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INTRCDUCTICN

Plan de 1'Intraoduction

- Préalables;
- Section I : Le contraste entre la démarche dognatique et la démorche
sociologique dans 1'étude du droitg

-~ Section 2 : Panorama de la sociologie juridique.

FREALABLES :

Qu'est-ce que la sociologie juridique ?

I - Une définition enmpirique :
La sociologie juridiguc, c'est, par rapport au droit, l'envers du décor.
La sociologie juridique s'appose ainsi au droit doguatique qui a été en-

seigné en licence (ce mot degmatique, n'a ici aucun contenu péjoratif).

IT ~ Une définition plus scientifigque :

Qu'est-ce que la sociologie en genéral ? (la sociologie du droit apparait
comme une branche plus spicialisée d¢ la sociologie c¢n général).

I1 n'est pas tellement focile de la définir.

Voici quelques definitions courantes :

~ "La scicnce de 1la société! (L'expression de sociologie a éfé formée par
Auguste Comte; cette expression est mal construite : elle est formée d'un
not latin et d'un mot greo ).

- "Science gqui étudic les groupements sociaux';

- "La scicnce qui Studic les phénowménes sociaux" (iiais qu'est-ce que un
phénoméne social § Par exemple, les phlinoméncs économiques sont-ils des
phénoménes sociaux ?)

La sociologie du droit repose sur la sociologie en général, si bien qu'til
est difficile de la d&finir de fagon sfire.

Voici quclques essais de dcfinition :

~ "La science qui étudie le¢ droit par des mdithodcs sociologiques" (cette
définition renvoie a la sociologie en général. Le droit prut &trc étudié
par deux méthodes : par une méthode dogmatique, ¢t par unc méthode fournie
par la sociologie en général.)

- "Cette branche de la sociologie en général qui (tudie ces phénoiénes
sociaux que sont les phénomenes juridiques'" (ici, on sc¢ tournc vers le
droit : c'est a lui de¢ nous dire ce qu'on doit entendr. par phénoménes de

droit., A c8té des phiénoménes juridiques il y a d'autres phénowménes qui



sont non juridiques; ces derniers phinoménes sont appelés phénoménes de

moeurs. Les phénoménes juridiques sont caractérisés par la juridicité.)

111 - Cette matiére premiére qu'est le Droit peut-&tre traitéc par deux

démarches : par la démarche dogmatique et par la démarche sociologique.

Noua allons opposer ces deux démarches par quelques exemples.

SECTION I

Le contraste entre la déuarche doguatigue ¢t la démarche sociologique

dans 1'c¢tud.: du Droig.

Juristes dognaticiens et juristes sociologues travaillent sur une méme
matiére prewiére qui leur est donnée par le Droit. Qu'est-ce que la Droit ?

Les lois, coutumnces, jugerients, etc...

1) Différences entre les deux maniéres a'appréhender cette matieére premieérc.
- On dit porfois :

Le juriste dogmcticien étudie la regle en soi; le juriste sociologue se
préoccuperait avant tout de 1'Application du Droit. La différence n'est
pas tranchante : L& juriste dogmaticien ne se désintéresse jamais de
ltapplicaticn pratique du vVroit ( au moins les juristes dogmaticiens
frangais contemporains): a l'inverse, on doit savoir gu'un juriste socio-
logue peut s'intéresser a la naniére dont une loi est élaborle, avant
toute applicatioi.

- Autre critére : Le juriste dognaticien participe & l'ordre juridique,

au systéme juridique qu'il c¢tudie; il y garticipe au titre de la doctrine.
Par contre, 1lc¢ juristc sociologue se placera en dehors du systéme juridi-
que nationocl, pour l'observer d'une naniére extérieure, objective, comme
une chose. Cette rédugtion du phlinoméne juridique & 1'état de chose est
caractéristique de la déumarche du sociologue du Jroit.

Ici, on trouve la méme relation qu'entre la sociologie religiecuse et la
théologie : le théologien considére la rcligion & laguelle il appartient
comme un e¢nseuble noramatif; le sociologue de la religion, par contre,

doit adopter une déuarche cbjective, flit-il un croyant de cette religion;
les sociologues de la religion disent que la sociologie religicuse doit
adopter un athéisme méthodologique. Et cette perspective peut et doit &tre

transposée en sociologie du droit.



2) Quelques exenples :

Ces excmples seront contenus dans les trois paragraphes qui suivent.

Paragraphe Ier.

Lﬁétude du Droit en lui-méme

Le juriste dognaticien et le¢ juriste sociologue ne voient pas les lois,
les coutumes, etc..., du méme regard.

Ter. contraste :

La vue du juriste dogmaticien est souvent une vue intuitive et qualitati-
ve portée sur les phénoménes juridiques; le juriste sooiologue veut arri-
ver & une vue plus raisonnée et (ce qui est plus inmportant) quantifiée :
la quantification est une garantie de 1l'objectivité. #n voici quelques
exenples. '

1) La recherche de la paternité naturclle : Art. 340 du Code Civil (Systé-
me antéricur a I1972).

Les juristes dogmaticiens avaicent 1l'inpression que cette action &tait
souvent employcée : ils retiraient cette impression du diépuuillement des
recueils de Jjurisprudence. Sculeuent, une publication dans ces recueils
suppose des filtrages successifs, ou cours desqucls on élimine les affaires
qui ne sont pas plaidées en Droit; or, l'action c¢n recherche de la pater-
nité naturelle <était fréquemment plaidée en Droit.

A partir du moment o on a essayé de quantifier le phénoméne (gréce a des
enquétes dans les greffes) on s'est apergu que ces actions (taient peu
nombreuses : en 1969, 445 furent intcentées, 337 furcnt accueillies et

I08 furent rejetées., Que veulent dire ces chiffres en cux-mémes 2 Un chif-
fre & 1'état absolu nc signifie pas grond chose; il faudrait le rapporter
au nombre des usagers potentiels de cette action, c'est-a-dire au nombre
des naissances illégitimes : or, en 1§69, il y en a cu 54.000. kais, cette
premiére approche n'est pas suffisante a cause des reconnaissances volon-
taires; il fout défalquer le nombrc de celles-ci. Or, 42 & 44 % des en-
fants naturels ne font pes 1'objet d'une reconnaissance volontaire. in
somme : il y a eu en I969, 23.000 enfants naturels usagers potentiels

par opposition a 445 pour lesquels 1l'article 340 a été mis en oeuvre,
Néamoins, il ne faut pas trop vite conclure : ne disons pas que la loi de
I9I2 a été un coup d'épée dans 1l'cau : il faut distinguer l'effet direct
de la loi et son effet diffus. Il est possible en e¢ffet, quc 1l'existence
dans notre législation de l'atticle 340, a diterminé un certain nombre

de péres naturels & reconnaitre volontaireiment leur enfant naturel.



2) le divorce .

Une enquéte d'opinion publique ¢ffectuée sur un échantillon national
(ctest-a-dire reprisentant ou sensé représenter la totalit¢ de la popula-
tion adulte frangaise ) de 2142 personnes, sur l'institution du divorce,
contenait cette question : A votre avis, sur I00 mariages, combien appro=-
ximativement se terminent par un divorce ?

On offrait aux enquétés un certein nombre de réponses stéréotypées :
- moins de 9 % de mariages sc terminent par un divorce;

- de I0 a I4 %3

- de IS5 a 24 %3

- de 25 a 34 %

- 35 % et plus;

- sans opinion.

Lo Iére.catégorie a ¢té choisie par 20 % des enquétés;
t

(¢4

La 2éme.catégorie a ¢té choisic par 22 % des enqu
3éme. : 26 % "
Léme. : I8 9

5éme. : Ib %.

Mais la sociologie juridique permet de répondre d'une maniére plus rigou-
reuse & cette question. Ln effet, nous disposons des taux de divortialité
fournis par dos enquétes menées durant les périodes conshdérdies.

Pour la période considérée, le toux de divortialité s'ltablit légérement
au-dessus de I0 % (I0,75).

Comment calculc-t'on ce taux de divortialite °

Por 1'indice du moment : pour une année donnée, on rapporte le chiffre des
divorces prononcés a cclui des mariages célébrés. Clest simple, mais ce
n'est pas trés juste, car les divorces prononcés en 1969 ne dissolvent

que pour une faible partie les mariages célébrés la méme année. Mais,

pour l'instant, nous nc¢ pouvons faire mieux. Par unc série d'approximations,
on peut aboutir a construire l'indice de promotion : on considére que les
mariés d'une année constitucnt une promotion de mariés; on va déterminér
comment cette promotion va se soriporter par la suite. I1 est trés difficile
de construire un indice de promotion rigourcux parce gqu'il foudrait atten-
dre longtemps. sAussi, on se contente d'un indice de promotion approxima-
tif. Et, 2u lieu de I0,75 %, on a obtenu 8,I5 %.

