"ASSOCTATION CORPORATIVE DZS ETUDIANTS EN DROIT
12, PLACE DU PANTHTWON - PARIS Véme

1961 - 1962

SOCIOLOGIE
JURIDIQUE

LE PROCES ET LE JUGEMENT

Rédigé d'aprds la sténotypie du cours et avec l'autorisation de

MroJ. CARBONNIER

PROFESSEUR A LA FACULTE DE DROIT DE PARIS
DOYEN HONORAIRE DE LA FACULTE DE DROIT DE POITIERS




"INTRODUCTION

Qu'est-ce que la Sociologie juridique ?

On en donne des définitions dans les quelques ouvrages qui parlent
de sociologie juridique.

. Je vous donne tout d'abord la définition qu'en donne M. Georges
Gurvitch dans son Traité de Soclologie générale au chapitre II plus
particuliéerement consacré a4 la Sociologie juridique ; elle est
asgez complexe

"Clest 1'étude de la plénitude de la réalité sociale du droit, gui
met les genres, les ordonnancenments et les systémes du droit, ainsi
que ses formes de constatation et d‘'expression en corrélation fonc-
- tionnelle avec les types de cadres sociaux appropriés.

"Elle recherche en méme temps les variations de 1'importance du
droit, la fluctuation de ses techniques et de ses doctrines, le rdle
leBTSlflé des groupes de juristes, et enfin, les régularités ten-
dancielles Qe la genése du droit et des facteurs de celle-ci & 1l'in-
térieur des structures sociales globales et partielles”.

Cette définition a quelques points qui attirent l'attention. Nous
noterons, au passage, les expressions de "mise en corrélation fonc-

. tionnelle" et de "régularité tendancielle". Elles évoquent cette
idée que, pour ltauteur, la Sociologie juridique, pas plus d'ail-
leurs que la Sociologie générale, n'aboutira & 1'établissement de
véritables lois causales, rigoureusement déterminées comme celles
que 1l'on rencontre dans les sciences physico-chimiques, mais simple-
ment & 1l'établissement de corrélations fonctionnelles ou de régula-
rités tendancielles, ce qui, sans pour l'instant du moins entrer
dans une explication approfondie, implique de la facon la plus appa-
rente qu'il n'existe pas un parfait déterminisme dans les phénoménes
dont s'occupe la Sociologie.

Nous reléverons encore, dans cette définition, l'expressicn évoca-
trice : "C'est 1'étude de la plénitude de la réalité sociale du
droit". Lt'auteur entend par 13 sans doute souligner ce que la démar-
che de la Sociologie juridique a d'essentiellement concret, réaliste,
par ovpposition & la démarche du droit, du droit classique tel que
nous 1'enseignons dans les Facultés de droit, droit dogmatique pour
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exployer une expression qui reviendra bien souvent dans ce cours et
oui, je m'empresse de le dire ici ol je la rencontre pour la pre-
miere fois, doit &tre dépouillée de toute signification péjorative.
Droit dogmatique, cela signifie pour moi, tout simplement, par oppo-
sition & la Sociologie juridique, le droit tel qu'il est enseigné
dans nos enseignements traditionnels.

De la définition qui vient d'étre créée, si longue qu'elle soit,
parait se dégager cette. idée fondamentale que la Socioclogie juridi-
que a une démarche plus concrdte, plus réaliste que la science clas-
sigue traditionnelle du droit. Néanmoing, il est perceptible que
cette définition est trés chargée... trop chargée, ce qui est un
inconvénient pour une définition.

I1 existe dl'autresdéfinitions plus breves qui sont, du reste, d'ori-
gine étrangere (& 1l'étranger, la sociologie juridique a peut-&tre
été étudiée plus qu'en France). Voici quelques traductions :

"TLa Sociologie juridigque est l'application de 1s méthode,sociologi—
que au droit". .

Ctest trés simple, mais il reste & donner une idée de ce qu'est la
méthode socioclogique. Nous pouvons penser, par exemple, &4 la méthode
statistique, ou encore & la méthode de 1l'enquéte par sondages, ou
encore & l1'étude des cas. Voici une série de méthodes sociologiques,
car en réalité, il y a plusieurs méthodes sociologiques concevables.
Ltapplication de ces méthodes sociologiques au droit serait propre-
ment la sociologie juridique.

On a dit également : "La Socioclogie juridigque est la science induc-
tive de la vie juridique".

Science inductive, induction, par opposition au droit dogmatique,
qui est, lui, une science déductive. Dans nos enseignements tradi-
tionnels du droit, par exemple en droit civil, on proceéde - je ne
dis pas toujours mais principalement - par voie dd déduction, notam-
ment & partir de certains principes, expressément ou tacitement con-
tenus dans les textes de loi. Notre démarche dans les enseignements
dogmatiques est essentiellement déductive. En Sociologie juridique,
ce sera au contraire, comme dans les scilences qui nous paraissent
les mieux soumises au déterminisme, comme dans les eciences physico-
chimiques, biologiques, ce sera une méthode d'induction.

Troisiéme définition plus détaillée, peut-8tre au fond plus parlante:

" La Scciologie juridique, c'est la science qui étudie le droit en
tant que produit de facteurs sociaux".

C'est la science qui étudie les causes sociales du droit, ainsi que
les effets que le droit produit dans la Société. Les causes sociales
et les conséquences sociales du droit, voild 1'objet propre de la
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Sociologie juridique et ce qui definit cette science.

Je proposerai, en conclusion, une définition assez bréve, au moins i
titre de définition provisoire ; ce sera celle-ci :

"Ta Sociologie juridique est cette branche de la Sociologie générale
qui étudie les phénoménes sociaux que sont les phénoménes juridi-
ques".

Cette définition ne résoud point toutes les difficultés soulevées
par le concept méme de Sociologie juridique. Elle nous renvoie, no-
tamment, & définir ce qu'est le phénoméne juridique, ce qui sera du
reste le sujet d'une premiére section, dans cette introduction. En
second lieu, nous aurons & nous poser des questions quant aux rap-
ports que la science aingi définie peut avoir & nouer avec d'autres
disciplines apparemment voisines.

SECTION I

" OBJET DE LA SOCICLOGIE JURIDIQUE

T A e Y Y P T Gy g R WS Gl S G S Sy VD S P S P S g Wt i el ————

'LE_PHENOMENE JURIDIQUE

Le droit dogmatique présente le droit comme un systéme cohérent,

logique de reégles,

La Sociologie juridique au contraire postule que le droit peut se
résoudre en une série de phénomdnes, les phénoménes juridiques. Il
nous faut donc préciser cette notion de phénoméne juridique, la pré-
ciser de l'lnterleur, en quelque sorte, par son contenu, mais la
préciser également de 1l'extérieur en opposant le phenomene juridique
aux autres phénoménes sociaux.

La définition suppose que le phénomeéne juridigque est un phénomene

social, Mais quel rapport existe-t-il alors entre la notion de phé-
noméne juridique et celle de phénoméne social en général ?

— LA NOTION DE PHENOMENL JURTDIQUE

Dans le langage philosophique, le mot de "phénomene" évoque quelque
chose d'extérieur, une idée d'extériorité, d'apparence, percue par
les gens et c'est bien cela, en effet. La Sociologie juridique sera
dominée dans sa méthode par une regle dite régle d'objectivité. Le
chercheur doit appréhender le droit comme un objet, comme une chose.
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C'est une des régles de la méthode sociologique gqu'ta posée au début
de ce sitcle Durkheim, la régle d'objectivité : il faut essayer de
saisir le phénoméne social (il raisonnait dans le plan de la Socio-
logie générale ; nous raisonnons dans le plan de la Sociologie juri-
dique, mais la transposition est aisée), le phénoméne juridique
comme un objet, comme une chose.

Je sais bien que tout le monde n'en est pas convaincu, et il y a
quelques années, un auteur, Jules Monnerot, publia un livre dont le
titre trés significatif était précisément : "Les faits sociaux ne
sont pag des choses".

Dans ce livre, il y a une section intitulée : "Congé motivé donné
aux Regles de la méthode sociologique" (de Durkheim).

Tout le monde n'en est pas convaincu, et je congois fort bien qu'il
en puisse &tre ainsi, Pourtant, si 1l'on veut falre de la Sociologie
juridique, il faut jouer la regle du jeu, et il paralit difficile de
faire une Sociologie juridique qui se tienne, gqui ne soit pas pure-
ment et simplement de la poésie, si 1l'on ne part pas d'un principe
d'objectivité, si l'on ne s'astreint pas & cette sorte d'ascese
intellectuelle qui consistera a traiter le droit comme une chose,
les phénomeénes juridiques comme des choses, &4 les observer de l'ex-
térieur. Nous devrons pratiquer a l'égard du droit - et c'est 1a

le changement d'attitude radicale par rapport & l'attitude que nous
avong eue dans l'enseignement du droit classique, et gue nous y
avons encore (et ce peut &tre une difficulté que cette dualité né-
cessaire d'habitudes), nous devrons pratiquer, donc, une sorte
d'agnosticisme - si je puis m'exprimer ainsi - a l'égard du droit,
renoncer a connaftre 1'essence, la réalité ontologique du droit,
prendre le droit par 1l'extérieur, prendre le droit comme une chose.

Ainsi, la Sociologie juridique nous apparait comme un angle de vi-
sion. Le sociologue considere le droit du dehors comme une chose,

tandis que le juriste dogmatique, le dogmaticien, le considére du

dedans. Le vrai juriste est & 1l'intérieur du systeme.

Cependant, cette premiere idée une fois admise, tout n'est point
clair dans la notion de phénomene juridique. Les phénoménes juridi-
ques sont multiples ; ils ne sont peut-&tre pas tous de la méme
nature et pour éclajrer la notion, nous allons nous efforcer d'y
introduire un certain nombre de distinctions.

B - DISTINCTION DES PHENCMENES JURIDIQUES PRIMAIRES ET SECONDAIRES,

Il y a des phénomeénes juridiques primaires 3 ce sont les régles de
droit et les jugements, mais aussi les décisions, les commandements
individuels, particuliers qui, bien que n'étant ni des régles ni des
jugenents, n'en contribuent pas moins a constituer du droit.
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Cette premidre catégorie de phénomdnes juridiques primaires évoque
invinciblement une catégorie du droit dogmatique : les sources qu
droit. Toutefois, ce n'est pas exactement la méme chose. Les pheno-
ménes juridiques primaires constituent une catégorie plus large gue
la catégorie dogmatique des sources du droit. Notamment, en ce que,
selon la conception la plus traditionnelle, le jugement, tant qu'il
n'est pas consolidé en jurisprudence, n'est pas considéré comme une
source du droit. A plus forte raison, ne seraient pas des sources

du droit les commandements individuels. La Sociologie juridique, au
contraire, reconnait & tous ces phénoménes juridiques un trait com-
mun : le caractére créateur de droit. C'est de ces phénoménes juri-
diques primaires que découlent tous les autres phénomenes juridiques,
Ce sont des phénoménes juridiques primaires qui mettent en place, si
j'ose dire, le cadre A l'intérieur duquel vont se dérouler tous les
autres phénoménes juridiques. :

Tous les aitres phénoménes juridiques sont des phénoménes secondai-
res, des phénomenes juridiques dérivés, Ainsi, 1'institution du ma-
riage est un phénomeéne juridique secondaire, et aussi un mariage en
particulier. Le contrat, un contrat, la responsabilité, une faute
causant & autrui un dommage, voild encore autent de phénoménes juri-
digques secondaires. :

PHENOMENES PARTICULIEZRS ET GENERAUX (phénomdnes juridiques indivi-
duels et institutionnels).

Jtai parlé de mariage. Or, nous pouvons congidérer deux sortes de
phénomeénes juridiques sous cette expression. Nous pouvons considérer
le mariage en droit romain, par exemple, et le mariage de Gaius et
de Gala. Le mariage institution, et le mariage cas. Le phénoméne
juridique institutionnel et le phénoméne juridique individuel ou
particulier. | ' |

Nous pouvons considérer la formation d'un couple concret, comme un
phénomene juridique. Chagque mariage est un phénoméne juridique en
lui-méme, et si l'on fait la statistique du mariage en France en
1tan 1960, on dénombrera les phénomeénes juridiques individuels, les
phénomeénes-cas.

Mais le phénoméne juridique mariage peut également &tre envisagé com-
me une institution. Le mariage, en France, en 1860, c'est un ensemble
de régles de droit régissant, gouvernant les mariages particuliers.
Cet ensemble de regles de droit, que nous appelons dans le langage
juridique traditionnel une institution, est aussi en soi un phéno-
mene juridique. Et méme, nous pouvons porter les choses A un plus
haut niveau d'abstraction encore, et considérer non plus le mariage
dans le droit francais en 1960, mais le mariage en soi, le mariage

% travers la série sociologique.
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Ici, j'ouvre une parenthése rour €clairer au passage cette notion

de la série sociologigque qui est cormode pour dézigner la totalité
des systémes juridiques {(en termes de droit dogmatigque, on dirait
plutdt : la totalité des législations). la série sociologique, c'est
la totalité des systémes juridiques sans limitation de temps ni
d'espace ; la série des systemes juridiques vue 4 travers l'histoire,
le droit comparé, l'ethnologie Jjuridique.

Le mariage peut ainsi &tre envisagé i travers la série sociologique,
C'est toujours un phénomeéne juridique, malgré le haut degre d'abs-
traction qutun tel phénomeéne juridigue représente.

L'institution tout autant que le cas, malgré sa plus grande abstrac-
tion est un objet possible de la sociologie juridique, et méme (si
tant est qu'il n'est, suivant la formule, de science gque du général)
a priori on pourrait trouver que l'institution a quelque chose de
plus scientifique que le cas parce qu'elle présente un plus haut
degré de généralité.

Cependant, c'est le phénoméne juridique-cas que nous considérerons
lorsque nous ferons de 1l'observation de msse. C'est le phénomene-
cas qui se préte seul 4 l'observation de masse, & la statistique ou
a2 l'enquéte par sondages. Le phénoméne juridique-institution ne se

. préte pas & cette sorte d'observation parce que les institutions ne
se répetent pas avec une suffisante fréquence & travers l'histoire,
le droit comparé et l'ethnologie juridique.

Seulement, si le phénoméne juridique-institution me se préte pas i
1l'observation de masse, il se préte tout de méme A des méthodes
gsociologiques. Il se préte A la méthode comparative. Pour comparer
le mariage en France en 1960, le mariage & Rome et le mariage dans
une ethnie de quelque pays lointéin, il famdra en quelque sorte ré-
duire ces institutions relativement concrétes & un plus haut degré
d'abstraction, il faudra les constituer en types idéaux, comme disait
Max Weber, il faudra établir une typologie du droit. Un objet possi-
ble, une fin possible de la Sociologie juridique, c'est d!'établir
une typologie du droit, c¢'est-a-dire de ramencr les institutions &
quelques types bien définis.

> - TROISIEME DISTINCTION : LES PHENOMENES DIRECTEMENT ET INDIRECTEMENT
JURLIDIQUES,

11 est des phénomeénes juridiques directs - les exemples donnés
jusqu'ici concernaient des phénomenes directement juridiques. Ces
phénoménes juridiques directs ne soulevent pas de difficultés. Les
difficultés surgissent, au contraire, des qu'on s'éloigne de cette
premidre notion étroite du phénoméne juridique et que 1'on envisage
des phénomenes qui ne sont plus qu'incdirectement juridiques.
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Qu'est-ce A dire ? Raisonnons sur un exemple. Une collision d'auto-
mobiles se produit dans une rue de Paris. Nous sommes en presence
d'un complexe de faits, d'un complexe de phénoménes au sens large
du terme, mais tous ces phénoménes sont-ils des phénomenes soclaux
A plus forte raison, sont-ils des phénomencs juridiques ? Quels
sont, parmi les faits qui vont se produire dans la rue, ceux qui
méritent réellement la qualification de phénomenes juridiques ?

‘F
!

Dans une conception étroite, on dira : il y a des phénoménes Juridi-
ques qui sont ici mis en cause, mais en assez petit nombre. Ainsi,

- est en cause l'article 1382 du Code civil, phénomeéne juridique bien
qu'il ne tombe pas sous le sens pour qui ne voit que l'accident
d'automobile, l'article 1382 ou 1l'article 1384 alinéa 1er, et par
+dela, les faits qui, dans l1l'histoire soit trés ancienne, soit treés
récente, ont fait apparaftre ces régles de droit. Peut-&tre, cer-
-taines ordonnances du Préfet de police sont également en cause. Ce
sont des phénoménes juridigques et ils sont présents dans 1'éveéne-
ment .

Egalement, méme dans la conception étroite, on admettra que sont des
phénomenes juridiques, le procds en regponsabilité qui va naftre, a
la suite de la collision, la condamnation en dommages-intéréts qui
interviendra, l'exécution de cette condammation, Mais est-ce tout 7?..
S'il y a une faute établie, 4 la charge de 1l'un des automobilistes,
on admettra encore que cette faute egst un phénoméne juridique. Elle
est la vielation d'une régle de droit, et de méme que la regle de
droit est un phénomene juridique, sa violation, admet-on, est aussi

- un phénoméne juridique. Si, au contraire, il s'agit d'une collision
ol ne puisse étre prouvée aucune faute, une collision donnant lieu,
par conséquent, & l'application double de l'article 1384, alinéa ier,
nous avons affaire, semble-t-il, & un évenement purement matériel,
non pas & une conduite sociale qui puisse 8tre déterminée par le
droit. On ne pourrait donc voir dans la collision exempte de faute,
un phénomeéne juridique.

Et pourtant, cette collision est bien un phénomene juridique, parce
gu'elle aura des conséquences juridiques. Vous savez qu'en droit
civil, on qualifie (dans une terminologie trés répandue) un événe-
ment de ce genre "fait juridique”. Le fait juridique, c'est un fait,
action de 1'homme, mais aussi événement purement matériel, qui pro-
duit des conséquences juridiques. Le fait juridique du droit dogma-
tique ne peut-il pas &tre un phénomeéne juridique aux yeux de la
sociologie juridique ? Il semble que si. Nous sommes en présence
d'un phénoméene juridigque parce que c'est un phénoméne qui va déter-
miner 1l'application du droit.

Mais il y a plus. Il faut, en quelque sorte, étendre 1l'environnement
juridique plus loin. Suppcsons que l'un des automobilistes puisse
démonteer que sa conduite a €t€ absolument conforme aux régles de
droit applicables en la matidre, par exemple, qu'il roulait & droite
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et qu'il a, par conséquent, appligué la regle du droit. Cette con-
duite conforme & la régle n'a-t-elle pas la nature d'un phénomene
juridique ? Certains diront : Puisqu'il a appliqué la régle de droit,
ce n'est pas un phénoméne juridique. Si, tout de méme, parce que
cette conduite est une conduite sociale qui a été déterminée par la
préexistence de la regle de droit. Imaginons encore que l'automobi-
liste ait freiné brusquement, cette conduite est une conduite ou la
société fait sentir son intervention. C'est parce gque les normes de
la responsabilité existaient que, pour essayer de ne pas encourir

de responsablllté il a fait ce mouvement brusque. Donc, ici, encore,
la conduite n'est pas exempte de droit, nous sommes en presence du
phénomeéne juridique.

Supposons qu'une querelle s'éleve entre les deux automobilistes.,
Cette querelle est encore un phénomene juridique. Nous sommes tou-
jours dans cet environnement, ce complexe de faits juridiques, res-
sortis & la compétence de la Sociologie juridique.

Prolongeons l'hypothese : il y a eu, a la suite de cette collision,
des tentatives dlaccommodement entre les deux compagnies dlassu-
rance, des lettres échangées, des pourparlers amiables. Beaucoup
diront que ce n'est pas du droit. Si, ce sont encore des phénomenes
juridiques, il faut prolonger la notion du Juridigque jusque lia. Et
méme, le sentiment de remords, de culpabilité vague chez 1l'un des
automobilistes - le sentiment, & l'inverse, qu'a la victime d'étre
frustrée - ce que certains ont appelé la sinistrose - tout cela, ce
sont des phénomenes juridiquesg, puisqu'il s'agit d'états de conscien-
ce qui ont été déterminés par le droit. Bref, tous les agissements,
tous les comportements, tous les sentiments ol le droit fait sentir
son influence peuvent 8tre traités comme phénoménes juridiques.

T1 est 1légitime que la Sociologie juridique fasse entrer dans son
champ dt!'investigation, non seulement les phénoménes proprement juri-
diques, les phénomenes juridiques dirccts, mais tout l'environnement
constitué par des phénomenes tels que ceux que je viens de décrire,
ces phénomenes indirectement juridiques, ceux que l'on pourrait
appeler, pour employer, en la transposant, une formule que les ju-
ristes aiment bien, des phénomenes juridiques en vertu de la théorie
de l'accessoire.

Une autre extension s'impose : il est des phénoménes qui peuvent
prétendre & é&tre juridiques parce qu'ils sont l'envers et, pour
ainsi dire, la négation de phénoménes juridiques. Ce sont des phé-
noménes juridiques par contraste. Ainsi, 1l'union libre.

Je sais bien que le droit dogmatique s'en occupe aujourd'hui, parce
gue notre législation, notre jurisprudence ont fini ellesamémes par
y attacher certaines conséquences Jurldlques Mais je pense que la
Sociologie juridique est également fondée a s'en occuper, méme en
faigsant abstraction des guelgues conséquences de droit que 1'évolu-
tion récente a pu y attacher sporadiquement. Nous pouvons traiter
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l'union libre en phénoméﬁe juridique, parce qu'elle est le cqnt?aire
d'un phénomene juridique, le phénomeéne du mariage. Elle est juril-
digque par contraste avec le mariage.

I1 n'emp8che gue ces extensions nous font pressentir des che vauche -
ments entre le.champ de recherche.de la Socioclogie juridique et
celui de 1la Sociologie générale. Il ne sera pas toujours facile de
distinguer les phénomenes sociaux que sont les phénoménes juridi-
ques et les autres phénoménes sociaux, ceux qui ne sont pas des
phénomeénes juridiques.

§ 2 —~ DISTINCTION DU PHENOMENE JURIDIQUE ET DU PHENOMENE SOCIAL.

La premitre idée de la dlstlnctlon, clest qu telle se résout en un
rapport de partle a totallte.‘

Les phénoménes Jurldlques constituent une partle des .phénomeénes
sociaux. Cependant, il est également exact de remarquer gue la
notion de phénoméne juridique, sous certains aspects, est plus
étendue que celle de phénoméne social. Si bien gue nous avons deux
propositions a formuler ici :

1°~ Tous les phénoménes sociaux ne sont pas des phénomeénes juridi-
ques, maisg

2°- tous les phénomenes juridiques ne sont pas des phenoménes 80—
ciaux.

- Tous les phénoménes sociaux ne sont pas des phénoménes juridi-
gques.

Il y a 14 quelque chose de capital. A c8té du domaine propre du
droit, il existe un vaste domaine de relations sociales qui ne
- sont pas des relations juridiques. ,

Tout ce qui est social n'est pas juridique. Délimiter ces deux
domaines, c'est du méme coup délimiter les champs dt'investiga-
tion de la Sociologie juridique et de la Sociologie générale.

I1 est des cas ol la différenciation se fait trts aisément. Je
~voudrals en donner des exemples. 11 est certain que, si un cher-
cheur fait une étude sur la colombophilie chez les mineurs du
Nord de la France, il fait de la Socioclogie générale, non pas

de la Sociologie juridique. B3i 1'on entreprend uns recherche

sur l'origine sociale des officiers de carriére, ce sera une
recherche de Sociologie générale, non de Sociologie juridique.

Mais, d'autres hypothésés sont plus litigieuses, notamment
tout le secteur de recherches (extrémement exploré & l'heure
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actuelle) constitué par la famille, les rapports de familles,
plus concrétement, la condition de la femme dans la Société mo-
derne, ou la corndition de 1l'enfant. Ce sont la des recherches
qui peuvent relever de la Sociologie générale et qui, en fait,
sont poursuivies tres couramment par des chercheurs de Sociolo-
gie générale (au Centre d'Etude sociologique et au Groupe
d'Bthnologie sociale de M. Chombart de Lawe).

Si la Sociologie générale s'occupe légitimement de ces problemes
de la famille, c'est qu'il y a 13 des conduites sociales qui
paraissent relever de la Sociologie générale avant que de rele-
ver du droit, et partant de la Sociologie juridique. Toutes les
conduites sociales n'ont pas un caractére juridique. Toutes les
régles de conduite sociale ne sont pas des regles de droit. lLa
délimitation semblerait pouvoir se faire ainsi : & la Sociolo-
gie générale appartiendrait la regle de moeurs ; & la Sociolo-
gie juridique la regle de droit. :

Seulement, la facilité de la distinction n'est qu'apparente, car
il est trés fréquent que la regle de droit recouvre une reégle de
moeurs. Précisément, la remarque en est banale chez les juristes
eux-mémes, le droit de la famille est & base de moeurs. Les rap-
ports familiaux, nous l'enseignons volontiers, sont sous-tendus
par des relations morales, des relations de moeurs au sens lar-
ge du terme, si bien que des questions mixtes reparaissent a
propos de ces secteurs du droit. Sans doute, il y a une super-
structure qui est juridiaue, mais il y a une infrastructure gqui
appartient aux moeurs et du méme coup, Sociologie juridique et
Sociologie générale peuvent & l'envi revendiquer ce domaine de
recherches.

Dtautre part, si la présence d'une régle de droit est relative-
ment facile & reconnaftre dans les Sociétés modernes, parce que,
dans ces Sociétés (ainsi, dans la Société francaise de notre
époque), la régle de droit est le plus souvent légale, consti-
tuée par du droit écrit, du droit volontaire, du droit d'origine
étatique et revét par conséquent, d'une estampille officielle
(la publication au Journal Officiel), il n'en est pas de méme
dans les Sociétés anciennes ol le droit est coutumier. En 1l'ab-
sence de ce signe qui est constitué chez nous par 1'écriture,
par la promulgation, par la publication au Journal Officiel, il
sera extrémement malaisé, dans des Sociétés coutumidres, de
faire la séparation entre ce qui est moeurs, et ce qui est droit,
entre ce qui par conséquent est phénoméne social non juridigue
et phénoméne proprement juridique.

Les sociolsgues ont imaginé des schémas pour essayer de facili-
ter, au niveau de la reégle de conduite (qui est le niveau au-
gquel se placent le plus volontiers les sociologues comme les
juristes), la distinction entre le juridique et le social non
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juridique. C'est ainsi que des sociologues italiens ont oPposé
ce qu'ils appellent "consuetudine" et "costume" -~ la premiere
étant la régle juridique, et la seconde la regle de conduite non
juridique. C'est une opposition entre le juridique et le gsocial
non juridique.

Récemment, un auteur italien, M. Ambrosetti a publié un ouvrage
intitulé : "Contribution & une philosophie du "costume"... c'est
3-dire de la régle de moeurs, d'usage, de convenance sociale. Il
s'efforce de caractériser le "costume" par opposition & la regle
de droit. Pour lui, la différence tiendrait, en somme, & 1'ab-
sence de sanction ou plus exactement de rigidité qui serait le
propre de la "costume", de la régle de moeurs. Ce qui caracté-
riserait celle-ci, c'est qu'elle appartiendrait, en guelque
sorte, au contingent, & 1'opportun, tandis que le droit se
caractériserait par des sanctions beaucoup plus rigides. Je ne
suis pas persuadé que le critére soit vérifié par 1l'histoire et
par l'ethnologie. Mais je me borne ici & vous décrire gquelques-
uns des schémas dont on s'est servi pour essayer de saisir la
différence du juridique au social non juridique.

