousr dans la décision contractuelle, rdle de conssilier sscret (quti
n'ast pas sans limitaes...)

Cn peut retenir ce cet enserhle de nhénomé-es, les uns traditionnels, les
autres mogzrnes, développés per la pubiicité, une objectivation du cortrat.

I%ésyuliterait une interrogation pour l2 lécislatzu> : est ce que naotre théorie
ce vices cu consentement nz devralt pas s'appligusr aux conuseitsments de l'en-
eamols de 1'entouraz: familial ¢

3g forme de ce phéroméne : l1a déperscrnaliscilon du contrat « Il gst évident
qus cette dépersonnalisstion ne peut pas étre juridigue, il y a bien des parsgonnss,
r.iz Peycho sosiolrgiguement, il v 2 un effacemant de la persnnnalité voicl des
faite guec rous pouvons citer en témcignage
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1) - L'intervention des psrsonnes morales dans la conclusion des contrats .

ici se vérifie la loi de bureaucratisation du droit cans les sociétés indus-
trielles :

Ici encore nous constatons 1'inadaptation de notrs théorie deavices
du consentzment.

Il y a une limite & 1l'objectivation : comment le contrat passé avec
une personna morals est-il pergu par la personne physigue ? Egt-ce que le co-
contractant voit cette entité juridique qu'est la personne morale?

En matlére d'assurances, voit-il la compagnie, cu 1'agent d'assu-
rances ?

11 y a en droit pénal des affailres tout un contentieux né de cette
confusion : 11 y a un glissement cortinuel:de 1'homme en chair et en os
vaers l'entité et réciproquement...)

Un deuxiémes exemple sera trouvé dans les contrats de massa. Les ju-
ristes contemporaine retéwvent comme un phénoméne de notre temps le dévelop-
pemrent des contrats d'adhésion.

Par_la force des choses, 1l'sntreprise cpére surun type de contrat
uniforme, destiné & étre souserit en une multitude d'exempleires.

Bien sir 11 y a des conditions générales et particuliéres., mais dans
bisn des cas, il n'y a pas de possibilité de dérogaticn.

On a vu dans le développement de contrats ds masse un mouvement
irréversible : n'y a t ‘11 pas cepsndant des limites ?

La conception d'un produit moyen pour un consommateur moyen n'est-slla
pas dépassé? Sslon la théorie ds la ssgmentation des marchés,méme 31 1'adap-
tation est purement factice, 11 est bon de laisser 3 chaqus catégorie de con-
tractent, sinon & chegue contrectant, l'impression qu’ells est une catégorie a

part.

Le probleme s'est retrouvé sous une forme concréte & travers le débat
entre les grandes surfaces et le petlt commerce : contre la grande surface on
a fait valoir le caractere désincarné cdes relations contractuelles mais 1la
question est discutée (versons dans le dossiaer une étude de Gabriel Le Blanc :
"Psycha sociologie de la vente" qui contient beaucoup d'cbservation intéres-
sentss : l'auteur sBlévs contre 1'idée trop courante qu'il y a une déperson-
nalisation dans les grarids magasins.

3e exemple : la réification du contrat : 1l contrat est passé avec une
chosa.

Nous en avons plusisurs sortes : bien slUr dogmatiquemant, il vy a
toujours une personne, mais psychosaologiqusment, dans le fond de la psyché,
¢'gst avec une choce gue 1'on contracte : l'appareil & sous dans le contrat
de jeu, le distributeur de tickets dans le contrat de trensport......

La défaillance éventuslle va maintenir un aspect humein, 1'ine-
xécuticn révels le contractant, c'est la patholopie du droit qul révéle le
droit.
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Ds méma ders les magacins ds librae sarvice, 1l y a un temps d’illusion ol on
sembls avoir contractf avec la marchandise.

Lorsqu'il s'agit d'un prodult de marque, on a contracté avec la margue, plutdt
qu'avac celui qui sst humainswent préssnt.

On contracte avec un liau (on entre dans un hotsl, un grand magasin).

I1y e un type ra contryt 1atarmCdiairz; le contral pzzsé avec un cheuffeur de
texi. : il y a une réification du chaufrour d= taxi- : 11 n'a pas de clientile 3
visseg, dans sa ralatlon contractuslle evec celul qu'il a chargé, 11 est la "comme
g'i! n'étalt pas 15".

(Cf. Fred. DAVIS :"le conducteur de taxl et son elient”, Américerm Jornal of Sociclogy
19-3,50, vol.65, p.158. pour son enguite l'auteur a travaillé 6 mois comma chauffeur

ds taxi & Chicegol.

2 - LF MARCHE collsctivise le contrat

Ou mame coup nous pourvens former la conjecture cu'il lg dépersornzlica. Nous
sommes en présence d'une colloctivité oe marchzandises achetéss et vendues.

Le marcné apparilent au langege usuel st au langags &économlaue. Oans le langage
usuzl c'est lz lieu ol se rencontrent echeteours et vendsurs. Meis au sens de la
s:ienca économiqua, c'est un espace économique défipi par 1'enssmble des demandes,
ou offres gui ccacernsnt ug blen ou un service.

Ju retiendrai tour & tour les 2 aspects cx marché :

A - Lz marché au sens usuzl (gfoprephiquement 1solé)

C'es* un isolat, 1l¢ marché n'est pas la voira. 11 a une périodicité plus
gronde et pius intense et 11 rassemble aws marchends a2t des non marchands. Le marché
ainsi entendu est un phénoméne assez archaigue, asssz répandu.

Il retient 1'attention dz la sccinlogle juricdicus en raison de son amoive-
larcs : cars le march@ nous pouvons veir en seffet vn instrurant do contrdle sacial
et vun i-stiument de communication.

Las contrats vont ss concentrer en - seul lleu surveiilé pzr 1'autoerite
puhligue, si bien gue 12 marché réalise une sccizlisctlor du conloot, de 1l'emptio
verditlo : acte d'acheter, vendre. Czt acte cezse d'3tre une relation purement in-
terpsrsonnelle pour devenir un contiat contrdlé per la socicis.

Le marché est un lieu publilc o7 tous vont avoir acceés, ¢equl peut crier
uir €1ément da contrdle mutusl, de ccntrdlz sccial. Les annonces publiques, las
pilsrie von: se faire Eu rardhé ...

Il y a eu dans tous lzs systéres Jjuridigues une pclics des marchiés (son-
Esons par exempls & l'imporience de la police desCurules & Rome dons la gepsntis
des vices cachés]). -

Par 1& existaient déiz 2u XIXe si2cle, des restrictions & la liberté dz 12
vclonid, cor 1l'évecvat’on de cct zspect dz contrat, por lescivilistesa fait qu'ils
ont exagéré 1'importaince du degie ds 1'autunomis de la vclontié.
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La taxation des prix et denrqes a ete reéguligre au XIXe siecle. De mame,
notre législation sur les: Fraudgspﬁs sargd rjad'un coup on 1905 : il y avait
un précédent dans la police des marchés et aussi dans celle dus poids ot
mesuras, ler pas dens le diriglsme appliqué au ceontret ds vente (d'auy-
tant que dans les sociétés primitives, il n'y a pas da; varistions ds prix : le
prix a uns sorte de caractérs sacré, mais on donne plus ou moins de marchan-
dises sulvant les fluctuant2ons.dn marcfé pour ie méme prix)

A 1'inverse ls marché est un instrument de communication, c'ast au marché
qu'on apprand les nnuvelles, nous las contzcta avac son prochain. Mode de
propagation des nouveautés, il brasse le villaga, les femilles.

Du méme coup c'est un lieu de libertd, ce n'est plus le contrdle de 1la
société; c'est une sorte d'affranchissement : sur le terrein de la sociologie
de la famille, la femme conquiertloin des hommes, retenus aux champs, ura
liberté temporaire : soit vendeuss, soit acheteuse, ;'est libre. Notre mandat
domestique trouvait dans le marché une application particuliére.

I1 est notoire ques dans les régions de socialisation da la propriété agrico-
le, le3 marchés sont resté des lieux de libarté perticuliérs (étude de KERBLAY :
les marchés paysans en URSS 13968);

B - Le marché au sens économinue :

Le marché au sens d'espace économique intéresse 1ascciélogieJu€% i%&%et
de recherches, 1l pourrait atre aussl un instrument de recherches.

Coming objet de recherches : 1'offre du produit est une offre de contracter
cul est adressée au public sous cette forme qus nous qualifions de publicite.
Il y a par conséquent une collectivisation dans 1'offre de contracter qui
davait poser des problémes en droit dogmatique. La publicité apparait commes 1la
forme moderna des vices du consentement, mais notre action individualiste ne
répond pas 3 la nécessité d'une lutte contre ce vice du consentement collec-
tif ous constitue la publicité.