Il en résulte que un grand nombre d'enqultés se trompaicnt : plus de la
moitié, en gros; dont I/3 se trompaient gravement,

La sosiologie juridique peut substituer, a une impression plus intuitive,

une vue plus rigoureusc.



Second contraste:

Celui qui existe c¢ntre une vue techmpiciennc du Droit et une vue "populai-
re" (populaire = correspondant 4 1'ensemble de la population moins les
juristes, corrcspondant donc aux usagers du Droit). Le juriste dogmati-
cien, en effet, a tendance & considérer le Droit comme leé technicicns le
considérent; lc juriste sociologue, par contre, a tendance a le considée
rer comme les usagers.

En voici quelques exenples.

1) La faillite (systéme postérieur a I%67 : liquidation de biens ou régle-
ment judiciaire).

L'Inspection des Finances s'est livrée en I970 & une enquéte sur la liqui-
dation des biens et l¢ reglewent judiciaire. Les enquéteurs n'ont pas
seulement travaillé sur dcs documents; ils ont également vu des hommes

de métier, syndics, spécialistes du Droit commercial : mais cet effort
slest arréié aux techniciens du Droit. 4

Par contraste, une recherche classique, menée en I930 en Amérique, a con-
sisté a interroger des faillites, -

L'on voit la difference d'approche : d'une part on iﬁterroge des spécia-
listes du Droit; d'autre part, des usagers.

2) La vente a crédit, et plus spécialement la vente a tempéroment.

Chez nous, la régleuentation est asscz dirigiste. Zn Allemagne, au con-
traire, la réglementation est plus libéralc. On va se demander, ¢n France,
quelle est la valeur respective des deux systémes. Comment apprécier cela %
C'cst un probléme de Droit ébmparé, dira-t'on; mais la sociologie Jjuridi-
gque peut s'en pccuper aussi.

‘- On pourrait comparver les textes : c'ust le droit comparé initial,
méthode abstraite.

- Dans une démarche plus réaliste, on comparera également les arréts et
les décisions jurisprudentielles pour voir comment les législations fonc-
tionnent,

-~ Dans une démarche encore plus réaliste, on interrogera les personnes
vivantes, qui, dans les deux pays, sont concern¢es par le probléme de la
vente a tempéraments. On enquétera donc aupriés des entreprises qui pra-
tigquent cette opirntion. On interrogera aussi les banques, des avocats,
peut-8tre aussi dvus magistrats eppartenant a des chailbres spécialisées.

- Mais, si 1'on veut aller au fond de 1la sociologie, il faut joindre a
l'enquéte prééédente une autre enquétc essayant d'atteandre le milieu

populaire.
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Conclusion : la vision technicienne est nécessairement une vision unita-

riste; elle n'c¢puise pas la sociologie juridigue.

3eme.contraste:

L2 sociologic juridigue s'intéresse aux faits; le Droit dogmatique s'in-
téresse au Proit. La vision du juridte dogmaticien est une vision juridm-
que; celle du juristu. sociologue est unc vision factuelle.

La distinction du fait et du droit est classique : par exemple, le pourvoi
en cassation. La sociologie juridique s'intéresse aussi zu droit, mails,
dans le droit, elle essaie de voir les éléments de fait.

La différcecnce apparaitra si on la fait jouer dans l'une des méthodes de
refherche de la sociologie juridique : l'analysc sociologique de juris-
prudence. (en licence, on a fait des analyses dogmatiques dl'arr&ts; on
peut en faire aussi unc analyse sociologique.)

1) L'arrét Jand'heur (chaubres réunies, I3 Février I930, Dalloz, I930,
I,57,note Ripert; Sirey, I1930,I,I2I,note csmein).

- Cet arr8t, ou terme d'unc affaire assez longue, a assis définitivement
l'interprétation célébre de l'article I384, alinéa Ier., du Code civil.

- Progressivenent, au cours du procés, les <clénents de fait ont été fil-
trés et rc¢jetés. Pourtant, il en subsiste plusieurs :

D'abord, la longuecur du procés ( 5 ans). 7

gnsuite : le 22 Avril I925, un canion automobile appartenant a4 1a Société
X a renversd et blessé la mineure Live Jand'heur. C'est le minimum de
fait gue la Cour de cassation a cru devoir citer.

Mais on peut cncore rclever ceci : d'un ¢8té, nous avons une société; or
on sait que les sociétés sont des plaideurs infatiguables, elles n'ont pas
de nerfs; c'est un élément important; de l'autre, nous avons une mineure,
dont nous ne connaissons pas 1'Age. Les arréts d'appel nous apportent un
élément de plus : la meére de Live Jand'heur était veuve; or, la veuve et
1'orphelin sont toujours les personnes que le droit croit devoir défendre
il y a la un élément de fait dont l¢ poids ne doit pas &tre sous-estimé.
sn somme, peut-&tre les élcments de fait ont-ils fait pencher la balance
de la justice dans un sens détermind.

- Si lz position de la victiue n'avait pas &été aussi favorable peut-&tre
la Cour de cassation curait-e¢lle rejeté la doctrine, alors hétérodoxe,

de la responsabilité du fait des choses. ist-ce que, alors, il n'y aurait
pas eu une espéce qui aurait, plus tard, donn’ matiére a un revirement

de jurisprudence 7 EZst-ce que ce revirement n'était pas donné dans les

profondeurs de la société ? I1 y a la un probléme d'ordre général :
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Est-ce que c'est les individus ou bien la société, qui comptent dans la
construction du droit ?

2) Autre excmple : la séparation de fait.

Bien qu'il s'agisse de fait, on 1l'¢tudie dans les cours de droit. On at-
teint la séparation de fait comme un fait juridique. On peut 1'étudier
aussi d'une maniére sociologique : on essaiera, dans ce cas, d¢ la retrou-
ver dans sa factualité la plus pure.

Il y aura d'abord un essai de quantification. Lxemple : dans la revue
Population (¢éditée par 1'IWN.E.D. Institut national d'études démographi-
ques), 1972, page 24I & 255, Melle. Boigeol et Mr.Commaille ont analysé
les résultats du recenscment de I968 en la matiére : les frangais mariés
vivant dans des ménages ordinaircs sans leur conjoint. (Une réserve doit
8tre faite ici : il n'y a pas de contrble des réponses aux questionnaires
de recensement.) Les auteurs évaluent a I30.000 les personnes séparées de
fait. Ils ont dressé une carte des séparations de fait : il en résulte

gue "le taux de séparation de fait va crescendo avec l'obscurité des
t8ches"; il y en a peu en Bretagne, beaucoup autour de Paris et sur la Cbte
d'Azur. On pourrait approfondir encore cette enqudte : voir quels sont

les motifs de la séparation, pourguoi les séparés de fait ont pris cette
voie et non pas la voie de la séparation juridique. Tandis que, si on se
livrait a une analyse de jurisprudence, on aurzit une vision trés partiel-

le.

Paragraphe II.

L'étude du Droit et des phénoménes juridigues dans leurs

tauses.
Si 1'on devait prisenter ce contraste cn termes trés généraux, on dirait :
Pour le¢ droit dogmatique, le droit est engendre¢ par le droit; pour la
sociologie juridique, le droit est engendré par la société.
Ceci demeure assez vague. Précisions par quelques exemples.
1) La notion de¢ cause de divorce,.
Les juristes dognaticiens se référcront ici aux articles 229 et suivants
du Code civil. I1 s'agit des fautes commises par l'un des époux envers
l'autre. La cause de divorce, ici, est un fait juridique.
Pour les juristes sosiologues, les causcs de divorce sont des causes
extérieures au droit et qu'il faut déterminer par des méthodes adlquates.
Si la divortialité varie d'un ressort judiciaire a un autre, et si la
pratique religieuse varie dans le méme sens, on sera peut-8tre amené a

dire qu'il y a une corrflation entre la pratique religicuse et la divor-

tﬁlallté .
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zxemple : Pour les annles 1966 a4 1968, les divorces prononcés & 1'cndroit
de I0.000 couples mariés étaicnt de 32,9 comne moycnne nationale (ce chif-
fre est appelé : taux de divortialité ) ; mais ce chiffre recouvrait des
distorsions trés grandes d'un département a l'autre

Dans la Seine, le taux était de 76 (c'est-adire plus de la woitié de la
moyenne nationale);

Dans 1'Aveyron, le taux &tait de 13,5 (clest-a-dire noins de la moitié de
la moyenne nationale );

Dans le worbihan, le taux était de I3,7.

Or, il est connu que les pratiques religieuses sont trés différentes entre
le dorbihan et la Scine. |

Certains autcurs pensent que la maniére dont le mariage a été percu dans
les familles des deux conjoints, Jjouc un rdlc¢ dens la divortialité. Des
mariages qui avaient {(té désapprouvés par les familles des deux conjoints
seront plus facilei.ent dissous par divorce (peut-&tre). Il y a 1la a
foire ume recherche de causalité; cl'est une recherghe délicate,

2) Comment nzisscnt les lois.