On pourrait faire remarquer également que le droit non plus
n'ignore pas la spontanéité, la contingence, l'opportunité. Il
n'est que de songer au contrat. Lorsqu'on parle du droit, il ne
faudrait pas, comme le font trop souvent les sociologues (cela
remonte & Durkheim), ne voir toujours que la régle de droit. Le
droit contient aussi cet instrument de liberté, de spontanéité,
dindividualisme qu'’est le contrat.

Les Américains utilisent un schéma différent pour séparer le
juridique du social non juridique. Ils distinguent trois étages
de regles de conduite :

Folkways =~ Mores - laws.

Pour les folkways, il n'y a pas de confusion possible. Ce sont
des maniéres de vivre nationales, comme le nom 1'indique, des
habitudes, en quelque sorte, dans la vie de chaque jour. Ainsi,
porter, lorsqu'on est marié, un anneau au doigt, cela reldve de
ces reégles de conduite sociale non juridique gque 1'on appelle
folkways, lManger les plats salés avant les plats sucrés, cela
reléve également des folkways. Quand on rédige une adresse,
mettre la rue avant le nom “c¢ la ville, cela appartient aux
folkways de certains pays (en particulier du n8ire), meis tous
les pays n'obscrvent pas cette régle. Ces régles de conduite
sont obligatoires, bien que la sanction en soit une sanction
extrémement ténue, extrémement diffuse. Si au restaurant nous
commandons les plats sucrés avant les plats salés, nous ne ris-
quons pas d'autres sanctions qu'un certain sourire de notre
voisin ou du garcgon. Sancion aussi 1l'étonnement du postier qui
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verra une adresse rédigée dfune maniére inhabituelle, mais tout
cela ne va pas tres loin. La sanction est extrémement faible,
diffuse. |

Cette sorte de regle aurait encore une autre caractéristique,
sur laquelle insistent les auteurs américains : la violation des
folkwvays ne mettrait pas en péril les intéréts d'autyrui. La for-
mile ntest claire qu'en apparence, car la notion d'intérét peut
préter & bien des controverses.

Les "mores" (les moeurs, mais les moeurs dans un Sens un peu
spéeialiseé) représentent un niveau supérieur. Il s'agit toujours
du social non juridique, mais la sanction ici se fait plus pré-
dise, plus séveére aussi. D'autre part, les Américains disent que
1a violation des mores met en péril les intéréts d'autrui. Clest
pourquoi on sort du domaine anodin des folkways. L'exemple que
l1t'on trouve couramment chez les sociologues d'Outre-Atlantique,
ctest la régle de conduite commune & nos Sociétés occidentales,
qui oblige le séducteur & épouser la fille séduite. Ce n'est pas
une regle de droit, c'est une regle de moeurs, qui est quand
méme plus contraignante que les folkways. Pourguoi plus ? Parce
qutune certaine coloration morale, peut-&tre, s'y ajoute. Les
Américains disent : Parce que les intéré&ts d'autrui sont mis en
péril, : ' '

Mais y a-t-il d'autres exemples ? Voici un autre exemple d'olr la
coloration morale est absente :

Dans beaucoup de sociétés, non seulement européennes mais afri-
caines, une regle, gui traverse en quelque sorte les régles
juridiques des régimes matrimoniaux, les prend en échérpe, veut
gue la basse-cour soit le domaine de la femme, quel que soit 1le
régime matrimonial, la basse-cour et ses produits. Les oeufs
sont vendus pour le compte de la femme, et le mari n'a rien 4 y
voir. C'est une regle de mores. Ce n'est pas une reégle de droit,
c'est plus, sans doute, que des folkways, et les intéréts res-
pectifs des époux pourraient, en effet, &tre considérés comme
mis en cause par la violation de cette regle.

A ce niveau, on est trés prés du juridique, mais ce n'est pas
encore, ou ce n'est plus le droit (car le probléme pourrait 8tre
soulevé de savoir si ces regles moeurs sont des régles de droit
virtuel, ou au contraire, plus vraisemblablement, des débris
dtun régime juridique disparu).

Enfin, dernier étage, les lois. Ici, pas de difficulté, la
sanction va prendre corps, ce sera une sanction proprement juri-
dique. Toutes les régles de conduite sociale emportent une
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sanction, mais tandis gque dans le social non juridique, la sanc-
tion est une contrainte sociale diffuse, non organisée, dans }e
social juridique la sanction est une contrainte sociale organi-
sée, spécialisée, fonctionnelle, organisée en wvue d'un btut.

Voild l'opposition qui est couramment faite, et que je n'ai pas
ici & critiquer en détail. Je dois simplement signaler que,
lorsque 1l'on prétend appliquer le critére de la contrainte orga-
nisée dans toute la série sociologique, on stapercoit que cela
"ne colle pas" toujours, et que la frontiere entre ce que les
Américains appellent Folkways, Mores et Laws, est extrémement
mouvante. Il est notoire que, dans les gsociétés de 1'Extréme-
Orient, par exemple, des régles qui seraient chez nous regles de
convenance, les régles de deuil par exemple, sont de vérifables
régles de droit. Dans beaucoup de sociétés primitives, il semble
que le droit embrasse tout. '

Tous les phénoménes juridigues ne sont pas des phénoménes SoO-
ciaux, - '

Tous les phénomenes juridiques ne sont pas des phénoménes so-
cieux et, par conséquent, ne relévent pas de la Sociologie juri-
digue. ) : :

Il en est, en effet, qui sont des phénomenes psychologigues et 2
ce titre, relévent de la psychologie juridique. Toutefois, la
séparation n'est pas toujours tranchée, pas plus que n'est en
général absolue la séparation entre le psychologique et le socio-
logique . I1 existe une psychologie sociale, dont 1'ambiguité est
révélée par ltappellation méme. :

Recherchons de plus prés en quoi consistent ces phénoménes psy-
chologiques quenous trouvons dans le droit.

I1 y a d'abord des phénomeénes de psychologie collective qui, 2
la vérité, pourraient sembler relever, parce qu'ils sont de

- psychologie collective, de la Sociologie, donc de la Sociologie

juridique.

Ainsi, le mythe joue un r8le, & l'origine de la coutume, ou bien
4 la base du mécanisme obligatoire de la loi, méme dans les so-
ciétés modernes. Car le mythe, c'est un phénoméne de psychologie
collective. Mais psychologie collective, cela évogque la Socio-
logie. On peut donc admettre que 1l'étude des mythes appartient
3 la Sociologie juridique.

Autre hypothése : il se produit des manifestations de comrmunion,
ou & l'inverse, des manifestations de dissentiment, de discorde,
3 l'intérieur des groupes, de certains groupements particuliers.
Aingi, le droit des sociétés étudie 1'affectio societatis, et i
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ltinverse, la mésintelligsznce erntre associés. Ce sont des phéno-~
ménes de psychologic des groupes, donc de psychologie collective,
non pas, il est vrai, & 1'intérieur de la Société globale, mais
2 1l'intérieur de groupements particuliers. Parce que ce sont des
phénoménes de groupe, quoi que ce soient des phénoménes psycho-
logigques, nous pouvons admettre qu'ils entrent dans le champ
d'investigation normale de la Sociologie juridique.

Un pas de plus, cependant, et nous allons trouver des phénoménes
psychologiques, non plus collectifs, non plus de groupe, mais
inter-individuels. Ainsi, le contrat donne lieu & des phénoménes
psychologiques, qui ne sont pas des phénomeénes de psychologie
solitaire, mais des phénomenes de psychologie inter-individuelle,
Semblablement, le mariage, ou le divorce, sont des phénomenes de
pesychologie inter-individuelle. On admettra gque la Sociologie
juridique puisse s'occuper de ces phénoménes bien que ce soient
des phénomenes psychologiques.

Ou le doute sera complet, c'est gquand on anra affaire 4 des phé-
noménes de psychologie purement individuelle, de psychologie
golitaire., Or, 11 y en a avec lesquels le droit a affaire. Les
juristes ont & s'occuper de la psychologie du testateur, en
application de 1l'article 901 du Code civil. C'est de la psycho—
logie purement individuelle. Alors, est-ce que les phénoménes
entrent bien toujours dans le champ d'investigation de la Socio-
logie juridique ? Autre exemple : il s'agit de rechercher com-
ment se forme la décision dans 1l'esprit d'un juge, d'un Jjuge
unigue (car s'il s'agissait d'un collége de juges, il se produi-
rait des phénoménes de psychologie de groupe, ce qui pourrait
nous ramener vers la Sociologie juridique). Comment se forme ce
phénoméne purement individuel ? La Sociologie juridique peut-
elle se déclarer compétente %

I1 semble que, dans ces derniers cas (de phenomenes psychologi-
ques purement individuels), nous ayons affaire &4 des phénoménes
psychologiques qui ne sont plus des phéncménes sociaux.

Cependant, une réponse est possible & l'objection : clest que

de toutes maniéres, l'individu réagit ici au droit, et puisque
le droit vient de la Société, la réaction de l'lnd1v1du, quoique
de psychologie individuelle, est une réaction de caracteére
social et constitue elle-méme un phénoméne social.

Clest 1i une raison théorique pour justifier une extension de
compétence de la Sociologie juridique sur ces phénomdnes psycho-
logiques. Mais la raison théorique pourrait &tre discutée. Peut-
&tre une raison pratique justifiera-t-elle mieux l'extension gde
compétence : c'est que dans 1l'organisation actuelle des enseigne-
ments, la psychologie juridigue qui pourrait recueillir ces phé-
nomenes psychologiques purement individuels, e¢st encore une
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discipline mal constituéde. C'est, en tous cas, une discipline
qui nfest pas enseignée. Le mot cl8t la discussion. Il n'y a
pas d'enseignement de psychologie juridique, par conséquent,

la Sociologie juridique doit, provisoirement tout au moins,
prendre en charge tous les phénomeénes de psychologie juridique.
Sinon, personne ne s'en occuperait.

Mais la réflexion nous amene aux frontidres qui séparent la
Sociologie juridique d'autres disciplines voisines en apparence,

SECTION  IX

RAPPORTS DE LA SOCICLOGIE JUREDIQUE

AVEC_D'AUTRES DISCIPLINES |

Le terrain est, du reste, déblayé par les recherches précédentes
concernant la spécificité du phénomdne juridique. Ceperndant, ici,
nous considérons non plus 1l'objet des sciences, mis les sciences
elles-mémes,

Le destin des sciences nouvelles, c'est qu'elles naissent sans fron-
titres, et tout de méme avec des quarelles de frontidres. La Socio-

- logie juridique ne fait pas exception & cette régle. Elle perdrait

beaucoup de temps si elle voulait vider toutes les querelles de
voisinage qu'elle peut avoir A droite et 4 gauche. Elle fera mieux
de ne pas s'apesantir l3-dessus et d'aller .son chemin, démontrant
le mouvement en maxrche. ,

Néanmoins, quelques indications sont nécessaires pour ne pas trop
s'égarer. Je voudrais vous les donner en recherchant successivement
les rapports de la Sociologie juridique avec 1°) les deux grandes
sciences éponymes, Sociologie et droit, 2°_ avec d'autres disci-
plines auxiliaires du droit.

- RAPPORTS DE LA SOCIOLOGIE JURIDIQUE AVEC TA SOCIOLOGI® ET AVEC IE

DROIT, S -

On note ici des différences, mais, en méme temps, une certaine asso-
ciation.
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A- LES DIFFERENCES.

Avec la Sociologie générale, clest une différence d'objet. Nous
savons déja que, dans le vaste champ d'étude de la Sociologie géné-
rale fauquel j'accorderai la rallonge de la psychologie scciale),

la Sociologie juridique se découpe un domaine particulier en essay-
ant de se servir du critére, si difficultueux, de la juridicité. Il
faut savoir ce qu'est la juridicité. Cl'est avec la juridicité qu'on
arrive & tailler le champ d'investigation de la Sociologie Juridique
& ltintérieur du champ plus vaste de la Sociologie générale.,

La Sociologie juridique est une branche de la Sociologie générale.
La Sociologie a tendance & se spécialiser, et il existe d'autres
branches de la Sociologie que la Sociologie juridique {exemples
Sociologle industrielle, Sociologie religieuse, Sociologie rurale,
Sociologie économique).

Avec le droit (le droit dogmatique), la différence est de point de
vue, dtangle de vision 3 ce n'est pas une différence dfobjet.

Sans doute, on a parfois voulu voir entre le droit dogmatique et 1la
Sociologie juridique une différence d'objet : les juristes dogma-
tiques, a-t-on dit, étudient le droit comme un ensemble de faits
normatifs, tandis que les sociologues étudient les phénoménes juri-
digues, en les dépouillant de tout caractére normatif.

Mais cette maniere de présenter les choses est inexacte. Si l'on
voulait dire que le sociologue considere les phénomeénes juridiques
comme dépouillés de normativité, de caractére obligatoire, & son
égard, .4 lui, chercheur, on pourrait &tre d'accord : ce ne serait
que la reégle dtobjectivité. Mais le sociologue ne doit pas considé-
rer, pour autant, la regle juridique comme dépourvue de normativité
a4 l'égard des autres, a 1l'égard de ces sujets maturels. Il la prerd
pour ce qu'elle est, c'est-&~-dire pour une régle, pour une norme de
conduite. Le caractére normatif obligatoire est une dimension inef-
facable du phénoméne juridique, 1l'on ne peut pas observer ce phéno-
mene sans le considérer comme normatif. C'est & peu prés comme si
un géographe voulait étudier un pays en faisant abstraction de son
relief, ou plus précisément, comme si un philologue voulait étudier
des phénonenes de syntaxe en faisant abstraction du caractere obli-
gatoire que les régles de syntaxe ont pour ceux qui parlent 1'idiome
considéré. Du caractére obligatoire, normatif de la régle grammati-
cale, le philologue, quoiqu'il observe de dehors le phénoméne, ne
peut pas ne pas tenir compte. Et il y a plus qu'une analogie vague
entre la Sociologie juridique et la science du langage. En réalité,
c'est de cette sorte de science qu'il conviendrait de rapprocher la
Sociologie juridique. Toutes deux étudient du dehors des phénomenes
qui ont cette caractéristique d'&tre des phénoménes normatifs. Mais
la normativité des phénomeénes n'empéche pas qu'ils puissent &tre
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observés du dehors., Bref, le droit dogmatique et la Sociologie juri-
dique ont bien le méme objet, la méme matiere d'observation.

Seulement, ce que le droit dogmatique étudie comme institution, la
Sociologie juridique 1'étudie comme phénomene, et du dehors. Le
juriste dogmatique se place A l'intérieur d'un systéme juridique,
de son systéeme juridique national. 11 peut légitimement prétendre
1ltinfluencer. Il en fait partie, puisqu'il est un élément composant
de la doctrine (tout docteur est un élément de la doctrine). Il est
non pas source du droit sans doute, mais autorité dans le droit. I
fait partie du systéme, il est dans le systéme. C'est le perroquet
qui est la-haut dans les lianes et qui les remue, qui influence le
systéme, Le Sociologue, lui, est en bas et en dehors ; il observe
de loin, et son observation ne saurait influencer le systéme. En
d'autres termes, on retrouve en SOCiologie juridique la séparation
radicale, propre aux sciences expérimentales, entre 1' observateur
et la matiére observée.

La différence étant ainsi une différence de point de vue et non pas
d'objet, on s'explique qu'il puisse exister autant de sociologies
Jjuridiques que de branches du droit. I} y a une sociologie du droit
civil, mais il y a aussi une sociologie du droit international
‘public, comme il y a une sociologie du droit fiscal (on peut noter
précisément que l'une des rares études de sociologie juridique fai-
sant application de la méthode des sondages gue nous ayons en France,
est une étude de sociologie fiscale : 1l'étude de M. Jean Dubergé

sur la psychologie sociale de 1'impdt, dans la France d 'aujourd'hui,
thése Lettres Paris 1959 P.U.T.).

Ces diverses ramifications possibles'de la Sociologie juridique,
chaque rameau venant en guelque maniére doubler un ensemble de
droit dogmatique, appellent cependant des observations.

Par hypothése, nous venons de voir qu'il existe une sociologie du
droit criminel. Seulement, il existe aussi (et m&me depuis plus
longtemps), la criminologie. Criminologie et sociologie criminelle
ne coincident pas exactement/ La Sociologie criminelle recherche
uniguement les facteurs sociaux de la criminalité tandis que la
criminologie a une vision plus générale, et recherche également les
facteurs psychologi ues, physiologiques, somatiques de la crimina-
1ité.

De méme, il existe a priori une sociologie du droit public (du droit
constitutionnel ou du droit administratif) Seulement, ce qui trou-
ble un peu la classification, c'est qu'il existe au881 et depuis
plus longtemps, une science politique. Or, la science nolitique
ressemble beaucoup & ce que pourrait &tre une sociologie du droit
constitutionnel ou du droit administratif.
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Ce que l'on peut dire pour essayer de faire la distinction, c'est
que la gcience politigque met davantage l'accent sur les applica-
tions, sur l'art plutdt que sur la science. Mais il faut reconnal-
tre, cependant, que dans une classification rationnelle, la 4iffé--
rence est tres ténue entre science politique et sociologie du droit
public. Et beaucoup d'études de science politique dont nous dispo-
sons d'ores et déja, constituent en fait des études sociologiques
et des modéles pour la Sociologie juridigue.

Sociologie du droit criminel et sociologie du droit public se trou-
vent ainsi avoir été épaulées par des sciences plus anciennement
constituées. Ausei sont-elles en avance sur les branches de la
Sociologie juridique qui n'ont pas eu le méme avantage.

Notamment sur la Sociologie du droit civil ou du droit commercial.
La Socioclogie du droit civil est probablement 1la plus en retard de
toutes les branches de la Sociologie juridique. Cela se comprend
aisément ; le droit civil a une telle perfection technique qu'il
peut vivre, pour ainsi dire, en autarcie.

La différence ainsi marquée ne doit pas cependant nous faire oublier

qu'il y a association entre la Sociologie juridigue, d'une part, et
d'autre part, le droit et la Sociologie.

L'ASSOCIATION

Elle se présente sous les espéces de ce que l'on nomme aujourd'hui
une recherche interdisciplinaire.

Cette sorte de recherche, qui suppose un appel & des disciplines
différentes, souleve des difficultés. Les difficultés de la recher-
che interdisciplinaire en tous domaines sont telles qu'une science
est en train de se constituer pour les résoudre, que l'on a proposé
d'appeler 1l'interdisciplinarité, et sous les auspices du Congeil
International des Sciences sociales de 1'UNESCO s'est tenu cet
automne & Paris, un colloque, d'interdisciplinarité en vue d'essayer
d'aplanir les obstacles.

Les obstacles tiennent pour partie au cloisonnement traditionnel

de nos structures universitaires. On fait de la Sociologie 2 la
Sorbonne, du droit & la PFaculté de droit, et la Sociologie juridique
reste un peu au milieu de la Rue Saint-Jacques... sans assiette bien

fixe.

Mais il faut ajouter 4 cela des raisons de ford. Clest que les pré-
occupations des chercheurs, relevant de différentes disciplines, en
1'occurronce des juristes et des sociologucs, ne sont pas nécessai~-

rement identiques.
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Pour faire une recherche interdisciplinaire fructueuse, il faut que
tout le monde soit animé du méme mouvement. Ce qul ne s'obtient pas
par la contrainte., Il faut que juristes et sociologues tombent
amoureux des mémes probletmes. Or, nous constatons que les préoccu—
pations des sociologues de la Sorbonne ou du Centre d'Etudes socio-—
logiques (qui est un laboratoire du Centre National de la Recherche
Sclentlflque) ne coTncident pas a priori avec celles des juristes.
Ce qui paralt intéressant aux uns paralt parfois secondaire aux
autres. : . | .

Prenons pour exemple le théme de la famllle, qui est pourtant, dans
sa généralité, le foyer d'une certaine convergence d'intérét entre
sociologues et juristes. Ce n'est pas, dans la famille, les mémes
aspects qui captivent les uns et leg autres. Les sociologues sont
intéressés par les aspects extrapatrimoniaux du droit familial

(les relations personnelles entre mari et femme, entre parents et
enfants). Les juristes voudraient que 1'on s'occupidt davantage des
rapports patrimoniaux (exemple, droit des successions).

Une regle sage serait de proposer des thémes de recherches aussi
concrets que possible. L'expérience montre que, lorsqu'on réunit des
chercheurs relevant de disciplines différentes sur un theme inter-
disciplinaire un peu vaste, les deux parties sont tellement intéres-
sées par le probléme général de 1'interdisciplinarité que tous les
débats versent vers les problémes de méthodologie les plus abstraits.

S'il est difficile de donner & chaque chercheur une formation mixte
de juriste et de sociologue, on pourrait se contenter de constituer
des équipes mixtes de chercheurs, réunissant des juristes et des
sociologues., Une collaboration, en tous cas, est néceasaire. Les
questionnaires de sociologie de la famille qui servent de base aux
enquétes sociologiques gagneraient en général 4 &tre revus par des
juristes.

I1 existe €galement, 3 un niveau inférieur, un moyen pratique de
réaliser l'interdisciplinarité, ctest la constitution de services
commns. 11 devrait y avoir, par exemple, des services communs de
mécanographie. Les ressources de bibliothéque devraient 8tre égale-
ment mises en commun. Sur ce terrain, par des voies amiableg et non
pas organlques une certaine 1nterdlscipllnar1té est déja établie,
Il reste, néanmoing, beaucoup a faire.

§ _2— RAPPORTS DE LA SOCTOLOGIE JURIDIQUE AVEC D'AUTRES DISCIPLIJES

AUXTILIATRES TU DROIT,

On parle parfois aussi de disciplines collatérales au droit, ou en-
core de disciplines diagonales (qui traversent le droit et la socio-
logie). Certaines de ces disciplines paraissent avoir des rapports
de voisinage avec la Sociologie juridique. Mais une distinction peut
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€tre faite entre elles selon le degré d'avancement qu'elles présen-~
tent.

1= I1 est une premi2re catégorie de disciplines auxiliaires_du dreit
qui ne sont pas encore constituées réellement en sciences auto-
nomes, qui en tout cas ne sont pas encore enseignées dans les Facul-
tés de droit. Cette circonstance donne une solution au probléme de
voisinage : puisque personne ne les enseigne, provisoirement la
Sociologie juridique est forndée & les prendre en charge. Ainsi, pour
la psychologie juridique. Mais également pour dlautres sciences vir-
tuelles, dont on reconnait d‘'avance 1'intérét, quoiqutelles ne
soient encore ni enseignées ni méme constltuées. Ctest le cas de ce
que l'on pourrait appeler la biologie juridigque. Le droit civil,
dans ses. tendances modernes, parait s'intéresser beaucoup & la bio-
logie juridique (par exemple pour la preuve de la filiation). Admet-
tons qué¢ c'est la Sociologie juridique gui, provisoirement, aura la
gestion de cette biologie juridique, encore en enfance.

Semblablement, il y aurait place pour une géographie juridique dans
le droit des biens, et méme dans celui des contrats (pour la compré-
hension des différentes sortes de tenure rurale). Admettons ici en-
core que la Sociologie juridique prendra provisoirement en mains ce
service. Elle y a vacation pratique, a défant de compétence théori-
que. '

2%~ Deg disciplines smuxiliaires sont déijh constitudes en sciences
autonones.

Ce sont des disciplines auxiliaires du droit, déja enselgnees a ce
titre depuis fort longtemps dans nos Facultes.

Je commence par mettre & part la démographie, qui, de toutes les
sciences auxiliaires dont je parle ici, est sans doute celle qui a
le plus de rapports avec la Sociologie juridique. Les rapports de la
Sociologie et de la démographie sont si étroits que, dans notre orga-
nisation administrative de la Recherche scientifique, démographes et
sociologues sont réunis pour former un méme secteur de recherche. la
démographie, telle qu'elle est enseignée dans les Facultés de droit
(ctest-a-dire du cbté de 1'économie politique) est indispensable &
une socioclogie du droit de la famille.,

Je mtarréterai plus longtemps sur ces sciences auxiliaires du droit
que sont l'histoire du droit, le Droit comparé et 1l'ethnologie juri-
dique (1'histoire du droit englobant le droit romain).

Ces trois disciplines semblent avoir une unité de méthode avec la
Sociologie juridique. Elles pratiquent les mémes méthodes d'observa-
tion en les appliquant aux mémes phénomenes juridigues, et dans 1le
nméme esprit : le chercheur y observe du dehors des systémes juridiques
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dont il ne fait pas partie. On doit retrouver dans ces trois disci-
plines la mé&me objectivité, la méme neutralité.

Seulement, ces trois disciplines paraissent s'opposer 3 la Sociologie
juridique en ce que toutes trois, & égal titre, supposent un mouve-
ment de dépayscment, qui ne se retrouve pas pour la Sociologie juri-
dique, a2m moins dans une certaine conception de celle-~ci.

L*thistoire du droit, le droit romain nous dépaysent dans le temps,

le droit comparé, qui nous introduit dans les droits étrangers, nous
dépayse dans l'espace ; quant a 1l'ethnologie juridique, elle nous
depayse 2 la fois dans le temps et dans l'espace, puisqu'elle nous
met en contact avec des droits archaiques qui représentent pour nous,
Sulvant une formule imagée trés parlante et au fond tres utile, du
passé vivant.

Par élimination, ce qui subsisterait comme champ d'étude pour la So-
ciologie juridique proprement dite, ce serait seulement la Société
fran¢caise contemnporaine.

De fait, cette conception restrictive existe : il est des chercheurs
de Sociologie générale qui consid2rent que le seul champ de leur
science est la société contemporaine, spécialement nationale.

Pour nous, cette conception restrictive peut se recommander d'une
‘nécessité pratique de répartition des enseignements. Puisqu'il y a
un enseignement d'ethnologie juridique, il est inutile, en principe,
gu'un cours de Sociologie juridique s'occupe de la 8001010g1e juri-
dique des °001etés archalques.

Il n'empéche que cette conception est artificielle, et au fond scien-
tifiquement mauvaise. Rationnellement, il existe, 11 faut qu'il
existe, une unité de la série sociologique & travers le temps et
l'espace. Tous les systémes juridiques, du passé et du présent,
stoffrent rationnellement & la Sociologie juridique qui a compétence
pour y appliquer la méme méthode comparative,

Cela est tellement vrai que M. Henry Lévy-Bruhl avait proposé de
réunir 1l*'histoire du droit et le droit romain d‘*une part, le droit
comparé et 1!'ethnologie juridique, d'autre part, ainsi que la Socio-
logie Jurldlque au cena strict, dans une sclence unique qui se se-
rait opposée & toutes les sc1ences traditionnelles du droit, & tou-
tes les sciences dogmatiques du droit, et qu'il proposait d‘appeler
"la juristique". Les “Jurlstlclens“ auralent été les chercheurs qui
se seraient appliqués & cette sorte de recherches (caractérisée par
1'unité de la méthode comparative).

I1 faut convenir toutefois que l'unité de la méthode comparative ne

concerne pas au méme degré les trois disciplines. L'argument vaut 3
plein pour 1l'ethnologie juridigue. Elle est véritablement une socio-~
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logie juridique : c'est la Sociologie juridique dss Sociétés primi-
tives au lieu d'étre celle des sociétés modernes, mais c'est pleine-—
ment et exclusivement une sociologie juridique. Au contraire, dans
l'histoire du droit et dans le droit comparé, tels gqu'ils sont ordi-
nairement compris chez nous, des aspects de droit dogmatique peuvent
se méler et se mélent tres légitimement aux aspects sociologiques.