En regard de l'cffre nous mettons la demands : les économistes parlent ds
hesoin solvable. Il faudreit relsver une déperscinalisation dans la solvabilité.
La sociéte collectivise la solvebilité das achziesurs potentiels : l'assurance
de solvabilité collectivise le contrat. Enfin le prix : la monnals est un
mécanisme d'état gul fait apperaitre la société & l'intérisur cdu contrat
individual; mais i1 y a un second intérét dans ls marché. Les mouvemsnts du
marché devraient servir d'indicateurs pour certains phénoménes dwudroit
patrimoniel.

Le marché est 1'expression d'opinion$de la part des contractants : le

marché ressembla & ce point de.vue & une engudtes d'opinion avec un avantage
gcientifique.

Les cpinions quil s'expriment dans las zondages constituent des avis
mais qui n'engagent pas, alors gue dens le marché& éconcmique., il y a
des opinions appuyées par des engagements, des opinions responsables. Il y a
une manifestation ron pliz s sentiments, mais de volonté : la perscrnalité
y est impliocuse de facon profanda.

Ainsi 1'analyse du macrché ast une analyse d'opirion responsable.
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Par examle, 11 exista & Faris un marché& libre ds 1'or.

La Napoli:n fait une prime sur Iidzot ou la barre; cela traddit 1a supfriorits
du prix de déiail sur le prix de gros : meis con peut l'imputsr & vn pord que las
achetaurs font sur ltavendr juiicique du marché lul méne : sl le comicrce de
1'or redevensit on marché clandsstin, i1 serait plus facilse de liguid=zr das
ncocléons. .. Les acheteurs gul peisat un supplément ce prix font un pari sur

1'avenir du marcé de 1'ori.a..,

Volld une ocinlon sur l'avenir d'une institution jurldique relevant du droit
cemnercial.

3 - LE CREDIT

un
La notion de créti% évoque celle dz terims gui ea€ Phénomena juricique.

La crécit c'est la confilaneca faite ev débilterr srus la forme d'un terme :
11 s'agit d'ure créancs de sommz d'ergent affecté d'un griymer Autour c2 ce phéno-
ména, nous allons constater un certein nombrs de phénoménss d'objiectivation.

La créancc od 1la dette dizait-on as XIXe siécle s'cbiectivent tout comme

le patrlimoing : GFRY emit en cffaet l'hypothdse gu'une théorle objective du
patrimoine serait mieux fondZe que la thécriz classigques d'Aubry et Rau : le
pat.iwolne est une mosse de bleins 2t non pas l'expression ds la personnatlité. Du
mams coup on considéra la créanc~ comme un jus ad rem, un assigrat sur certains
blsns & extraire du patrirmolne {coci entraf.ait cans 1a pratioue du crdult

une supériorité reconnus aux suraetds réelles sur lss surstés psrsonnclles,
teintéecs d'archaisre, etr & plus forte raison sur le crédlt chirographsirs.

Mele depuie lors un retour de faveur s'est prodult pour les suretés psr-
gsonnalles (engouemsrt de notre épogue pour le cautionnement solidaire).

Une seconde signification ds l'objectivatlion c'est la socialisstion du crédit.
On psut eniendre d’atord par 13 1= contrfile du crédit pag‘I L@noit, SSO?STéiE?
d'un droit public, mais on peut entendrz par soclalisation cuelgue chose de

plus géndral : c'est la présenca de la rocidté toute entisre dans ls rapport ds
crédit ¢ le reanper! de crédit =5t en réclité trienpgulaire ¢ lz risque d'insolva-
bilité existe Sien toujcurs,., cBtait au sidcle dernder le seul risgque en période

da stabilitsd. Aujourd'bui le riscue c'insolvabilit3 a perdu un2 grande partie

de 52 signification : 1l'argent es5% ce qui manquu le moins au débiteur.

Le probléme d2 la dépréciation munitaiie est passé au premier plan.

Le crfancier falt crédit au souversin monétaire et & son débiteur... Faire
crédit c'est faire credit & 1'Etet.

Lie 22 signification del'abjeciivatiion ¢ c’ast 1'effacement de la perscnns
dars la formation du contrat : le crédit cormssnti par des personres physiocues tend
& deveair rare, lez organismes de crédit jouant un rdle croissent dans le distri-
butian du crédit : ce sost des personnaes morelies qui 1e peuvont 8tre siégs ce
sartimanis...

Le mouvement d= céperscnnalisation avzit commencé lorsqu’on créa le crédit
foncier de Frence (1852).
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Le Crédit Foncier a obtenu gue ses propres instruments de crédit soignt
reconnus par lea législateur, dapuis lors le mouvement s'est accentué, 1‘aspect
personnel dg crédit a dendu & @ s'estomper.

SECTION IY - L'ECHEC DES AFFAIRES

Le dreit frangais connait des cat#igoriss : pour un non commarcent on parle
de déconfitura (gul n'est pas ure institution bien définiz), 1a faillite
des commergants est devenue depuls une loi du 13 juillet 1967 : 13 liguidation
des biens.

Nous avons des steatistiques des la faillite

18440
1931

2.600 faillitas
10.000 faillites

Mais le nombre de commercants avait beaucoup cri...

Dans la compte de la justice civils 1970 :
4,271 réglements judiciairss
B.665 liquidations dzs dienslex faillites)

855 conversions de réglements judicleires. en  liguidations des biens

Mais ici la faillitz du netit commcrceant est confondu aves cella de la
grosse sociéte,

D'autre part les saisies, sxpulsions de locatalres devralent Etre ajoutées
ce sont des Echecs patrimoniaux.

Distinguons las causalités st les elfets.

1]- Les causalités dy phénoméne :

La recherche dss czusalités a un intérdt pratigue en méms temps que scien-
tifiqus : en découvrant les causalités on peut espérer agir sur les ceuses.

Si pourles économistes, la falllite permet d'éliminer des entreprises
devenuss malsaines... las spécialistes des affasires soclales, sux considarent
qu'il y a trop de faillites.....

A 1'exposé clessique : dans cette rechercggggas causalités 11 y & un exposé
courant : c'est une recherche de 1931 résumée 1'anthologie de J.R. SIMON
(The sociology of law, p.394 et s.).

1
Il s'ggfge/’enquéta auprés d'un échantillon de faillis, 12 questionnaire
‘va s'efforcer de débusquer les causaglités

Elles sont de ceux ordres : il y a des facteurs économiques 2t des facteurs
nersonnels.

Facteurs éconcmiques : lzs falllites scnt dans un rapport evec les cycles
économiques ; lorsgu’il y e récession, le nombre des faillites esugmente.
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Se m3lant aux facteurs économiques, nous trouvons des facteurs personnels.
L’entrcetien aves les failllils poyrra l:s falre epparaitrs @ les qualliés intelilsc-
tiLolles, da coractére intervianment blen aGr, ce qui est intéressant, ce sont las
8igi1s8 retenus comme indlicatcurs

"Aviez vous contracif® uns assurance sur la vigt...

(*'hvnothose est que 1le faii de s'assurer tradult une prudence qu'il faudra
meitre en relation avee les mauvals résultats.

"Quels &tablissensats d'éducstion avez-vous fréguents”.
*Tanlez vous des comptaes” etc...

voild commen: on peut concevair un modéls psycho saoclologique sur las facteurs
da 1l'échac.

Mais nousdavens essayer A’apporter uh TEPPLEfionmdit i 4 ce modéle.

Le perfacionnament cdu modéla

L'objection que 1'on peut faire & ce modéle c'est qu'il ne suppose pas dans la
fei1lite vn phénoméne vralment juridique. Or le mécanisme de la faillite fait
intervenir dez variasbles juridioues : slle met en présence le débitsur, las créan-
ciers dont certeins sa détacheront pour demander la déclaration de faillite, st
enfin 1'avtorité publigue incarnée dans lz tribunal de co-merce et dans un Ze temps
dans le gouvarnement.

Reprenons les différentss pléces de cette comsineison :

Le débiteur peut prendre 1'initiative de la falllite, 11 dépose son bilan : ce
dépdt da2 bllan est un acte Tazultatif, mals gqul joue un rdle qui est & lul seul
un phénomene de psvcho sociologis juridigus.

Le dénot de bllan c'est un aveu d'échec

En 1845, 59 % des falllitas étalent déclarées sur dépdt da tilan saulement
Ern 1961 +6Z : 35

o

En fac-, 11 feut mettire lss réformes lépislatives : en 1345, 1'initiative du
¢sbiteur &izit stimuies par le falt qu'il se mettait ainsi & 1l'abri de la contrainte
par corps.

Cetts derniére étcit un moyzn da pression, le postulst étan® ocue le débiteur
d-valt aveir des ressources ecachézs ou une familla, des amis... c'était un aprel
3 la solidatité famiiiale...)

M='3 le contrainte par corps fut supprimz en matisre civile. au moins, en 1357
et 2lcrs se produisit une chute vertipinause des c&pbts de tilan.