Four lec dognaticien, la loi est un acte de volonté, Elle peut avoir un
auteur individuel ou un collége d'autcurs (systéme parlemcntaire). Cela,
clest le législateur juridique.

Mais n'y a-t'il pas, derriere le législateur juridique, des législateurs
soclologiques ? .

Par exemple, le roi Numa dans la Rome antique avait derriere lui qui

était le 1législateur juridique (Numa = Nomos), la nymphe Egérie, laguelle
était le législateur sociologiguc, v

Qui est le législateur sociologique ? Ce sont peut-étro des forces anoﬁymes,
impersonnclles (v.ir Geor_es Ripert, Les forccs créatrices du droit); ce
sont pcut-8trc des groupes de pressions opérant par l'intermedicire de
certaines personnalités coutumiéres des couloirs parlemnentaires.

ixemple., La loi du 30 Novembre 1892 a inséré dans le Code Civil quelqucs
textes favorables aux médecins (privileges, prescription) : c'est un pecu
la riécompense que la troisiéme République triomphante a accordée aux méde-
cins (surtout de cauapagne) qui l'aveient aidée a s'instaurer.

Autre exemple. La publicit( fonciére. Dans le Code Civil de I804, Elle
n'était pas prévue : les nutations étaient en principe clandestines, par-
ce que en I604 les propriltaires fonciers étaient trés écoutés. Ils ne
tenaient pas du tout & ce qu'on rende obligatoire la publicité des hypo-
théques. mais en I855, les financiers (taient plus icoutés que les proprié-

taires fonciers e¢t cela explique la poussée en faveur de la transcription.
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Et en I955,c'est le notariat gui a obtenu un élargissement de la publicité
fonciére.

3) Causalité de la jurisprudence. Comment se constitue une jurisprudence ?
Dogmatiquement, la jurisprudence est une création intellectuelle par la
hiérarchie judiciaire. A lt'intcrieur de cette hiérarchie, on peut distin-
guer l'une¢ ou l'autre fortes personnalités (avocat, magistrat). D'autre
part, le jugement engendre le jugement.

Mais, quel est le point de vue du sociologue ? On éprcuve quelques scrupu-
les a dire que la jurisprudence se forme sous l'action de forces extérieures
au corps judiciaire, Néanmoins, la jurisprudence réfracte quelque chose

de la socicté. Il y a un rapport entre l'opinion publique et 1l'attitude

du juge.

Exemple. Une jurisprudence trés connue : est-ce que, en cas dtaccident
mortel survenu a un concubin, la concubine peut obtenir des dommages et
intéréts ;

Voyez l'arrét de la Cour de cassation du 27 Février 1970, Dalloz, 1970,
20I. Cet arrét a admis que la concubinc pouvait abtenir des dommages et
intéréts; auparavant, la Cour d'aAppcl de Paris y avait déja été favorable.
Comment le re¢nversciaent de jurisprudence s'est-il opéré 2

Dogmatiquement : grice a une discussion conceptuelle sur le lien de droit,
sur la notion de dommage.

Mais, est-ce gue l'opinion publique n'a pas influencé ? En 1967, un son-
dage a &té effectué; il s'agissait d'une rccherche sur les couples non
mariés; ce sondage portait sur un échantillon national de 2.000 personnes;
il a été publié dans le Compte géncéral d'administration de la justice
civile et criminclle pour 1l'année 1969. A la page 109, au tableau 8, il
est question de l'indemnisation; ce tableau n'a d'ailleurs pas été connu
par la Cour de cassation parce qu'il n'était pas encore publié. Cependant
l'opinion publique était fixée dans ce sensj; et cela a pu agir d'une
maniére diffuse sur la cour., Du tableau, il résulte quc était favorable a
1'indemnisation, 65 % de la popllation; é&était défavorable 23 %; était

sans opinion, I2 %. Dans l'agglouération parisienne, les chiffres étaient
les suivants : favorable & 1l'indeumnisation,?0 %, défavorable : 20 % 4

sans opinion : IO % . La diffiércnce n'est peut-&tre pas énorme, mais elle
peut &tre significative, surtout si l'on cowmpare les chiffres parisiens

4 ceux des communes rurales : ici, les chiffres étaient les suivants :

favorables & l'indemnisation : 53 %; défavorables : 28 %; sans opinion :

19 %.
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Faragraphe III

L'étude du droit et des phénoméncs juridiques considérés

dans leurs effets

Le droit dogmatique cherche les effets du droit en droits : le droit
objectif engendre des droits subjectifs.

Pour le sociologue, lcs effets du droit scront dfordre démographique,
économique, moral; les effcts devront &tre recherchés dans la socicté.
Non que les dogmaticiens soient indifférents aux conséquences sociales
des régles qu'ils enseignent, mais la démarche sociologique va consister
dans un traitcment plus rigoureux, si possible quantifil, des effets
sociaux.

1) exemple : les effets du rigine successor-l du code Napoléon, et spécia-
lement les effets de la régle du partage égal des successions, non seule-
ment c¢cn valeur mais également en nature.

Les juristes ont fait apparaitre des conséguences socialement critiquables
d'aprés eux : par exenple, le morcellement des exploitations agricoles.
Ce jeu de canusc a cffet paraissait tellement évident que l'on se dispen-~
sait de la démontrer. Cependant, nous n'avons pas de réponse réellement
scientifique & la question des conséquences de lo régle du partage égal
des successions. C'est une recherche délicate. On la ferait par exemple
par 1l'examen des communcs rurales. Peut-&tre découvrirait-on que 1'intui-
tion du juriste dogmaticien c¢st pcu fondée : car l'effet de morcellement
pourrzit &tre ncutralisé par d'autres facteurs.

Dans une dlnarche intermédiaire, il y a cu une reccherche classique qui est
déja sociologique. Son auteur est un précurseur de la sociologic juridi-
que 3 Frédéric Le Play qui s'est préoccupé de ce régime successoral au-
quel il iuputait la "dlicadence de la France' {parce que le partage abou-
tissait a4 un affaiblissement des structures sociales, disait-il). Le Play
a fait une enquéte sur le terrain : sur une famille rurale du pays du
Béarn; méthodologiquement, cette &tude reste bounne.

2) autre exemple : L'institution du divorce a-t'elle un effet sur la
natalitl du pays ?

La thése de nr. J.Befforges ("Le divorce en. France',I947) expose que
nécessairement, le divorce deit &tre défavorable a la natalité : il y a
moins d'enfants dans les familles de divorcés. L'enfant fait obstagle au
divorce et, inversement, le divorwe fait obstacle & 1l'enfant. sn réponse,
un autre démographe publia dens la revue "Population', I948, pages 348 ct

suivantes, une ¢tude dons laquelle il prenait le contrepied des affirma-



tions de Defforges. Cependont, 1'étude de cette question apparait ici
trés délicate : et la sociologie juridique exige des recherches plus
approfondies.

Un effet : Les conclusions de la sosiologie juridique peuvent Bter aux
controverses entre juristes dogumaticiens, leur tranchant. Car la sociolo-
gie juridigque montre combien il est difficile de prédire quels seront les

effets sociaux d'unc loi ou diune réforne.

DEUXIEME SECTION

Panorama de la sociologic juridigue

Le mot panorama signifie gue nous allons tout voir de haut. On survolera
l'ensemble de la sociclcgie juridique.

Plan : Dans un paragraphe premier, nous étudierons l'histoire de la
sociologie juridique; dans un paragraphe deuxiéme, son objet; dans un
paragraphe troisiéme, ses méthodes; dans un paragraphie quatriéme, ses

résultats.

Parapgraphe premier

Histoire de la sociologiec juridique.

Comile toute science nouvelle, la sociologlie Jjuridigue s'est cherchée.

L

I1 existe ainsi une sociologie juridigue des précurscurs et une sociolo=-

4

gie juridique des sociologucs du droit conscients,.

- A -

La sociologie juridique des présurscurs.

Ici, la sociologie juridique ressemble beaucoup a ce qu'on appelle 1la
philosophie du droit. (& l'origine, la sociclogie s'est donnée comme une
branche de la philosophie.)

La prosopopée des lois, de Platon, a pu &trc regardée comme un document
de sociologie juridique.

De méme, Aristote a écrit des passages célébres ou il oppose au droit
l'amitié, la philia, zone qui n'est pas absolument dépourvue de régles
mais est régie par des régles non juridiques.

Montaigne dit que la justice est variable d'un pays & un autre : certains



disent que, c¢n disant cola, 1l s'est constitul précurseur de la sociolo-
gie juridique, parce que il a, par la méme, relativisé le droit.

De m@me, Pascal.

Mais le veéritable présurseur, c'est rontesquieu avec "L'esprit des Lois'.
La période de¢s Luniéres (XVIIIéme.siécle) est trés importaonte paur l'ap-
parition de la préoccupation sociclogique dans le domaine du droit.