I1 est bien certain, par exemple, que notre enseignement du droit
romain ne tend pas simplement & la connaissance sociologique des
phénoménes juridiques qui se déroulaient dans la Société romaine.

Ce systeme juridique du droit romain est pour nous, Francais, et
généralement pour les juristes occidentauz, un systeéeme juridique
privilégié, parce qu'il est la clef d'une partie du systéme de notre
droit positif.

A cb8té de lthistoire sociologique du droit romain, il y a donc place
pour une histoire dogmatique, et méme le plus souvent, c'est celle-
ci qui a été prépondérante : les textes du droit romain ont été étu-
diés en vue d'une meilleure compréhension, d'une meilleure interpré-
tation du droit frangais positif,

Semblablement, 1l'étude du droit comparé peut €tre menée avec des
préoccupations de droit dogmatique tres légitimes. Le droit comparé
compare des textes et spécialement des textes de loi. La vieille ex-
pression qui n'est plus en usage mais est tout de méme significative
des origines de cette discipline, c'est législation comparée. Sans
doute, le droit comparé ne se désintéresse pas de 1l'accueil que les
textes de loi peuvent recevoir dans la Société, de leur application ;
il n'empéche qu'il part généralement de la loi, tandis que la Socio-
logie juridique appliquée i des droits étrangers, part plutdt du
corps social, de la Société étrangére considérée et recherche quel
est, sous la loi, le comportement de cette société et de ses membres.

I1 est un certain nombre de points de vue, propres & la Sociologie
Juridique quand on la place en face des droits étrangers compris

dans la série sociologique, un certain nombre de points de vue spéeci-
figques qui ne se retrouvent pas dans le droit comparé.

Ce qui intéresse la Sociologie juridique en pareil cas, c'est de re-
chercher quelles corrélations il peut y avoir entre la régle de
droit éirangére et 1l'état des moeurs dans la société étrangdre sonsi-
dérée. Et aussi les corrélations de ces reégles de droit avec 1l1a
psychologie nationale. Il existe un aspect un peu particulier de la
psychologie juridique, qui est 1'étude des esprits juridiques natio-
naux, des traits domimants dans la psychologie juridique de telle ou
telle nation ; c'est une recherche trés conjecturale et que beaucoup
de sociologues aujourd'hui considerent comme peu scientifique. On
disait autrefois, par exemple, que les peuples latins se caractéri-
saient par une conception rigide du contrat, de la fidélité contrac-
" tuelle tandis que les germanigues acceptaient une certaine évolution,
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un certain aménagement du contrat - la preuve en é€tant que le droit
allemand admet la révision des contrats pour cause d'imprevision,
tandis que le droit civil frangails ne l'admet pas. Ce genre de re-
cherche appartient & la psycho-sociologie juridique, non pas au
droit compare.

De méme, le sociologue en présence du texte étranger voudra savoir
en premier lieu dans quelle mesure ce texte s'applique effectivement,
quel en est le degré d'effectivité, parce qu'il voit, par~deld le’
texte, un phénoméne social. L'étude des phénomeénes d'ineffectivite

de la loi étrangtre est, au contraire, secondaire pogr le juriste de
droit comparé,

En outre, la finalité des deux recherches est largement différente.
Il faut bien reconnaitre que le droit comparé est né en France avec
des préoccupations de perfectionnement législatif. On cherche dans
les législations étrangéres des moddles possibles pour une réforme
du droit national. Cette finalité est étrangére au sociologue. Il
nty a 14 qutune application de cette reégle de neutralité dont je
vous ai parlé : pas de jugement de valeur sur les reégles de droit
observées. La reéegle de droit étrangére est intéressante, méme si
elle est absurde, et méme peut-&tre davantage si elle est absurde,
gi elle n'est pas un modele concevable pour le droit francgais.

Cette différence de points de vue aboutit & une différence dans la
délimitation pratique &u champ d'investigation. Ce qui est intéres-
sant pour le droit comparé, en raison méme de cette finalité de per-
fectionnement 1égislatif, qui est la sienne, ce sont les droits
appartenant & la méme famille que le droit national, des droits rela-
tivement voisins. Tandis que pour le gociologue, cette considération
est secondaire, et méme A certains égards, un droit trés étranger
peut &tre plus intéressant. Ici, nous retrouvons l'ethnologies; un
droit tres exotique, treés différent, le plus différent possible sera
beaucoup plus significatif au point de wvue socioclogique et pourra
permettre de déceler des corrélations qu'une législation trop proche
ntaurait pas révélées. '

Tous les droits européens constituent pour 1'oeil du sociologue une
grisaille, d'ol il lui sera difficile de tirer des causalités, tan-~
dis qu'un droit violemment exotique (un droit extréme-oriental ou
africain) sera pour lui extrémement révélateur.
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" BTAT DE LA SOCIQLOGIE JURIDIQUE *

Ce cours de Sociologie Juridique comportera une partie spéciale ,
consacrée, cette année, au Proceés et au Jugement. Mais étant donnee,
notamment, 1'absence de manuels de Sociologie Juridique, il n'est
pas possible de laisser absolument de c8té ce que l'on peut appeler
la partie générale de cette discipline ; il faut qu'a tout le moins
vous en ayez une notion, C'est pourquoi, avant la partie spéciale
déja annoncée, je consacrerai un certain nombre de cours & une par-
tie générale, dans laquelle j'essaierai de wvous présenter les no-
tions les plus élémentaires de la Sociologie Juridique, sous forme
de bilan, d'inventaire.

Cette partie générale aura pour titre : "Etat de la Sociologie Juri-
digque™, "état" au sens d'inventaire.

I1 n'est pas facile, d'ailleurs, de dresser un état de la Sociologie
Juridique et, encore moins, de la Sociologie Juridique appliquée au
droit civil, car, au fond, cette Sociologie juridique n'existe pas
ou n'existe gueére, les éléments en sont extrémement dispersés. Il y
a, sans doute, des juristes qui ont fait quelques notations de por-
tée sociologique ou qu'ils ont crues telles, et, & 1'inverse, des
sociologues qui ont traité de questions pouvant intéresser le droit,
mais dans un esprit de sociologie générale, de sorte qu'entre les
juristes peu gociologues et les sociologues peu juristes, la Socio-
logie Juridique reste en l'air.

Cl'est ce qu'il pourrait y avoir de décourageant dans l'enseignement
de la Sociologie Juridique et, &4 mes débuts, j'ai eu 1l'impression
dtavancer au milieu d'un désert. J'étais obligé de forcer les
traits des quelques élémemts que je rencontrais ¢a et 1la, pour leur
donner figure de position cohérente ; j'étais obligé d'imaginer des
théories et des adversaires & ces théories, afin d'animer le débat,

Cependant, peu & peu, les choses s'ordonnent. A force d'enseigner
la Sociologie juridique, oh finit par se persuader gqu'elle existe
et, certes, elle existe de plus en plus, au fur et & mesure qu'elle
est enseignée.

Je diviserai cet état de la Sociologie juridique en trois chapitres
ce seront respectivement :

-~ 1tétat des doctrines,

~ 1'état des recherches,

- 1'état des applications.
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CHAPITRE I

ETAT DES DOCTRIDNES

Aristote, Montesquieu, Charles de Savigny, pour citer quelques noums,
ont fait de la sociologie & leur maniére, rais c'était - 1'expression
est usuelle - de la sociologie Jjuridique spontanée, inconsciente ;

la sociologie juridique vériteable, consciente, scientifique, n'est
venue gue plus tard. :

On hésite, & la vérité, sur le point de départ, dans l'Histoire, de
la sociologie juridique. On pourrait songer, c'est la coupe gque l'on
adopte volontiers en sociologie générale, & Auguste Comte, mais c¢'est
un fait qu'Auguste Comte était trés peu juriste ; il avait méme une
certaine incompréhension pour le droit. Aussi, du moins en France,
place~t-on volontiers le point de départ de la sociologie juridique
scientifique & Emile Durkheim dont la thiése de doctorat &s Lettres,
"La division du travail social", suscita en 1893 un profond mouve-
ment d'idées.

D'autres pays, sans doute, placeraient la coupure ailleurs, plus tb6t
ou plus tard, mais, en Prance, c'est volontiers ce nom d‘'Emile Dur-

kheim qui est retem. .

Toutefois, je ne veux pas faire ici, sous couvert d'un état des doc-
trines de sociologie juridique, un historique de cette sociologie ;
le point de vue historique n'est pas essentiel & notre étude. Ce que
jtétudie, ce sont les courants actuels de pensée en sociologie juri-
digque, du moins les principaux, et ce n'est gue dans la mesure ou
1'Histoire peut &tre nécessaire a 1l'intelligence de ces courants

actuels que je m'y référerai.

Comment présenter lzs doctrines en sociologie Jjuridique 7... On peut
songer 4 deux clivages pour les séparer, deux clivages différents et
qui ne coincideront que par hasard. Il y a des divisions politiques
et des divisions techniques au sein de ces doctrines., Politique et
technique, c'est une opposition & lagquelle il fant, d'ailleurs, re-
tirer la coloration trop politique qu'y mettrait le langage courant,
pour la prendre dans le sens plus technique que lui donnent les ju-
ristes, depuis Gaston Jeze.

- 27 -



SECTION I

e e g . T S . P . il o — ———

IWS DIVISTONS POLITIQUES DE LA DOCTRINE

S S S T U S D et ——— S —————— Y W . et s Sl T

A SO S L R Y . . — ———— — ——— i —————

De prime abord, la sociologie du droit civil pourrait sembler plus
éloignée que d'autres des préoccupatvions politiques. Tout le monde
connatt la treés grande technicité du droit civil. Que le droit pu~
blic ou le droit pénal se préte & des considérations politiques,
cela se congoxt mals le droit civil ?... Et, cependant, vous
n'avez qu'h songer & des institutions telles que la propriété ou
1'héritage, ou bien encore l'autonomie de la volonté, voire la res-
ponsabilite sans méme parler de la famille, pour apercevoir le
lien qui peut exister entre le droit civil et les positions politi-
ques.,

Ctest un fait que la sociologie juridique, & peine née, a €té mise
au service des positions politiques que tel ou tel chercheur pouvait
avoir et, réciproquement, que les positions politiques de tel ou
tel chercheur ont pu infléchir ses vues de la sociologie juridique.

N'egt—-ce pas regrettable 7... Une science ne se devrait-elle mas

d'é&tre politiquement neutre 7,.,.. Sans doute. Mais cela montre que
la sociologie juridique n'est pas une science exacte ;3 a4 tout le

moins, cela montre gque leg sociologues restent des hommes. Il ne

serait pas réaliste, en tout cas, de dissimuler cette réalité.

Sans doute, il sera malaisé de placer des étiquettes politiques pré-
cises sur telle ou telle doctrine de sociologie juridique. Néan-
moins, il existe des tendances politiques générales en sociologie,

et dans un examen des doctrines de sociologie juridique, on peut par-
ler d'orientations progressistes et d'orientations conservatrices,
étant bien spécifié qu'il ne faut pas relier ces termes & des partis
politiques frangais.

Du reste, progressiste ou conservateur, mouvement ou résistance,
cela ne se congoit que par rapport & quelque chose qui existe. Dans
une sociologie juridique du droit civil, le progressisme ou le con-
servatisme se mesurent par rapport a4 quelque chose qui existe en
effet, qui a une valeur particuliére, c'est 1l'ordre juridique libé-
ral, individualiste et, aussi, capitaliste, tel qu'il a trouvé ou
semble avoir trouvé son expression dans le Ccde Napolédon. Le Code
Napoléon est le point par rapport auquel nous pouvons classer poli-
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tiquement les doctrines de sociologie juridigue.

— LES ORIENTATIONS PROGRESSISTES,

Ce sont, probablement, les plus 1mpartantes en nombre de sociolo-
gues, en poids unlver51ta1re, en densité de production imprinée.

Je voudrais essayer de caractériser ces orientations en me plagant
de 1l'extérieur, d‘'abord, par un inventaire externe des doctrines.
Puis, me plagant & un point de vue interne, je voudrais faire appa-
raitre les instruments conceptuels dont ces doctrines se sont ser-

'vies.

Inventaire externe.

Nous sommes en présence de courants d*origine différente, mais dont
les eaux, aujourd'hui, se m&lent souvent au point que, du moins en
France, l'origine premiere est devenue gouvent indiscernable.

Quels sont ces courants ?... J'en distinguerai trois 3

- le Marxisme,

— 1'Ecole durkheimienne,

- et ce que j'appellerai d'un terme dont je m'excuse : la ten-
dance ouvriériste en sociologie juridique.

Je reprends 1l'examen de ces trois courants :

ler courant, le Marxisme. Il existe dans le marxisme une sgociologie
juridigque qui peut se schématiser ainsi, en faisant abstraction de
bien des nuances, ce dont je m'excuse : le droit dépend de l'infra-
structure économique ; la création du droit est un reflet de la

. lutte des classes et, & un moment donné du devenir, les solutions

du droit expriment une situation de classe déterminée. Voilh, en
gros, comment on peut présenter la position marxiste en matiére de
gsociologie juridique.

11 vy a eu dea variations sur ce theme, et il en est une dont il faut
parler parce gu'elle intéresse plus directement le droit privé :
c'est l'oeuvre d'un socilaliste autrichien qui joua, d'ailleurs, un
rdle politiqgue important dans son pays, Karl Renner, auteur d'un
ouvrage intitulé "Les institutions du drecit privé et leur fonction
sociale". L'ouvrage remonte & 1904 dans son édition allemande, mais
il y a eu une édition anglaise, en 1929, - ce qui atteste que cet
ouvrage eut un certain retentissement.

Renner se distingue des positions élémentaires du marxisme, telles
que je viens de les schématiser, en ce qu'il y apporte quelques
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nuances ; il critique méme les vues courantes des marxistes sur les

rapports du droit et de 1'économie. Il fait remarguer gu'une trans-

formation radicale de la société n'implique pas toujours une modifi-
cation concomitante de sa structure juridique, de sorte que 1'évolu~
tion économique n'a point toujours un effet direct sur le droit.

En d'autres termes, Karl Renner met l'accent sur un trait particu-
lier du droit que le schéma marxiste ordinaire ne laisse pas aperce-
voir, savoir : que le droit a son rythme d'évolution propre et que,
bien souvent, il reste en retard sur les autres facteurs de la vie

' 5001319, si blen gu'il peut y avoir une discordance entre le p01nt
ol la vie économique est arrivée dans un pays donné et le point ol,
au méme monment, le droit se trouve.

Ainsi, - 1l'exemple est de Renner lui-méme - le droit de propriété
est resté (en 1904, mais cela n'a point €té modifié dans 1l'édition
de 1929) le droit de propriété est resté, juridiquement, un droit
concu de facon individualiste, alors que, économiquement, il y a
déja tres largement socialisation, ou du moins collectivisation.
D'un point de vue purement économique, le droit de propriété est
devermi un pouvoir de domination au profit d'une association de capi-
talistes dominateurs sur la masse des salariés. Donc, il y a eu
collectivisation de ce droit considéré dans son exercice, et, cepen-
dant, 1l'instrument juridique est resté le droit subjectif indivi-~
dualiste de propriété. Donc, il y a discordance entre 1l'évolution
du droit et celle de 1l'infrastructure économique.

Cependant, cette doctrine de Renner est restée assez isolée. L'or-
thodoxie marxiste, en la matiére, demeure lide & la thése de 1l'infra-
structure et, dans les pays de 1l'Est, c'est, assez généralement, le
schéma marxiste tel que je 1'ai indiqué dans ses grandes lignes, qui
constitue ce que 1l'on appelle la sociologie juridique. la sociologie
juridique, c'est le marxisme appliqué au droit.

Au reste, on pourrait noter peut-€tre, chez d'assez nowbreux juris-
tes des pays de 1'Est, une certaine réserve a 1'égard du principe
méme d'une sociologie juridigue. Peut-&tre craignent-ils que la
sociologie juridique - c'est un de ses aspects possibles, nous y re-
viendrons, c'est l'autre orientation concevable - ne serve i justi-
fier J1'immobilisme et les résistances 4 une legallté révolution-
naire. ‘

Le second courant dans l'orientation progressiste que j'examine ici
me parait constitué par 1'école durkheimienne. Durkheim a eu une
énorme influence sur la sociologie francaise, influence due & cer-
tains traits de sa personnalité : sa probité intellectuelle, sa trés
grande rigueur morale.

Durkheim a constitué véritablement une école, 1'Ecole francaise de
Sociologie, pourrait-on dire. Il a eu des disciples dans les Facultés
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de Tettres et dans les Pacultés de Droit. Dans les Pacultés de
Lettres, je vous citerai les noms de lLucien Lévy-Bruhl et’de Marcel
Maus, dont les travaux sociologiques et ethnologiques intéressent
souvent le droit. Dans les Facultés de Droit, des romanistes comme
Huvelin ou M. Henri Lévy-Bruhl, un publiciste comme Léon Duguit, se
sont ressentis trés fortement de 1'influence de Durkheim,

Or, sans qu'il y ait de connexion nécessaire, il faut relever une
certaine affinité de 1'Ecole Sociologique de Durkheim avec des ten-—
dances politiques qui furent trés puissantes sous notre IIIéme Répu-
blique : le radicalisme, le radical-socialisme et, surtout, le so-
cialisme . Bt méme par-deld les appartenances politiques précises

(on peut penser & Duguit qui, d'un point de vue strictement person-
nel, était tout le contraire d'un progressiste en politique), il est
rare que l'influence de Durkheim ne se soit pas accompagnée de pré-
occupations sociales au sens large, ce qui permet de classer les au-
tzurs dont il s'agit dans les orientations progressistes ici recen-
sees..

J'en arrive & un troisigme courant que j'ai nommé "la tendance ou-
vriérigte"., C'est une tendance qui est treés perceptible, & 1l'heure
actuelle, chez beaucoup de chercheurs pratiquant, professionnelle-
ment, la méthode de 1'engquéte, de l'enquéte sur le terrain, cette
méthode dont nous verrons la trds grande importance. Ces chercheurs
pratiquent la méthode de l'enqu8te de préférence en milieu ouvrier,
en milieu prolétarien, pour diverses raisong dont la plus frappante
est peut-&tre celle-ci : que c'est ce milieu-la qui est le plus per—
méable & 1l'enquéte, ol l'enquBte est le plus facile.

Or, pratiquant leur enquéte en milieu ouvrier, ces chercheurs, in-
consciemment ou méme consciemment, s'impregnent des préoccupations
et des sentinments propres aun milieu qu'ils obsgervent.

Je dis "consciemment ou inconsciemment". Consciemment, parfois, car
il faut dire que, contre la vieille régle durkheimienne de l'objec-
tivité du chercheur, on voit apparaftre, dans la méthodologie actuel-
le de la sociologie, l'idée gque L'enquéte pourrait atteindre de
meilleurs résultats en ne restant pas strictement objective, en
devenant -~ c'est 1l'expression - une enquéte participante, ol 1'enqué-
teur participe, en quelque sorte, au milieu enquété, une enquéte
"gsympathique" disent méme quelques-une, et 1l'expression est tout-a-
fait significative : pour mieux trouver la vérité, il faut sympathi-
ser avec le milieu enquété et, si ce milieu est un milieun ouvrier,
tout naturellement ce sont des tendances ouvriérigstes (je m' excuse,
une fois de plus, du terme) qui imprégneront le chercheur.

Cette sympathie pour 1'ouvrier, pour le milieu ouvrier cehgiit, assez
,facllementz a ilmprimer a la sociologie gene;ale (et, par cont re-coup,
je pense, a des themes comme ceux de la famille, qui int€ressent, &
5 "."".’ "ni?‘ (-')’ S i
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la fois, la socioclogie générale et le droit civil) & la sociologie
juridique aussi un esprit socialiste, socialisant, quand bien méme
il ne s'agirait pas d'un socialisme politiquement consistant.

Les instruments conceptuels.

11 est des concepts, des postulats sociologiques qui, entre les
mins de ces sociologues, vont devenir des instruments révolution-
naires, lato sensu, degs leviers pour ébranler 1l'ordre juridigue
existant. J'en retiendrai deux : le primat de la société et le con-
cept de la relativité du droit.

a) Premier concept.— Le primat de la société.- Les durkheimiens
principalement ont beaucoup insisté la-dessus. Au commencement
était la société et de cette primauté dans le temps, 1a société
tire une sorte de prééminence dans 1'échelle des valeurs, pré-
éminence qui, politiquement, presque par un jeu de mots, pourrait-
on dire, va conduire & un certain socialisme. En voici des exem-
ples

Ainsi, pour une institution comme le famille, il y avait, avant
Durkheim, un schéma assez traditionnel chez les juristes et qui
flattait certaines théses conservatrices, savoir que la société
stétait constituée par agrégation de familles. A l'origine était
la famille, et la société n'était qu'un produit dérivé de la fa-
mille.

Les durkheimiens ont renversé la séquence : & 1l'origine était la
société ; plus précisément, le clan totémique ; c'est peu & peu
qu'a 1l'intérieur du clan, par un processus de différenciation
croissante, la famille s'est constituée, d'abord la grande fe-
mille, la famille étendue, puis la famille patriarcale, et, en-
fin, la famille conjugale, la famille nucléaire qu'est la famille
d'anjourd'hui. La conclusion implicite est que 1l'institution de
droit civil est dans la dépendance de la société.

Méme raisonnement pour le contrat. Ici, on peut se reporter & un
ouvrage classique dans la socioclogie du contrat : la thése de
Lettres du Doyen Georges Davy, "La foi jurée", "étude sociologi-
que du probléme du conmtrat" {1922}).

Quel est le schéma d'évolution sociologique, selon M. Davy ?...

A l'origine, le contrat se présente comme un contrat collectif.
Ce n'est pas un accord de volonté entre deux individus, c'est une
alliance, l'alliance du sang entre deux tribus. Ce sont deux tri-
bus, deux collectivités qui contractent ensemble, car, & ce stade
de 1'évolution de l'humanité, 1'individu n'est encore rien, est,
juridiquement, inexistant.
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.b)

Ainsi du potlatch, qui est une des formes primitives du contrat.
C'est un €change de dons, et 1'on y trouve une illustration d'un
grand principe de sociologie juridique auquel Marcel Maus devait
donner une formule céldbre : "Le don est la forme primitive de
1'échange" ; or, dans le potlatch, ce sont deux tribus qui échan-
gent des cadeaux ; non pas deux individus. Ce contrat primitif
est une opération entre deux collectivités. Ici encore, ce n'est
que peu & peu, par un processus de différenciation croissante, que
le contrat est devenu individuel.

Bref, & l'origine, c'est la société qui a fait le droit, et notre
beau principe individualiste de l'autonomie de la wolonté, de la

liberté contractuelle, se trouve, par ce raisonnement sociologi-

que, placé sous la dépendance de la société.

Méme raisonnement, enfin, pour la responsabilité, Ici, c'est & la
theése d'un sutre disciple de Durkheim gqu'il faut se référer, la
thése de Lettres de Paul Fauconnet (1920). A 1l'origine, la res-
ponsabilité a été collective. C'est un caractére bien connu de 1a
responsabilité primitive : elle est la responsabilité d'un groupe,
et, ici encore, ce n'est que peu & peu, par un processus de dif-
férenciation croissante, qu'elle s'est individualisée. Notre con-
ception moderne de la responsabilité, telle qu'elle s'exprime dans
1'article 1382, n'a pas de valeur propre, c'est la société qui,
peu & peu, a délégué aux individus ses droits et ses pouvoirs en
matiére de responsabilité. ‘

Vous voyez le mode de raisonnement constant dans la sociologie
durkheimienne : & l'origine du droit, était la société.

Le second concept est celui de la relativité du droit .-

Tous les courants sociologiques dont je viens de faire état dans
ce paragraphe font apparaitre la variabilité essentielle des
institutions juridiques, soit dans le temps, soit dans 1'espace.
Tous les sociologues relevant de ces courants insisteront en fai-
sant appel & l'histoire ou & 1l'ethnologie, sur la trés grande di-
versité des solutions juridiques. Par 1la, la socioclogie vient
ruiner toute idée de droit naturel. Montaigne et Pascal, ddjhk,
avaient dit

"Plaisante justice qu'une riviéere borne !(...",
mais ils ne l'avaient pas dit avec un tel appareil acientifique,
et voild le grand changement du XXéme sigcle.

En outre, par 1la, la sociologie va suggérer le sentiment d'une

fragilité, d'une précarité essentielle des institutions du droit
positif. Les institutions du droit positif, nous ne devons jamais
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les considérer comme étermelles, ainsi que le droit dogmatique,
trop souvent, aurait tendance & le faire, puisque nous voyons
dans l'ethnologie qu'elles ont eu un commencement ; elles sont
sujettes & changer puisque le changement est inhérent, en quelque
sorte, au phénoméne juridique.

De cette utilisation du relativisme historique du droit, il est
un exemple céleébre : c'est l'ouvrage du disciple de Karl Marx,
Frédéric Engels, "Origines de la famille, de la propriété et de
1*Etat". Le livre est de 1884 et le titre exprime assez guel est
le ‘but de la démonstration. La génétique des institutions juridi-
ques est invoquée contre 1l'existence méme des trois colonnes de
ltordre juridique bourgeois : la famille, la propriété et 1'Etat.
Engels nous montre quelles ont été les origines fangeuses de ces
trois institutions pour nous inviter & croire qu'elles sont appe-
lées A disparaltre un jour.

C'est en quoi on peut dire que les auteurs relevant des tendances
gue je viens de décrire sont socialistes puisqu'ils posent le
primat de la société ; progressistes, puisqu'ils croient & une
évolution, et que (peut-&tre par un optimisme qui n'est pas donné
dans le schéma, qui n'en est pas une conséquence nécessaire) cette
évolution leur parait &tre un progres. '

Peut-&tre y a-t-il, du reste, des contradictions au moins appa-
rentes, dans la démonstration génétique. Est-ce que le progres

~ puisque c'est le progrés que l'on cherche - n'a pas consisté,
d'aprés la description qui en est donnée, dang un processus crois-
gsant de différenciation et dtindividualisation, ce qui ferait de
la socialisation une régression ?... D'autre part, toute priorité
chronologique impligue-t-elle nécessairement une primauté théo-
rique ?... Ces objections ne sont probablement pas irréfutables.
Il suffit de les signaler en passant. Ncus n'avons pas, ici, &
faire la critique des doctrines, mais seulement & les exposer,

'§ 2 —~ LES ORIENTATIONS CONSERVATRICES EN SOCIOLOGIE JURIDIQUE,

Il v a plusieurs types de conservatisme sociologique, et plusieurs
types qui ne se mélent pas, qui restent, d'ordinaire, assez nette-
ment distincts. J'en discernerai trois :

-~ la sociologie des corps intermédiaires,
- la sociologie des traditions,
- 12 socioclogie de 1l'optimisme,
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A, la socioclogie des corps intermédiaires.

De celle-ci, ce n'est pas assez dire que de la dire conservatrice ;
elle Serait méme réactiomnaire par rapport au Code Napoléon. Elle
reproche au Code Napoléon d'avoir été trop loin, d'avoir été révo-
lutionnaire, Ici, nous saisissons un aspect politique du Code Napo-
léon, aspect politique qui est bien connu, gon individualisme.