1881 : 36 % seulement des faillites déclardass sur dépdt de bilan
1830 : 25 % - - - - -

0, notre 16zislateur par pliié pour les®RMETCANEI . ychanceux introduit
adorcie: la liquidokion judicialre gul est deveru le réglement judi-
iz fut réservés aux cdiebiteurs qul déposeraisnt le bilan. C'ol une remonté
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En 1901, 47 % de faillitss étaient ouvertes par dépot de bilan., Mais
de nouveau le dépot de bilan deviant un phénoméne minoritaire : i1 y a un as-
pact psychologigue.

Le débiteur espére toujours un rétablissement de situation, 1o croiyance
au miracle individuel a2 audourd'hui fait place au miracie ecollectif (1'inflation).

En avfet dans un climat d'inflation, les commergantc sont encouragés & re-
mettre au lendemain le 44p2¢ dz bilan, & la procrastinatiop.

Ajoutez & celd¥fa falliite d'une entreprise importante intéresse la collectl-
vité entlére : si bien gue ls débiteur se sent encouragé par la pression du
public & maintenir son entreprise,ane pas déposer son bilen. C'cst un frein
d'autant plus sfficace au dépot du bilan qu'il se colore ds sentiments sociaux.

Placons nous maintenant du coté des créanciers, aujourd’huli les créan-
clers sont hésitants : un rapport de 1'inspection des finances le nots.

Certas 55 % des faillites sont demanddes par des créanciers, mais elles
sont demandées tardivemenet st aux dires des inspectsurs des Finances, trop
tard.

Pourquoi hésitent-ils ? Cette tardivété vient d'abord de motig humanitaire.
tout la monde est aq%gﬁag'hui sensibla méme les créanclers commarciaux, pour-
quol cette humanité /1e rapport de 1'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 soliderité diffusz svec 12 déblteur
commercial : on se ligue non pas contra le débitsur, mais contre l'institution
de la falllits

Mals 11 n'y a pas que lss sentiments : notre époque affsctiocnne laes pri-
vilégas (on les appells priorités) et la liste des créanciars privilépgiés
s'83t allongéa.

Ainsi 1'Etat, cous sa face fiscale, et parsfiscala: (Sécurité soclale:! est
priviléglé, 11 en résulte une tendance & donnir sur les 2 oreillss.

Et d'actres créanciers qui ne sont pas privilégiés, redoutent tellement
la faillita avec ses lentsurs, 1a leoil du dividsnde,qu'ils essaisnt de mainte-

=

nir leur débiteur & 1la surface quelque temps, mé&me an continuant & contracter
quelgques temps avec lui, chaque contrat apportant un bénéfics.

Le 3g zcteur : c'est lg tribunal de commerce :il déclere la feillite lors-
qu?' 11 ast seisi, mais il peut se saisir d'office...

En 13961-62, 10 % da; faillitegont £té déclarses d'office par le
tiibunal de commerce. On peuttrouver gue c'est deja beaucoup.

. . S peu _
Mais les inspecteurs des finances pensentque:cﬂggtef les tribunaoux de
commerce manifestent par 13 un=2 certaine répugnence pour la faillite.

Las jugesdes tribunsux dz commerca sont des commergants : ils se sentent
solidaires (ils pourraient se séutirlPoncurrents

Enfin 11 v a le dernier acteur qui ust le gouvernement (ls pré“et sur place,
en haut ies ministres ).

I1s poussent aux atericiefen®z (d'autent que les intéréts ds l'étet sont
prézomuée nar les nrivildess). : il Taut avant tout éviter de créer du
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chnmage. Ici nous voyons se dassiner 1 %héncm&ne cpital : 1ls rapport d'obligation
pat davsnu triengelaire, . 1) ns metp 1fifaca 3 face ¢ erécnclers et débitsurs.,
Intervicnt un tiare, 1'atat, la souciéte, ce qul met una note d'araitrags.

Ic. on not2 sncere une c3parscnrnialissation.

2 - Les effets cu phénoméne

L2 faillite vs acoutir assez souvent & ce gque le créonciar na sera pas payé.

Cet affet ne nous intérasss pas; c2 que nous examinons dci, ce sont los effets
de la déclaration de falllite : les effets en particulicr sur ls débiteur .

Dens les rzacharches qui ont &té asssz fréquertes au lendemain de 1a grande
dérrossion de 1929, on ralévz que l'échec n'atteint pas ssulement celul gqul en a
la resporaasilicé, mais la famille dans son ensembls, l'échec créas un risqua de
¢ésaprégation fariliale, la perta de prastige du chaf de famille vs entrainer uns
certainc disloucaeion.

RN

Dans un certain nombre de divorces, on retrouverait 1'échec patrimonial.

Il y surait une étude & “aire sur la sépacation de blens en tant que phénomeéne
d'échsc patrimenial... Il y a 4 2 grendes catégorias de séparations de blens (1]
1a ferme est copllce du mari & 1'enconire de créanciers du mari. : 1a femms aglssan’
comme receleuse sous la couvert de 18°P3TatI00. \ions,(2) mais 11 y a encars la
aéparation de bisns qul drassa la tsmme contrz le mari.

Uns recherche menge sur les effets d> 1'é&chec patrimonial ncus conduiralit dans
la littéreture : on cit: Balzac (César Birortezl837....)

Citons également l2 roman d'Henri Raczimov : la saisie 1873. Roman qui rend
ass@z blen compts du sentimsnt d'angolsse que l'attent: dz la saisis psut créer,
puls la sensation dg vide ques le débitsur peut éprouver aprés ls passage de 1'huis-
sisr..... ("ils ont tout effacé”"... "c'ast liquicé").

La szisie est hypostasiés comme un monctre... Ef€a%s sur le débiteur, sa familla
effets aussi sur les ayantscause du cdéblisur : la faiilite va lagmaettre en situstio
ds conflit : la masse dss créanciers est une parsonne morzls et néermoins, ce sont
des shnemiz....,

Il v aurait une kypoleels des créanciers a établir @ au deld de la déclaration
de feillita, certains créanclars continuent & meintenir uvne confliance aveugle
a leur débiteur.

Mais les ayents cause , aujourd’hui, c'est encors le parsonnel de 1'entreprise

(c'est 1'affeire Lip qu'il faudrsit versar au dossiar...)

oo



JTICNT:

85

LES SENTIMENTS

i g

Il s'agit de la sensibilité par antithisge: de la raison. I1 est utile de

-

procéder & une présentation générale de ce qu'sst le sentiment.

e . et . s meem Rl RN S soe e
N 1

Puis nous étudierons 2 variétés particuliéres de sentiment (eros et thanatos :
c'ast & dire 1l'amour et la mort (sections II et III.

LE SENTIMENT EN TANT QUE PHENOMENE DE PSYCHOLOGIE JURIDIQUE

Czns une classiflication des sciences, il est logique au'existe ”'&r?ﬁ¥ﬁ?fy
logie du droit. La psychologis jurldique est plus réeente que la sociologic./ .
Il n'est peut 8tre pas sans intérét de présenter les phénom@nes de psychologie
Jjuridiqua en général (Par.I) avant d'étudier les sentiments comme phénoménas
de psycholcgle juridique (II).

I - Les phénoménes de psychologis juridique en zénéral

La notion générals n'ast pas sans réceler qualgues difficultés : 11 doit
s'agir de phénoménes ds psychologis auxquels le droit atteche des effets
juridiques. L'acte juridiqus est uns manifestation de volonté destinée 3 produi-
re des effets de drolt, mals une manifestation de volonté est un phénoméne
de psychologle. Le rapport d'expart est une opération intellsctuslle : de
ce phénoméne psychologigue des effets ds droit vont découler.

Dans 1'analyse de la possession, on distingue le corpus et 1'animus : mais
1'animus est un &tat d'anz, uns volonté, un étet dggﬁﬁg.a ol des effets ds
droit vont découler. Dans le contrat de société il faut 1'affection societatis :
vaila un €1émrant qui n'est plus tout & fait la volonté, gqui évogue quelque chose
de plus sentimental.

Mais le phénoméne de psychologie juridique est il un phénoméne de psycholo-
gie individuelle oy sociale ? Il y a difficulté: parce que la psychcleozie so-
ciale s'est constitude en discipline distincts; on psut se demander,st dés lors
que ces phéncménes sont des phénoménas de psychologie juridigus la sociéte
n'est pas nécessairement présente dans ces phénoménes : est ce que, dés que le
droit est présent, le scciété peut &tre absante ?

Raisonnons sur 1z testanent : il semble que laz tegtatewy soit seul, et
pourtent ce solitaire en appslle nécessairement & la société : il compte sur
la socidté pour faire respecter sa volonté et dés lors ce phénoméns de psy-
chologis sembla &tra un phénom2nz de payenologis sociale. La psychologle Juri-
digue, en d'autres termes, ne serait jamals una psycholegie purs.
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Ayaart admic 1'existence d'une telle psychologis, examinons 1'existznca das
santimants comme phénoménes de percholcogie juridique.

IT - Les sentinents cemre phénorinssd- osychologic juridique

Les autcurs se sont tournés vers le sansibilité, la vis affactive :

CATDAHI 1351, santiment et droit : ncs sentiments et nos passions devent la
Juctica et la lci.