C'est au XIXéme.siécle que, avec suguste Comte, le mot m8me de sociologie
du droit esi apraru. Cependant, Comte s'est toujourc défie du droit, et
ainsi, ne s'y cst pas complétement intéressé. Néanmoins, remarquons sa
position critique a 1'égard du Ccde Napoléon, critigue extrémement rare

§ cette époque. Sz critique porte sur ce que le code raméne le droit

de la famille a des rapports irter-individuvels.

- B =

La sociolegic jdur-dique consciente

Chrono.ogiquerent, seci co¥ncide avec notre siécle.

Auguste Conte ~st le fondateur de la sociologie générale, encore que les
sociologues géniraix hésitent parfois entre Coute et Durkheim,

Pour la sociclogie du Jdroit, la situation est la suivante :

Emile Durkheim c<'esi incircssé plus divectement au droit; il a m&me lais-
sé des ocuvree nqu'ol peut regarder comiie des reuvres de sociologile juri-
dique (du droit péral plutdt aque du droit civil): il avait (& inspiré par
1'école pusitivs itiiiennc (Lombrosce, plus anthropologue que sociclogue,
et Ferri, véritable socinlogue) dont les tenants avaivnt utilisé la métho-
de statistiquc cue Durkheirm allait leur reprendre, en l'appliquant par

exemple au suicide,

générale, de sorte qu'on a gielgues scrupules a L'annexer a la sociologie
juridique,

Les sociologues de la sociologie ~nmridique sont pour la plupart des
Allenands. Citons :

ghrlich dont l'ouvrage principal s'intitule : "Fondeuent de la sociologie
du droit" (ISI3);

Max {':7 -, connu comme historien du droit, comme économiste et comiie
sociologue; dans son ouvrage fondanental : "idconomie et Socicté™,il y a
tout un chapltre qui peut &tre considéré comue un traité de sociologie
du droit.

A 1'épogue contemporaine, la sociologie juridique est reprisentée surtout
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par des méthodes empiriques; sous cette forme, elle est active dans dif-
férents pays, notamment les Etats-Unis (analyses statistiques, enquétes

sur le terrain...). 5t cecrtains auteurs font appel a cette méthode empi-
rique pour diffdirencier.la sociologie juridique du droit dogmatique :
tandis que celui-ci est doéductif, celle-la étudierait le droit par la
méthode empirique. '"La sociologie juridique serait la science principa=
lement empirique a caractére inter-disciplinaire (on combine deux discipli=~
nes, le droit et la sociologie) qui étudie de fagon scientifique les

rapports entre le droit et la société" (a dit un auteur italien).

Paragraphe I1

Objet de la sociologie juridigue

L'unité - objet, dans notre disciplinc, c'est le phénoméne juridique.

Le phénomeéne juridique est un phénoméne social. Tous les phlinoménes juri-
diques sont des phénoaénes sociaux (disons-le au moins provisoirement,

en réservant le probléme de la psychologie juridique). Mais la réciproque
n'est pas exacte : tous les phénoménes sociaux ne¢ sont pas des phénoménes
juridiques. Il y a tout un vaste domaine de phénoricnes sociaux qui échap-
pe au droit : a c¢8té du juridigue, il y a toute une zone de social non
juridique. D'ou : quel est le critére de distinetion entre le juridique
et le social non Jjuridique %

Cl'est la question de la juridicité : la juridicité est ce caractére splci-
fique qui fait que un phénoméne social entre dans le domaine du droit et

devient Juridique.

- A -

Distinction du phénomene juridique et des autres

phénoménes sociaux

Conduisant une auto en France, Jje suis obligé de tenir la droite; cette
obligation que je ressens est un phénoméne juridique. Si j'expédie une
lettre, je me sens obligé de coller le timbre en haut & droitej; or il n'y
a aucune réglementation du droit postal qui m'y contraint. Dans le premier
cas, 11 y 2 du juridique; dans le second, il y a du social non juridique.
D'ou : quelle est la distinction ?

- Dans un premier critere, on tient compte de la force de la pression

qui agit sur moi pour faire respecter la régle.

+ La regle juridique est assortie d'unc contrainte socialej

+ la régle non juridique n'est assortic que d'une contrainte diffuse,



inorganisce.

C'est le critere classique, celui de Durkheinm.

I1 a &té contesté et dans les oppositions qu'on lui a faites, se situe
le second critére.

- Dans ce second critére, la juridicité serait la justitiabilité,

Ce ncologisme vient de 1l'anglais :Kantopowicz dit que ce qui caracteérise
la régle juridique, c'est qu'elle peut donner lieu & un jugement, tandis
que la régle non-juridique ne peut pas donner lieu & un jugement (au sens
juridique du terme :activité spécifique de ce personnage qu'on appelle le
Juge et qui surgit treés tlt dans les sociétés primitives : clest un tiers
personnage qui intervient entre deux litigants).

Dans cctte conception, en poussant 1l'observation, on aboutit au corollai-
re que en définitive, la régle juridique a quelque chose de¢ moins con-
traignant que la régle sociale non-juridique : parce que la premiére a
la possibilité d'étre apaisée par l'intervention d'un tiers personnage 3
le juge va mettre de 1'huile dans les rouages. Tandis que, si le tiers

médiateur est cxclu, la régle va &trc beaucoup plus contraignante.

Ici, il faut préscnter une classification des systémes normatifs.

Il y a dans la sociltlé plusieurs systénes de nopmes

= Nous pouvons &tre régi par du droit;

- Mais nous sommes conditionnés dans notre vie de tous les jours par
bien d'autres rdgles qu'on appelera, dans une terminologie vague, des
régles de moeurs.

Beaucoupr d'auteurs opposeront les phinoménes de droit aux phénoménes
de moeurs.

A partir de la, i1 y a eu des typologies plus perfectionnles,

Voyons celles de beaucoup de sociologues américains.

- Au sommet, il y a notre systeme normatif : Le droit. .In anglais, law.
- Au dvssous : dores (expression latino-américanisée).

~ Au dessous encore : folkways, c'est-a-dire les maniéres de vivre d'un
peuple (ou d'une ethnie).

Illustrons cette typologie par un exemple pris dans la matiére de 1'éta-
blissement de 1l'union sexuelle stablec.

- Suivant 1l'zarticle 63 du Code Civil frangais : les futurs époux sont
tenus de procéder & une publication du mariage. Voila une régle de droit
(law) : c'est le systéme normatif  "supérieur'.

- A 1'opposé : dans les folkways, il y a une régle en France qui veut
que les gens mariés portent un anneau de métal & l'annulaire de la main
gauche., C'est unc régle de la tribu.

- Entre les deux : Le prototypec de la regle "Mores" dans les sociités
occidentales, c'est 1l'obligatioun pour le séductcur d'épouser la fille

séduite lorsque celle-ci s< trouve cnceinte. Cette régle se retrouve dans



toutes les socicétis occidentales et on la retrouve méme aujourd'hui.

Un exemple : cn 1969, 1'I.N.E.D. a enquété sur ce point : voyez la revue
Population, Juin I97I, page I09. Lorsque la fille est e¢nceinte, le maria-
ge est-il pour le jeune homme :

+ un devoir pris;

+ la meilleure solution;

+ une possibilité parmi d'autres.

M&me pour la géniration jeunc, un tiers des riépondants se pronongait pour
l'obligation stricte et un autre tiers pour la solution la plus favorable,
la plus convenable.,

Donc, on peut parler d'une veritable norme, mais c'est wile norme de mores
et non de lam.

Quelle serait la diffirence entre mores et folkways ?

Ce qui caractériserai la régle de mores, c'est que sa violation léserait
les intéré€ts d'autrui; tandis que la violation de la régle de folkways ne
serait pas lésionnaire. A

Toutefois, il y a une fluiditl entre toutes les catligories. Une m"eme
norme peut, selon les époques, relever de folkways ou du droit. ixemple :
le port de l'anneau nuptial a été dans 1l'ancien droit un ¢lément de la
posscession d'état d'époux; ce serait encore possible aujourdthui (voyez
par cxemple les articles 76 et 77 du Code Civil). Un autre exemple :
l'obligation d'épouser la fille sCduite peut se trouver renforclée par la
crainte juridigue, soit d'encourir d.s dommages et intéréts, soit que

la mére n'intente uane action en recherche de la paternitl naturelle.

- B -~
Quelgues clamsifications des phénouénes juridugues

1) On parle, en sociologie juridique, des phénoménes juridiques primai-
res ¢t des phénoménes juridiques secondaires.

- Les pnénoménes juridiques primaires sont ceux d'ou les autres dérivent.
Les juristes dogmaticiens diraicnt : ce sont les sources du Droit (mais
la notion de source du Droit est plus &troite).

Ils sont :

+ La régle de droit : loi, coutumes, usages;

+ Le jugement & 1'état isolé, non constitué ey jurisprudence (car l'or-
dre juridique n'est pas feit uniquement de¢ regles mais aussi d'apaise-
ments individuels);

+ L'ordre donn¢ par une autorité hiérarchique.