On a parlé bien souvent de 1'atomisme de la Révolution de 1789, ato-
misme qui a inspiré le Code Napoléon., Il y a d'un c8té 1'Etat et, en
face, il n'y a plus gu'une poussiére d'individus. Abolition des
corporations, anéantissement des provinces, affaiblissement des
gtructures familiales... il ¥ a 1A une série de reproches que l'on
a faits & la Révolution, & travers le Code Napoléon.

Déja, sous la Restauration, ce reproche avait été formulé par quel-
ques auteurs, olt 1l'on peut apercevoir des éléments sociologiques.

Je pense 4 M. de Bonald et & Joseph de Maistre. Joseph de Maistre,

en particulier, avait préné la méthode expérimentale en législation,
ce qui était, au fond, un point de vue sociologique, en réaction con-
tre l'esprit rationaliste qu'il prétait & la Révolution et au Code
Civil, cet esprit qui aurait conduit les auteurs du Code Civil a
légiférer & partir de postulats purement rationnels, sans tenir
compte de 1l'expérience historique.

Joseph de Maistre préconisait une sorte de législation expérimentale.
Seulement, l'idée restait encore trés peu scientifique. Auguste
Comte allait nourrir ces tendances de son positivisme. I1 y a, dans
Auguste Comte, un aspect réactionnaire, une hostilité & la philoso-

- phie du Code civil. C'est un sociologue polonais, de Kelles-Krauz,
qui a eu cette formule : -

"Auguste Comte a €té l'exécuteur rTéactiomnaire du testament catho-
lique contre~révolutionnaire".

Le nom qui vient ici sur les leévres est celui de FPrédéric Le Play
(1806-1888). Parmi les auteurs que l'on peut regarder comme des pré-
curseurs de la sociologie juridique, il mérite considération, car,
11 a eu une influence durable. Il y a eu une école dite "Ecole de

la réforme sociale", constituée par ses disciples. la preuve la plus
certaine qu'il y avait une école, c'est gqu'elle avait des dissidents
(1' "Ecole de la Science Sociale", dont le protagoniste, Paul Bureau
publia, en 1923, une "Introduction & la science sociologique"). Fré-
déric Le Play a laissé une série de monographies consacrées, notam-
ment, aux ouvriers européens.

Lf*influence de Le Play - trés forte en France, surtout en dehors de
1'Université - a été double, intellectuelle et politigue.
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D'un point de vue purement intellectuel, purement sociologique,

Le Play est le promoteur d'une méthode qui n'a pas complétement
disparu, la méthode des monographies. Il a étudié sous cette forme
les familles ouvridres, certaines familles paysannes, notamment une
famille des Basses-Pyrénées, la famille Mélouga, pour montrer les
méfaits du régime successoral de partage égal du Code Napoleon j }a
destruction d'une famille, au XIXeme sidcle, par 1l'effet de la 191
de partage égal institude, - ou du moins que Le Play pensait avoir
été instituée — par le Code Napoléon. '

Ces monographies portent, non pas sur des individus, mais sur des
familles. C'est bien caractéristique d‘'une sociologie des corps
intermédiaires. la famille est étudiée par prédilection, parce
qu'elle est la: cellule sociale par excellence. '

Cette méthode des monographies a été critiquée ; notre siecle pré-
-fére l'observation de masse, c'est-a-dire la statistique et l'en-
quéte par sondages. On a reproché a4 la méthode des monographies de
ntopérer que sur des cas particuliers, ce qui peut, a priori, parail-
tre anti-scientifique, car il n'est de science que du général (le
singulier n'est pas, a-t-on dit, un objet de science).

Cependant, 1'objection n'est pas absolument sans réplique 3 on peut,
en tout cas, atténuer les inconvénients de la méthode monographique
en multipliant les monographies, et, effectivement, notre époque
pratique la monographie sous forme d'enquéte., Il est, parfois, trés
difficile de distinguer 1'enquéte par sondages et la monographie
mltipliée.

En revanche, la monographie a quelque chose de plus vivant que 1l'en-
quéte par sondages ; elle permet de saisir le devenir de 1'objet
observé a travers le temps. Par exemple, dans le cas des enquétes
monographiques de Le Play, 1la méthode lui permettait de saisir les
transformations d'une famille & travers le XIXéme sidcle, ce qu'une
enquéte de msse ne lui aurait pas permis de saisgir.

La preuve que la méthode n'est pas tellement mauvaise, c'est qu'elle
n'a pas compleétement cessé d'étre pratiquée, et les Américains eux-

mémes, si férus qu'ils soient de 1l'observation de masse, connaissent
le "cése-study", 1'étude de cas, qui n'est, au fond, sous une forme

anglaise et avec le perfectionnement technique, que la transposition
de la méthode de Le Play.

le Play a eu , d'autre part, une influence sur la politique frangaise.

A la vérité, 1'évolution politique de la France sous la IIIdme Répu-~
blique parut longtemps se faire dans la ligne de 1l'individualisme
révolutionnaire, donc au rebours du familialisme de Le Play. Cepen-
dant, ce familialisme devait servir sa mémoire, lui créer des fige-
les. Tout un secteur de l'opinion conservatrice, en France, s'est
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| réclamé, se réclame encore des idées de Le Play. Et méme, chose plus

_rare chez les sociologues, ces idées ont fini par aboutir a des con-

séquences normatives. Il n'y a pas tellement de doctrines sociolo-
giques qui puissent se vanter d'étre passées en forme de loi : clest
arrivé 4 Le Play, avec la réforme successorale de 1938, dont’ 1'im-
portance idéologique est considérable, lors méme que son importance
pratique n'a pas été & la méme hauteur. La réforme successorale de

- 1938 représente la premiére tentative de contre-révolution, si l'on

B.

peut dire, sur le terrain successoral, la premieére tentative pour
revenir sur le systime de partage égal en nature qu'avait instauré
le Code Civil, aprés la Révolution. Or, cette réforme successorale
découle, par une filiation que l'on pourrait reconstituer a travers
les propositions parlementaires qui 1'ont précédée, des doctrines

de Le Play.

Les projets de réforme étaient venus de ce cdté-1la et ils ont fina-
lement abouti & la faveur des circonstances : c'était a la veille de
la guerre, et la psychose de guerre peut favorigser des réformes

dans le sens familialiste.

Plus lointainement, on peut retrouver encore quelque chose de 1l'in-

fluence de Le Play dans la récente loi du 19 Décembre 1961, qui n'a

point sans doute - comme on l'avait dit d'abord - restauré le droit

d'ainesse, mais qui a tout de méme fait breéche un peu plus largement
encore dans le systeme de 1'égalité successorale en nature, tel que

ltavait institué le Code Civil.

La sociologie des traditions.

Leg doctrines auxquelles Jje pense ici attachent une importance en

- g0i & l'ancienneté des institutions juridiques, des coutumes. Clest

plutdt une attitude qu'une doctrine véritablement mise en systéme.
I1 n'empéche que cette attitude aboutit & une sociologie juridique
conservatrice, passéiste, pourrait-on dire, tournée vers le yassé,.

Cette valeur, attachée, par certains sociologues, aux coutumes, en
raison méme de leur ancienneté, de leur enracinement dans le passé,
ne se fonde pas sur les considérations qui déterminent, d'ordinaire,
les juristes dans le méme sens. Certes, les juristes, aussi, sont
volontiers d'accord que le temps est une dimension nécessaire du
droit, mais c'est pour des raisons que nous connaissons bien. parce
que - selon la formule qu'avait employée Portalis - "les lois ne se
font bien qu'avec le temps", plus pratiquement parce que 1l'ancienne-
té d'une regle facilite sa comnaissance et, partant, son application
enfin, parce que la continuité du droit A travers le temps empéche
des ruptures entre générations. B
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Une continuité du droit nous parait, & nous juristes, aussi néces-
saire qu'une continuité du langage ; sans doute, le langage évolue,
il est bon qu'une langue ne soit pas figée, mais il n'est pas bon
non plus qu'une langue évolue trop vite, sinon les péres ne compren-
draient plusg leurs enfants. I1 faut un certain rythme, un certain
tempo dans 1'évolution d'une langue, semblablement dans 1'évolution
d'un droit, sinon les générations ne se comprendront plus.

Le droit, comme la langue, est un instrument de communication entre
les hommes & travers 1l'espace aussi bien qu'a travers le temps, et
ctest pourquoi il faut une certaine stabilité am droit, -~ cette sta-
bilité que nous appelons, nous juristes, sécurité.

Si les sociologues dont je parle ont attaché une valeur propre a
l'ancienneté des coutumes, & l'ancienneté du droit, c'est pour des
considérations toutes différentes. J'en écarte une, que l'on a, par-
fois, évoquée pour leur en faire, précisément, grief, On a insinué,
en effet, que des scocioclogues - surtout des ethnologues - ayant pour
métier de s'occuper des coutumes du passé, seraient fort marris si
ces coutumes venaient & disparaftre. Ce sont un peu des muséographes
que les ethnographes ; si un législateur révolutionnaire abolit
toutes les coutumes primitives, que deviendront-ils ?...

Je penge qu'ils trouveraient toujours & s'employer et que ce n'est
ras cette congidération-ld qui les guide, mais bien des considéra-~
tions plus sérieuses, des considérations que 1l'on pourrait gqualifier
de paychiatriques, de psycho-thérapeutiques : il s'agit d'épargner i
des populations et, partant, aux individus composant ces populations,
tout traumatisme psychique. -

L*'idéal du droit, selon les conceptions modernes, c'est 1la parfaite
adaptation de la régle au sujet ; il faut que la reégle, autant que
possible, ne blesse pas le sujet ; la régle n'est plus congue comme
un joug, comme un bdt. I1 faut éviter 1l'effort, la douleur, le trau-
matisme. 5i la regle est.appliquée depuis déja longtemps, on peut
admettre que la population y est adaptée. La changer, c'est infliger
& ses sujets une souffrance qui parait gratuite.

I1 y a 1% une conception du droit qui est typique de notre époque,

et se retrouve en pédagogie : tout traumatisme est un ml, 1l'adapta-
tion esat le souverain bien. Cette considération-12 guide beaucoup de
gociologues contemporains dans des voies conservatrices 4 1lt'égard des
coutumes déji existantes, et ils trouveront assez facilement, sur
ce’.te voie, le renfort des administrateurs, des politiques, au sens
général du terme, trés désireux d'éviter, dans le secteur de popula-
tion qu'ils ont 2 régir, des troubles & la paix publique (des his-
toires, diront certainss.

Cette conception améne les sociologues de cette tendance 3 dénier
tovt un aspect du droit, car le droit, & c6té de ce r8le stabilisa-
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teur, fixateur, que les juristes eux..n@mes sont disposés & lui recon-
naitre, comporte un autre aspect : le droit est le royaume de la vo-
lonté. La volonté est un instrument capital dans la formation du
droit. Or, 1l'idée que la regle peut &tre un acte volontaire finit

par étre completement absente dtune certaine sociologie. Il v a eu
des révolutions, mais il n'y en a plus ou, du moins, il vaut mieux
qu'il n'y en ait plus, car elles sont douloureuses. Cette vue socic—-
logique s'est traduite dans les faits, au plan de la législation et
de l'administration.

Notez quten France méme, le respect des traditions existantes, avec
le principe de base qu'il convient d'éviter tout traumatisme aux
populations, et de maintenir la paix publique, nous a conduits, dans
la Métropole, & abandonner le systéme révolutionnaire de 1l'tunité du
droit... Nous avons conservé, maintenu partiellement dans les dépar-
tements dtAlsace et de Lorraine une partie de la 1législation alle-
mande, pourquoi ?... parce qu'il y avait des traditions et qu'il ne
fallait pas troubler les populations. Voild bien un genre de consi~
dération qui n'aurait point arrété le législateur du Code Civil.

Mais c'est surtout outre-mer que le probléme se pose avec une vaste
portée. Il se pose aux jeunes Etats d'Afrique noire : doivent-ils
maintenir leurs coutumes propres ou, & l'inverse, adopter des codes
civils d'inspiration européenne ? Il est beaucoup de sociologues,
d'ethnologues, pour appuyer le premier point de vue, en partant de
cette idée qu'il convient de ne pas infliger aux populations des
“ruptures d'équilibre par des réformes prématurées. Il faut conserver
les coutumes. Au contraire, bien souvent, les hommes d'Etat autoch-
tones souhaiteraient l'adoption (parfois, il est vrai, avec des
adaptations) d'un code civil d'inspiration européenne. La sociologie
peut conduire ici a appuyer les solutions les plus conservatrices.

Sociologie de l'optimisme,

L'idée générale est que tout s'arrange, tout s'arrange dans les
cadres juridiques préexistants. Donc, nul besoin de réforme de
structure et, encore moins, de révolution.

C'est aux Etats-Unis d'Amérique que cet optimisme est né. 11 est
notoire que la science politique américaine est optimiste, mais la
m8me remarque vaut pour la sociologie juridique américaine : elle est
optimiste, et elle pratique un certain conservatisme par optimisme.
Cela tient & des raisons de méthode, mais aussi & des raisons de fond.

A des raisons de méthode dlabord. Nous verrons, lorsque nous étu-
dierons les méthodes de la sociologie juridique, que la sociologie
américaine a une prédilection pour la technique de l'enquéte ; elle
accumule les faits. Or, cette accumulation des faits a pour résultat

-~ 39 -



de repousser & 1'infini l'heure des conclusicns, donc l'heure des
réformes. Certains adversaires de la 5001olog1e amérlcalne ont nméme
fini par s'derier que toutes ces enquétes n'étaient que des diver-
81ons, gu'elles étaient encouragées par des puissances plus ou moinsg
mystérieuses, & condition de ne porter que sur des sujets politique-
ment anodins. Les socioclogues américains feront volontiers des en-
quétes sur les rapports des beaux-parents avec les jeunes couples ;
ou bien se sera l'enquéte du docteur Kinsey sur le comportement
sexuel de 1'Américain ou de 1'Américaine. Politiquement, ce ne sont
pas des sujets compromettants, et ils font diversion.

On obgectera, cependant, qu 'il y a eu beaucoup d'enquédtes sur un

- point ol d'ailleurs la sociologie, en raison des implications légis-
latives qu'elle peut av01r, est une sociologie juridique ; savoir,
sur les problemes soulevés par la ségrégation dans les Etats du Sud.
Seulement, & cela, on peut répliquer que ces enquétes servaient les
desseins de la politique fédérale, de telle sorte que 1'except10n
ne fait que confirmer la regle.

En revanche, relevera-i-on chez les adversaires de la sociologie
amdricaine et méme, plus largement, de toute sociologie inspirée
des méthodes américaines, il n'y a point d'enquéte sur la police,
ni aux Etats-Unis, ni en France. 12, le sujet serait brdlant, mais,
précisément, le silence se fait.

On peut objecter encore, il est vrai, que les groupes de pression
ont fait 1'objet de trés larges études dans la sociologie américaine
§les groupes de pression qui fonctionnent aupreés du Congres, comme
il y en a, du reste,autour de notre Parlement). Mais, ici encore,
peut-8tre, l'exception confirme la regle : les groupes de pression
qui ont été étudiés, en fait, sont ceux qui sont, économiguement,
assez forts pour &tre cyniques et pour ne pas craindre les divulga-
tions sociologiques. En revanche, les groupes de pression les plus
redoutables sont peut-&tre ceux sur lesquels il n'y a point d'en-
quéte (on pourrait songer, pour la France, aux groupes de pression
médicaux ou vaccinateurs).

Ce sont, en second lieu, des raisons de fond qui expligquent le
conservatisme optimiste des sociologues ou plutdt des psychosocio-
logues américains (car leur sociologie est tres psychologique, ce
que les Durkheimiens de chez nous lui reprochent). La psychologie
gociale prédominante aux Etats-Unis pose comme naturels les rapports
sociaux existants, pose comme normale l'intégration de 1'individu
dans ces rapports sociaux tels gqu'ils sont. Si cette intégration
suscite des difficultés a 1'individu, on les expliquera par des dé-
faillances de l'individu lui-méme, par sa pathologie individuelle.
Si tout ne va pas bien dans l‘adaptatlon de l'individu au droit,

ces défauts sont 1mputables non pas am droit, mais a l‘1nd1v1du lui-
méme, plus exactement & son corps et & sa psyche, et tout pourra
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rentrer dans 1l'ordre par des moyens individuels, par des consulta-
tions psychologiques, psychanalytiques ; par ces procédés-la, tout
pourra s'arranger. Ou bien encore par les procédés du psycho—drame,
et du socio-drame, dont la Sociométrie de Moreno a montre toute
ltimportance. Ce sont 1li, en quelque sorte, des procédés de purga-
tion des individus : 1'individu va éliminer tous ses complexes juri-
diques, tous les complexes que le droit a pu lui donner. De la
sorte, une fois de plus, tout s'arrangera.

La sociologie américaine est donc optimiste quant au fond. Cer?ains
de ses concepts sont révélateurs de cet optimisme. J'en citerai
deux :

~ Le concept du contr8le social (Social Control), qui est trés im-
portant dans la sociologie générale et, aussi, dans la sociologie
juridigue américaine. La théorie du Social Control a été faite par
un sociologue américain, Ross, des 1901. Il est remarquable de voir
ce que les Américaing font entrer dans le contemu du Social Control,
par opposition & ce que les Durkheimiens faisaient entrer dans le
contenu de la nétion parallele de la contrainte sociale.

Chez les Durkheimiens, la contrainte sociale est quelque chose de
dur, comme le nom méme le suggere. Elle se caractérise par des
sanctions, notamment, des sanctions pénales.

Le Social Control est quelque chose de beaucoup plus large, de beau-
coup plus souple. Dans le Social Control, les Américains font entrer
une combinaison de sentiments ¢ la sociabilité que le sujet peut
éprouver, la sympathie qu'il peut ressentir, son sens de la justice,
tous les moyens de persuasion gqui peuvent lui 8tre appliqués (la
misique y comprise). Tout cela, c'est du Social Control.

Ainsi, cette conception, si rigide cheg les Durkheimiens, s'amollit
dans la sociologie américaine, selon la pente d'un optimisme naturel.

- Et puis, il y a la notion du droit de compromis, de 1la loi de com~
promis, "law of compromise'.

Tandis que la sociologie durkheimienne présente la regle de droit
comme imposée par une société transcendante, la sociologie américai-
ne la présente volontiers comme un compromis, une transaction entre
deux groupes, rivaux sans doute, mais dfune rivalité qui n'a rien

de tragique. |

Ici, la sociologie américaine exprime la pratique ‘de® -groupes de
pression, telle qu'’élle se déroule autour du Congreés. Il:m'est pas
rare que deux groupes de pression stemploient en senSgcantfaire. Au
lieu de livrer une bataille ol il y aurait, nécessairemcnt; un vain-
queur et un vaincu, pourquoi ne pas faire un accord, un ¢ompromis ?
Pourquoi la loi ne serait-elle pas un compromis entre les deux
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forces rivales ?... Tout g 'arrange ainsi & 1'intérieur du systéme
juridique.

Vous voyez ce qu'il y a d'optimisme dans la sociologie américaine,
et un optimisme qui conduit, invinciblement, & ne rien changer, un
optimisme du type conservateur et non plus, comme précédemment, du
type progressiste.

Ayant ainsi présenté les deux tendances, l'orientation progressiste
et ltorientation conservatrice, que conclure ?... Existe-t-il, sur

le terrain de la sociologie juridique, un réel antagonisme entre les
deux courants ?... 11 y a antagonisme, mais 1'antagonisme, cela
suppose qu'il v a guelque chose de commun entre les deux antagonistes.
Les deux groupes de doctrines ont quelque chose de commun, se pla-
cent sur le méme terrain, parlent le méme langage, jouent le méme
jeu.. Ce qu'il y a de commun entre eux, c'est qu'ils croient égale-~
ment au droit, admettent également le postulat de la signifiance,

de l'importance du droit.

Ces doctrines veulent, les unes transformer la société, les autres
la conserver telle qu'telle existe, mais c'’est toujours par le droit
gu'elles veulent agir, et méme, plus précisément, par la regle de
droit. Les deux groupes croient a la regle de droit.

Les juristes soviétiques insistent sur 1'idée que la 1égalité socia-
liste est une conception trés différente, certes, de la 1légalité
bourgeoise, mais l'opposition n'existe qu'a ltintérieur d'un méme
concept de légalité. Les juristes soviétiques croient, eux aussi, au
concept de légalité, croient & 1la régle de droit, croient & 1lt'im-
portance du droit. :

Semblablement, Le Play - pour prendre un autre exemple - faisait
appel au dr01t pour réformer le Code Napoléon. Il critiquait le Code
Napoléon, et voulait reaglr contre lui, mais réagir par le droit et,
méme, par la 101. Sa réforme sociale était une réforme par la loi.

La négation du droit n'est représentée ni d'un c8té ni de 1tautre.
Le refus de jouer le jeu juridique supposerait un esprit révolution-
naire plus profond que celui gue nous trouvons de l'un et de 1'autre
cbté. Cet esprit anti-juridique ne s'est rencontré que trds excep-
tionnellement dans 1'Histoire : vous le trouveriez dans certaines
jacqueries médié€vales ; vous le trouveriez également dans les pre-
miers temps de la Kéforme, sous les espéces de certaines ~ je ne dis
pas de toutes -, de certaines révoltes anabaptistes du XViéeme gid-
cle. A cette époque-l3a, on a remis en question l'existence méme du
droit, la nécessité d'un droit. Mais, ceci, c'est la révolution
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poussée 2 son extréme. Dans la sociologie juridique, que ce soit
sur 1'un ou sur l'autre bord, nous ne trouvons pas représenté ce
point de vue-li.

"SECTION 11

I i ) S e e b AU i S o Y LA MM W S

ey o e S et Sy i — S (e Sk i S Al G Y G o o A

Il y a deux grandes orientations sur le terrain de 1la technique
sociologique 3 certains sont portés vers la théorie sociologique,
dtautres vers la pratique ou, comme on dit, l'empirisme sociologi-—
que. Il y @ des orientations théoriques et des orientetions empiri-
ques. On parle, en sociologie générale et en sociologie juridigque,
de recherches théorigues et de recherches empirigques. Cette der-
niére expression est consacrée et clest pourquoi je 1l'emploie, bien
gu'elle soit un peu équivoque. En effet, dans le langage usuel, on
- ‘oppose ce qui est empirique A ce qui est scientifique. Or, les
techniques dont il s'agit se veulent scientifiques ; par exemple,
l'exploitation des statistiques ou la technique de l'enqudte ont la
prétention d'étre scientifiques, néanmoins il est usuel de parler 2a
leur sujet de recherches empiriques. Ayons donc toujours présent a
l'esprit qu'il s'agit de mieux que de l'empirisme au sens courant
du terme (certains ont dit : C'est de l'empirisme "motorisé").

Juste & la veille de la seconde guerre mondiale, on constatait chez
nous la prédominance du premier courant, la sociologie était, je ne
dis pas exclusivement, mais principalement une sociologie théorigue,
Depuis la secande guerre mondiale, un afflux d'idées américaines
stest fait sentir chez nous, et l'engouement pour la recherche cm-
pirique s'est marqué dans les divers secteurs de 1la 3001olog1e,
gociologie générale mais aussi sociologie juridique.

Ce renversement a amené une réaction de défense de la part des
théoriciens de la sociologie (générale ou juridique), si bien qu'a
l1'heure actuelle les tensions sont parfois vives entre les partisans
de la sociologie juridique théorlque et ceux de la sociologie juri-

dique emplrlque.
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§ 1 - L'ORIENTATION THEORIQUE.

A, Décrivons,d'abord, les traits généraux de cette orientation. Pour
la comprendre, 11 faut se rappeler que les premiers sociologues, un
peu partout, mais, notamment, en France, ont été, universitaire-
ment, des philosophes ; c'étaient des professeurs de philosophie,
qui, dans les Facultés de Lettres, enseignaient la sociologie, - tel
était le cas de Durkheim - ce qui explique que, tout naturellement,
leurs oceuvres de sociologues, bien qu'ils eussent conscience de la
différence entre sociologie et philosophie, furent colorées forte-
ment de théorie, voire de philosophie.

Extérieurement, ce qui pourrait sembler caractériser cette premidre
orientation, ct'est que le sociologue théoricien ne travaille pas sur
le terrain, comme on dit aujourd'hui, ne travaille pas en plein air,
il travaille dans son cabinet, sur des documents. Les faits con-
crets dont il nourrit sa méditation de théoricien, il ne les appré-
hende pas directement, mais par l'intermédiaire d'autrui, par 1l'in-
termédiaire de sources documentaires, surtout imprimées. Et, d'autre
part, sa recherche des faits ne prétend pas 8tre systématique ni
exhaustive : il prend les faits an hasard de ses lectures.

Voild comment, bien souvent, ont travaillé les -sociologues de la
premidre époque, sur des documents gqui leur livraient des faits
rapportés par des observateurs (ethnographes, mais aussi mission-
naires, goyageurs). Ils réfléchissaient sur ces faits, ils les re-
pensaient, les critiquaient, ils les mettaient, finalement, en
‘théorie.

Cette premiere caractéristique, savoir que le chercheur, dans 1la
gociologie théorique, travaille surtout sur des sources documentai-
res, n'est pas, il est vrai, absolument essentielle. A l'heure ac-
tuelle, il est des théoriciens de la sociologie qui sont, en méme
temps, des praticiens. Je vous citerai, par exemple, le nom de Freud,
dens la mesure ol il intéresse la sociologie : il fut médecin, cli-
nicien en méme temps que théoricien. Je citerai le nom de M. Claude
Lévi-Strauss, qui a été ethnologue sur le terrain, explorant lui-
néme en méme temps qu'lil faisait la théorie des faits ainsi collec-
tés.

La_caractéristique fondamentale de la sociologie théorique, clest
qu'elle cherche & rendre les faits immédiatement intelligibles ; il
ne lui suffit pas de l'observation, de la collecte des faits, il

lui faut la compréhension des faits. Aussi, cette sociologie s'effor-
cera-t-elle d'établir un cadre de concepts, de définitions, de for-
miles, d'établir des théories qui puissent rendre compte des faits
observés. Rendre raison des faits, voili le but primordial d'une
gociologie juridigue théorique et, par 13, cette sociologie théori-
que n'est, parfois, séparée que par une ligne de démarcation assez

- 44 -



 témue de la philosophie du droit. Entre une philosophie du droit qui

consent 4 prendre en considération la nature des choses, par consé-
quent une certaine dose de faits, d'une part, et, d'antre part, une
sociologie théorique telle que je viens de la @écrire, la distinc-~

tion est parfois extrémement difficile.

Quels sont les représentants de cette orientation ?

On en trouve parmi les représentants de la sociologie générale,
comme parmi ceux de la sociologie proprement juridique. Cela fait
deux catégories d'oeuvres.

tére catégorie.- I1 y a, d'abord, des €léments de sociologie juridi-
que théorique qui se rencontrent dans des oeuvres de sociologie géné~
rale. L'exemple classique est la these de Durkheim que je vous ci-
tais tout 2 l1'heure, "La division du Travail Social". Dans cette
theése, Durkheim fait apparaftre qu'il y aurait, selon lui, (il part
des faits, mais les met rapidement en théorle) deux sortes de s0li-
darité entre les hommes : une solidarité mécanique, qui est la
solidarité par similitude, et une solidarité organique, supérieure
dans 1'échelle des valeurs, qui est la solidarité due & la division
du travail social.