CERARD CORNY : du sentimant en droit civil - annalss de la Faculté de Croit de
t.igdge 1964, p.184-et sulvantes

F. MECHRI : la signification juridique du sentiment d'affection dans le droit
des rapports familiaux.

Les auteurs ont inévitablem:nt opéré par recensement, & l'intérieur du dreitj
des points d'emsrgcncs de la notion juridique considérée.

Tl y a toutefols une question plus fondamentale : & supposar qu'il exdiste d=3 ma-
nifostations de sentiment auxguzllss la droit positif attachs des effets, doivant
ali& 8t-e soumlses aux méme régime juridigque que les manifestations de volonté ?

Ainsi, le régims das vices du consentement a été concupous les manlfestztions
de volon*é, convient- 11 ds transposer ce régime aux manifectetionc de sontiment: ?
voutlon gui intéresse les Jurls*es dogmatiques. Nous étudisrons 1'irruption des

sentimerts dans ls droit (A}, puis 1l'attitude du droit envers les santiments (3).

A -L'irpurption des sontiments dens 12 droit

Il s'agit de fairz un ipventaire, gqui ne sera pesexhidustif, nous pouvons
opposer les phénoménes génériquss et les phénoménes spécitiquas : opposer le senti-
mant juridique (le sentimant du drolt) et les sentiments juridiquas.

Lae sentiment du droit a retenu & notre énodua, 1'attention ces philosophes
C'sst prut étie chazz les auteurs sccieclistes que 1'cn trouve les analyses les plus
détailléses sur ce qug pourrait étre lz sentiment du drolt.

(K.XULCSAR : rapport dans 1l'année sociologique 1967, p.429 et s. "La connalesen
ce du droit en Heongriz”, et SZALD : les fondements de la théorie du droit 1973. Ille
partle consacrée a la consclence juridique). Il y & lisu de distinguer 3 catégories @

- 1la cunneissonce du droit, deces milliers de‘?ﬂ?ﬁ%qyest uri phénoméne
de psvuﬁolcgle Jjurisiqua.

La consclence du droift : ce n'est pas un phénoméns de droit naturel : c'est
une ccnscisnce du droit positif : ce n'ast pas la conscisnce d'un droit qui serait
extérisur, supérieur au droit positif : ¢'est une conscience générale, globale qui
roilent 1'esprit générel du crcil pesitif, sane entrer dans une connclssance détall-
lé3, des des mille et ure normes juridiques.

Le sentimernt du droit, enfin est une consclence fysfinsilve et émotionnelle
Ce sentimznt cu crolt sarait une sor-te d'instinct humain de basa (volr 1'ouvrage
d’Ehrenzweig - 1971 - théordie psychopaliticue du droit).

CAHN  guteur améric=in, a étudié 1le sens de 1'injustice ("the sense of
ilnjustice”™ 1949, rsédité 19647,
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C'est e¢= sentiment de réwolte qul luvi avait paru le plus significatif,
phénoména peut &8tre plus palpable que le sens positif de:la justice.

En face de ce phénoménz générique, placcns les phénomépss concrets : spé-
cifigues., on pourrait faire un partage en portant un jugement de velaur.

L'article 2.232 nous parle des actes de simple toldrance, de patience entrs
voilasins, ce sont de bons sentlments cue le code civil encourages.

A 1l'opposé la colére ast un mauvais sentiment, aussi nos tribunaux annulent
le testament fait dans un sentiment de colére ou de haine; les tribunaux re
trouvent ainsi 1'actionab irato d= 1'ancien régime.

On peut aussi distinguer régls de fond et régle de preuve.

Régle de fond : l'affectio sociekatfis, 1'animus donandi (1'intention libérale
ce n'est pas s=ulement de la volonté...) la réconciliation comme fin de non
recevoir & Y'action en divorce : il y a toute une jurisprudence sur la notion
de reconciliation. LABBE avait consacré une note (S. 1885 IIe partie, p.49) a
1'analyse psychologique de la reconciliation, il en parls comme dlun "étst
des 3mes et des volontés"”. Mais le sentiment peut avoir catts vertu juridique
de trahir 1'individu, ce qul explique que 1'on trouve des modes de preuve
dans lesquels le sentiment intervient : la notion gasujstique que notre juris-
prudence a éﬁabnrée sous l'artiels 340 : 1'aveu n'est pas simplement une
mani festatiode volonté, c'est un sentiment qui a trahi le pére.....

Dans le tractatus, €lément ds la possession d'état, apparaissent des &£1&-
mants affectifs : ca n'zst pas ssulement un traitement matériel : 11 faut se
Eréoccuper des sentiments qui ont animé 1'individu an cause.

3 - L'attitude du drolt envers les sentiments

Notre droit est libéral, individualiste, et du méme coup volontariste.
Cetts attitude semble lui interdirs de reconnaitre, trop franchement un rdle
juridique au sentiment; mcic il existe aussi des raisons pratiques pour &tre ré-
servé & 1'égard des sentiments : la difficulté depreuve . le respect de
la sphére d'intimité de 1'individu.

L'attitude du droit envers lzs sentimants est une attitude de refoulement
d'évacuation. Aristots parlait de 1la {philie) monde ds
relations qui n'est pes régi par le droit mais par 1'amitié, et c'est dans
cette région du non juridigus gue ls sentiment bien souvent est refoulé.

Cartes : le juge des tutellses peut pour constituer le consell de famille
faire appel =ux amis (art. 408.C.Civ]) mais cela est exceptionnel : 1'amitié
chasse je droit : DOMAT a consacré un chapitre 3 la naturs des amitiés et
il remarque que 1'amitié n'est pas régis par les lois civiles. Citons un
exemple jurisprudsntiel : un propriéteire aveit donné congé & son locataire
sn intantant contre lui une action en déchéance pour sous location irréguliére :
Mals y avait il en 1'espéce sous location ou convention d'hébergement ?

La cour de cassation (sect. soc. 8 juillet 1955, Revus des Loyers 1966,
p.21} reléve gue las 2 coatractants ételent das amis : l1'amitié fait présumer
1'hébergemsnt plutdt gue la sous location. Le droit dans une preriére attitude
gssala de se déharassers dusegatiment. Mails quond 11 ne psvt s2 débs.asser
du sentiment, il tand & renener le santiment au mudéle volonteriste qui est
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1o plus usue):per exemple le consonitsmant contractuel est traité comms une manifes-
t-*ior cga velonté et trés logiquemsrt la jurisprudence déclds gua caette volonis
det eg pretrouver sur chacune des clauses du contrat. Le eontrzl ne dolt pas etre
ana2ly-% en termes cda fidélit2 glcbols, mais en termes de volornté podiucile.

Dars lcs contrats de blenfalsance (la déplt commodat , mandeot) rous avons
A 1'origine des ser-ices d'amis, or il semhle qua la jurlsprudurce ait toujours
tendu & ramener 18 r--imz des mzpifestations de sentiment aux Léglues classiques
das marifesteiions da volonté.

SUCTION II - L'AMOUR

C'est I'affzction, l'ettachement, 1'amitié, la tendresse, 12 penchent dické
parlesrloisi la nature, =ntin 1z sentiment passionné pour la personne ce 1l'autra
sagxa ! c'est cettcs relztion peychelosique d’'un sexe par 1'aukrz que nous allons rete
nir : c'est 1’Zios, sentiment dont le droit a 3 s'occuper. encore qu'il est diffici-
l2 de 1ls salsir.

11 seralt eventursux d= penser qus 1'émsrgance juridigue de ce sentiment va ss
rancantrer dz=ns le mariape : lo marlaga n'est pas uns institutionnalisation juridi-
quz du 1l'amour, et l'amcur peut s2 rencontrer dans le maerlags et hors du mariage.

.

Nous aurcas donc & nous préoccuper de la place juridiqus ds 1l'amodr dans le ma-
riage (II- et hors du maciage (III].

Auparavant nous soulignerons les difficultés de la recherche (I)/

I - Difficultés cde la rech=arche

Las difflcultés tiegnnent & 1'abondence des. matléres st & 1'imprécilsien de la
notion.

Abondance des matiéres : & nous =n tenlr aur sciences, la bilbliographie est im-
mansz : nous renconftrons dss oeuvres qul appartiennent & 1l'histoire, 3 la phllosophi
gt méma A 15 philosophie historique : Denis de Rouremont (3'emour e% 1'occidenti
tenait que 1'amour =3t une créaticn de 1'occident : c'est au Moyen Age szulement
que ce santiment se serait erée,épuré,

Mais les sociolog''ess se sont égalsment pricccupss de 1'omoux. W.GOODE a publié
an 1953, dans l'fmerican Sociclogical Review (1959 vel. 24) un articls intitulé
"1'irmportance théorique de 1'amour” et de falt, chez MERTCM, PARSONS, LINTEN, beauct
d'étuzes ont €té consacréss & la place de 1'amour dahs la protifmatique entre les
sexes; re=cherches qul débouchent sur le probléme du choix du cerjolnt : est-ce
l'identité, la complémsntarité qui es: recharchée ? 11 y a 18 matidre 3 recherches$
quentitatives qui ont eu lzur heure da gloire.