Car ils sont traversés par un influx de pouvoir, il y a un courant de
pouvoir qui passe entre eux.

- Les phénoménes juridiqucs secondaires sont tous les autres phénoménes

juridiques dlrivant de phénoménes juridiques primaires.



2) On opposc les phénoménes juridiques - institution et les phénomeénes
juridiques - cas.
Exemple : le mariage apparait comme une iastitution.

flais le mariage e¢st aussi un cas : exemple : le mariege contracté

entre GaTus ot Gafa.

3) I1 y a dvs phénouénes juridiques individuels et des phénomeénes juri-
diques collcctifs.

£xemple : Le mariage contracté entre Galus et GaIa est individuel, il
n'y en a eu qu'un; mais tous les nariages célébrés en france pecuvent
Ctre considérés comme une collretivité de mariages et comme formant le

phiénomenc de la '"nuptialité".

§ 3 - Les méthodes de la sociologie juridique.

Lorsque un chercheur veut traveiller en sociologie juridique, il
a a choisir sa méthode. 11 le¢ fera en fonction de l'c2tude qu'il entre-
prend.

Préscntons les principoles directions méthodologiques sous une

forme généralc.

- A -

Opposition entre la rechcrche qualitative et la. recherche

guantitative

Dans les sciences huméines, la quantification est le moyen le

plus efficace de se déprendre de la subjectivité et d'atteindre a

l'ohjectivité.

Mais e¢lle n'est pas toujours réalisable,
On peut partir d'unc opposition tres radicale entre :

- ce qu'il y a de plus quantitatif, la statistiquec, dénombrement aussi
exhaustif gu'on peut imaginer; exemple : dénombrement opéré sur tous
les mariages;

~ ce qu'il y a de plus gualitatif, la monographie, qui est 1l'étude d'un
seul casj; exenple : Le Play a étudié une seule famille du Béarn pour
voir quels avaient été les effets du régime successoral napoléonien.

11 existc des zones intermédiairces :

- L'enquéte par sondage, statistiquec abrégée : au lieu de faire porter

l'enquéte sur tous les cas, on la fait porter sur un certain nombre

de cas considérés, dans leur 2nsemble, comme représentatifs;



- la multipliciteé de monographies : exenple : étudier vingt familles
du Béarn : cela resterait néenmoins un ensemble de monographies. Ce
ne serait pas 1'équivalent d'une enquéte par sondage, car dans cette
enquéte, les enqultés, méme s'ils sont c¢n nombre limité, sont repré-
sentatifs de l'enscwble de la population nationale, tandis que les

vingt familles du Béarn ne sont pas représentatives de 1l'cnsemble.

- B -

Opposition entrc¢ la recherche sur documents et la rccherche

sur le terrain

I1 est, en sociologie juridigue, des techniques de bibliothéques
et des techniques de plein air. Cette distinction ue recoupe pas com-
plétement la distinction wnrécédente.

Prenons des exemples.

1) L'étude statistique est une étude sur documents : ce n'est pas
le chercheur qui fait l'enquétc statistique, c'est l'administration.

2) Au contraire, dans l'cnquéte par sondage, c'est le chercheur
lui-méme qui mene le traveil : il opére sur un échantillon dont il a
construit lui-ménme la représcntativité, Clest unc méthode quantita-
tive opérée e¢n principe sur le terrain.

3) L'analyse de contenu, par excmple l'anelyse de jurisprudence
ou l'analyse d'un dossiecr, est unc recherche sur documents; or cette
recherche sur docuncnts peut &tre assorti. de quantification (si 1'on
opére sur une pluralité de textes représcntatifs de 1'enscmble) ou de
qualitativité,

Toutefois, il y a une predilection pour l'enquéte sur lc terrain.

La prédominance de l'engulte par sondage pose une difficulté a
la sociologlie juridique, parce que, plus tard venue que la sociologie

générale, elle dispose de moins de moyens gquc celle-ci.

-C -

Opposition entre la recherche par cxploitation de données

antéricures et la recherche par création de données nouvelles

~ Cette opposition peut sembler recouvrir en partie la précédente.
Dans la premiére méthode,le chercheur travaille sur unc infor-
mation qui lui vient d'autruij; clest donc unce recherche sur documents;
ce qui n'exclut pas que le cherchecur puissc donner dc¢ ceux-ci unc nou-
velle interprétation.
Dans la deuxiéne méthode, le chercheur ve lui méme en chasse,

donc sur le terrain,
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Montesquieu a beaucoup utilisé des récits dc voyages pour mener
sa comparaison vers des terres lointaines et des sociétés archaiques.

Dans l'ethnologie modernc, l'ethnologue voyage lui-méme : il va
lui-méne obscrver les ethnies dont il veut décrire les moeurs.

- Cependant, cette opposition est intéressante a signeler quand il
s'tagit de différencier l'enquéte statistique et 1l'enquéte par sondage.

gxemple : Durkheim ne connaissailt que la statistique, mécanisme
d'Etat, imposant un recensement aux iandividus.
Si le sociologue n'a que des statistiques a sa dispogition, il est

a la merci de 1l'itat qui n'a pas a priori des curiosités scientifiques;

d'autre part, on ne peut pas exiger des individus que 1l'on sounets a la

statistique, unc¢ information trop poussée; si bien que les sociologues
confinée & la statistique étaient restreints dans leurs possibilités.
Dans l'entre-deux guerres on a mis au point l'enquéte sur échan-
tillon. Ici, le sociovlogihe n'est plus a la merci de 1'Htat. I1 peut
prétendrce arriver a des conclusions aussi valables que celles que 1l'on
attend de la statistique. Il peut lui-méue faire de la quantification,

La transfermation vient de l'autonomie acquise par les sociclogmes vis

4 vis de 1'Stat et dans la construction de leur propre enquéte (car ils

ne sont plus subordonnés aux curiosités administratives de 1'Etat).

- Cependant, il faut faire état d'une rencontre entre les deux types
de recherche. Les sociologues créent pour eux-mémes, en vue d'une
recherche précise, un certains nombre de données nouvelles, Mais ces
données ne sont nas utilisées de maniére exhaustive. £lles peuvent
servir a d'autres chercheurs. lLes riponses données a une méme ques=
tion peuvent &tre lues différamment par des chercheurs ultérieurs.
Et il peut,de la sorte, exister une 'banque de données'.

txenple : En Allemagne, vers 1957, il y a eu une enquéte poussée

sur l'épargne des ménages.

- D -

Opposition entre recherche synchronique et recherche diachrorigue

N

Ce contraste est trés a la wmode.
Soit 1'enqulte est nmenée dans la contemporanéité, auquel cas
elle est dite synchronique, soit e¢llc est uwenée dans le temps, dans le
durée, auquel cas elle est dite diachron@quec.
Sxewuples @
+ Mme. Andrée-iichel a mené en I959 une enquéte sous le titre : "Famille,
industrialisation, logeiment" portant sur 276 ménages habitant dans des
h8tels meublés de la Jeine (ce n'était pas une enquéte par sondage mams

une monographie) : se¢ fut une enquite mende dans la simultanéité.



+ Au contraire, Le¢ Play a mené une enquéte "asuivre" s'étendant sur
plusicurs générations. I1 fallait suivre uam mouvement historique,
une €volution,

+ Ce sont deux techniques de recherche possibles.

~ L'on dit que la rcecherche diachronique fait souvent appel a la méthe-
de compar.tive : et 1l'on parle de la "wméthode historico-comparative,
méthode par laquellel'on s'efforce d'stteindre unc institution dans les
divers stades de son développement.(définition des sociologues de la
sociclozic générale).

- ©n fait, pour les juristes, a c¢8té de l'histoire du droit, il y a le
Droit comparé : et par "méthoce historico-comparative'",lon entcndra
une cotiparaison faite aussi bien dans l'espace que dans le temps.

-~ Bxemple : S5i l'on étudie le taux de divortialité en France de I889 a
1969, on fait une¢ recherchc diachronique (qui a effectivement été
faite); mais si 1’on s¢ limite & l'année I969 et que l'on compare les
taux de divor¢ialité entre les divers départeuments frangais, on fait
une recherche synchronique. (Le droit conparé, quant a lui, nous in-
viterait & introduire des données étrangéres a la France). Sociologi=-
quement, le drcit n'est pas vécu de méme fagon dans les divers dépar-
tements frang¢ais. Un sociclogue du droit sora peut-&tre un peu mé-
fiant vis a vis dus données étrangeéres a la France : les statisti-
ques sont-clles menées de la méme maniére en Allemogne, par excmple ?
I1 ne faut comparer que ce qul est comparable.

- Le diachronique et le synchronique peuvent donc &tre réunis dans une

méthode historico-comparative.