De cette théorie de sociologie générale, Léon Duguit stest emparé,

Il connaissait personnellement Durkheim (tous deux enselgnalent alors
4 Bordeaux, l'un a la Faculté des Lettres, ltautre & la Faculté de
Droit). Il y avait, entre les deux hommes, des rapports personnels
assez étroits, ce qui explique 1l'influence que Durkheim a eue sur
Duguit et, par l'intermédiaire de Duguit, sur bien d'autres juris-
tes, spécialement de droit public.

Duguit s'est emparé de ces concepts durkheimiens et en a fait une
bage de za théorie du droit, dans le Tome fer de son Traité de Droit
Constitutionnel. Une théorie de sociologie juridique a pu ainsi
naitre d'une théorie de sociologie générale.

Autre exemple : Iucien Lévy-Bruhl a attaché son nom & un concept de
sociologle gui a été d'ailleurs discuté : 1l'hypothése de 1la menta-
1ité primitive (on dit plus volontiers aujourd hui "mentalité ar-
chaique”). Iucien Lévy-Bruhl avait exposé cette thése, - qu'il de-
vait reprendre 4 travers des livres successifs en la nuancant con-
sidérablement - d'une menidre assez catégorique, dés 1910, dans un
ouvrage intitulé "Les fonctions mentales dans l=s 3001eués infé-~
rieures". lucien Levy-Bruhl partait des faits, de certaines données
ethnolOglques, qu'il n'avait pas recueillies lui-méme sans doute,
mais qu'il avait soumises & une critique assez étroite =t, sur ces
faits, il avait bati une théorie de sociologie générale Cette
théorie de sociologie générale a influencé certains juristes. Un_
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romaniste comme Huvelin a zdapté au trés ancien droit romain, - et
M. Henri Lévy-Bruhl devait opérer de méme - ce concept de la menta—
1lité primitive sous un de ses aspects, la mentalité mystique, magi-
333. Ici encore, une théorie de sociologie générale est devenue
théorie de sociologie juridique. '

Freud est également un théoricien : or, il a eu une influence sur
la conception théorique du droit de la famille. M. Claude Lévi-
Strauss est un théoricien : or, sa théorie sur "Les structures €1€-
mentaires de la parenté", ocuvrage publié en 1949, concerne le droit,
car il s'y agit du tabou de l'inceste, ol la reégle de moeurs recou-
vre une regle de droit.

Autant d'exemples de sociologie juridique théorique qui se trouvent,
en quelque sorte, encastrés dans des théories de sociclogie générale.

Avons-nous des oeuvres de socioclogie théorique proprement juridique?
I1 v en a quelques-~unes. Les premiers théoriciens de la sociologie
juridique ont été accaparés par une préoccupation, qui était, en
effet, inévitable, indispensable & l'origine de cette science : ils
se sont préoccupés de combattre pour faire reconnaftre la possibi-
1ité méme d'une sociologie juridique, - ce qui explique que les
premiers ouvrages de sociologie juridique théorigque que nous rencon-
trions sont ce que l'on pourrait appeler des ouvrages d'épistémolo-
gie, des ouvrages de justification de la science. Il s‘tagit de dé-
montrer, contre le droit classique, dogmatique, la possibilité d'une
sociologie juridique, de démontrer qu'il existe quelque chose en
dehors des sources formelles du droit, une réalité du droit plus
large que celle gqui était, jusqu'alors, traduite par les concepts
du droit dogmatique.

Pour prendre un exemple frangais, pendant tout le XIXeme sidcle, on
avait identifié le droit avec la loi ; c'était le régle de 1'Ecole
‘de 1'Exégese. Puis, vint Gény qui montra qu'il y avait autre chose
que la loi dans le droit, qui y ajouta la coutume et la jurispru-
dence, mais cela restait encore sur le terrain des sources formelles
du droit, il y avait un pas de plus & franchir : il fallait montrer
qu'il y avait du droit au-deld des sources formelles sur lesquelles
raisonnaient les juristes, et ce fut 1l'effort des premiers tenants
de la sociologie -juridique que de faire cette démonstration.

Les premicrea théories de sociologie juridique, ce sont des démons-
trations de l'existence de la sociologie juridique elle-mére. Plu-
sieurs ouvrages se sont consacrés 2 cette tlche ; je ne les citerai
pas tous, ce sont, généralement, des ouvrages germaniques, et qui
plus est - c¢'est un malheur pour la sociologie juridique - ces au-
teurs n'ont pas toujours été clairs. Un seul wmom mérite, A mon sens,
d'étre retenu de cette premidtre période, celui d'Bugene Ehrlich, un

Autrichicn, dont 1l'ouvrage fondamental porte le titre de "Fondement
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de la Sociologie du droit". L'ouvrage parut en 1913. On pourrait
dater la sociologie juridique de cet ouvrage-ld, car, jusqu'alors,
ctétaient des sociologues de sociologie générale qui avaient - tel

Durkheim - porté le drapeau de la sociologie juridique. Avec Eugéne

Ehrlich, la sociologie juridique revendique son autonomie, non seu-
lement & 1'égard du droit dogmatique, mais aussi & 1l'égard de la
sociologie générale. Maintenant, on peut admettre que la sociologie
juridique est fondée et qu'il n'est plus besoin d'écrire des ou-
vrages pour démontrer sa possibilité, son utilité, sa nécessité.

Ceperdant, comme il était assez concevable, au Colloque de Stras-
bourg, qui eut lieu en 1956, - et qui coincida avec 1'introduction
de 1la sociologie juridique dans l'enseignement des Facultés de
Droit -~ dans ce Colloque, dont les travaux ont été publiés sous le
titre : "Méthode sociologique et droit", c'est surtout d'épistémo-

logie qu'il a encore été question. Peut-8tre est-ce suffisant main-

tenant. T1 serait temps que la sociologie juridique théorique fit
autre chose que de se fonder elle-méme.

Avons-nous des ouvrages abordant les questions de fond ?... Je

citerai ceux de M. Georges Gurvitch. Un des plus caractéristiques

est intitulé "L'expérience juridique et la philosophie pluraliste
du droit". L'ouvrage est de 1955, Le titre est significatif
"Experlence juridique", c'est un sociologue qui parle, mais, tout de
méme "philosophie pluraliste du droit". On apercoit les connexions
toutes naturelles de la sociologie théorique avec 1la philosophie du
droit, C'est le pluralisme juridique qui caractérise, de ce point
de vue, l'oeuvre de M. Gurvitch. C'est une théorie -nous aurons
l'cccasion d'y revenir- certainement féconde, qui a apporté quelque
chose dont les Jjuristes dogmatiques n'avaient pas conscience aupa-
ravant.,.. Elle constitue un exemple trés marquant de soc1olog1e
juridique théorique.

D'autres ouvrages, que 1ton peut dire de sociologie juridique, sont
orientdés vers la théorie évolutionniste du droit. I1 faut entendre
par 13 une description de 1'évolution du droit. Cet évolutionnisme
juridique, ce sentiment, -~ car, parfois, il semble que ce soit un
sentiment plus gu'une démonstratlon - ce sentiment que le droit
change, bouge, a inspiré un certain nombre d‘'oeuvres, depuis le
début du siécle : en Italie, 1'oeuvre de Robert Ardigo ; aux BEtats-~
Unis, avec une nuance, sans doute, l'oceuvre de Roscoe Pound.

~ L'ORIENTATION EMPIRIQUE,

Cette orlentatlon s'est beaucoup développée & notre époque, telle-
ment qu un choc en retour s'est produit.
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A, Développement.

Sans doute, la recherche empirique avait été pratiquée dés que la
sociologie était apparue, mais par des procédés qui ne déconcer—
taient pas trop les théoriciens, parce qu'ils avaient encore gquelque
chose d'un peu individuzliste.

Ainsi, la méthode des monographies (mentionnée précédemment) consti-
tue de la recherche empirique, mais & 1l'échelle individuelle ; ou,
encore, la méthode historico-comparative, dans laquelle le chercheur
cherche ses faits & travers 1'Histoire (par exemple, celle du droit
romain ou de l'ancien droit frangais). Enfin et surtout, sans doute,
la méthode ethnographique.

Ces méthodes-1%, qui étaient des méthodes de recherche empirique,
ot été pratiquées dés avant l'apparition des courants américains.
Seulement, les sociologues théoriciens s'en accommodaient.

Les difficultés ne sont venues qu'avec l'apparition de l'observa-
tion de masse : clest-a-dire la statistique et 1'exploitation systé-
matique des statistiques ; plus encore, l'enquéte par sondage, parce
que celle—ci donne au chercheur qui la pratique un instrument qui
multiplie sa puissance. Faire des statistiques, en effet, n'est pas
4 la libre disposition des chercheurs ; c'est un monopole d'Etat.
Aussi les statistiques sont-elles en nombre limité, tandis qu'avec
la technique des sondages, des chercheurs vont acquérir le moyen de
créer leurs statistiques a volonté (statistiques en réduction, sans
doute, mais les techniques de sondage prétendent, par un calcul de
probabilité, arriver a des résultats aussi certains que ceux d'une
statistique).

Cette technique des sondages s'est développée aux Etats-Unis entre
ies deux guerres, mais, jusqu'a la veille de la seconde guerre mon-
diale, elle était encore assez peu connue en France. Ce sont les
thécses de doctorat de M. Stoetzel qui 1l'ont fait connaitre chez nous
en 1943 : "Théorie des opinions" et "Etude expérimentale des opi-
nions"., Le succés en a été considérable. Succés institutionalisé :
il existe, & l'heure actuelle, des instituts de sondages, des orga-
nismes de sondage d'opinion publique, les uns semi-publics, les
autres établis sur des bases purement commerciales.

Ltengouement pour cette méthode a été, chez nous, extraordinaire, I1
a éte, d'ailleurs, facilité par une circonstance de notre organisa-
tion universitaire, C'est un fait que la sociologie, méme la socio-
logie générale, était, jusqu'a ces dernidres années, 4 la portion
congrue dans les Faculteés de Lettres, y disposant de trés peu d'en-
seignements. Si bien que la sociologie générale, en France, a été
obligée de se frayer un chemin par des voies collatérales & 1'Univer-
sité, par le Centre National de la Recherche Scientifique. Elle a été

~ 48 -



ainsi amenée tout naturellement & épouser la forme des recherches
empiriques, en l'occurence, la technigue des enquétes par sondages.

'Or, quel est le sens général de ce mouvement ?... C'est la substi-

tution du quantitatif au gqualitatif. C'est,encore, sur un plan plus
pratique, comme une enquéte par sondages ne peut &tre efficacement
conduite que par une équipe de chercheurs, un chercheur isolé étant
rapidement noyé par 1'immensité de la tAche, c'est encore la substi-
tution du travail d'équipe & la méditation individuelle.

Ces deux traits caractéristiques du mouvement expliquent la réaction
qu'il a pu susciter. Il est des esprits qui ne sont pas doués pour
les mathématiques : cette sociologie quantitative ne leur dit rien

qui vaille. Et il est des esprits - ce sont souvent les mémes -

profondément individualistes, qui répugnent & tout travail d'équipe;
la méthode leur déplaisant, ils l'ont combattue sur le terrain sci-
entifique, et c'est ce qui explique la vivacité des tensions que
provoquent, 3 l'heure actuelle, ces méthodes nouvelles.

Réaction.

La réaction s'egt fait sentir, depuis un certain temps, méme aux
Etate-Unis. Les Américains eux-mémes ont commencé i s'interroger
sur la valeur de cette méthode qui était née chez eux. Un socioclogue
américain, Sorokin, a écrit un ouvrage virulent, "Tendances et dé-
boires de la Sociologie américaine", contre les tendances empiriques
de la sociologie de chez lui. Ce livre a été traduit en francais en
1959, avec une préface de M. Gurvitch, - qui y dénonce, d'ailleurs,
la contamination des méthodes américaines en France méme. H. Gur-
vitch, théoricien de la sociologie juridique, est peu favorable &
la recherche empirique, telle gu'on la pratique dans la sociologie
américaine.

Quels reproches fait-on, du c8té des théoriciens, i cette sociologie
juridique empirique ?... 11 y a, d'abord, les critiques de 1'homme
de la rue. Mais faut-il s'y arréter ?... Bien souvent, le bon sens,
disent les savants, n'est pas scientifique. Tout de méme, parlons
un peu des critiques de l'homme de l1la rue.

Sorockin s'en fait le porte-parole quand il dénonce dans la sociolo-
gie dominante outre Atlantique, une technocratie, une bureaucratie,
- car les chercheurs se groupent en centres de recherches et consti-
tuent une sorte de féodalité.

Plus paisiblement, on peut, du c6té de 1'homme de la rue, s'étonner
d'une certaine stérilité des recherches empiriques : les enquétes
sont longues, colteuses, il faut facilement plusieurs millions pour
avoir, sur un échantillon réduit, la réponse & un petit nombre de
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questions. Les enquétes sont extrémement dispendieuses et les résul-
tats, quand on les prend, semblent tenir dans le creux de la main.
Et 1'homme de la rue de se dire : "Si j'avais un peu sérieusement
réfléchi i la question, le soir, au coin du feu, en une soirée je
serais arrivé 4 peu pres aux mémes résultats que ces équipes de
chercheurs”.

On expose de grands frais, on met en route de vastes équipes pour
arriver, par exemple, & démontrer - en socitlogie juridique - que
1'enfant naturel, dans son éducation, souffre de son état d'enfant
naturel. Demolombe le savait d€éj2 sans enquéte. Mais il est permis
de répliquer, aprés tout, que ce n’est pas un mince résultat que de
savoir, scientifiquement, ce que l'on devinait intuitivement. L'in-
tuition peut nous tromper, et nous ne sommes jamais silirs qu'elle ne
nous trompe pas. Comment en &tre sdr, si ce n'est par des méthodes
quantitatives.

Mais plagons-nous sur un terrain plus scientifique : quelles sont
les critiques que les théoriciens de la sociologie juridique adres-—
sent aux méthodes empiriques %...

la premidre critique est la prédominance du factualisme (ltsxpres-
sion est consacrée). la sociologie empirique procdéde a la collecte
des faits, mais l'expérience américaine en révele le danger : la
collecte des faits peut &tre poursuivie 3 1'infini, sans que la syn-
thése soit jamais faite. On ressemble les faits, et il y en a tou-
jours davantage & rassembler. Jamais l'ensemble n'est considéré. La
synthése n'est pas faite et méme, ce qui est plus grave, elle est
impossible, parce que le volume des faits dépasse la capacité psy-
chique des hommes.

On peut arriver & avoir tellement de faits que méme des équipes de
chercheurs n'arriveront pas & en faire la synthise, et, méme si
cette synthése était possible, elle se présenterait sous une forme
tellement copieuse que la mémoire de 1l'homme ne pourrait 1l'embrasser.

C'est, du reste, un probleme général de la connaissance dans nos
sociétés modernes : les résultats de la Science tendent, par 1l'ac-
croissement méme de leur volume, a devenir inutilisables ; ils s'en-
tasseront dans des bibliotheéques, des archives, sans que personne
puisse les utiliser.

Le second reprqghe que les théoriciens adressent aux empiriques
porte sur la predominance de la microsociologie.

Les enquétes portent, en général, sur de petits groupes, non pas sur
la société globale, mais est-il possible de conclure des petits
groupes & la société globale ?..., Les résultats de ces enquétes
microsociologiques ne sont pas transposables, objecte-t-on, & 1la
macrosociologie, & l'ensemble de la société.
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Le reproche est done plus spéecial ; il pourrait étre attenue, si
les engudtes portaient sur des échantillonnages plus larges que
ceux dont on se sert habituellement .

Le troisidme reproche porte sur la prédominance de la psychologie
sociale, sur le psychologisme de la sociolcgie américaine. La socio-
logie américaine est & trés forte orientation psychologique ; ce

qui 1l'intéresse avant tout, ce sont les opinions, les sentiments.

Ce psychologisme apparait i beaucoup de sociologues, spécialement,
chez nous, aux durkheimiens, comme favorisant des déviations par
rapport & la reégle d'objectivité. En tout cas, il aurait pour effet
de masquer les ccnséquences de ccrtaines variables historiques,
historico-sociologiques. la recherche devient, si je puis dire,
beaucovp plus inconsistante, beaucoup plus molle, et voild encore
un des reproches que l'on fait & la sociologie américaine.

Ainsi, deux tendances s'opposent assez vivement dans la sociologie
juridigque contemporaine.

Que conclure 7... Conclusion trés scolaire : les deux tendances
sont nécessaires. Les faits sont, sans doute, indispensables, mais
ils ont besoin du ciment de la théorie, et la théorie est, certes,
indispensable, mais elle a besoin du contrdle des faits.

La recherche théorique et la recherche empirigue, loin de s'opposer,
doivent s'épauler mutuellement. Il faut de l'imagination, de 1l'ima-
gination théorique, pour lancer les hypothéses de travail qui, seu-
les, seront fécondes, mais il ne faut pas uniguerent de 1l'imagina-—
tion en sociologie juridique, il faut aussi le contrbdle des faits.

Au reste, on peut faire la réflexion que le danger qui a été dénoncé
par Sorckin aux Etats-Unis, est bien moindre chez nous gque la-bas

et bien moindre, en tout cas, pour la sociologie juridigue gue pour
la sociologie générale. En effet, 1'expérience montre gue le repro-
che de "factualisme", adressé & la recherche empirigue américaine,
ne vaut guére pour la recherche empirique francgaise. Les chercheurs
accurmuleraient les faits perndant toute leur vie sans jamais débou-
cher sur la synthése? Pas de danger en France !... Dés qu'il y a
quelques faits, non seulement on feit la synth2se, mais on en tire
des conclusions. Le danger, en France, est plutdt inverse : les con-
clusions théoriques prématurées.

D'autre part, le volume des études faites en sociologis juridigue
reste, en toute hypothése, assez modeste pour gu'on en soit =ncore

& en souhaiter davantage ; nous ne sommes pag encore parronus 4 la
saturation, S'il ne s'tagit que de la sociologie juridigue - en
sociologie générale, c'est autre chose - et, spécialement, en socio-
logie du droit civil, nous manquons plutdt dec faits. Au contraire,
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qu'on nous apporte des recherches cvrpiriques, elles seront bienve-
rues. Ce n'est certes point d'un excés de recherches empiriques que
patit, en général, la sociologie du droit civil dans notre pays.

En tout cas, ce qui est indispensable, c'est que les deux méthodes
qui doivent &tre employées cumulativement, soient employées avec,
de part et d'autre, L'égale conviction qu'elles sont faillibles, Il
zut éviter & tout prix que de cette gquerelle entre théoriciens et
erpiriques, résulte un préjugé en faveur de l'infaillibilité, soit
de 1l'une, soit de l'autre méthode. Aucune des deux méthodes n'est
infaillible ; elles doivent conjuguer leurs efforts, mais, méme en
conjuguant leurs efforts, elles auront beaucoup & faire pour attein-~
dre la vérité, la vérité au droit.



CHAPITRE 1II

I'ETAT DES3S RECHERCHES

"Etat des recherches", cela pourrait signifier "état de ce qui a été
trouvé", mais, en matiere scientifique, on ne trouve pas toujours
et, 1'état des recherches, c'est plutdt 1'état de ce gue 1l'on est en
train de chercher, méme si 1l'on n'a rien découvert.

On trouve plus facilement dans la recherche fondamentale, dans ce

que j'ai appelé la "Sociologie Théorique", mais qu'y trouve-t-on ?...
On y trouve des hypothéses, de grandes hypothéses. On trouve moins
Tacilerent en sociologie empirique, parce gue l'on est, alors, sous
le contrlle des faits. En Sociologie empirigue, nous observons

- 1'existence de travaux qui n'aboutissent pas toujours trés rapidement

mais quil doivent aboutir, qui aboutiront 2 des faits, & des consta-

tations ~ ce qui est déja plus que des hypothdses - peut-étre méme i

1'établissement de lois causales, de lois scientifiques.

Je voudrais ainsi, dans ce chapitre, utiliser quelque chose de la
distinction méthodologique que nous avons déji rencontrée au chapi-
tre précédent entre sociologie théorigue et socioclogie empirique,
en examinant successivement les grandes hypothéses de la Sociologie
théorique, puis les travaux de la Sociologie empirique.

SECTION T
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e w— — —————— Y W e T o o — " -~

Cbservons, préalablenent, aque, dans toute recherche de sociciogie
juridique, méme liwitée, neme de soclologie concrete, empiriiue,
dans toute recherche une hLyvpotheése de travail est utile, voire néces-

saire, pour guider le chercheur. Henri Poincaré, dans "lLa Science et
1'Hypothese”, a mis en lumitre cette importance de l'hypothise dans
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toute science. lMais l'hypothice de t-avail est alors une hypothése
de portée limités. La sociologie théorique nous apporte de grandes
hypothéses, c'est-a~dire des hypothéses explicatives qui prétendsnt
rendre raison d'un grand nombre de phénomdnes juridiques, peut—étre
méne de la totalité des phéncmenes juridiques.

Tous les phénomdnes juridiques pourraient se ramener & 1l'unité sous
une hypothése, une grande hypothése directrice. C'est vous dire
quiavec ces grandes hypothéses de la sociologie théorique, on est,
une fois de plus, trés pres de la philosophie du droit, d'une sorte
de philosophie de 1la socioclogie juridique.

Néanmoins, ces grandes hypotheses formulées par la sociologie théo-

rigue n'ont pas un intérét purement spéculatif. Elles peuvent sérvir
4 dessiner un cadre de concepts ol se situeront les recherches ulté~
rieures de la sociologie empirique.

M&me pour des recherches concretes, il est important de disposer
‘d'un certain cadre général de concepts, et les grandes hypotheéses
élaborées par la Sociologie théorique peuvent le Fournir.

Comment essaierons-nous de classer ces grandes hypotheses de la so-
ciologie théorigue ?... Les unes se situent dans le temps, elles
essaient de saisir le droit dans son mouvement historique, - "histo-
rique"™ au sens large du terme, qui peut comprendre aussi bien la pré-
histoire du dreit : il s'agit de rendre compte de 1l'évolution du
droit. Ce sont des hypothéses d'évolution.

 D'antres hypotheses considérent le droit dans sa situation présente,
- au repos, a l'état statique, pour essayer d'en saisir la structure,

‘gincn l'essence. Ce sont des hypothéses de structure.

~ LES HYPOTHESES D!EVOLUTION,

Une série d'hypotheses est relative 4 1'origine du droit, & ce que
1'on pourrait appeler la '"cosmogonie du droit".(C'est méme une sorte
de g:nre littéraire que les cosmogonies du droit.

I1 y a , d'autre part, une hypothése geénérale qui est sous-jacente i
toutcs les é¥udes de sociologis juridique, une hypothese zénérale
tendant a relativiser le droit ; clest ce que nous appellerons
"1*hypothése transformiste”.

Les ~osmogonjes du dreit.- Comment le droit a-t-il commencé ?2...
L'hcrme éprouve une curiogité mélée d'angoisse devant le probldme des
orig.nes, que ce soit l'origine de l'univers, ou celle de l'humanité,
que ce soit l'origine de tel ou tel élément de sa culture, par exem-
ple “u langage ou de l'écriture.
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Comment le droit a-t-il commencé ?... C'est une question cosmogo-
nique, ou, si l'on préfere, nomogonigue.

Ce genre de gquestion est-il bien sérieux ?... Une société de lin-
guistique avait voté, au siecle dernier, une motion par laquelle
elie s'était interdit d'écouter des communications qui porteraient
sur l'origine du langage ; elle en était saturée., Mais, au bout
dtun certain temvs, elle fut obligée d'é&tre infidele a sa propre
motion. C'était sans doute plus fort gqu'elle.

La curiosité est un peu 1la méme pour les origines du droit. On se
dit bien, quand on est sérieux, que jamais on ne pourra €lucider l1a
chose, qu'il est vain de cultiver cette littérature cosmogonigue.
Il n'empéche que, malgré soi, on se reprend toujours & écouter les
conjectures qui sont proposées.

Ce n'est pas sérieux. BEn effet, comment pourrait-on vérifier 1'hypo-
thése ?... Comment pourrait-on comnaftre, objectivement, la maniere
dont le droit est apparu dans une humanité treés primitive, qui doit
se situer & plusieurs dizaines de milliers d'années en arriére ?...

On pourrait, il est vrai, - dans les nomogonies, c'est ce genre de
preuve gue l'on invoque - on pourrait songer & avancer des preuves
tirées de l'ethnologie juridique. Celle-ci nous fait connaiftre les
droits primitifs. Du droit primitif, l'esprit passe assgsez facilement
4 1'idée des premiers pas du droit. Les droits primitifs que nous
pouvons saigir & travers les ethnies décrites par les ethnologues

ne nous présentent-ils pas une image de ce qu'ta dd &tre le droit &
1'origine de l'humanité ?..

A la vérité, il existe plusieurs niveaux de primitifs, et méme &
prendre le niveau le plus bas, représenté par certaines ethnies sur
lesquelles ont argumenté le plus volontiers les sociologues, savoir
les peuplades de l'Australie, telles qu'elles étaient an début du
sigcle, ou encore les peuplades de certaines 1les de Mélanesie, il
n'est pas sir que méme ce niveau de primitivité nous donne, au XXeme
giécle, une image de ce que fut l'origine de l'humanité.

La préhistoire juridique est un genre fort congectural Je signale,
cependant, au passage, que quelquesmuns, parmi les historiens du
droit, s'y sont essayés, et c'est ainsi gque vous pourrez lire, i
titre d'échantillon, dans un recueil de "Mélanges" offert en hommage
4 M, Henry ILévy-Bruhl, une étude de M. Deauvillier, sur "Le droit
paléolithique”.

Sur quels faits les préhistoriens peuvent-ils bien s‘appuyer pour

soutenir qu'il y a eu du droit dans une période aussi reculée gue
celle du paléolithique ?... Voici quelques faits :
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I1 arrive que 1l'on trouve, ians des stations paldolithiques, des
objets qui semblent &tre merqués. N'est-ce pas 1l'indice 4 'un certain
droit de propriété sur des choses mobiliéres ?...

On a trouvé, dans une grotte d'Espagne, une peinture murale de 1'épo-
que paléolithique représentant une digaine de guerriers armés de
fltches et d'ares. Rien, jusque lia, de trés juridique. lais ces
guerriers sont peints de face, tandis que, sur la droite, un homme,
de profil, semble les commander. Voici le chef qui apparait, le
pouvoir qui se profile et, avec ces phénoménes de pouvoir et d'auto-
rité, il semble que le droit fasse irruption dans la vie de 1'huma-
nlte. Mieux encore, & quelques pas, un homme est désarmé, percé de
fleéches et étendu sur le dos. Ce ne serait pas, selon les conmmenta-
teurs, une scéne de guerre, on serait en présence d'un veritable
peloton d'exécution. Est-il meilleure preuve gque le droit avait

déja fait son entrée dans l'humanité ?,.,

Ainsi, il y aurait quelques indices objectifs sur lesquels on pour-
rait asseoir la conjecture d'un prédroit, d'un droit préhistorique.
Si 1'on en savait davantage sur la consistance de ce prédroit, on
pourrait émettre des hypothéses sur la manieére dont le droit s'est
formé & 1l'aube de 1l'humanité.

I1 y 2 un second procédé de recherche : c'est 1l'observation des
groupes dtenfdnts. Ctest un terrain d'investigations qui est tres
important pour la sociologie générale, et d'une importance certaine,
encore gque ce terrain n'ait pas été suffisamment exploité, pour la
sociologie juridique.