Er Fraper,citons 1'ouvraz= d'Alsin GIRARD sur 12 choix du conjoirt, recherche
parus sn 1964, la psychologie, 1la psvchanalyse, s'en est mélée,

Bref 11 v e toute une séris dez travaux copsacrés & 1'amour.
Le crcit Jdogmatiaue n'est pas resté étrenger & ces rechercres. L'emour fait
irrustion dans la littérasturs dogmatique um peu avant la 2e gusire mondiale (1937,

R. §.aTIE: ¢ le droit, 1'amour, la liber:s).

MmeHOLLSTEIN BRUNSVICK : le droit et 1'amour.
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Mais est ce que 13 sociologie juridique & quelque choss 3 dire sur 1'amour ?
Dzns 1'analyse ds ce sentiment qu'sst 1'emour, 1'accent est mis tantdt sur
1'aspect psychologique, tantdt sur l'aspect physiologique : tentdt sur 1’'affec-
tivite (affectivité ? cz n'est neut &tre pas épuiser le contenu sociologique
de 1'amour, car il y a la part voionté de 1'amour : désirerc’est wvouloir...)
tentdt sur la ssxualité.

L'affactus maritalds selon le droit romain, et ce terme évoque 1'affertivits,
gtzit:essentiel pour définit le mariage, le distinguer d'autres union sexuelles,
Le droit canonigue @ pesut 3tre mils davantage l'accent sur 1'aspect volontariste
avac son analyse contractualiste du mariere, mals si 1'aspect ds contrat a été
mis sn évidence par ls drolt canonigue, par d'autres cdtés il a mis en avant
lz sexualité, la copula carnzlis.; 1@ coude civil n'ignorait pas cette diversité
mais dans sa définiticn implicite du mariage, il n'a point fait état de 1la
copula carnalis.

Il n'en a méme pas fait undevoir du mariags : il n'a pas nommé 1'union
sexuells comme un devoir dses époux, & l'article 212. I1 v a tout au plus gne allu-
sion vague & 1'article 214 (la "cohabitation * est entendus com%gm?¢§a%ﬁ loga-
ment et par derriére comms l'union sexusllsl.

te Code civil a considéré comme essentiel 1'aspect psychologique : l'article
146 a un relief particulier : "il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point
de consentsment”.

On a mis cet article en rapport avec 1’atmosphére dz la fin du XVTIIs siécle
gt sa sansibilité montantz : consantement a été traduit par réciprocité de 1'amour :
mais le consentsment est la rencontre des volontds et il est probable qu'il faut
entsndra" lorsqu'il n'y a point de volonté”, c'est dans cette optique que dans un
arrét du 2 fev. 1972 (D.1972, p.255]

La cour a cicidé que la loi impose la fidélité mais non pas le santiment
entra lss époux.

IT - L'amour en mariagze :

D'unc €8té 1'amour est congu en un trait de temps @ c'23t le coup de foudre.
st 1s mariege c'est 1z durée, 1°Etet répétitif n'y a t il pes une contrediction
gntre 1'amour et le mariage ? On y insiste aujourd'hui en faisant état de 1'al-
longement de ls Jurée de la vie.

Dans cecontin, ““™u'est le merisge,il n'sst pes inutils de détacher
3 temps respectifs. Il y a le commencement, le milieu guil est trés long, la
fin.

Premier temps : le commencement ¢ i1 s'agit de lz formetion de ce
contrat, disent les dogmetiques, que constitue le mariads : 1l existe une
eritigue qui s'est beeucoup répandus dans Xa sociologie. de la famille
12 mariage =t una institution qui tend & reproduire la société telils qu'elle
est avec 125 distinctions czs classes, les injustices inhérentes.

Le mariape, dans la société cepitaliste, ne deit cdonc per faire de place
3 1'amour : 1l'amour n'est pac une condition de velidité comme 1'a souligngé la
cour de cassetion.
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Ep renfort, wFiuvo;né- la théarle des vices da consantsment telle qu'aslle a

€46 cororise por notra doctrin: (et qul ne retient pas 1: dold cette théorle prend

res peu en compte les sertimcols d.s époux : la répoas: & cetts sttague. c'est
g3 ce sont dss considératlons réaiistes qui o1t concuit les drolts pezitifs
A restrsipdrs 1o plzce du saontiment: 11 ne fauc pas ébrandsr 1ls mariepe en rate-
nant 13 vicz de sentisny per oppeosition au vice de volonté: me pas violier non
ps3 la sphérz d'intimité. Mais on-sjouts que 1'amour ast giouffé par des consi-
dioacions patrimoniales.

Cg s-rait la lizuy de verser "le contrat de marizge” de Balzzc au dossier et tout 1s
co'.rant de iictérature qul T=it Etst des cour=urs de dot. Mais meme au XIXe siécle,
1 ast probable que cz type cdae mariags, mélange de nrelt patiimenial n'z conearne
qu'une clszsa sociala, et on pourrait scutenir ques l'instiztutlon d'un régime matyrl-
monioal de droit commun, que l'on gu2iifie d- coriret de meriege- tacite, aveit pour
pbjet do débarrassar 1'amour des entraves que lul aursit apporté un dabat d'intéréus.
Mais 11 vy a un2 réolique : méms lorsgu'il n'y a pas dz contrat dz mariage, toute
arriere p=n3ée potrimoricla n'est pas ebsente : le mariags est imprégrs. de conzi-
dération;patrimonialg.fy?iit état des sirotifiés matromonialss élaboréss par les
femllls : 11y a un c3rt-in nohore gyagecherchzs er ~~yrs sur css stratégies matri-
monizlies (Buccessoraies AL ll'arps@dedui portsnt sur ls mariage meme lorsqu'il n'y

a pas de contrat.

Danis las tnése=s qul attacu=nt ls mariags comme entaché d'intérits patrimoniaux,
cn conclut,conclusion plus ouverte chez Epgéels que chez K. Marx , guez 1'amour est
ignoreé:, révoussé per :1' institution du mariage telle que 1'a ccng%zla classe
cenltaliste, sauf & admetire gu'il v a2 pu y avolr de bellas exczptians.

S1 nous essaons d'zppliquar, par dold ces cortrovarses 1d2ologique=s, unz vi-
sion sociologique, que poi'vens novs cenclurs 7 I est perm!s de panser que clest
par de: mesuras négatives que le cdrolt s'est préocclpé de 1'amour dans l=2 mariage
c'est an essayent de protiger 12 libert2 des époux cuntre dizc pressions extéricu-
ras gue notre droit sarblas s'inquiéter de 1'emour : il s'ezit da protéger 1l'amour

QHEFB la pression parantale, type dz conflit gque 1'on renconitrs un peu partout,
notre histcire, 11 ect notoire gus 1= droit cencnigus avait plutdt pris parti en
foveur de la libsrté nuptiele : acdopté plutdt 1a position dzs jeunes oue dss parents
plus tard, par una réaction tant les causslités sont mal £Icidaes, 12 pouvolr royal
ton2it & donner plus de force a 1'catoriss perzntale. Le merlazs d= reison va
marquer des points dons cotte périocs corrssponcant aux 3 derniers siécles de
1'ancien Régima.

La position du C. Civil a été ici comme ailileurs, une position de compromis,
ce corpromis fubt trousé par 1s fixstion d'une majorité matrimonisls @ 1le droit
das tarents ds s'cpposar au merisgz. he Ssra pas é*ernel, meis la majorité mairimo-
nizles ne coincicera pas avac la majerits de droit commun (25 ans pour les houmas)
et &y deld, 11 v aura la formalité des "actes respectigux " 3 partir du XXe siécls,
ucs 1a 22 phass de l1la 32 répuolioue, nous assistons & pne sorts de rstour vers ls
droit cancniqua, la majorits matriconiczls est ramerée & 12 majorité de drclt com-
mur: : et l'enfant pourra mims se marier avee le consentomeni d'un saul de sus
2 parents. {is consentement maternsl malgré la volonté du pare, mals 11 semdole que
de tels marizzas scilent rares).