§ 4 - Les résultats de la sociclogic juridiguc

Henri Poincaré disait de la sociclogie générale : "C'est la scien-
ce qui a le plus de méthode, mais le moins de résultats',

Ces résultats peuvent &tre de plusieurs sortes.

D'abord, ce qu'on denmcnde & une science, c'est de produire des
lois scientifigues. Dans les sciences humaines, les lois sont rares;
le déterminisae n'est pas absent mais il n'a pas la mme rigueur que
dans les sciences physiques.

Ceci vaut pour la sociologie juridique qui présente plutdt des

tendances que de¢s lois rigourcuscse.
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1) _xcmple : La lci de Summer-naine, jurissociologue anglais de la
deuxiéme moitié du XIXéwme.siécle, qui s'était adonné a Methnologie
juridique : Son oeuvre a été rapidement traduite en frangais et uti-
lis¢e par les privatistes frangais.

Dans lt'ouvrage "Ancient Law" ('"le Droit archaique"), il a for-
mulé unc loi d'évolution a laquelle seraient soumises les sociétés.,

"Le statut précéde le contrat!, c'est-a-dire que, dans 1'évolu-
tion des socictés, on verrait apparaitre d'abord le "status™; et le
contrat n'apparcitrait qu'ensuite.

Mais que fnut-il entendre par fstatus® ?

Dans les sociétés primitives, ce qui prédomine, c'est la grande
famillej or cette famille se¢ suffit a elle-méme, elle n'a pas besoin
du dehors; par conséquent, il n'y a pas besoin de contracter., Il n'y a
pas de rapports juridiques d'échanges mais des rapports de droit fami-
lial dirigés par lc chef de la tribu. Cleust leVstatut® .

Le ritrécissement de la fanille va faire apparaitre des échanges
.avec d'autres familles : d'ou des rapports contractuels.

Mais beaucoup d'auteurs ont interprété la tformule lapidaire de
Sunner-ilaine dans le sens suivant

"Le droit impératif, contraignant, est antérieur (dans la séquen-
ce diachronique) a l'autonomie de la volonté',

Far exemple, lec droit des contrats a Rone fait apparaitre une

libéralisation du droit : le contrat suit le statut.

2) putre exemple ¢ La loi de iax Weber,

" Dans les socicetés modernes, le droit se technicise et se bureau-
cratise de plus e¢n plus™, clest-a-dire que le droit devient de plus en
plus une affaire de technicicens et de spéciclistes; ce n'est plus la
chose des cotoyens; c'est une affaire de spécialistes et qui devient
de plus en pluc rationnelle,

Ces premiers résultats ne sont pas les plus importants de la so-

ciologic juridique.

- B -~

Aussi peut~il y avoir également la construction de grands ensei-
bles théoriques.

I1 y a eu des théories qui ont <té proposées en sociclogie du
droit. |
1) Citons lthypothése du pluralisme juridique, théorie de notre siecle,
surtout propagée en France par un sociologue d'origine Russe, Georges
Gurvitch. Une certaine imperméabilité du style a diminué son audience

auprés des juristes frangais. Sa théorie a des racines chez Ehrlich,
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Idée générale : Tandis que, pour le droit dogmatique, le systéme juri-

dique, dans un territoire étatique donné, est unitaire, aux yeux du
sociologue, ce systéme peut &tre plural, c'est-a-dire qu'il peut y
avoir des scissions suivant des clivages qui peuvent &tre variés.

Gurvitch pensait surtout & des phénonénes qui, a l'époque ou
il a écrit (1l'entre-deux guerres), étaient trés voyants : les régles,
les coutunes, sécrétées par les syndicats, les associations vt les
sociétés anonynes.

£n passant au systéme étatique, Gureitch faisait également état
de la Société des MNations et de la communauté des nations.

Contrairement & la vision monclithique des juristes, il fallait
affirmer la pluralité des systémes juridiques.

Actuellement, cette vue est nuancée : Gurvitch attribuait un
caractére de juridicité a toutes les normes de ses sous~-groupcs; au-
jourd*hui, on ne pense pas que tous les sous-groupes édictent du juri-
dique, mais plutdt de 1l'infra-juridique.

Mais il y a cependant de véritables pluralismes dans un Btat
unitaire. ,

Sxemple : Le droit frangais est un (notamment grfoce 2 la
Cour de Cassation qui assure l'unite de 1a jurisprudence, bien gque tous
les jugements ne soient pas soumis a la censure de la Cour de Cassa-
tion). llais le droit du divorce, par exemple, peut &tre appliqué et
vécu trés différemment d'un ressort judiciaire a un autre.

D'autre part, le droit peut &tre plural dans le chef d'individus :
la perception du droit par le justiciable apparait comme un phénoméne
juridique; or cette perception (qui cst laconscience juridigue" par
opposition a la connaissance juridique) peut Etre variable, non seu-
lement de groupe a groupe, mais aussi d'individu a individu. D'ou la
possibilité d'un pluralisme juridique & 1'infini.

Cette théorie a ¢u quelque chose de trés fécond.

2) Se greffant gquelque peu sur cette théorie, il y a eu la théorie de
ltacculturation juridigue.

Le mot d'acculturation est emprunté & l'ethnologie générale
américaine; ce mot tend a évoquer une greffe d'ume culture sur une
autre. Par exemple, les phénoménes de colonisation se sont traduits
par des phénoménes d'acculturation.

On puut concevoir des greffes de systémes juridiques sur d'autres.
Par exemple : La colonisation a entrainé des greffes de droit, des in-
portations de croits européens.,

I1 ne faut pas s'un tenir a unc acculturction textuelle; il faut

voir les effets sur le peuplc colonisé. Il se¢ produit des déformations
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du droit iaporté.

Autre exemple, dans un contexte autre que celui de la colonisa-
tion : la réception du droit romain (Corpus juris civilis) en Allema=
gne au XIVéme. ot XVéme. siécles : l¢ droit romain a Cté régu conme
droit vivant par 1' mpire germanique. Du méme coup, il y a eu une
acculturation., It au XIXéme.siécle, les Pandectistes allemands appli-
guaient le corpus juris civilis comme un droit vivant.(Il y a eu des
résistances de la part du nationalisime allemand ).

L'acculturztion juridique se relie & la théorie plus générale du
plurclisme juridigue : il s'opére une certaine dissociation a 1'inté-
rieur du pays qui a regu le droit d'un autre payse.

3) Autre théorie : L'évolutionnisme, c'est-a~dire une théorie d'aprés

laquelle l¢ droit est en constante ¢volution (a 1l'encontre d'un cer-
tain fixisme répandu chez les juristes classiques par les tenants du
droit naturel : selon ceux-ci, il y avait un certain universalisme
du droit).

Est-ce que 1. droit évolue par évolution lente, ou bien par
mutations brusques ? On peut concevoir gque les moeurs évolucnt gra-
ducllement, at le droit par sauts.

.Ces derniérvs années, l'évolutionnisme a $té remis en question
par.le structuralisme. Celui-ci parait trouver une occupation assez
naturc¢lle dans la notion de systémes juridiques : ceux~ci apparaissent
comme des cnscmbles dont tous les ¢léments sont solidaires; mais, pour
les structuralistes, il faut avoir une vision synchronique et non une
vision diachronique, de sorte que les structuralistes présentent les
systemes juridiques comme fixes. C'est la une contradiction apportée
a la théoric de 1'évolutionnisme, wais ce dernier n'en a pas été
ébranlé. I1 parait 8tre runforcé par les faits contemporains. L'ensemble
social évoluant (notamment urbanisation, industrianlisation) doit avoir
une influence transformatrice sur le droit, d'ou un besoin de réforme
du droit; et l'évolutionnisme aboutit a la conclusion pratique qu'il
faut rcformer le droit,

Pour les DStats nouveaux (par exemple d'Afriquec) : Ces sociétés
disposaient d'un fond juridique donné par des coutumes; mais leurs

transformations ne mettent-elles pas e¢n question ce fond ?

-0 -
I1 y a cncore des résultate consistont en observations par-
cellaires.
Sur ce terrain, il y a des ¢tudes faitcs par des sociologues
du droit et apportant des constatations qu'on peut scientifiquement

retenir,



1) Premier cxemple 3 Dens 1%*Icole scandinave du droit, on s'est inté-

ressé a la connaissance du droit par le grand public. Par exemple, la
vitesse de propagation des régles de droit a &té mesurée. Elle peut
&tre trés variable.

2) Deuxiéme exemplc : Dans lec domaine du droit de la famille, on a

étudié le phénoménc du choix du conjoint : comment, dans une société

conme la ndtrc, chaquc futur choisit-il sa future ? Voyez a ce sujet

Alain Girard, "Le choix du conjoint'"., Sa cocnclusion est que chacun sc
marie dans son milieu. &£n principe. La famille n'intervient plus par

des procédures juridigues que 1l'on connaissait au XIXéme.siécle, mais
le chcix est orienté subtilement par la famille.