A 1'intérieur des groupes dlenfants, en effet, des phénoménes de
groupe, phénomenes sociaux, dans une certaine mesure, et, partant,
‘peut-8tre, phénomeénes juridiques, vont apparaitre. Or, il existe en
la matiére une sorte de postulat que 1'on appelle, en embryologie,
la l0i de Haeckel, du nom d'un Allemand de la fin du siécle dernier
et qui se formule ainsi :

"L'ontogénese répete ou résume la phylogéntse".

La phylogénese est la genése de la tribu ; L'ontogénese, le dévelop-
pement de 1'individu. ILe développement de 1'individu résume le déve--
loppement de la tribu, du groupe. L'individu passe, dans les diffé-
rentes phases de sa v1e, ¥ comprise sa vie embryonnaire, par les
différentes phages ol 1'espéce est passée avant lui. Il répete, il
résume en lui les différents stades de développement de l'espece.

En tr&nsportant cette hypothese de la biologie & la sociologie, on
en arrive & dire que l'enfant reproduit en lui les différentes pha-
ses par lesquelles est passée la société globale, 1'humanité au
cours de son développement. Certains sociologues ont fait la trans-
position. C'est ce que 1l'on appelle la loi socio-génétique de Moreno,
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car elle a été formulée par un psycho-sociologue américain contem-
poraln, Moreno, créateur d'une theéorie sociologique appelée socio-
métrie. C'est par la Sociométrie que Moreno est surtout connu en

HEurope,
La 1loi de Moreno se formule dans les termes suivaats :

"L'organissotion spontanée des groupes d'enfarnts ou d'adolescents se
dévelopre d'année en année, en passant successivement par des stades
d'intégration analogues & ceux des sociétés ancestrales au cours de
leur développement historique".

Ainsi, & supposer que 1'on plt ohserver, dans un groupe de jeunes
enfants, l'apparition de phénoménes de relations interindividuelles
comparables aux phénomenes juridiques, on serait en droit d'en tirer
1'induction qu'a 1! orlglne de l'humanlte, les phenomenes juridiques
ont dd apparaltre de la méme manieére,

Voild comment l'observation des groupes d'enfants peut venir servir
de banc d'épreuve pour des hypotheéses émises quant & 1'origine du
droit dans 1'humanité. C'est un procédé de vérification gqui s'ajoute
au procédé tiré de l'ethnologie juridique, sans apporter, du reste,
de certitude¢e mieux établie. Au point de vue méthodologique, il est
assez difficile d'isoler, & 1'intérieur des groupes d'enfants, des
phénoménes que 1l'on pourrait dire juridiques, ou & tout le moins
comparer a ce que sont les phénoménes juridiques dans la société
adulte, parce que, tout de méme, les groupes d'enfants participent

a la socieété adulte qui les entoure, et il est trés difficile de
géparer ce qui, dans le droit enfantin, est droit spontané, ou bien,
au contraire, droit imité, - 1l'imitation joue un r8le considérable,
dans la formation psychologique de 1l'enfant - ou méme, dane certains
cas, droit imposé, imposé par la société adulte aux enfants.

Les procédés de vérification nous laissent donc indéeis, et il faut
bien avouer gue les hypothéses cosmogonigues ocue l'on sera amené A
formuler sur l'origine du droit dans 1l1'humanité ne seront jamais

que des hypothéses dont la vérification elle-méme sera hypothétique.

La vérité est que, pour établir ces cosmogonies, ces nomogonies, on
a toujours procédé 4'une maniere subjective. Gue font izi les socio-
logues théoriciens ?... Ils supputent, & partir de leur propre ex-~
périence individuelle, a partir de leurs attitudes individuelles &
1tégard de la société, ce qu'a pu étre l'attitude d'un »remier
homme hypothétique. On a projeté, en quelque scrte, der attitudes
individuelles, des expériences individuelles sur l'orizine de
1'humanité. Ce ne sont quthypothéses.

I1 y a une hypoth&se céleébre dans cet ordre d'idées ; o cst “Le Con—
trat Social" de Jean-Jacques Rousseau. La société a coroencé par un
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contrat. Si Jean-Jacques Rousseau avait présenté ce contrat social
comme une réalité historique appelant une vérification, ce serait
insoutenable, mais il faut rendre cette justice a Jean-Jacques
Rousseau qu'il a présenté le Contrat Social comme une hypothese,
comme une supputation faite & partir des phénomenes psychologiques
qu'il pouvait observer en lui et amtour de lui & 1l'égard de la So-
ciété., Les cosmogonies ne sont que des hypotheses, et les nomogonies
aussi. Le Contrat Social de Jean-Jacques Rousgeau, qui est au fond
une nomogonie, n'est lui-méme qu'une hypothese.

Quelles sont les hypotheéses clasgiques en la matiére %?...

La nomogonie est un genre littéraire. La littérature antique a été
souvent préoccupée par les origines de 1l'humanité, par les origines
de la civilisation parmi les hommes. Aussi y trouve-t-on des frag-
ments qui se rapportent & 1l'origine du droit. I1 y a ainsi, chez
Hésiode, des idées gur l'origine des phénomeénes juridiques dans
1'humanité, notamment 1'hypothese qu'il y a eu, dans une période
primitive, un état d'anarchie, an-—archie au sens étymologique du
terme, c'est-a-dire un étet dans lequel il n'y avait pas de pouvoir,
pas de chef. Hésiode ne dit pas qu'il n'y avait pas de droit, il
dit qu'il n'y avait pas de pouvoir., Il parle encore d'un €tat de
dysnomie.. I1 nous dit que la dysnomie fut enfantée par la nuit en-
“tre les désastres et les combats. Chez les modernes, on traduit
‘souvent l'expression "dysnomie" par "anarchie". Ce n'est pas exact
étymologiquement : "dysnomie'", ce sont les mauvaises lois, les lois
perverses, et, ici, on voit apparaitre une autre idée, 1'idée que

. le droit peut &tre mauvais (idée qui sera, par la suite, souvent
perdue de vue dans l'optimisme des philosophes, des littérateurs

et, bien entendu, des juristes, pour qui le droit, étant un facteur
d'ordre, est, a priori, bon).

Je citerai encore Iucréce. Le "De natura rerum” contient une cosmo-

gonie au Livre V, et, dans cette cosmogonie, gquelques vers nomogo-
nigues.

Comment le droit est-il né ?...

Lucréce nous répond : "Jurague constituere ut vellant legibus uti".
"On institua le droit parce gu'on youlait user de lois". L'accent,
ici, doit é&tre mis sur le verbe youloir. Vous voyez apparaitre,
dens Iucréce, cette hypothése qui reparaitra fréquemment, d'apreés
laguell: c'est la volonté des hommes qui a créé le droit. L'idée
n'est pzs née comne une fantaisie, en quelque sorte, de 1'époque
des lumieres de Jean-Jacques Rousscau, de cette époque volontariste
qui exaliait la volonté. En réalité, elle est beaucoup pius profon-

de, beaucoup plus ancienne et l'on ne s'en débarrasse pas si facile-
ment . ’
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Je n'ai cité ces auteurs gue pour vous montrer ce qu'il peut y avoir
de littéraire dans les ccamogonies du droit, lMais, & notre époque,
on trouve des hypothéses & prétentions plus scientifiques sur la
manieésre dont les choses ont dd se pagser a l'crigine de la société.
Plusieurs hypothéses ont été, ici, plus ou moins nettement propo-
sées.

Dfapres une prenmiere hypotnese, le droit est né de la force, de 1la
force physique et, corrélativement, de la peur engendree par la
force. Hobbes, au XVIIeme giécle, a développé cette Hdce dans le
"Lévizthan"., Mais les sociologues modernes et, peut-&tre daventage
encore, les psychologues modernes ont repris l’hypothése en la for-
tifiant d'argum:snts scientifiques ou supposés tels. La théorie des
réflexes conditionnés, des stimuli, a été appelée ici & la rescous—
se. Voici la forme moderne de 1l'hypothése.:

Supposez qu'en plusieurs occasions, un homme, un des premiers hom—
mes, chasseur, se soit trouvé en lutte pour une proie contre un
autre homme qui €tait plus fort gue lui. Au début, il aura essayé
de se battre et, chaque fois, il aura é+é mis hors de combat. Mis
hors de combat mais survivant tout de méme, le plus faible, au bout
d'un certain temps, se dira qu'il est inuiile de lutter et, cheque
fois ou'il verra apparaitre l'individu le plus fort, il s effacera
volontairement et 1ui laissera la proie. I1 reconnaitre ainsi son
obligation : il est obligé, il est contraint par la force. Ce n'est
pas encore le droit, mais c'est de 1lia gue le droit va sortir. Le
plus faible va reconnaltre qu'il est obligé de laisser le plus fort
prendre la proie et, de la sorte, il g'épargne une bataille inutile,

Ainsi, un réflexe conditionné se crée. Il ne sera méme plus néces-
saire que le plus faible recgoive des coups : chaque fois qu'il
verra apparaitre celui qui peut 1lui donner des coups, il s'effacera
volontairement, il reconnaitra son infériorité, il se soumettra, il
reconnaitra l'autorité du plus fort et, au bout d'un certain temps,
il lui suffira de voir apparaifitre un individu quelconque qui lui
semblera plus fort que lui, qui aura toutes les apparences vhysi-
ques de la force pour que, sans plus raisomner, il s'efface devant
lui, L*apparence athlétique, les mouvements énergiques créeront le
chef, en déclanchant chez les plus faibles un réflexe de soumissicn.,

Plus tard, le processus se spiritualisera. La force physique ne

sera plus nécessaire, Mais, le processus originaire est un mécanisme
fondé sur la force physique. C'est la loi du plus fort, consolidée
par les réflexes conditionnés des plus faibles, qui a créé le droit.

Durkheim et les durkheimiens reprennent cuelque chose de cette hypo-
these. Mais la peur qu'ils vont placer & l'or1g¢ne des mécanismes
juridiques élémentaires, ce ne sera plus ita peur de l'homme le plus
fort, ce sera la peur de forces supranaturelles, la veur de 1'au-

deld.
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Il y a, dans 1'Zcole durkheinienne, un emploi assez caractéristique
du surnaturel. C'est par 1a que le droit serait apparu. Lthomme,
par des expériences comme celle que e viens de relater en suivant
la premizre hypothése, éprouve son impuissance. Mais cette expéri-
ence naturelle de son impuissance l'améne, selon les durkheimiens,
& une crainte superstitieuse de forces surnaturelles. Il cherche a
les conjurer par une série de rites, rites de renoncement, rite
d'autosacrlflce, par des interdits qu 'il s'impose, des contraintes
qu'il s'impose volontairement. Peu & peu, ces interdits se transmet—
tront, se consolidant & travers les générations ; ce sont les pre—
_keres regles, les premieres coutunes. Les interdits, les contrain-
tes, les inhibitions que l'homme, danu la peur de tout ce qui l'en~
toure, a, peu & peu, etablis, se cristalliseront en coutumes é1é-
mentaires.

Cl'est encore la peur gqui est & la base des phénoménes juridigues
primaires, mais non plus. la peur d'un autre homme plus fort : la
peur de forces supranaturelles, la peur de l'au-deld., C'est 1l'exzpli-
cation magique, surnaturelie, de l'origine du droit.

Freud, dans son livre "Totem et tabou”, a émis également une hypo-
these sur l'origine &u droit, ou du moins des premieres regles de
cenduite, des coutumes élémentaires. C'est le mythe du parricide
primitif. Dans la horde humaine, il y avait un homme, sans doute un
vieil homme, un ancétre plus fort, comme dans les hordes animales,

—~ c'est souvent le plus vieux qui est le plus fort, en tout cas le
plus agressif - et cet homme, assez monstrusux dans la description
gui en est donnée, dictait son arbitraire ftyrannique & tous les mem—
bres de la horde. I1 y eut, un beau jour, une révolite des plus Jjeu-
nes qui se liguérent contre cet ancétre abusif et lui donnérent la
mort. Seulement, une fois gu'ils eurent tué le chef du troupeau, ils
se sentirent tout désemparés, ils étaient habitués & 8&tre conduits,
stimilés, freinés par lui et, dés lors qu'il était mort, ils ressen-
taient un délaissement, une ang01sse.

Que, dans cette prédisposition psychique, dans cet état d'angoisse
latente, des désastres surviennent au troupeau, et ses membres au-
ront tendance & les imputer & ce qu'ils ont fait ; c'est parce gu'ils
ont commis ce meurtre gque des malheurs sont venus fondre sur eux. Ils
verront dans ces malheurs le résultat de la colére, non pas des
dieux, mais de l'ancétre qu'ils ont tué. Ils essaieront alors d'apai-
ser la colere de 1l'ancétre mort par des présents, des sacrifices,

et ainsi, explique Freud, s'instaure une croyance en la justice
rérmanératoire, la croyﬂn“e que la ruxiure du statu quo, la rupture

de la paix qui existait avant cette rupture ne peut qu'entrainer des
désastres.

I1 y 2 la, assurément, une considération gqui est importante au poirt

de vue juridique, cette notion d'un état de paix, d'un statu quo
menacé par toute innovation. C'est peut-&tre cela le droit, plus
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qu'une regle, une p=iX qui existe, un certain état de repos que
rien ne doit rompre.

"De génération en génération", poursuit Freud, "la peur et le res-—
pect du chef mort se sont transmis ; le chef mort est devenu une
sorte de dictateur post-mortem. Le volonté du chef mort, les habi-
tudes du chef mort sont devenues obligatoires pour les generablons
suivantes : c'a2st 1la fondation de la coutume". La coutume, c'est ce
que faisaient les ancfres, c'est la voix des ancetres, et la cou-
tume, ce sont les premiers pas du droit.

Ainsi, le droit serait sorti, en quelque sorte, du remords créé par
le parricide originezire,

M, Iévy-Straucgs, dans "Trictes Tropiques", ouvrage d'ethnologie
juridique publié aux Editions Plon en 1956, a critiqué ces hypothe-
gses. 11 a ingisté, d'une manieére significative, sur 1l'imporiance

du consentement & 1l'origine des mécanismes sociaux.

"Le contrat", remarque~t-il, "est la matiére premiere de la vie so—
ciale. I1 y a, dans tous les phénoménes de pouvoir, une réciprocité,
une réciprocité entre lfobéissance du sujec et la générosité atten-
due en retour, du chef. Le sujet se soumet, mais c'est parce gqu'il
attend que le chef soit généreux envers 1lui. Il existe une récipro-
cité, et comme un contrat synallagmatique." Cette réciprocité de
prestation crée la sécurité, la sécurité collective qui est, préci-
sément, pour les juristes, une des valeurs fondamentales du droit.
A la base, le consentement. Rousseau avait raison.

I1 serait, peut-&tre, assez vain de s'appesantir sur ces cosmogo-
nies et nomogonies générales, qui prétendent rendre raison de 1'ori-
gine de tout le droit. Mais il existe des formes plus modérées de
nomogenies, des nomogonies que l'on pourrait qualifier de "rela-
tives" ; on renonce a chercher comment est apparu le premier droit,
on se borne, moing ambitizusement, & rechercher dans quel ordre se
sont enchainés les premiers phénonménes juridiques.

Les phénomenes juridiques sont de plusieurs sortes ; il y a, par
exemple, la coutume et il y a la loi, Comment le premier est-il
apparu ?... Nous r-nongons, désormeis, & le savoir. Mais il pourrait
&tre plus facile de découvrir si la coutume est antérieur & 1a loi
ou la loi antérieure & la coutums. Le terrain de recherche est plus
limité, plus relatif, donc, semble-t-il, plus solide.

Précisément, entre la lei et la cﬁutume, guelle est la séquence,
ltordre d'apparltlon ?... L'hypoth&se la plus courante est que la
coutume a précédé la loi. Cela paralt dicté par le bon sens. La
loi, suivant une expressiocn assez courante, clest le droit écrit.
La ccutume, au contraire, est du droit non écrit. Or, il est
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scientifiquement notoire gue 1'écriture ne remonte qu'a guelgue
4.000 ans avant Jésus-Christ. Donc, il a &4 y avoir des coutunes
avant qu'il y edt des lois, du droit non écrit avant qu'il ¥ elit du
droit écrit.

Seulement, les choses ne sont pas tout & fait aussi simples, parce
que la tra&uctlon que j'ai donnde et qui est habituelle : coutume =
droit non écrit, loi = droit écrit, avee, par conséquent, comme
critére entre les deux ce fait matérlel historiquement situable,
de l'écriture, cette traduction n'est pas absolument exacte, socio-
logiquement parlant. On peut traduire 1'opposition d'une autre
sorte et dire :

La coutume, clest le droit spontané, inconscient, tandis que la loi
ctest le droit volontaire. U'est la volonté qui, dans une théorie
sociologique, met la différence entre la coutume et la loi.

S*'il en est ainsi, les raisons d'ordre matériel tirées de l'appari-
tion de 1l'écriture ne valent plus pour résoudre le probleme de
‘chronologie entre les deux phénoménes. Néanmoins, on peut continuer
4 penser que la coutume a précédé la loi, La loi serait apparue
coirme l'acte de volonté d'un chef, pour déroger 4 un fonds coutu-
mier préexistant. Tel est le sens attribué aux lois de Solon, dans
ltantiquité hellénique, ou, encore, aux leges regiase a l'origine

de Rome : les lois seraient venues déroger & des coutumes préexis-
tantes.

Encore faut-il signaler que, sur le dernier point, il y a des dis-
cusgions : des romanistes soutiennent que, dans la Rome vrimitive,
il n'y a pas eu de coutumes au sens que l'on pourrait donner a ce
terme pour d'autres sociétés archaiques, ce qui serait une pierre
d'achoppement .

Il est une autre séquence, sur laquelle on s'interroge. Parmi les
phénoménes juridiques primaires, il y a la régle de droit, laquelle
embrasse la coutume et 12 loi, et il y a le jugoment individuel.

Chez les Jjuristes, chez les sociologues aussi, on tend & identifier
le droit avec la regle de droit. I1 n'y aurait de droit que formulé
en régle est abusif. Il y a place, dans un ordre juridique, pour
autre chose que des regles, il peut y avoir des jugements qui ne
soient pas 1l'expression d'une regle préexistante.

Le jugement individuel -~ nous aurons l'occasion de le voir cette
arnée - a une valeur en lui-néme ; c'est, par lui-méme, une piéce
constitutive de 1l'ordre juridique. Or, comment cela a-t-il commen-
cé ?... Le droit a-t-il commencé par des régles, ou bien mr des
jugements ?... Est-ce que, & l'origine, il y a eu des regles dont
les jugements ne furent, postérieurement, que des applications, des
deéductions ?... Ou bien est-ce qu'il y a eu , d'abord, des jugemcnts
qui, en se répétant toujours cans le méme sens, se sont consolidés
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en coutume, en régle de droit ?... Quelle a été la séguence 7

Y répondre, c'est formuler une hypothése homogonique. Juristes et
sociologues ont été volontiers d'accord pour admettre le primat de
la régle de droit : au commencement était la regle. Il leur semble
que le phénoméne fondamental du droit, c'est la regle, le commande--
ment abstrait s'adressant i un nombre indéterminé de personnes, pour
une période de temps indéterminée, la régle par laquelle le chef, le
pouvoir aura prise sur le futur, sur l'avenir, car la regle de droit
est tournée vers 1l'avenir.

Cette hypothese est, amjourd'hui, battue en bréche et, notamment,
pour le trés ancien droit romain ; un romaniste, Gioffredi, a soute-
nu, avec a4 l'appui des témoignages juridiques et littéraires, qu'a
1'origine avait été, non pas la regle, ron pas méme le jugement, au
sens propre du terme, mais la décision individuelle ; les premiéres
formes du droit, les premiers balbutiements du droit auraient été
des commandements individuels, et cela parait, quand on y réfléchit,
agssez vraisemblable,

La premiére manifestation du droit, la premiere forme concrete
d'expression de 1l'autorité a dfl étre un commandement, du type des
commandements militaires. Mais, un commandement militaire, c'est un
commandement instantané, c'est du droit qui se forme instantanément,
pour un cas particulier et gui ne se répdte pas, qui n'est pas tour-
né vergs l'avenir, qui ne se cristallise pas en regle ; la régle

n'a dd venir que plus tard. La reégle représente, en effet, 4 y bien
réfléchir, gquelque chose d'assez peu naturel dans une société primi-
tive.

Encore qu'il y ait beaucoup de conjectures & cet égard, si l'on part
du postulat d'une mentalité primitive, un des traits qu'on lui re-
connaftra le plus volontiers, c'est l'impuissance & ahstraire, 1'im-
puissance également & saisir le futur ; le primitif vit dans le pré-
sent, et il ne généralise pas ou il généralise mal.

Cette impuissance & 1l'abgtraction, cette impuissance & saisir le
futur rendaient, semble-t-il, la société primitive inapte & la re-
gle, Le droit, dans la société primitive, ne pouvait s'exprimer que
sous forme de commendements individuels et instantanés. La régle a
représenté un progres décisif ; la régle de droit a procuré aux
chefs une énorme économie de moyens en leur permettant de miltiplier
a volonté la portée de leurs commandements, non seul=ient & travers
1l'espace mais surtout & travers le temps. Il n'y aura plus besoin
de répéter le commandement chaque fois que la méme s tuation se
retrouvera ; le commandement est domné une fois pour “outes, pour
‘une série indéfinie de cas.

Jusqu'alors, dans cette humanité primitive, le droit devait se for-
mer chaque fois qu'une nécessité s'en présentait et il fallait,
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ensuite, le laisse se perdre. C'étaient des commandements instan-
tanés, mais qui s'!'évanouissaient une fois 1'exécution obtenue.

Grice & la régle, lthumanité, & partir d'une certaine époque, a eu
la possibilité d'emmagasiner du droit. Ce fut une étape décisive
dans la vie de l'humanité. Je ne sais si ce fut un bien ou un ml,
mais ce qui est certain ctest gqu'a partir de 1i, le droit n'a plus
été quelque chose d'instantanéd, de fugitif, qui se perdait une fois
que la nécessité était passée. Non, le droit a été mis en réserve,
en magasin : les codes sont des magasins de droit.

Voild quelques-unes des hypothéses que l'on peut agiter ; y consa-

crer trop de temps serait une perte, mais, de temps en temps, c'est
saine distraction que de les agiter.

L'hypothése transformiste.

Lthypotheése transformiste a une portée bien plus considérable.

Dans le petit ouvrage de M. Henri Lévy-Bruhl, "Sociologie du droit",
nous rencontrons un chapitre consacré au caractére essentiellement
provisoire des régles du droit. Le droit a un caractére essentiel-
lemsnt provisoire, relatif. '

I1 y aurait une histoire & faire de 1l'idée transformiste en matiere
juridique. De tout temps, l'observation des faits, une observation
toute empirique, a suggéré aux hommes le sentiment que le droit
était quelque chose de variable dans le temps, comme, d'ailleurs,
dang l'espace. Vous connaissez les passages céléebres de Montaigne
et de Pascal & ce sujet.

Plus tard, au siécle des lumiéres, la conviction s'instaura chez

les hommes qu'il y avait un progres du droit, que le droit suivait

une ligne et une ligne ascendante, ascension du droit vers la lu- |
miere, ‘

A la fin du XIXéme siecle enfin, il n'est pas douteux que Darwin
et ses théories eurent une influence sur la sociologie générale
comme sur les juristes et, par 1la, sur la sociologie juridique. Le
droit devait se transformer puisque toutes choses, sur la terre, se
trans forment., Néanmoins, cet évolutionnisme fut toujours contrarié,
dans la pensée juridique, par deux circonstances

‘D'abord, por la prodigieuse survie du droit rowain dans nos socié-

tés_occidentales. Sans doute, le droit romain n'avait survécu am
Moyen-Age et au-dela qu'en se transformant concidérablement, mais,
de ces transformations, les juristes non spécialisés n'étaient pas
tellement conscients. Ce qu'ils voyaient, c'est que le droit romain
était arrivé & se perpétuer i travers la codification justinienne,
comme s'il était immuable, parce que, ajoutait-on, ses reégles
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avaient un caractére raticnnel.

"Le droit romain", disaient certains juristes théoriciens, "surtout
le droit romain des obngatlons, a le caractére immable des théo~
_rémes de la géométrie, parce qu'il a le méme caractere rationnel.
La géométrie ne se transforme pas, le droit des obligations ne peut
pas davantage se transformer, car le droit romain nous a donné, en
- quelque sorte, la géométrie des obligations”.

Ia seconde circonstance, ce fut la force des doctrines du droit
naturel ; quelque varianie que revetent ces doctrines, elles tendent
toujours, par définition méme, & introduire un certain fixisme dans
le droit, elles agissent toujours dens un sens anti-évolutionniste,
Clest surtout vrai pour la forme pure de la doctrine du droit natu-
rel, ol ce sont les institutions concreétes du droit gui sont décla-
rées elles-mémes relever de droit naturel ; par exemple, la pro-
priété individuelle est de droit. naturel, la fawrille monoganmique est
de droit naturel, le mariage indissoluble est de droit naturel.

Chaque institution étant déclarée de droit naturel, chaque institu-
tion est réputée avoir existé de toute éternité et 8tre promise &
1'éternité dans l'avenir. :

Assurément, il existe des formes plus édulcorées de 1z doctrine du
droit naturel, ainsi celle du droit maturel a4 contenu variable, la
“théorie de Stammler : le conterm: bougera, le cadre seul demeurera
immuable., I1 n'empéche que, dans toute doctrine du droit naturel,
il y a quelgue chose de fixe qui contredit le transformisme.

Or, on peut bien dire que c'est un des postulats de la sociologie
juridique gque le droit, loin de rien présenter d'immuable, est sujet
a des transformations. La sociologie juridigque ne peut pas ne pas
étre,a titre d'hypothése directrice, transformiste. En ce sens, il
est exact de dire qu'elle est difficilement compatible, a priori,
avec 1'idée d'un droit naturel. Pour la sociologie juridique, méme
1'idée de droit naturel est une idée contingente, relative, sujette
a des transformations.

Par exemple, Gustave Glotz a montré comment l'antiquité girscque
avait eu successivement deux conceptions de la justice : il y a eu,
dtebord, la justic: mystique, la thémis, limitée au geno~ et déri-
vant du culte des dieux domesthues ; puis, il ¥ a eu ]a justice
civile, laIcisée, la diké, qui a finalement absorbé la inémis. Méme
les droits naturels se ba*tent entre eux, aux yeux de la uOLlOlogle
juridique. Bref, pour la scciologie Jjuridigue, tout est sujet &
transformation. Il ne peut y avolir de notions immuables : en consé-
quence, point de droit naturel,
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Lihypothese transformiste conctituc ainsi le climat général dans
lequel se déroulent les recherches do sociolcgie juridique ; clest
pour elle un cadre général de recherches. On constate un accord 2
peun pres unanime de la sociclogie juridique (les points olt elle est
unanime ne sont pas tellement nombreux), pour admettre que, comme

cadre de recherches, elle a besoin de l'hypothése transforniste,

Toutefois, a c8té de cette signification générale de cadre de tra-
vail que revét 1'hypotheése transformiste, il faut noter gue cette
hyrothese a pris, & notre époque, un sens plus particulier, chez
les juristes autant dlailleurs que chez les sociologues, un sgens
particulier qui concernerait les transformations du droit et, spé-
- cialement, les transformations du droit privé, du droit civil, de-
puis le Code Navoléon. :

A cbté de 1l'hypothese générale transformiste, nous avons ainsi une
application particuliere de cette hypotheése & 1l'évolution du droit,
depuis le Code Napoléon, une sorte de transformisme particulier,
parfeis asgez dogmatique, qui se mesure sur le Code Napoléon et qui
est dirigé contre lui. Si bien que, dans cette étude de l'hypothése
transformiste, j'aurai, en réalité, & étudier, d'une part, la signi-
fication générale de l'hypothése, ce cadre général de travsil sur
lequel il y a & peu pres unanimité de la sociologie juridique ; et

?
puis, 1l'application particulitére que l'on a cherché & en faire au

droit privé du XXéme sieécle.
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°~ L*HYPOTHRSE TRANSFORMISTE .-

A.‘§;gnification générale de l'hvpothése.