I1 feut dis“ingues la majorits degmatique et 12 majorité sociologicue. L'cuvregs
da Firzruconclus Gue bien qu'zm droit l'accord c» la Tanille ne soit plus néces-
salre au deid de lerajorité de dreit commun, i1 svhsiste - ore.n. i une pression

ait que la pluzart dex meriegzs soni orientés dans une direction qui peut
gmler Eire ce qu'estl'’intérit, 13 tendance profonde das familles.
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Mais les mesures négativas du drolt positif, ce sont aussi les mesures
destinfes & débarrasser lss mariages de 1'interdit das mésalliances (c'est
a dire las inégalités de rang. d2 race, de religion) : le Cods Civil de 1804 a
falt disparecitre ces interdits : 1'égalité des personmes qui est uns des données
les plus révnlutionnaires du Codes Civil a entrainé 1a disparition des inter-
dits de mariage. mals 11 y a dss interdits de moeurs : il favt distinguer une fois
de pius le dogmatique et 1= sociologiqus, il y a das mariages hcmogames
et des mariages heterogames : Mr. Alain GIRARD a dans sor ouvrage précité, consta-
té qu'en fait dens notrs société francaise, la plupart des mariagss sont homo-
games (dans taus les s=ns du terme). Dansune enquéte reproduite.dans Population
{(nuriro spécial juin 1371, tableaux 111, 112), on constate la résistence de
1'opinion publiqus aux mariages hé&térogames .;desrecherchas faites sur le divorce
semblsnt démontrer que de tels mariages sont plus sensibles au divorece, plus
fraglles : les marlages hétérogamssseraient plus féconds en dissentiments,
produlsanpt plus de motifs ds mésentalligence... Mals l'explication serait plus
subtile : le mariags hétérogame.. a &té désapprouvé par 1'srtourage., et du méms
coup lorsgue des disentiments se produisent entre époux, pour des causes
extérieures a 1'hétérogamis, la pression cumilieu ne s'sxerce pas dans le
sens de la conciliation( comme & l'ordinaire) mais dans is sens de la rupture
définitive : c'éteit le mariage qui était implicitemznt le désordrs et le di-
vorcz est congu comme un retour & la reison. Voyons le Z2e temps : la longue durés

Pandant ls mariage gu'advient i1 da 1'amour ?
La courbe de la divortislité serait 1’snvers de la courps de 1'amour...

Les démographes ont réparti les divorces suivant la durée du mariage (Louls
ROUSSEL "lLes divorces de 1836 a 1967", rev. pop.1370, p.283

-5E§JH%UX ans de marlage : 3%
-~ de 2 a4 ans - 15 3%
- de 5 &8 ans 31 %
- ds 10 & 14 ans : 2 %
- de 15 & 19 ans 12 %
- + de 20 ans 13 %

La durée moyenne seralt de 12,1 ans.

La durée modale (catégoria ds plus grande fréquencz-) serait de 5 ans.
Mais ce n'sst pas cette donnés brute gu'il faut ratenir car il faudralt
défalquer la durée de la procédure de divorce (1 an en générall.

On ro psu* tirer ds 1a courbe de la divortialité dss conclusions, sur la
courbe du santiment : 1z divortialité passée un certain cap, s'abailsse, sauf a
remonter pour les mariages de plus de 20 ans : phénoméng qui correspond & une
sorts de contrat, dont on connait 1'existence : il n'est pas rare que les
époux gui sont en &tat de mSsintelligence s'accorderit pour maintenir le
mariage, comme une fagads, jusgu'd ce gue le2s enfants soient élevés; il vy aurait
lieu dec rechercher sous las causes de diverce ge que dsvient le sentiment sur
la longte durée du mariags.

3g temps . : la dissclufion - per la mort de 1'un des époux (laissons de
coté le divercs), le mariags est unc union pour le meilleur et le mort,
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er, le phdnnmdna imoortant est 1a testarent, la donaticn & ccuise da ma.t en
favarr da 1'spoux survivant, 1’sssurcnce sur ila vie contrectée par l'un dss
§rct'x au oo -Aficp de u'autre, c'ast vne constatetion uruslls que cotte

eré scyenca affactueuse du conjolnt prédéeceds en foveur du survivant {statisti-
quenen. la femme).

Le ph&omeénz est 11 mnizrne ? On peut en discutar.en faveur de cetta opinicn,
or feit étet de la montie du conjsint survivant dans la hiérarchie successorals
Capuis 1917, il ect prabable que ce mouvarant réformateur n'a pes attsint son
tne T2 conjusolitoe co 1'irinicn pudligse appareit dens les eingudtas ¢ la
c.n;oint gst méme mis aveat 1les enfants.

lels dans Ta scriologis du XIXe, le ccnjcint wvenelt avant les %gé}ater§ux au
12e de:ré : d'asbord par 18 jeu ds la communaut2 @ ls systéme ds la “/ UUdlt comei3
systéma successoral implicits, d= plus 11 y aveit toute une pratique des libéra-

1ités.

Si on a érrruve la nécessité de donmner un rang meilleura la ferms, c’est que
sauvent 1a vclen?é n'avelt pu s'axerzer pour des raisons sxirinssnues. Hals
c: conjuralisne purt martsm est una donné2 esaentiells de notre sociétie : alnsi
chaz la~culfe rovs trouve:: Uas formulsires gul témoignent de cet amour survivant
gy mariaze, gqui parait étre une ccnstante de 1'union conjugéle...

II1 - 'emour hors mzriage :

Oens le langage couvrant 11 n'est pas rare que l'cn parle d'amour libre : 1'ex-
prsasion n'est pas trés heursuse, =2lles entretient une écuivequs avec 1'extrescion
d'unicn libre, 1'union libria ss* synorime dz concubinagza avec Lae coloratlon péjo-
rativa.

I1 sxirta une dialasct’aua entre 1l'amour st le mzriage, reisnons 3 situations
1'adultere, les reletions prénuptiales, les reletlons sans mariege .

Qualnuea motes surl'adulcére : e'’est un phénoméne juridique de concurrence au
mari=zg : sous l'adultére, i1l v a de l'amour et aussi de la jaloucie:;
11 existe des typolcziss de 1'aZultirz : on discsrne ainsi 1'.dultére serusl et
1’eduitere sontinmentsl @ 1'aduitére sexuel est le seul qus visznit ncs couces
péremptoires de divorce.

Mais " f%rlSp?Pgﬁycﬁgage v~ concept d'adultére scniimentel : dans un errét da

la chambre Esrequetes du 6 julm 1839 (D.1839,5.421), nnus voyons des visites
qu'un m=ri accomplisseit trop fréguammert chez une volsine, reteniescomre ceucs
da divorce; sclon les Los, clost Y'adiltere mor=l, gl ast 12 gouss de diverce,
c'ect déji par- la penzéz que l'on cocmmet 1'adutiers (St Meatileu, ch.5,V.zZ8).

D'zutres disent : c'est une réiz 2 de preuve utilitairs, 1'sdultiére peut 8tre
présuié 3 partip d'un certaln comportsment cui n'est paz 1'edultére.

Selon d'autres enfin, c’eat 1'injure elle mére qui ast 1o cause cdu divorece : ces
inprudences ridiculisent 1'é€pcus conare 3'il v avait adultere.

Une eutrs cistincticon est felte artre 1'adultére formel st 1'ajuiltara rézl

L'eduliire pevt g2 difinir ccwme une corcurrence falte au mariasge : or sociclo-
giguemsent }'aduliere 1lntarvient scuvent enrés une séparation de fait @ c'est 1fadul-

tér= sur mori meriege, psr opposition & l'aduitire concurrence, l'adultére sur vif
mariage.
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I1 faudreit rechercher quelles sont les attitudes de la collectivité, 1les
attitudes de moeurs les moeurs continuent 2 faire une distinctionentre ls
meri et la femme.

Cette sanctlon qu'est le ridiculs, n'atteint pes la femme trompée, mails
glls aotteint 1'homme trompé. Mais il y aurait matiére 3 dzs engudtes.

28 phénoméne : Les relations prénuptiales : le phénoméne se définit par
rapport au marisge : le phéncméne a été étudié 3 notre époqus & partir dss
concspticns prénuptiales, des naissanzes qui se situent dans lzs premiers
mols du mariage : 11 y a su des enquétes (pop.N° spécial juin 1971, tableau p.
109). Y a t il obligation de se marier lorsqu'un homme a rendu grosse une
femmae ? Cetts oblipation existe, ohligation selon les moeurs.

Il semble que le nombre des conceptions prénuptiales soit en hausse.

Mals ce qu'il conviendrait de tirer au clair, c'est le part respective
que jouent 2 phénoménes historiquement distincts : il y a un phé&nom2pe tra-
ditionnel gui a son sidge de prédilection dans les régiong ales : il est
lie & une forme traditionnelles du marisge, divisé en deux /Fremier temps
d'épreuve (de la fécondité), et le contrat : le marlage n'sst achevé que par
la démonstration de la fécondité de la femme.(influence du droit germanique)
‘et il ¥y a le modéle libertaire.

Le mariage aprés conception prénuptiale est souvent qualifié de forcé :
mzis il peut 1l'étrs 3 l'égard. des garcons mais sussi des parents : la li-
bers*tion envisagéesous cat angle sst uns libération & 1'égard de la pression
parzntale : le confllt est un conflit entre 1'amour des enfants et la volonté
das parents qul trouve .- sa conclusion dans ls mariags.

La 3e phénoméne est celul das relations sans marlags : c'est surtout
lorsqu'il y a cohabitation gus 1'cn parle de vis maritals. Nous avons uns
Information sociocloglque sur c¢e phénoméne : d'abord la recherche statis-
tique menée & partir du recenssment de 1954 (cf. 1'étuds de Théry R.T. 1960,
p.33 et s.) le recensement de 1954 avait fait apparaitre 280 000 couples non
mariés, maisWkrtain nombre dz couples non mariés, avaient certainement
dissimulé leur état.