3) Troisiéme exemple : On a également ¢tudié les couples non mariés
g b

(en I967) pour faire apparaitrc les causes et les cffets du concubinage.
Les juristes avaicnt tendance a faire apparaitre ce¢ phénomcne comme un
phénoméne de liberté ("Union libre'); les Ctudes menées sur le phénomé-
ne conduisent a réduire cette intuition. L'union libre n'emiste guére
que dans le milieu intellcctuel. Aillcurs, elle est déterminée par des
"pesanteurs socioclogiguesY, par exemple la difficulté de divorcer.

(les concubins sont 1liés par un préclédunt mariage non dissous et il
n'ont pas l'énergie psychologique nécessaire pour divorcer).

4) Quatriéme cxemple : Le domaine des associations. ist-ce que, pour

que vive unc association, 11 Jdoit exister une identité de buts entre
tous les sociltaires ? Les sociologues américains opposent & cette
nécessité le "théoreme de la satisfrction difflrentielle des besoins",
ctest-a-dire que, dans unc assbciation, il n'est pas nécessaire que les
sociétaires poursuivent une satisfaction identique; chacun peut trouver

la satisfaction d'un besoin différent des autres.

Obgervation génirale : La sociologie juridique a ¢té active dans deux

domaines principalement : preuiérement, le domainc du droit de la
famille; l'explication est qu¢ la famille est aussi un phénoméne de
moeurs. Pas seulement un phinoméne d¢ drcit. Deuxiémement,le secteur
des sources du droit, de la théorie glnérale du droit : la connaissan=-
ce du droit, le phénoméne judiciaire, la formaticn de la jurisprudence.
Mais, ici encore il y a une certaine ambivalance de ces notions. C'est
que les sociologues de 12 sociologie générale ont pu s'occuper plus
facilement de la législation en général que de la novation, par exem=-
ple. Ces questions générales du droit relévent déja presque de la poli-

tique .



Les applications pratigues de la sociologie juridique

On se¢ denande si la sociologie Jjuridique peut avoir des appli-
cations.

Y a-t'il une socciologie juridique appliquée comme il y a une
physique appliquée ?

ILst-ce que les juristes pourront sc servir des recherches de
la sociologie juridique dans leurssecteursd’activité ? On se 1l'lest
demandé 3 propos leurs différents secteurs d'activité.

C'est pour l'activité législative qu'il y a eu des résultats.
La sociologie juridique peut &tre employde a éclairer le législateur.
Par exemple : pour savoir si telle réforme sera regue par le corps
social, on peut recourir au sondage dfopinion. En France, i1 y en a
eu plusieurs ces dernieres années. A cette occasion, on a pu parler
de f'sociologie législative™, c'e¢st-a-dire la sociologie juridigque
appliquée a la législation.

Exemple : La rcforme des régimes matrimoniaux (loi du I3 Juillet
I965) avait &té préclédée par une enquite de faits et dlopinions menée
sur un échantillon (national) par le iinistre de la Justice.

Cela ne sigrnifie pas que l'ibtat se conformera aux résultats de
l'engudte : la lol peut avoir une fonction "pédagogique' et entrainer
la société., Mais en général, le législateur souhaite gque la loi soit
appliquée et alors, il vaut mieux qu'il légifére en accord avec le
sentiment de la population. Il y a des lois qui peuvent rester a I00 %

ineffectives parcequ'elles ne répondait pas a l'opinion publique.
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Rappel : Le cours comprend

1) unc¢ partie générale, de sociologie généralce, qui expose les
grandes notions de la matiére; .

2) et une partie spécicle, qui transpose ces notions dans lcs
différents domaines du droit. Ici, il y a une sociologie
juridique qui opére sur des secteurs spéciaux du droit.

Car le droit est divisé en un certain nombre dlinstitu-

tions juridiques : a chacune de celles-ci peut 8tre appli-

quée une sociclogic juridique spéciale. Par exemple, il peut
‘ y avoir unc¢ sociologie Jjuridique du mariage, de l'autorité

parentale.

PARTIE GINERALLE

La partie générale comprend trois chapitres :
1) On observera une tranche de l'histoire de la sociologie juridique :
on fera l'histoire des doctrines ¢t l'histoire dius faits.
2) On se posecra la question de savoir s'il peut exister une fonction
herméneutique de la sociologie Jjuridique.
3) On s'interrogera sur certains tracés de frontieres de la sociolo=-

gie juridique.

CHAPITRE PREMIER

La sociologie juridigue au siécle dc¢s Philosophes

I1 s'agit du XVIlIléme.siécle et plus spécialeuent de scs deux
derniers tiers : le siecle de 1'Aufklfirung, les Lumiéres. On s'occu-
pera surtout de la France.

Dans ce siécle, la sociologic juridique est encore a 1l'état
inconscient. ©lle n'est nullement scientifique. Ce sont des précur-
sears de la sociologie juridique plut®t que des représentants attitrés.
Cependant, le XVIIIéme.siécle fut un siécle d'intense activité philo-
sophique : 1'intérlt s'est déplzacé de la littérature (XVIIéme.siécle)

a la '"philosophie" (plutdt les sciences sociales).
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Cette anctivité vo trouver son couronnernent dans la codification
du Consulat et de 1':=Zmpire.

Ce n'est pas une simple cofncidence si le Code civil @ébouche de
1'époque des Lumiéres : celle-ci fut saisie par un effort (intellec-
tuel pour une bonne part) pour l'unificetion et la législation). Pour
beaucoup, la science législative <tait la science sociale par excellen-
ce. Aussi 1'époque a-t'elle une predilection pour la sociologie juri-
dique. Il y eu une viritable passion législative qui traversa ce siécle
et qui aboutit a notre Code civil,

D'ou deux sections dans ce chapitre premier :

- Les précurseurs de la sosiologie juridique;

- La passion législative.

SECTION PREIIERE

Les précursenrs de la sociologie juridigque

On les trouve par ni les "Philosophes' du XVIIIéme.siécle (qui
n'étaient pas des philosophes au sens technique, au seny scientifique,
sauf -~ et méme -~ Condillac). '

Ces philosophes sont des touche-a-tout et ils mnt tcuché & la
philosophie at au droit comme au reste; car le droit est un peu l'af-
faire de¢ tout le monde, ce n'est pas une science comme les sciences
physico-chimigues. Du méme coup, ce n'est pas une science gui puisse
prétendre a l'isotérisme.

En géniral, cec ne sont pas des juristes de profession. Une excep-
tion : liontesquieu. De sorte qu'il n'est pas illégitime de 1l'opposer

aux autres.

Cette section comprendra trois paragraphes :
- Montesquieu;
- Les autres '"'philosophes';
~ L'esprit philosophique, donc l'action doit &tre suivie a une époque

plus tardive, soit sous la Révolution et sous le Consulat.

§ premier

Montesguieu

I1 est d'une grande actualité en sociologiec générale aussi bien
gqu'en soclologie juridique. Raymond Aron et Louis Althusser lui atta-

chent une grande importance. Voyez iue.Goyard-Fabre : lMontesquieu est
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qualifié de Newton du monde des sciences sociales.
A de multiples égards, il est un précurscur : - de la scicnce
politique; - du droit comparé; - de la sociologie du droit (précurseur

immédiat, direct).

Quelques indications biocgraphiques.

Certains traits de l'homme expliquent l'oeuvre.

Charles de Sccondat, Baron de la Bréde (I689-1755) a quelque chosc de

féodal - ce qui explique que par beaugsoup de traits,il puisse apparai-

tre comme un conservateur - dans un siecle qui va aboutir a la Révolu-
tion.

Un contemporain déclare qu'il fut un "opposant de droite" a la
monarchie absoluc.

Marat avait présenté a 1'Académie de Bordeaux un éloge de iMon-
tesquieu. iarat y note : On reproche quelque fois a Montesquieu d'avoir
manqué d'énergie, et, en cecla, on l'oppcse 2 Rousseau; Mais iontesquieu
était 1ié par beauconp de liens & 1l'autorité.

- lontesquieu est bordelais, non parisien. Bordeaux tourne le dos a la
France; I1 avait séjourné plusieurs en Angleterre et il y a de l'an-~
glomanic chez lui (influence de Locke) : il y a quelque chose d'an-
glais dans son style, =t notamment il ne s'cnbarrasse pas d¢s con-
tradictions (ce qui est un trait anglnis) : il est essenticllement
empiriste.

- 11 est un magistrat, président du Parlement dc Bordeaux. Il st'associa
aux efforts de ce Parlement contre la centralisation. D: ce passage
dans la Magistrature, il a conservc une formation de juriste de droit

privé. C'est 1la ce qui l'intéresse le plus.

Son oeuvre.

Avant 1'Esprit des Lois, qui date de I748, ilontesquicu a écrit
les "lettres Persannes" (I72I), dans lesquelles il y a des &léments
de soéiologie du droit, et les '"Considérations sur les causes de la
grandeur des Romains ¢t de leur décadence" (le titre est significatif:
Montesquieu avait conscience des décadences des sociltés)(I734).