Lthypothése, rappelons-le, peut, sommairement, s'énoncer ainsi :

Le droit est sujet A& transformation, le droit est esgentiellement

mobile. Qusl est le fondement de cette hypothese ?

Parfois, on lui donne un fondement qui peut &tre gqualifié "d'organi-—
ciste". Les explications organlcwstes sont extrémement fréquentes

en 8001olog1e générale. Il s'agit de présenter la société comme
constituant un organisme vivant, un corps doté de vie, Clest une
idée qui a été familitre & la sociologie dés ses débuts ; en trouve-
rait déjd chez Aristote cette idée que la société constitue un étre
vivant, aussi bien chez certains durkheimiens ou méme chez des so-—
cioclogues contemporains, tel M. Alfred Sauvy,; dans son ouvrage inti-
tulé "La nature sociale" (1957).

La Société, - tel est le postulat - est un organisme vivant. Or,
quelle est la loi dé tout organisme vivant ? C'est la transformation.
Tout organisme vivant, de la conception & la mort, est sujet & des
transformations. L'organisme traverse 1l'enfance, 1l'adolescence, la
jeunesse, la maturité et, finalement, le vieillissement. Paralléle-
ment, il y aurait une croissance et une décadence de cet organlsme
v1vant qu'est 1l'organisme social.

L'explication peut &tre transposée en sociologie juridique. On pour-
ra s'inspirer, ici, de 1'idée générale que, la société étant un orga-
nisme vivant, le droit, qui est un élément constituant de la société,
participe de la vie de tout 1'organisme. Toutefois, en sociologie
juridique, l'explication organiciste est souvent rapportée, plutdt
qu's la société globale et & l'ensemble du systeéme juridique, 3

~chaque institution juridique particulieére.

I1 existe, en effet, une conception organiciste de l'institution
juridique. Cette conception se trouve avec un singulier relief chez
un juriste comme Thering. L'institution est pour lui un corps, un
ensemble de régles de droit, mais un ensemble qui est comme 1:€ et
animé par un esprit ; elle est réellement un étre, un étre vivant.
Si elle est un &tre vivant, il est naturel qu'elle soit sujette 2
la loi de la vie, ctest-a-dire qu 'elle soit susceptible d'une crois-
sance et d'une décadence, d'un développement et d'un vieillissement .

De fait, chez les sociologues, mais aussi chez les juristes, c'est
une 1dee assez familiere que les institutions juridiques passent

-par les phases successives d@e la vie. On parle volontiers de la jeu-

negsse et du vieillissement des institutions.
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5i 1'institution est soumise 3 la loi de la vie, elle est nécessai-
rement soumise & des transformations. On apercoit, deés lors, liex—
plication de 1'hypothése transformiste dans son application aux
institutions juridiques. Il est courant, dans la littérature juri-
dique de notre époque, d'entendre dire que telle institution ou
telle loi est vieillie (exemple, la loi de 1867 sur les sociétés
anonymes), ou, au contraire, qu'elle est en pleine expansion { exenm~

ple : ltadoption).

.Ainéi, invinciblement, 1l'explication organiciste s'impose a l'egprit
des juristes, et vient fournir un fondement & l'hypothése transfor-
miste.

D'autres auteurs, qui éprouvent, sans doute, quelques hégitations &
admettre ce postulat de la société organisme vivant, - postulat qui,
en effet, en sociologie générale, suscite bien des discussions -
donnent de 1'hypothése transformiste une explication plus simple ;
ils rapportent 1'explication, non plus & la société considérée comme
un _ensemble vivant, mais aux individus qui composent la socigté, aux
individus dont la réalité physique est quelque chose de beaucoup
plus sdr pour une explication.

Ce fondement est exposé dans 1l'ouvrage de M, Henri Lévy-Bruhl,
"Sociologie du Droit" (1961). L'idée est simple : la société est
composée par des individus périssables, des individus gui sont su-
jets eux-mémes - et, ici, c'est une réalité incontestable, obser-
vable - 4 la loi de la vie, de la croissance, de la décadence et de
la mort. Puisque les composantg changent, le composé - la société,
ou le droit (qui est un aspect de la société) -~ doit changer par
voie de conséquence. Puisque, dans une société donnée, am bout d'un
certain temps, il se sera opéré un renouvellement des individus
composants, il est évident que le substratum physique du systéme
Juridigue aura changé, et 1l'on peut expliquer par 14 que le systime
juridique lui-méme ait été entrainé dans le changement. Chacun des
individus, considéré isolément, est le sujet d'une psychologie dif-
férente, il a des aspirations, des conceptions, des réactions dif-
férentes. Du méme coup, la société composante va subir des transfor-
mations dans son attitude & 1'égard du droit.

Cette explication, purement physique, a l'avantage sur la précédente
de ne pas exiger que 1l'on prenne parti sur ce postulat bien sujet 2
controverse, qu'est 1l'existence de la société en tant qu'étre dis-
tinct des individus composants, en tant qu'é&tre autonome vivant.

Un autre aventage de ce fondement de l'hypothese est qu'il ne pré-
Juge pas de la direction des transformations. Avec l'hypothese précé-
dente, le systéeme juridique, dans son ensemble, ou une institution
juridique déterminée, serait, nécessairement, entrainé dans une
transformation déterminée, une fois pour toutes, par les lois de 1la
vie : l'enfance, l'adolescence, la maturité, le vieillissement et,
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finalement, la mort, le cycle, en quelque sorte, serait déterminé
une fois pour toutes. Avec l'explication qui se rapporte, noh plus a
la gociété étre vivant, mais aux individus composants, nous ne SOom-
mes plus 1liés & cette directlon prédéterminée de l'evolutlon.

Enflnn il est une autre maniére d'expliquer leg transformtions du
~droit 3 c Test une maniére purement philosophique, procédant a fune
certaine phllOSOphle de 1'Histoire, philogophie trés élémentaire :
que tous les événements se situent dans le temps, et, le temps est,
vhilosophiquement, métaphysiquement, un devenir. Le dr01t se gitue
dans un devenir universel ; il est logique, rationnel qu'il parti-
cipe & ce devenir universel, & ce "werden" pour employer 1l'expres-
sion du philosophe allemand Herder. Il n'est pas aeplace de citer
Herder en sociologie juridique, car 1l'idée exprimée par lui, & 1la
fin du XVIIIGme siecle, que le droit, comme toutes choses, est em-
porté dans le devenir universel, devait &tre directement féconde
pour les juristes eux-mémes. On retrouverait 1l'influence de Herder
‘chez un juriste &4 tendance sociologique comme Charles de Savigny,
et méme plus preés de nous, Frangais, chez Portalis,

Portalis, dans sa période d'exil, sous le Directoire, avait vécu en
Allemagne, et y avait connu la philosophie de Herder. Le "Discours
préliminaire™ au projet de 1'AN VIII, ce Discours préliminaire écrit
par Portalis, ou il est dit que '"les lois se fonbt avec le temps",
exprime bien cettve idée d'un devenir universel qui emporte le droit
comme toutes choses. Cette idée du devenir, c est sans doute chez
Herder que Portalis 1'avait trouvée.

Cette présentation de l'hypothese transformiste, savoir que le-.droit,
se situant dans le tenmps, se 81tue, par 1la méme, immanquablement,

dans le devenir, suffit & fournir & la sociologie Jurldlque le cadre
général.-dent elle a besoin, un cadre général neutre, si j'ose dire,
un cadre qui ne préjuge rien quant au sens du devenir. Le'droit_est
dans 1z devenir, mais le sens du devenir nous est inconnu et il peut
bien se faire qu'il n'y ait pas de sens du devenir, que le devenir
ne gsoit susceptible d'aucune explication rationnelle.

Quelle .est la portée gue l'hypothése transformiste, envisagée ainsi
comze un cadre général pour la sociologie juridigue, revét shez les
juristes et les sociologues ?... Suivant, précisément, que 1'hypo-
theége recoit tel ot tel fondement, elle va prendre, chez les auteurs
des colorations différentes, et des formulations plus ou moins pré-
cises. ' :

Les uns concoivent la transformation du droit comme une évolution
linéaire. L'évolution linéaire pourrait étre elle-méme -~ quoique
cette manieére d'envisager les choses soit assez rare - une €volution
régressive, une décadence continue.

- 69 -



Si vous placez & l'origine de toute chose une sorte d'8ge d‘'or,

— hypothese sur laguelle a vécu la philosophie antique - il est ra-
tionnel d'admettre que tout va de mal en pis en toutes choses et,
bien entendu, tout va de mal en pis dans le droit, le droit etant
une decadence sang fin, il y a un déclin d¢ontinu du droit, ou plus
exactement, de la situation‘des sociétés humaines quant au droit.

‘L'idée n'est pas étrangdre & certains penseurs de l'antiquité, A
partir du postulat de 1'8ge d'or, il leur semble que les sociétés
humaines sont entrées dans une phase de décadence. Mais celle-ci se
manifeste par 1'abondance du droit, car 1'dge d'or se caractérisait
par 1l'absence de droit. Dans 1'4ge d'or, les hommes pouvaient vivre
sans loi et c'est, en quelgue sorte, notre chute qui a entrainé
l'spparition des lois. La chute se poursuivant, la dégradation s'ac-
centuant, il faut de plus en plus de lois poyr mater de plus en plus
les hommes.

Quelque chose de cette idée antique se retrouve peut-étre, & 1'épo-
que des lumieres, chez certains philosophes de la nature, chez Jean-
Jacques Rousseau par exemnple. Et elle ne sera pas sans influencer,
parfois, le 1législateur révolutionnaire, dans la mesure ou Jean-
Jacques Rousseau 1l'a influencé."De moins en moins de lois", tel lui
paraftra 1'idéal législatif, car 1l'abondance des lois est le finit de
. notre civiligation corrompue. Le premier projet de code de Cambacé-
rés fut rejeté parce qu'il avait trop ‘d'articles, et le second pro-
jet, tenant compte de cette indication de la Convention, se caracté-
risait par un style des plus lapidaires. De moins en moins de lois,
et aussi de moins en moins de tribunaux., L'idéal de la Révolution,
sur ce terrain-la, sera, dans une large mesure, la substitution de
la conciliation & la juridiction. .

Aingi, 1'idée d'un 8ge d'or qui se serait caractérisé par le non
droit, n'a pas é€té sans action sur la pensée philosophigue et juri-
dlque. Cependant, il est plus courant de concevoir 1l'évolution 1li-
nealre selon une marche inverse, comme une évolution progressive.

Assurement la notion de progres, qui est déja difficile en elle-
méne, l'est 51ngullerement quand il s'agit de l'appliquer au droit.
Qu'est-ce que c'est, au juste, que le progreés du droit 2...

Néanmoins, malgré les divergences des systémes de valeurs que 1l'on
fait intervenir sous la notion de progrés, il s'ecst formé une sorte
de lieu commun chez les juristes, au XIXéme siecle, le siécle qui a
cru au progrés : Le progreés dv droit serait caractérisé par plus de
sécurité et plus de jJjustice.

Lorsque 1l'on donne ainsi & l'hypothése transformiste cette préci-
sion par l'idée, soit de régression, soit de progression, il est
certain, qu'on le veuille ou non, que 1l'on écarte notre hypotheése de
sa fonction propre. Ce n'est plus le cadre neutre que la sociologie
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juridique peut souhaiter. Des Jjugements de valeur se réint rocaiisent
dans 1l'hypothese et, au f nd, une idée de droit naturel reparait
toujours, soit que 1l'on place le droit naturel dans 1'4ge d'or, sans
lois, soit, au contraire, qu'on le projette en avant, comme un idéal
qui sera atteint un jour. Dans les deux hypothéses, c'ect toujogrs
le droit naturel qui est sous-jacent & cette présentation de l'eévo-
Jutionnisme.

Au reste, la ligne droite n'est pas la seule direction possible
d'un mouvement et l'on concoit des mouvements de retours. Dans la
philosophie de 1'Histoire, 1'idée des retours, des "ricorsi", pour
employer l'expression italienne de Vico {(gqui est, parmi les philo-
sophes de 1'Histcire, celui qui a donné le plus de relief & 1'idée)
cette idée d'une évolution par cycles, ou peut-&tre en spirale,
n'est pas non plus étrangere & la pensée, soit sociologique, soit
juridique.

Je pense ici au grand publiciste Maurice Hauriou, dont la pensée
fut largement ouverte aux préoccupations sociologigues, & la fin du
XIXeme siécle. On trouve chez lui cette idée, nuancée, dtailleurs,
de pessimisme, que les sociétés, par 12 méme les systémes juridi-
gues, passent par des cycles toujours renaissants, d'abord l'auto-
ritarisme, puis, peu & peu, l'autoritarisme se reldche, fait place
4 la démocratie, mais, & son tour, la démocratie se perd par le
reldchement, l'exceés de liberté, et c'est ltanarchie, laquelle
appellera un retour 2 la tyrannie. La boucle se referme et c'est
ainsi que, & 1l'infini, les sociétés, les systémes juridiques de-~
vraient remonter le rocher de la liberté.

Toutes ces nypotheéses, celles des retours comme celles de 1'évolu-
tion, soit régressive, soit progressive, ont le tort de nous faire
sortir de la neutralité du schéma. Il semble que la sociologie
juridique n'ait pas besoin de prendre parti sur la direction, sur
le sens de 1l'évolution ; elle n'a besoin gue d'un schéma abstrait,
elle n'a besoin que de pcser la mobilité du droit, sans plus de pré-
cision, mobilité du droit qui n'implique nécessairement, ni une di-
rection déterminée de mouvement, ni un mouvement constant, - apres
tout, il peut y avoir des temps de repos - et encore moins, ce que
1'on perd souvent de vue dans la pensée évolutionniste, une vitesse
déterminée du mouvcnent. Il y a mouvement, c'est l'hypothése néces-
salre, mais nous ne savons rien du rythme du mouvement,

L'hypothése transformiste est assez généralement acceptée par la
sociologie contemporaine, sociologie générale ou sociologie juri-
digue ., Néanmoins, il faut parler de ses limites. L'hypothése trans-
formiste n'est plus acceptée, aujourd'hui, en sociologie générale

et ne devrait plus &tre acceptée en sociologie juridigue d'une facon
aussi illimitée qu'on l'aurait fait & la fin & siécle dernier et

av. dévut de ce siecle. Dans la sociologie contemporaine sont appa-
rues certaines tendances qui, sans remettre en cause, fondamentale-
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ment, 1l'hypothedse évolutionniiste y apportent des limites.

11 faut pertir, ici, de la sociologie générale. Je vous ai parlé

de Lucien Lévy-Bruhl et de son oeuvre, premiére d'une série, inti-
tuléde "Les fonctions mentales dans les sociétés inférieurs". Clest
@ans cette oeuvre qu'il a magistralement développé, pour la premizre
fois, cette idée, appelde & une extraordinaire fortune, de la men-
taiité prlmltlve ou, comme on dit, aujourd'hui, plus volontiers, de
la mentalité archalque, Dans ce premler jet de sa pensée, il pré-
sentait la mentalité primitive comme essentiellement prélogique,
mystique. Dans certaines ethnies primitives, vues & travers les ré-
cits ou les descriptions des voyageurs et des ethnologues, il
croyait déceler une forme premiére de la psychologie humaine, forme
premi®re qui se serait progressivement transformée.

Dans cette premidre coulée de sa pensée, la mentalité primitive
ntétait qu'un départ, le départ d'une évolution, et la mentalité
primitive était appelée, & travers la série sociologique, 2 se
trans former progressivement pour aboutir a la pensée logique, ra-
ticnnelle caractérisant les sociétés modernes, les sociétés euro-
péennes des XIXeéme et XXéme siecles.

Cependant, dans ses ouvrages postérieurs, Lucien Lévy-Bruhl, tou-
jours & la recherche de la vérité, fut amené & nuancer sensiblement
sa conception de la mentalité primitive, et cette marche de sa pen-
sée s'accentua encore dans ses carnets de notes, qui n'ont été
publiés gu'apres sa mort, -et qui, sur certains peints, semblent
méme remettre en question ce qu'il avait écrit dans son premier
ouvrage : "Les fonctions mentales dans les sociétés inférieures".

Dans ces Carnets, en effet, ILucien Lévy-Bruhl ne présente plus la
mentalité mystique, caractérigtique des primitifs, comme appelée 2
se transformer &4 travers la série sociologique. Cette mentalité prl-
mitive, reconnait-il, se retrouve, en reallte, méme dans les socié-
tés modernes. La transformatlon consistera & recouvrir cette menta-
‘1lité primitive, cette mentalité irrationnelle, illogique, mystique,
de certains apports rationnels, mais le substrat la base demeure
méme chez le moderne, méme chez 1'Buropéen dans sa société indus-
trielle, 51 vous grattez, en quelque sorte, 1la couche de rationali-
t€ qui s'est déposée la-dessus, vous retrouverez 1a mentallte pri-
mitive. :

AiﬁSl, 1a mentalité primitive, am lieu d' étre un point de départ
appeié & disparaitre au cours de 1'évolution, n'est plus, dans ce
dernier état de la pensée de Tucien Levy—Bruhl gue l'élénent per-—
manent, immuable de la nature humaine. Il v a donc un élé~ent per-
mavent, irmuable dans la naturs humaine., Une constante va faire sa
rearparltlon dans les sociétés. I1 y a ainsi une part guil semble
échavper & l'évolution, au transformisme.
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D'aprés un penseur ce 1l'école de Freud, quoique en désaccord.avec
Freud, Carl Custav Jung, — mort cette année méme - psychanallstg
suisse, médecin de prcfession, mais qui n'était pas sans formatlon
ethnologique, d'aprés Carl Gustav Jung, il existe un inconscient
collestif qui représente, dans la psyché de 1'individu, un fond
inmuzbie et universel. Il existerait ainsi, chez tout individu, un
héritage de possibilités représentatives, qui n'est pas quelgue
chose d'individuel, mais quelque chose qui appartient & toute l'huj
nanité et, méme, peut-8tre, (du moins 2 certains moments de la pensee
de Carl Gustav Jung), & toute l'animalité.

Ainsi, voild encore de l'immuable, de l'universel qui se réintro-
duit et qui vient limiter le concept d'évolution.

"Cet inconscient collectif", déclare Jung, " est une sorte de réser-
ve d'archétypes".

Lt'expression est devenue célébre, représentative de la philosophie
de Jung, il croit A des archétypes, 2 des représentations origi-
nelles gui se retrouveraient dens l'inconscient collectif, et par
14 dangs l'inconscient de chaque individu.

"Cet inconscient collectif, c'est," déclare Jung, "la condensation
déterminante de l'expérience ancestrale depuis 4 'innombrables mil-
lions d'annéss, un dépdt de 1'Histoire universelle, une sorte
d'image intemporelle du monde gqui vient s'opposer & 1l'image consci-
ente que nous en avons momentanément”.

C'est bien une limite qui est ainsi apportée 4 l'hypothese transfor-
miste. Dans la transformation qui empcrterait les sociétés humaines,
il y aurait tout de méme une limite, un fond qui restesrait - cons-
tante universelle de l'esprit humain - un fond constitué par les
archétypes. A cette philosophie, pourrait s'ajouvter, du reste, aun
moins par certaines de ses conséquences, la philosophie qui est &
la base des. travaux ethnologique. de M., Claude Lévi-Strauss. Tout
c¢e_courant philosophigue tend & opposer la nature humaine, comme

Liearun.

un_fond immuable et universel, & la culture, qui ne serait, en
guelague_maniére, gu’'une couche superposée. Cette coucie sujette,
elle, 2 trarsformtion, se superposerait au fend immuable de la
nature. On pevt se demander si, par ce canal, une sorte de droit
naturel ne va pas, de nouveau, faire irruption dans le droit. Par
cette vole socio-psychologique, n'est-ce pas le droit nzaturel qui
fait sa réapparition ?... :

Ces notions nouvelles dont nous venons de faire état. ces notions
dégagées per la sociologie générale, sont-elles adapiables & la
snciologie juridique ? En congoit-on des applications au droit ?...
N'y a-t-il pas une mentalifé juridique primitive, un fond de primi-
tif dans la mentalité juridique, qui expliquerait des constantes
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du droit ?... N'existe-t-il pas des crchetypes du droit qui seraient
déposés dans un inconscient collectif, ou chaque individu les retrou-
verait ?...

De certains des travaux de M., Lévi-Strauss, on peut, semble-t-il,
inférer qu'il considére comme des structures élémentaires de 1l'hum-
nité certains mécanismes juridiques : la régle de la réciprocité,

le caractére synthétique du don (le don appelle un retour, le don
est la forme primitive de 1l'échange, pour reprendre la formulec de
Marcel Mauss, sur laquelle a médité M. Lévi-Strauss). La régle de

la réciprocité, le don dans son caractére synthétigque, constitue-
raient des structures élémentaires constantes, universelles de
1'humanité.

Si 1l'on voulait concrétiser davantage, on pourrait se demander si
une réegle comme la prohibition de l'inceste, le tabou de 1l'inceste,
ne constitue pas un archétype au sens de Jung, une constante ser-
vant, en guelque sorte, de butoir & 1'évolution de l1l'humanité, &
1'évolution du droit, un butoir que toute évolution respectera,
Peut-&tre — mais déjz, ici, c'est plus conjectural - la crainte, la
révérence des pere et mére pourrait constituer également un des
archétypes de la pensée juridique, de 1l'inconscient juridique col-
lectif.

Plus concreétement encore, on pourrait se demander si ne sont pas des
archétypes du droit certains mécanismes juridiques, certaines no-
tions juridiques, comme l'irrévocabilité des donations, - cela nous
paralt bien technique et, cependant, l'expérience montre que c'est
gquelque chose de profondément ancré dans la nature humaine {ce qui
est donné est donné, disent spontanément les enfants), l'irrévoca-~
bilité des donations, le formalisme (du moins un certain forma-
lisme) ou, encore, une certaine imprégnation de la chose aliénée
par la personne de l'aliénateur (cette imprégnation qui explique,
sociologiquement, des mécanismes juridiques tels que la garantie en
cas de vente : la chose a beau avoir ét€ cédée, quelque chose de la
personnallté du cédant y subsiste et explique que le cessionnaire,
que l'acquereur puisse se retourner vers le cédant). On peut se de-
mander s'il n'y a pas 1ld autant d'archétypes juridiques.

Au sein de nos sociétés modernes, des archétypes du droit flotte-
raient souvent dans ce que l'on appelle le folklore juridique. Parmi
les secteurs que 1l'on pourrait découper & l'intérieur de la socio-
logie juridique, il en est un,,en effet, qui porte le nom de folk-
lcere Jjuridique. Le folklore, c'est un réservoir de survivances.

Dans les regles du folklore subsistent des regles d'un droit disparu.
Des archétypes (au sens de Jung) se retrouveraient dans le folklore
juridique ou, encore, dans ce que l'on appelle le "droit enfantin",
qui est une des formes au folklore juridique ; ou encore - et,ici,

b
je devienz de plus en plus paradoxal au regard du droit dogmathue -
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dans les prétentions aberrartes d'un plaideur., Il arrive qu'un plai-
deur porte devant la justice une prétention qui parait monstrueuse
au regard du droit dogmatique. Elle 1l'est, au regard du droit de
1961, mais, en fouillant bien, parf OlS, on découvre que cette pré-
tention n? est que la surv1vahce d'un état de droit disparu. C'est

un archétype qui flotte dans 1l'inconscient de l'individu et qui re-
flete quelque chose de l'inconscient collectif.

Voiei, & titre d'exemple, une espece qui s'est présentée il y a
quelques mois et qui a été portée jusque devant la Cour de Cassa-
tion, qui, évidemment, s'est beaucoup étonnée et n'a pas suivi.Wn
homme était employé chez son pére, transporteur routier (celui-ci
n'était pas, par conséquent, un individu appartenant aux couckes les
plus frustes de la nation). Or, le pére avait prétendu faire divor-
cer son fils. Sa belle-fille ne lui plaisant pas, i1l avait nis son
fils en demeure de divorcer. Le fils (qui, 1lui, n'avait pas d'arché-
type) refusa, Code Napoléon en mains et protesta tellement que 1le
pére le mit- 2 la porte en tant qu'employé. Sur quoi, le fils invoqua
les reglegs du contrat de travail, réclama une indemnité pour rupture
abusive. Le peére s'en étonna beaucoup et fit plaider qu'en réalité,
la rupture n'était pas abusive, puisque le fils, en somme, s'était
refusé a obéir &4 l'autorité paternelle. La Cour de Cassation n'a pas
compris. Elle a déclaré que le fils avait agi dans la limite de ses
droits et que c'était le pére, au contraire, qui avait abusé des

- siens. Mais il est évident que les deux prétentions juridiques ne se

B.

situaient pas dans le méme plan sociologique, elles ne ressortis-
saient pas aux mémes époques sociologiques : d'un c8té, disons-le,

il y avait un archétype, en tout cas, une survivance, et, de l'autre,
au contraire, il n'y avait que la froideur du droit poSitif.

De ces nouvelles tendances de la philosophie, qu'il ne faut,pas né -
gliger, retenons simpiement que, si 1l'hypothése transformiste, sous
sa formeAgénérale est exacte tres certainement, clle ne peut Cepen-—
dant &tre 1mEpsee sans restriction. Elle comporte des limites, Nous

ne pouvons peut-€tre pas les préciser. Cependant, nous sentons qu'il

veut y avoir, dans le devenir, dans l'écoulement qui emporte le
droit, des notions, des types, des archétypes qui résistent &4 la
transformation. Il y a 1a, & tout le moins, une question posée aux
juristes, mais, aussi, aux sociologues.

Slgn1f10a+1on particulidre de l'hvpoonese transformists dans le
droit contemporain.

Pour sentir tout de suite de quoi il s'agit, je vais vous citer
quelgues titres d'un genre littéraire qui est devenu extrémement
important chez les juristes depuis une quarantaine ou uns cinquan—
taine d'années. Il existe, & l'heure actuelle, une lifttérature trans-

formiste, une littérature consacrée i décrire les trarsformations du
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droit & notre époque, et, plus spec1alement les transformations du
droit privé depuis le Code Napoléon considéré comme le point de dé-

pur
Cette littérature transformiste peut &tre divisée en deux périodes :

Une premidre période se situe du d€ébut du siecle jusgqu'au lendemain
de la premiere guerre mondiale. Dans cette premitre période, la
littérature transformiste s'appliqua & décrire les transformations
qui résultaient des réformes sociales, notamment de la IIIéme Répu-
blique. A partir de 1880, en effet, le droit civil frangais a été
traversé par un courant de reformes législatives et, aussi, par un
certain nombre de mouvements jurisprudentiels. C'est une évolution
qui, aujourd'hui, ol nous avons plus de recul, nous parait modérée,
mais, aux contemporains, elle parut bouleversante. On peut citer

en ce sens l'ouvrage de Charmont, "La socialisation du droit", parun
en 190%, mais, surtout, 1l'ouvrage, le petit ouvrage - c'est un re-
cueil de conférences faites, en Argentine, en 1912 - de Léon Duguit,
"Tes transformations générales du droit privé depuis le Code Napo-
1éon". Cet ouvrage, dont la vigueur est indéniable, a beaucoup con-
tribué A4 ancrer chez les juristes de droit public, mais aussi de
droit privé, - peut-&tre par complexe d'infériorité, comme on dirait
avnjourd'hui - 1'idée que le drcit civil avait subi des bouleverse-
ments depuis le Code Napoléon., Citons encore 1'ouvrage de Gaston
Morin, "La Révolte des faits contre le Code", qui parut en 1920.