On trouvera égalament dans le compte de la justice civiles 1968, des ta-
bleaux relatifs & une enqu3te menés par 1'IFOP (R.p.91,113)

SECTION ITI - LA MORT

C'est un événement génératsur de sentiments, la peur, 1'h0?reur{ %a pitie,
le respect, la douleur... beaucoup de ces sentiments ont été ritualiseés
par le droit : leur étude reléve de la nrycho-sociclogie juridiqua.

(2
Nous ctudierons les attitudes collectives devant la moit des autred e%
devant 1la mort da sol méme (3), apris avoir préserié 1'actualits de 12 mort (1)

1 - Actualité de la mort :

Le sujet a beaucoup remué la sociologie contemooraine : la mort
est méme dsverius une science & part, un objet de discipline : 11 y a des

thanatoiogues.
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La mortslitd sst un phénomine collectif que las démepcaphes étudient au méma
ti*rs qua la nupiielité. et c'ast iri gu'il faut intracuire 1'alloneement de la
vig hutaine : oa y vilt uvn phénoméria auquel la sociologic du droit devralt
pretar un vif Intérat : 1'2ilcngamant falt que 13 mariage n'en finit pas @
1’acvtralt du diver-ce de tendrait ainsi plus vi¥, de ménie 1'a.cngenent ua la
via humsinz recule l7cuverturs dss sucoessions : mals lzllongement des la
du-&a movanne a été obteru par l'aasissement de lamortallté das enfarts cu

posiler &re.

Et %1 faudroalt avolr égerd a cette cecnsidératici gue pour Y3 population adulte,
1'aliongamei. a été surtout merqué dans les c©iassses sociz=lss 1is plus peuvras. Or
ces clesses n'étalent pas celles gui Etzient le plus impliguéss dans le phénoméne
successoral :

Sur la corralztion entre les ph&noménes démcgraphiques: et ies phénoménas
Juridiques, il y aurait des recherches & memer.

Sur la phinom2ns de la mcrt, ncus avono das &tudes abondentes de scciologise
générale : 11 s'ezlt de recharcher la placs que lepnéromine de la mobt tisnt dans
lz societé : citcrns derms la lignés wa la soclologie historigusz 1'orticls d'Ariass
{Rev de Soo. 1973, p.125 et s:.) oqui domnns un résumé das racherches sur la picce
da la mo-t dans nos civilisations @ les sociétés modernes tendsnt & refouler la
mert hoos du champ des vivants @ dens notre moyen age, 1le cimstiére était au
mlits:r dv willege, sujourd’hul nous refoulons les cimetiéres loin des vivants : le
tz . ~u de la mort tend & remplzczar le tshot du sexe 5 cecl 'esst 12 revers ds notre
passioun obsassiva da la Jeunzsss. Peut &%re y a £ 11 des nicss~ités praticues
la difficult? des soins et das mourir 2 domicile (l'urbanisatlion appella les

-

hoplitaux, et on meurt & l'hopital...)

Le refoulement de la peincs de mort est parfols présentée comme uns manifestation
des cette tendance; & l'inpverse lz drolt dogrmetigue coastrult tout un systemc prepra
austour ds la mort, on refoulz 12 mort meis on lul reconna’t des droits : ef. Mannes
"Les darnigrs droits” : l'asutzur s'afforce ds construirs la mort comne un droit -
subjectif, =e qus nous amépe au prob’ime de l'zuthanasie ective et passive (dooit

-

d’exigsr qus 1'cn ne prolongs pas la vie artificielwnant;)

2 - Ls mort des _autres :

Laa mort des auirss peut évcqusr des sentiments contradictoires @ la wotum
mortis &t le terpus lugandi : lz droit combet la votum  mortis (1lindignité csuc-
cossorale art.727 ler) gans la 1ol du 13 juillet 19305 ncus rslevons das disno-
slticns préventives du votum martis (1'intardiction de faire des contrais
d'assurance vie sur la téte dss enfants, art. 79, dz la loi d= 1930).

Insistons dav-ntege sur le deuil, le tempus lugandi, il s'agit ds 1'attitude
das survivants apris la mort de 1'un de leurs proches.

Il y & un temps dz deull imposé aux proches {a2insi dems las droitis orientaux):
dens nos socieiés cccldentsles le deull ne dépend plus que Gu systéma de mMOEUTS.

Le ph&noménas de deuil est intdrsssant pour 12 socioicgie du dreit.; si ls rort
ezf resgaraée comme uns anélioration de la conditicn. chez ceriaines ethmnies et ast
1l'cczzzion ce rijoulssancas, =n ginéral las scciétés ont resseiti la mort cas
art-ss comme unsg perie pour las vivants, l2 desuil est vne imstituticnnelisation
ccs sentimernis <3 chagrin : lez manifectetion: peuvent &tre pius ou rmoins durszles
plus ou moinz lenguas (zuivant la proximité de la parents,) plus ou moins wvives
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(dans certains pays, le deuil sentraine jeune, mutilation suicide...) par guzlle
analyse expliquer cette obligation d'institutionnaliser les sentiments ?

Les santiments expligquent 11=°%ites ou les rites ont 11 déterminé les sentiments.
Pour cartains sociologuss durkheimiens: ce sont les prescriptions, le deuil
rituel, qui ont fait naitre les sentiments.

D'autres soutiennent quae le chagrin devant la mort est une réaction de
séparation qul se traduit ensuite per des rites. d'autrss (école de Levi Strauss}
disent que las rites de deuil ont uns finalité plus complexe: : ils sont des-
tinés & "reconvertir" trensmuar les morts sn anc3tres, il y a une utilité
soclale des rites de deull.

Les rapports du deuil avec ls drolt successoral intéressent la sociologie
du droit.

L'héritage doit 11 aller uniquement’ 1la ou 11 y a du chagrin 7 Le droit
de succession est il la compensation du chagrin résultant de la mort das
autres ? Nous aurions 1a unpe explication sccilologique du droit cd'héritage :

11 faut divertir les héritiers non pas simplement par les joies que procure la
propriété mais par les soucis que cette propriété va lsur causer : en tarmes
de fonctionnalisme, des sociologuss diront gque la société distrait les
survivants par les devolrs d'héritie :, gu'’ells leur impose : 1'obligation

aux dettes est un divertissement au sens pascalien.

3 - La mort de soi-méme

Un certain nombrs de sociologuss voient dans la mort la forme ultime de
la socialisation de 1'individu.

Le testament olographe n'est pas un acte de psychologie individuelle
le tasteteur falt appel 3 la volonté cde la soclété.

La causa mortis 1'obligs & faire appel & la société : en cesens la mort
est la forme ultime de socialisation.

Le tastament n'esst pas tsllement usuel dans la société francaise, 11
constitue méme un acte excsptionnel: la plupart des successions sont des
successions ab intestast : 11 y a toute une série da variebles gui inter-
viennent pour déterminer 1a propension testementaire : il y a des peuples
des milieux, des 3ges gqul forit un testament plus facilement que les autres

Comment étudier la propansion tzstamentaire ? Lorsqu'aurs été mis en place
un systéms d'inscripticn des testaments (11 y a une convention internationale
encge sensdu eomseil de 1'Furcpe que la france ratifiéel.6 juln 1373).

l.orsque nous aurons ce mécanisme statistigus, nous pourrons avolr une
vug plus rigoursuse de la propension testamentaire. Pour 1'heure 1'IFOP a
MGiHs enguite en 1965 (sondages 1990, n®4, p.87 et s.)

11 % des enqudtés aveient déja fait un testament,
50 % avaient intention d'em faire un
37 % n'avalent pas 1'irtention d'en falre un,

mélant tous les azes, la réponse n'avait pas la méme porteée suivant las
classes d'age
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Firsi las SO0 % d'enquétésqg3aient 1'intention de fairs un tastarent se répar-
tinsafient aginsi :

2 % 20 & 34 ans
e x 36 2 49 ans
19 % 50 2 B4 ans
25 % au dala de 65 ans

La oropension testamentalre est détermin®e par 1s préssnce ou 1° #Psince g,
ccnjoint, et pai le nrésaence ou 1'assance -4' gnfants.

Meis 11 v a d'autres données : la situaticn économico-sociale agit slle sur
la propersicn:. testamantzire ?

Les ouvriers avelent une prcpencion beaucoup plus faible que les cadres supé-
rieurs st les iIndusiriels, mais les exploitants agricoles n'avalert pas la
prepansinn testatentelre quzl'on pouvelt supposel;y @ € il enfin dss variables histo-
rico cuiturellss. -

La répanss est affirmativc : elps! dans 3 déportements de 1s bassc Bretagne ce sol
12 % dws enquat3s qul déclerent aveir céja falt un testoment.