La seconde période s'ouvre & la veille de 1la se~onde guerre mondiale
et décrit une évolution beauccup plus haletante, beaucoup plus pré-
cipitée, précipitée par les séquelles de la premidre guerre mon-
diale, par l'approche et, finalement, l'arrivée de la seconde.

A cette seconde période appartlennent les ouvrages de Josserand,
"Evolution et Actualité", (1936), et surtout ceux de Ripert, "Le
régime démocratique et le droit civil moderne", (1937), "Le déclin
du droit", (1948) ; enfin, 1'ouvrage du Doyen Savatler, "Les Méta-
morphoses economlques et 3001a1es du droit civil d'aujourd'hui"
(trois volumes publiés de 1952 & 1959),.

Les traits communs de cette doctrine transformiste, c'est gqu'elle
est, d'abord, descriptive., Il s'agit surtout de décrire les trans-
formatlons. Non point gue le jucement de valeur soit abs:at : il est
en marge, et il a, du reste, des orientations différentes suivant les
auteurs ; cela va de l'exaltation chez Léon Duguit, par exemple, &
la criticue, parfois tres amére, chez le Doyen Ripert ("Le déclin du
Droit" est un titre suggestif). Mais, ce qui domine est une sorte de
position centriste, assez caractéristique de la doctrine civiliste
frangaise. Cette évolution du droit et, notamment, du droit civil
depuis le Code Napoléon, est bonne en sois Aucun auteur ne propose
de rétablir, purement et simplement, le régime du Code Civil, de
rétablir, notamment sur le terrain économique, un régime de libre
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entreprise. L'évolution est bonne en soi, pourvu que - et, de cette
conditicn, tous les auteurs se montrent soucieux, c'est un des
lieux communs de la pensée juridigue frangaise & notre époque -
pourvu qu'elle respecte certaines valeurs fondamentales touchant A
la personne humaine, respecte 1l'éminente dignité de la personne hu-
maine, pour employer l'expression consacrée.

Donec, description, avec, en marge, un jugement de valeur, mais
point d'examen critique concernant 1l'existence méme de l'évolution,
sa portée, son ampleur ; cette évolution n'est pas mise en doute,
elle est tenue pour acguise.

Toute cette doctrine fait apparaftre une application particuliere,
vous le voyez, de l'hypothése transformiste, de 1l'hypothése que le
droit est mobile, Cette hypothese finit par prendre une significa-
tion autonome j; elle cesse d'&tre une hypothése de travail pour de-
venir le fond de la sociologie juridique. L'thypotheése transformiste,
dans son application au droit moderne, tient lieu, pourrait-on dire,
de sociologie juridique sux juristes et, peut-8tre méme, & certains
sociologues francais.,

Faire de la sociologie Jjuridique, & notre époque, ce serait simple-
ment reconnaitre les transformations du droit civil depuis le Code
Napoléon. Ce phénoméne intellectuel se lecalise, au départ, en
France, mais il me semble qu'il a gagné d'autres pays et que, notam-
ment, ce que l'on appelle, en Allemagne de L'Ouest, & ltheure ac-
tuelle, la "Sociologie Juridique", est avant tout une description
des transformations du droit depuis B G B.

Je voudrais exposer 1l'hypothese plus en détail et d'une manidre plus
précise, avant de la soumettre & une discussion proprement sociolo-
gique.

a) Exposé de 1l'hypothése : 1l'idée inspiratrice est que les transfor-
mations du droit, singuliérement, du droit civil, se sont inten-
gifiées et accélérées dans la période contemporaine.

L'expression est vague. De quelle période s'agit-il au juste ?...
Pour Léon Duguit, la période de transformation intense dont il
s'agirait aurait commencé deés l1l'avénement de la IIleme République,
(j'entends l'avenement réel, l'avinement sociologique), c'est-—h-
dire vers 1880, le moment ol les Républicains prennent le pouvoir.

Les témoignages qu'il en donne dans les différents secteurs du droit
privé peuwent, d'ailleurs, aux yeux d'un juriste de 1961, paraftre
plus ou moins significatifs. Par exemple, quand il dit que la loi
du 2 Janvier 1907, sur l'affectation des églises, des bAtiments
cultuels aux différents cultes, est caractéristique d'une transfor-
mation de la propriété frangaise, cela ne nous parait plus trés
probant.
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Ou encore quand il nous cite l'arrét de Clément Bayard sur 1l'abus
de droit (palissades contre aéronefs) comme témoignant dlune véri-
table révolution dans la conception du droit de propriété, cela ne
nous paralt pas non plus sociologiquement suffisant. En tout cas,
pour Léon Duguit, 1'évolution a commencé en 1880, et elle lui parait
avoir déja attecint un stade particulierement élevé en 1912,

Au contraire, si vous lisez des auteurs plus récents, la période
antérieure & la premidre guerre mondiale ne mérite guére 1l'atten-
tion ; c'est dans l'entre-deux-guerres que 1l'évolution a commencé
et elle s'est pleinement épanouie avec la Libération, & partir de
1945. I1 y a 1& quelque chose de significatif du point de vue socio-
logique : chacun pense vivre une époque exceptionnelle. C'est 1% une

constante que pourrait sans doute expliquer la psycho-sociologie.

Néanmoins, la description évolutionniste, dans son application &
notre époque, a trouvé un renfort dans une idée que 1l'on a présen-—
tée en forme de loi : la loi de l'accélération de 1l'Histoire.

Daniel Halévy, en 1948, publia un essai sur l'accélération de 1'His-
toire, pour montrer que 1l'Histoire humaine avait pris le galop, en
quelgque gorte, au XXeme siecle. Les juristes se sont emparés de
cette idée et elle a prété unc apparente objectivité & 1'idée d'une
transformation accélérée du droit civil & notre époque (cf. R. Sava-
tier, Le Droit et l'accélération de 1'Histoire, D. 1951, chron. 29).

Cette idée que tout va plus vite dans le droit, reste encore un peu
vague, mais 1l existe certains corollaires, pourrait-on dire, de
l'hypothése, qui vont lui donner plus de précision. Lthypothése se
retrouve diversifiée & la base d'un certain nombre d'hypothéses plus
concretes, les unes intéressant la technique du droit, les autres

le fond des institutions.

Lthypothése intéressant la technique du droit n'a jamais été énoncée
gous le titre que je lui donnc, mais elle est latente dans les déve-
loppements de beaucoup de juristes contemporains. C'est ce gque l'on
pourrait appeler l'hypothése de la complexification croissante du
droit et, notamment, du droit civil.

Deux sortes de faits portent témoignage en faveur de cette hypothdse:
la multiplication des textes, qui est un phénoméne mesurable, et le
caractére de plus en plus technique, de moins en moins populaire,

des reégles de droit.

Notre droit - l'assertion peut paraftre banale aujourd'hui - se
technicise de plus en plus. Il est bien certain que, si 1l'on dépouile~
le la collection du Journal Officiel de ces dernidres années, on ne
‘retrouve plus que bien rarement de ces formules gnomigues, propres

& &tre enseignées aux enfants des écoles, ou & étre inscrites au
fronton des édifices, comme des maximes de conduite & l'usage des
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citoyens. Notre droit devient de plus en plus technigue, et c'lest
un des aspects trés visibles de sa transformation.

Quant au fond, le corollaire le plus saillant de 1thypothése trang-
formiste, c'est l'hypothése de la sociolisation croissante du droit
civil., Cette hypothése ne concerne que le droit civil rairimonial,
mais elle- est mise en relief par la plupart des auteurs, aussi
bien, du reste, juristes que sociologues., C'était déjh ce qu'indi-
quait Léon Duguit en 1912,

L'évolution de notre droit, depuis 1880, a fortiori, depuis 1945, se
caractérise par un recul de 1'individualisme et du libéralisme éco-
nomique, donc par une gocialisation croissante du droit, ce qui
peut, du reste, quand on creuse davantege, recouvrir deux processus
différents, car, "socialisation" n'est pas une notion tellement
claire,

Chez les uns, et c'est le sens premier du terme, "socialisation"
veut dire passage & un certain socialisme, un socialisme qui se
traduirait, conformément & la définition scientifique du socialisme,
par une collectivisation, au moins partielle, des instruments de
production. Les nationalisations de 1945, par exemple, entreraient
bien sous ce vocable de "socialisation".

Pour d'autres, 1l'expression aurait un sens moins précis, plus ano-
din. Socialisation du droit voudrait dire : passage & un droit civil
de masse ; on assisterait & une "massification" du droit. Notre
droit n'est plus un droit de rapports individuels, mais, de plus en
plus, un droit de masse, et 1'on cite dans cette direction le déve-
loppement des contrats d'adhésion, des contrats-types, ou, encore,
la dilution de la responsabilité individuelle dans le mécanisme de
1l'assurance, qui est un mécanisme collectif.

Cela ne concerne, je le répéte, que les relations du droit patrimo-
nial. Quand on passe au droit extra-patrinonial, notamment au droit
de la famille, on est plus embarrassé pour faire entrer 1'évolution
de notre droit civil, & l'épogue contemporaine, dans ce schéma géné-—
ral, Ici, en effet, il faudrait, probablement, renverser la formule.
C'est & une individualisation croissante que 1l'on assiste, & une
autonomie croissante des individus & 1l'intérieur de la famille, du
méme coup a une cecrtaine désagrégation de celle-ci,

Certains auteurs, dans les transformations du droit civil, ouvri-
ront, en effet, un panneau & part pour montrer ce processus d'indi-
vidualisation sur le terrain du droit familial, mais czla ne leur
parait pas — et effectivement, la syntheéese est possible — en anti-
nomie 1lagrante avec le processus de socialisation attesté d'ail-
leurs. La montée de la société peut tres bilen s'accompagner d'une
décadence des corps intermédiaires et, notamment, d'une décadence
de l'organisme familial,
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Jes hypothéses d'évolution ne sont pas, au reste, purement spécu-
latives, explicatives. Elles débouchent facilement, dans la pensée
juridique contemporaine, sur la politique législative ou jurispru-
dentielle. Du passé, on fait une extrapolation au futur. les lois
dont j'ai parlé entreraient dans la catégorie de ces lois que

M, Bouthoul nomme des lois prophétiques, des lois qui permettent

de deviner dans quelle direction l'avenir va marcher. Les transfor-
mations relevées depuis 100 ans, ou 50 ans, ou 30 ans, - on n'est
pas dlaccord sur le chiffre, mais peu importe - dessinent une ligne
qu'il est légitime de prolonger, dessinent un sens de 1'Histoire,
et ce sens de 1l'Histoire a une valeur normative pour le droit, pour
le 1législateur et pour le juge.

Par quel raisonnement ?... D'abord, parce qu'il serait vain de s'y
opposer au mouvement ; le sens de 1l'Histoire est irrésistible. En

outre, parce que, en s'y opposant, on risque d'engendrer des frot-
tements, des tensions, des traumatismes qui seront auvant de maux

pour la société et les individus. Il y a un intérét social a aider
la société & marcher dans la direction qui est la sienne.

Cette déduction normative, & partir de L'hypothéese transformiste,

a été faite, parfois, dans les travaux préparatoires de certaines
lois. Ainsi, pour la loi du ler Septembre 1948 concernant les baux
des immeubles & usage d‘'habitation (loi restrictive des prérogati-
ves du propriétaire). Le Ministre chargé de soutenir le projet de
loi stappuya sur toutes les restrictions antérieures qui avaient
été apportées au droit des propriétaires, pour dire que la loi nou-
velle s'imposait. L'évolution législative antérieure avait dessiné
un sens de 1'Histoire que le législateur postérieur n'avait plus
qu'a suivre.

Ainsi, 1'idée d'une mobilité exceptionnelle du droit & notre époque,
a fini par imposer & notre droit une mobilité gupplémentaire. Du
fait méme de l'hypothése de la mobilité du droit, une mobiliué de
surcroit est imprimée. C'est une application particulidre d'un
théoréme de la sociologie américaine, le théoreéme de W.I. Thoms :
quand les hommes considérent certaines situations comme réelles,
elles sont réelles dans leurs conséquences. Si les hommes considé-
rent 12 mobilité du droit comme une réalité, cette mobilité du droit
va devenir une réalité. C'est ce qui fait la différence entre la ré-
alité physique et la réalité sociale. L'opinion que nous pouvons a-
voir sur les éclipses ne produira pas une éclipse de moins ; mais
1'opinion que nous pouvons avoir sur la solvabilité d'une banque
peut déclancher 1'insolvabilité de celle-ci. L'opinion que nous
avons de la mebilité du droit civil peut constituer et accroitre
cette mobilité,
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- b) Discussion de 1‘hypothese,

I1 serait déraisonnable de la tenir pour entidérement fausse. I1
est bien évident que le droit civil de 1961 est tres différent de
celui de 1880, ou méme de 1930. Il n'est que de considérer notre
droit du bail, urbain ou rural, le développement de la jurisprudence
relative & l'article 1384, alinéa ier... Mais nous n'allons pas re-
commencer la description...

On ne peut pas, cependant, ne pas exprimer de réserves sur le tour
dogmatique que juristes et sociologues lui pré&tent aisément. Des
exagérations ont été commises par suite d'une série d'erreurs, de
pré-notions portant soit sur le passé, soit sur le présent, soit sur
1l'avenir, : '

1°) Le_passé donne lieu A plusieurs prénotions.

C'est d'abord que l'histoire est souvent ignorée, Un certain mépris
de 1l'histoire a méme été & la mode chez les juristes de la premiére
moitié de ce sigcle (il est perceptible, par exemple, chez Josse-
rand). Les sociologues, d'autre part, lorsqu'ils ont pria la socié-
té contemporaine comme champ d’étude, se ferment trés souvent 23
toute réflexion historique.

OU conduit cette méconnaissance du passé ?

Certains prétendent que le XXtme siecle a été marqué par une augmen—
tation de la proportion des enfants naturels. Or, il suffit de se
reporter aux statisthues de 1'Etat-Civil pour constater que cette
proportion est restée invariable du début du XIXeme sicle jusqu'a
notre époque et a méme légtrement décru (7 % au début. du XIXzme
sidcle, environ 6 % A notre époque).

A lire certains ouvrages, on s'imaginerait de méme que c'est seule-

- ment & notre époque que les naissances survenues dans les six pre-
miers mois du mariage sont devenues fréquentes ; en d'autres termes,
que le phénoméne juridique des enfants de fiancés, serait un phéno-
mene du XXéme siécle. Il faudrait, pour le croire, tout ignorer

de notre ancienne société, et de l'lnstltatlon canonique de la légi-
timation, pour ne rien dire de ltarticle 314 du Code Civil de 1804.
Le phenomene est de tous les temps, et l'on ne peut méme pas prouver
qu’'il se soit anplifié & notre épogue.

Ici encore, la méccmnaissance de 1'Histoire conduit & donner des
transformations du Droit Civil une image beaucoup plus précipitée,
beaucoup plus agitée qu'elle n'est en réalité,

L'Histoire, quand elle n'est pas ignorée, est facilement oublide...
C'est un phénomene de psychologie sociale que la mémoire, soit

- 81 -~



mémoire des individus, soit ce que 1'on appelle (par une hypotheése
de plus) mémoire collective, gque 1= mémoire a des limites et que
des ombres se forment naturellement pour reeouvrir certains faits.

Nous en avons eu en sociologie religieuse, il y a quelques mois,

la démonstration dans un ouvrage d'un chercheur, M. Poulat, qui est
venu montrer qu'une question assez discutée a notre époque dans
1'Eglise cathollque, celle des pré&tres ouvriers, et discutée avec
la conviction qu'elle éteit posée uniguement par les circonstances
de 1l'époque présente, que cette question des prétres ouvriers

avait été longuement agitée aux environs de 1900 avec la méme ex-
pression, avec les mémes arguments. Tout cela avait été recouvert

par l'oubli collectif.

Semblablement, nous pourrioéns trouver en sociologie juridique des
exemples de cet oubli historique, de cet oubli des faits passés,
d'ol résultera naturellement l'impression de nouveauté devant des
phénoménes d'aujourd'hui qui ne sont, en réalité, que des résur-

gences.

Ainsi, nous affirmons la complexification croissante du droit a
notre époque, parce que nous rapportons l'état actuel du droit &
la situation de 1804, ou la codification avait représenté un tra-
vail de mise en ordre et de simplification des lois, Mais la légis-
lation lapidaire est souvent, dans 1l'Histoire, la réaction contre
une période de législation-fleuve. C'est ainsi que 1l'expérience que
1'on étudie en économie politique sous le nom de colbertisme (cette
expérlence d'interventionnisme auquel Colbert a attaché son nom)

- 8'était traduite dans le plan législatif par une inflation régle-
mentaire. Si nous considérons la masse de textes réglementaires
porvant sur telle corporation, telle industrie qui furent édictés
du temps de Colbert, nous nous apercevrions que la législation
technicienne et surabondante n'est pas un phénoméne gqui date du
XXtme siécle. Seulement, le colbertisme avait été recouvert au
XIXéme siécle par une nappe d'oubli, et c'est ce qui a donné 1'im-
pression d'une nouveauté absolue quand 4 notre époque, l'interven-
tionnisme économique a réapparu.

On pourrait faire une réflexion analogue i propos de la jurispru-
dence relative a l'article 1384, alinéa ler, du Code Civil, (respon-
sabilité sans faute prouvée, du fait des choses que 1l'on a sous sa
garde). Il est certain que cette jurisprudence est née a4 cause des
accidents d'automobile. Les véhicules rapides des années 30 cré-
aient sociologiquement le besoin d'une responsabilité objective.
lais on cublie qu'au XIXeme siécle déjia, existait une rapidité,
rapidité qui nous semble sans doute faible, mais qui ne le semblait
pa3 aux contemporains : la rapidité des attelages de chevaux, et
qu'au XIXeme siecle, la Cour de Cassation avait été amenée - il y &
des arréts classiques sur la guestion - & proclamer la responsabi-
1lité objective de celui qui se servait de 1l'animal - respcnsabilité
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gqui ne pouvait &tre ecartﬁe que par la preuve de force mageur de
la faute de la victime, ou du fait d'un tiers. C'était déja le
schéma de reSponsablllté que devait reprendre l'arrét Jand'heur,
Mais 1l'oubli s'étant fait sur la responsabilité du fait des atte-
lages, la jurisprudence Jand *heur nous donne l'impression d'une cré-
ation de notre temps, d'une civilisation juridique absolument nou-
velle.

Le plus grand arbitraire régne, dfailleurs, chez ceux gqui veulent
décrire les transformations du droit, guand il leur faut choisir le
- terme & partir duquel ils vont faire courir cette évolution. Or, il
est évident que le seng de 1'évolution, sa rapidité, sa portée so-
ciologique dépendant en grande partie du terme qui sera pris pour
point de départ.

On prend pour point de départ l'année 1880, par exemple, ou bien 1le
Code Napoléon, mais ce sont des choix fort arbitraires. Ces termes
sembleront bien récents & qui a 1'oeil fixé sur 1'Histoire .., 150
ans comptent pen quand il s'agit de retracer une évolution sociolo-
gigue. Pourquoi ne pas remonter plus haut ?... 2 l'Ancien Régime,
sinon au régime féodal ?.

Pour qui regarde les choses d'un peu haut, le libéralisme représenté
par le Code Napoléon n'a peut-8tre été qu'un accident dans 1°'Histoi-
re du Droit frangais. Ainsi, nous assistons & notre €pogue & une
"renaissance"™ du formalisme (c'est 1l'expression consacrée), a une
renaissance des retraits, on voit réapparaitre une décomposition du
domaine entre le propriétaire éminent, qui serait le propriétaire
tout-court, et le propriétaire "utile", en quelqgue sorte, qui se-
rait le tenancier (locataire ou fermier), bref, une décomposition
du domaine qui ne serait pas sans évoquer la féodalité, Ces phéno-
ménes de renaissance mettent en question 1'idée d'une évolution
linéaire de notre droit. C'est un fait que, si 1l'on plagait le dies
a quo de la période étudiée beaucoup plus haut dans 1'Histoire, “on
ntaurait plus 1'impression d'une transformation aussi profonde. Le
fait atteste au moins que le choix du dies a quo peut influencer
considérablement 1'interprétation d'une évolution.

2°) Sur le présent que nous vivons, d'autre part, il existe aussi

des préjugés. Dans l'analyse du mouvement qui, depuis quarante
ou cinquante ans, emporterait le Droit Civil, des confusions ont
vraisemblablement été faites., Il y a, dans la présentation habituel-
le, un mélange de facteurs que, dans une analyse scientifique, il
conviendrait de séparer.

Le Droit Civil frangais a été profondément secoué depuis quarante

ou cinguante ans, il faut 1'admettre. Mais tout le pays, et méme i
des degrés divers, tous les pays ont été secoués depuis quavemte ou
cinquante ans. Pourguoi ? A cause des deux grandes guerres r.ondiales.
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On ne peut pas faire abstraction, cans une description des transfor-
mtions du droit depuis cinquante ans, de ce phénoméne capital
qutont été les deux grandes guerres mondiales, ces deux grandes
guerres qui, du reste, peuvent sembler ne former qu'un bloc d'évé-
nements, un bloc de catastrophes.

Sans doute, 1l n'existe pas d'expérience cruciale (au sens scienti-
fique du terme) qui permettrait de dire ce qui se serait passé si
les deux grandes guerres mondiales n'avaient pas eu lieu, car méme
les pays qui sont restés neutres durant ces deux grandes guerres
mondiales (pratiquement, la Suisse, et la Sudde...) ne sont pas
restés abgsolument & l'abri des contre-coups des grands €venements
gui se déroulaient autour d'eux, Néanmoins, il y a lieu de noter
que les transformations du Droit Civil et du Droit en général, ont
été, en Suisse, pays-témoin dans une certaine mesure, bien moindres
qu‘en Francé, pays de 1l'épreuve, pourrait-on dire,

'I1 ne faut pas objecter qu'il y a toujours eu des guerres, gqu'il y
en a eu au XIXéme siecle, car il est notoire que les guerres du
XIXeme sitcle n'ont pas été comparables & celles du XXeme siécle,
n'ayant pas été des guerres totales, mtériellement et psychologi-
quement ,

Ce que l'on pourrait dire, plus sérieusement, c'est que peu importe
aprés tout les causes des transformations, peu importe gque ce soiant
ou non les guerres mondiales qui aient amené la transformation du
Droit Civil en France au XXéme sidcle : cette transformation,
pourrait-on dire, n'en a pas eu moins lieu.

Sans doute, mais il n'est pas sans intérét de savoir a4 quelle cause
se rattache la transformation, parce que la portée de la transfor-
mation, et peut-&tre ses chances de durée sont variables suivant
que la cauge s'en trouve soit dans les deux grandes guerres mon-
diales, soit dans tel autre phénoméne auquel on pourrait songer et
qui serait,par exemple, le progres technigue ou l'industrialisation.
Notamment, si 1'on Préte aux transformations du droit civil au XXeéne
siécle le sens général d'une socialisation croissante, il serait
assez important de savoir si cette socialisation a été une socia-
lisation consciente délibérée, telle que celle qui aurait pu é&tre
imaginée & partir d'une doctrine socialiste, ou bien si elle n'a
pas été une socialisation de nécessité, unce socialisation résultant
de la substitution d'une société militaire & la société industriel-
le.,

Spencer, le sociologue anglais de la fin du XIX&éme sitcle, atta-

cialt une tres grande importance & 1'opposition entre société ine-
dustrielle (l'Angleterre, & ses yeux) et société militaire (dont

il apercevait au moins des traces en France). Cette opposition a

pu &tre critiquée, on ne peut dire cependant qufelle soit sans
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fondenent dans la réalité. Bt |es événenents du XXéeme siécle ont
rems sur |le devant de |a scene, la société mlitaire et ses as-
pects juridiques que |'on avait pu croire définitivenent refoul és
par le |ibéralisne du Xl Xene siecl e.

Il n"est pas interdit de penser que |'évolution de notre Droit Civil
dans I e sens d' une socialisation s'est faite sous |a pression des
necessités auxquell es est soumse une société mlitaire, Des guerres
de |'anpleur de celles qu' a vécues |a France appel |l ent i nmanquabl e-
ment un certain comunisne (il ne faut pas attacher ici au not une
acception politiquenent ou scientifiquenent précise). Conmmunisne de
pénurie d abord, qui inplique un rationnenent, et nous en voyons
encore les traces, en 1961, dans le Droit francais. Notre Droit du
bai |l d' habitation, notre Droit des |oyers, pour une large part reste
un droit de pénurie, dont |les dispositions ne s'expliquent que par

| a pénurie de ce bien fondanmental qu' est |'habitation. Et cette pé-
nurie est, en premer lieu, |'héritage des deux guerres.

Communi sne d' euphorie, ensuite, |la guerre se traduit par un esprit
euphorique: les mlitaires ne sont pas épargnants, nmais plutoét dé-
pensiers. L' esprit de dépense conduit a l'inflation, et |"inflation
nonétaire explique, pour une trés large part, les transformations
du Droit civil a notre époque. O, d ou sont venus inflation et
esprit dinflations ? Avant tout des guerres, de |eur préparation
et de |leurs séquelles.

Aussi, les transformations du Droit civil dont on parle gagneraient-
elles a étre étudi ées en |iaison beaucoup plus étroite qu on ne le
fait avec ces phénonenes spéciaux que furent |es deux grandes guer-
res nondi al es.

3°) L'erreur est encore de croire que |"avenir est détermné irre-
sistiblenent par une sorte de |lancée qui serait issue du passeé,
sans que |la volonté humaine y puisse intervenir. Sans doute, il ne
faut pas poser un postulat de volontarisne d apres |equel |a vol on-
té humaine pourrait nodeler a son gré la vie sociale. Mais |'inverse
non plus n'est pas acceptable. Il faut voir comment |es choses se
passent dans laréalité la plus élénentaire. Il existe une portion
du futur qui fait corps avec |le présent: un futur imrediat qui est
| e chanp d" action de nos projets, de nos désirs. Nous avons une
certaine possibilité d agir sur ce futur imedi at, mai s nous tendons
a prolonger a un futur plus lointain les désirs et les projets que
nous fornons |égitinenent, trés efficacenent, pour le futur i mre-
di at.

Les images que nous faisons ainsi du futur, inmrédiat d abord, puis

| oi ntain, acqui erent, une fois concues, un pouvoir propre et peuvent
contribuer a déterm ner pour une large part le futur effectif.

L' avenir est influencé |argenent par |'inmage que nous nous en fai-
sons. Du nménme coup, dans les transformations du droit civil, a notre
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