S'aglissant de la propention testamenteire abdersite, 11 peut soparaltrs par
une observation imprzssionniste gu'elle dérend 4' 'ne cartains attituddevent 1la
mort : la peur, le tabou de lamort paut nous détourner de falrs un tsstament.

1l ne samble pas quez cetiz propension négative . alt exigts dans Ytan-
tiguité, on salt qu'slle a ét3 la place imnortsnta du testament dans le creit romairn.
Le tastament a ele 1'immortalits du citoyen romaln,; au contrcire nous tr-uoons
cztts repulsion dans la scci3t3 francaisa, nous avons 1z témoigriage cdos toxtes 1it-
teraires : citons un passage d’unz comédis de Regnard (1655-1709) : “Le légatalre
urilvarsal” parodie feutrée dés "plaideuss" de 'Racine.

La sr2ne suppose qu'll s'éléve un céhat entre ls testateur et le notairs qul
va recevolr la testament authentique, le "de cujus”

"catts cArémonie jameisd'un testateur n'a raccourci la vie.iu cogtraire,
Monsieur,la consolation d'aveir fait d= ses biens la distribution répand au
fond du cocur un repos sympathique'l
. L] ~
Qr dans 1'enquéte de 1'IFCOP récitéeinous trouvons cette attitude do gertalnd

T : ux le testament est inutile',
enquétés qui veulent fuir le prcbleme:selon e T .est € Lnode
"jg n'aimerais pas en raire",'cela peut porter malheur..." Uiilisons la mé

histerico-comparative pour l‘app1iquer a la propension t%stamenti}rerg;?cgziié
la propension testamentaire appliquée aufﬁlegs p%egx,bre*tla Eag’lgristggﬁi-
dans le testament,a été itudife par M,VOVILLE(Pi:té baroque et échn stizn
sation en Provence au XVI1I? sieécle:les attitudes devant la mort dtaprés 1les

clauses des testaments). Llauteur a procédé par analyse des_fgrmulalrgs“nizz:
riaux,ct a essayé de saisir Je mouvemsnt de cette partie spirituelle des

tamants de 1'Ancien Régime. L'auteur a rapports la propension testamentaire
concréte a 1'é&volution des phénoménes religieux.

Voici les conclusions:

Avant 1730 la piété baroque ( des enterrements réalisés a grand spectacle)
est dominante; mais & partir de 1730 la sobriété devient de mice dens les tes-
tarerts: le jansénisme s'est répandu en Provence jusque vers 1750; a partir de

; . - : ts.
1750 le retour & un certain golit du spectacle se refléte dans les testamen
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Mais & partir de 1770 1'indifférence a gagné la Provence (au moins dans la classe
riche, celle qui peut organiser son enterrement)}.Il n'y a plus de partie spiri-
tuelle dans lesstestaments. 7

Autre exemple de méthode historico-comparative:si le testateur entend faire
des legs a des membres de sa famille,comment va-t-il procéder A son oeuvre de
justice distributive?

Voici un exemple extrait de GOURVILLE(XVII® siécle).Célibataire endurci,
GOURVILLE aveit 93 neveux. Comment allait il faire usage de sa fortune?Suivant
le critére de la conditionde ceux qu'il allait gratifier:il se croit tenu de
distribuer sa fortune entre la masse de ses neveux eu égard & la condition
dans laquelle ils sont nés;le testateur cristallise 1'inégalité dans lagquelle
ge trouvent ses neveux et niéces; la vie leur a conféré des positions différen-
tes. GOURVILLErne cherche pas & corriger, mais a calquer 1'inégalité.

BEst ce ainsi que 1'on congoit aujourd'hui la justice distributive? Les
critéres de GOURVILLE qui devaient €tre courants au XVII® siécle sont-ils au-
jourd'hui retenus? Dans le sondage de 1'IFOP apparait au contraire,l'idée mo-

derne de compehsation : la justice consiste & compenser les inégalités résul-

tant de la vie ; A la question:"quel est 1'enfant que les pére et mére cher-
chent & avantager & votre connaissance?",les enquétés répondaient: "1'infirme,
le malade,l'enfant qui a scutenu ses parents:dans la vieillesse.. "Il y a 1la

une recherche qu'il faudrait pousser plus loin...

CHAPITRE III LES AFFAIRES ET LZs8 SENTIMINTS

Les chapitres un et Jdeux nous ont suggéré 1'idée gqu'il existe deux univers
séparés, antithétiques. Le contrat semble tuer 1'amitié, et inversement 1l'amitié
chasse le droit . Songeons & l'article 1348 alinéa 3 : 1l'impcssibilité de  se
procurer un écrit ouvre la preuwe testimoniale; la jurisprudence a assimilé a
1'impossibilité physique, 1'impossibilité morale; mais 1'impossibilité mosale
se trouve précisément 14 ol il y a des liens d'affection, par exemple entre
frére et soeur (Civ., 17 mars 1958 D. 1958 Som. p.78 ; .C.A, Grenoble 17 avril 1 =
1867 D.57 p.396) .

' Dans.ce dernier chapitre nous voudrions montrer qu'il existe des passages des

sentimants aux affaireg, et des affaires aux sentiments.

T La mutation des zentiments en affairec

Le phénomine da FOTLACH sera parficuliérement étudié; mais il y a d'autres -
¢as : il y.a mutation des sentiments en affaires lorsque leg sentirents sont

mpnnayés : c¢'est tout le probléme du preg¢ium dolcris, le phénoméne de la

publicité affective, etc....

Décrivons le potlach ( cf Thése de G. Davy, 1923 "La foi jurée" et M. Mauss
in "sociologie et anthropologie : essal sur le don, formes et raisons de

LA 4 - e
1'4change dans les sociétés archalques ")
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L'échange a =a racine dans le den:dans la tribu XWIAKIUTL, on voyait
des indiens apporter des lots de couvertures pour des Indiens d‘'uns autre
tritu. Quelque tem;s plus tard,on voyait les Indiens qui avaient regu le don
revenir et appcerter un contre don.C'est cette succession de donsg et de contre
dons qui nous donner 1'échange puis la vente.

De cett= conception du phénoméne,MAUSS tirait cette formule: le don est
la formule primitive de 1'échange.

Cette forme primitive de 1'échange par dons et contre donscsurvit dans les
sociétés modernes: il y a2 un domaine ou 1l'échange-~ ne serait pas admissible,
ol les sentiments doivent rester rois: si l'on donne un diner en ville, 1'on =
§'2ttend. 2 ga dque gewx.qui ont étn11nV1;=s dnvitent a leur. tour, Wous avons
un domaine régl par les moeurs ou l'on retrouve le vieux phénoméne du potlach.

Dans 1l'ethnologie, sous l'influence du structuralisme,on voit se dégager la .
notion plus g4nérale de réciproccité:nous avons 1l'example de 1'échange des
femmes dans l'excgamie. Sous l'exogamie,comme sous le potlach, nous avons la
réciprocité, clé de la nature humaine.

Comnent expliquer le potlach?

La potentialité magique,le mana qui est & 1l'intérieur de la chose donnée doit
8tre neutralisé , et il ne peut 1'@tre que par un don en sens contraire: c'est
1l'explication par la magie. Dans le langage germanique, le don est le méme mot
que le poison{gift). Bt "venwa dare", en latin, ressemble & "venenum dzre”.

Certains confortent cette explication par le rationnzl:il y a besoin de sy-
métrie dans la nature humaine qui aurait fini par créer le besoin de Jjustice.

Voild des explications possibles, contestées, bien scuvent. ON trouvera une
critique assez poussée dans:Pierre BTSSATIGNET: principes d'ethnologie &conomique
a95€.

IT Ia mutaticn des affzires en sentiments

Bornons nous a poser le § 1°, consacrs & ces phénoménes.

§ 1° Le phénoméne des amitiés d'affairec.

Cf thése de RORIVUZ 1933 Lausanne "l'amitié d'affaires,essai de sociclogie
économique” . Selon ROGIVUE,, il faut entee deux hommes d'affaires une communauté
normative qui va les conduire & une réciprocité d'égards...

Les amitiés d'affaires ontdes cons4quenses pour le dpoit. les contrats entre

amis d'affaires restent des contrats a titre onéreux. Ure vente a prix d'ami

n'est pas une libdralité. Mais les amitiés d'affaires mettent les aris dans un
certain étatque 1'on peut saisir & travers la jurisprudence: des conséquences

défzvorables y seront attachées(puisgqu'ils étaient en eelations d'affaires, les
cccontractants savaient 4 quoi s'enm tenir...). Mais & 1'inverse, consdéquense

fzvorable,ils sont excusables parce que amis d'affaires, de s'@tre relachés -
de l2 vigilance juridique:nous allon: rencentrer cette dispense de la preuve
écrite pour impessibllité merale:Crim. 4 avr. 1944 G.P.1944 I p.359( des bijoux
avaicnt été remis a un courtier. La dispense d'écrit a été admise en raison de

1'aritié @'affaires) Pour d'autres aspects:enqudte de steward MACKAULAY"relations
non contractuelles en affaires”, reproduit dans le reader d'aubert p.194
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