Que signifie le titre "De 1'gsprit des Lois' % sontesquieu fait-il
allusion a l'opposition entrc la Lettre et 1l'Esprit de la Loi ? Peut-8tre
en partie; mais il y a par derriére 1'idée d'un inconscient collectif
a la mode de Carl Gustav Jung, qui existerait dans les lois. Dans des
cahiers publiés apres sa mort, en I94I, Montesquieu précise qu'il a
éerit un livre sur 1'3isprit des lois, non sur les lois elles-mémes.

Souvent, les pensces consignées dans ces cahiers complétent 1l'ouvrage.
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Vue de plus pres, 1'isprit des Lois se présente ainsi :

(I1 n'y a pas de plan, le style de pensée est anglais).

Le livre prewier e¢st un livre de philosophie du droit, assez
métaphysique. in formule classique, Montesquieu se présente comme
ltadepte d'une certeine thiorie du droit naturel. Est-ce par pré-
caution ? Ist-ce par conviction profonde ?

Puis vienncent des livres qui sont des livres de science politi-
que (par excmple 1l'opposition entre les trois forumes de gouvernement,
la République, le Despotisme, la w#onarchie) dont l'influence sur la
politique frangaise a ¢été grande.

Ceci continue dans les livres 9 a I2.

Les livres Ik a 26 intéressent plus directement la sosiologie
du droit. C'est le livre I4 qui présente la thlorie célebre des cli-
mats.

Pris une série de livres enseigne une théorie du déterminisme
des lois : il y a d'autres causalités a part le climat. Les livres
27 et 28 nous donnent deux excmples d'évolution du droit; et 1l'exemple
est tiré du droit des successions en droit romain et en droit frangais
du Moyen Agc. €'est caractéristique de la tournure d'esprit privatiste
de Montesquieu, avec ceci de particulicr que iontesquieu avance que la
constitution politique d'un pays est liée a son droit successoral. Ces
deux livres représentent pour rontesquieu le coeur de 1'Esprit des Lois.

Le livre 29 ¢st un traitlé d'art législatif; ce secra un objet de
discussion aprés wuontesquicu car il s'agit d'un art conservateur,

Les deux derniers livres, 30 et 3I, prisentent un traité du ré-
gime féodal, des fiefs.

Cette déuarche est donc toute en sautillements; et c'est une

démarche liée au droit privé,

Quant a la sociologie du droit de montesquieu, nous étmdierons :

premiérement, sa méthode; deuxiémement, la théorie des climats; troi-

siémement, l'optimisme législatif de riontesquieu,

- A -
La méthode

Althusser a écrit que Montesquicu a opéré une révolution dans
la méthode : gu'il est d&ja un positiviste ~u sems de Comtc, I1 utili-
se essenticllcement la mithode historico-conparative. I1 fait appel a
l'histoire et au droit compar¢ pour construire sa soclologic des sys-

témes juridiques. Cette miéthode avait déja été utilisée par idontaigne
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dans les Bssails : celui-ci notait avec délectation la diversité, la
disparité des systémes juridiques.

Cette méthode, nontesquicu la systématise et la reprend aves
esprit scilentifique.

Comment itontcusquicu rassemble-t'il ses données ? -~ il y a de
1'ethnographie juridique chez lui. - Mais 11 n'a pas vojagé partout.
- C'est que les récits de voyageurs sont a la mode au XVIIIéne.,siecle,
et les philosophes vont s'en servir pour relativiser le droit. Montes-
quieu a donc un matériau de seconde main, mais considérable néanmoins.
I1 a le recueil de Vopages de Chardin, par exemple. lMais, Montesquieu
utilise ces récits avec l'esprit de son temps : il ne dispose pas des
instruments conceptucls de 1l'ethnologie du XXéme.siécle, et notamment
du concept de "mentalité archaique" (idéc que les peuples archaiques
n'ont pas les mémes structures mentales gque nous) développé par Lucien
Lévy-Bruhl. Un exemple, tiré du livre 26, chapitre XIV : il enrigistre
que aux Indes, l'oncle est regard{ coime le pére. Aujourd'hui, nous
sommes familiers avec la structurc matrilinéaire ou l'oncle utérin
est le substitut du pérc. in conséquence, nontesquicu doit expliquer
ce fait en termes curopéens. Il dit : "Ceci vient du caractére de ce
peuple qui ¢s*t bon et plein d'humanité". (optimisme).

Les données une fois rassemblées, comment rontesquieu les met-
il en oecuvre ? La marche scientifique devrait 8tre inductive (ce qui
signifie que, aprés avoir constaté un pljénoméne dans plusieurs sociétés
et un autre phénomene dans ces mimes sociétés, par la méthode des
variations concomitantes, le chercheur va &tre amené a établir un
rapport de corrélation, pas nécessairement de causalité, entre les
deux phénomeénes)., Il arrive & Lontcsquieu d'utiliser cette mithode.
Un exemple : Au livre 7, chapitre XVII, intitull "De¢ 1l'administration
des femmes", Montesquiecu induit de plusicurs exenmples que les femmes

sont aptes a gouverner., Un autrc exemple, dans le domaine du droit

privé : au Livre 17, chapitre XXI, intitulé "Lois civiles des Tartares',
Montesguieu constate lo présence du droit de succession du plus Jeune
(le droit du “juvénieur” par opposition au droit d'afnesse) dans une
série de systémes juridiques (les Tartares, quelques districts anglais,
le duché de Rohan); et en méme temps il constate "le caractére agraire

de ces sociétés ¢ il &tablit un lien de corrilation entre le phénomeéne
économique et le phanoméne juridique. Cette démarche est hautement scien=-
tifique. Mais iontesquieu ne s'en tient pas a cette démarche ct il
utilisera aussi la dlwmarche déductive, Un cxcrmple : au Livre 7, chapitre
XV, intitulé "Des dots et des avantages nuptiaux dans les diverses
constitutions", liontesquieu dit que la communauté des biens est conve-

nable au: gouvernement monarchique . parce que celui-ci a pour ressort
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essentiel l'honneur : or, la comnmunauté des biens rappelle les fem-
mes au foyer. (tandis que le ressort du gouverncuent républicain est
la vertu). Ce raisonnement est purement déductif., (néanmoins, il a

pu influencer les codificatcurs du Code Napoléon quand la communauté
de biens est devenue lc régige légal de droit commun; mais l'influence
ne fut, en fait, pas retenue). Ici, 11 y a chez Montesquieu 1l'inférence
que l'observation ne contrdle plus. La ou ilontesquieu s'éloigne encore
de 1l'esprit scientifique, c'est que 1l laisse s'introduire dans ses
raisonnements, des jugenents a priori, des jugements de valeur. Au
lieu de se borner a constater les faits, il en vient a juger ce qu'il
décrit. Exemple : "Belles Lois".

Sa méthode a d'ailleurs été critiquée par les contemporains qui
ont percu la contradiction entre méthodes inductive et déductive. Ce
gui est remarquable, c'est que, s'il a été critiqué, c'est pour ce qu'is
avait de déja sociologique. Voltaire dit que le livre manque de méthode
et d'ordre. Voltaire a <¢té diconcerté par cette démarche imparfaitement
rationnaliséc. Condorcet a consacré un commentaire au Livre 29, 1'Art
législatif; et il reproche également de donner des explixations histo-
riques de la jeuncsse des lois, alors qu'il faudrait rechercher des
expligations rationnelles : l'eapirisme contre le rationnalisme,
Rousseau reproche ¢également & kontesquieu d'étre trop sociologique,
pas assez rationnel : Rousscau vcut que 1l'on se moque de l'observa-

tion.

- B -~

La théorie des climats

Cette thiorie a été principalement exposée au Livre I4, puis par
les Livres IS5 ("Comment les lois de l'esclavage ont du rapport avec la
nature du climat") et I6 qui sont des corollaires.

Cette opposition toutc simple entre climats chaud et froid, était
déja au moins en suspension chez des auteurs antérieurs : Jean Bodin, et
un historien arabe du XIVéme.siécle, Ibn Khaldfin. Montesquicu en fait une
application systématique au droit et en tire des conséquences politiques.

Idée générale : Les climats chauds produisent un relfBchement des

énergies et une plus grande sensualité; les climats froids tendent les
énergies. Les climats chauds postuleraient donc un systemc juridique
adapté a la langueur. Far exemple, l'esclavage convient aux pays chauds,
efféminés, sensuels, mous. Un disciple de iontesquieu, Dupaty (I785), dit:
"Le soleil veut un Roi a Naples et peut-8tre mé&me un despotecn,

Quelle est la signification de cette théorie ? 11 est naturel

d'y voir une application d'une conception déterministe du droit. Ce
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qui parait &tre une idée proprement sociologique. C'est un matéria=-
lisme juridique qu'il applique ici, plus élémentaire que le matéria-
lisme économigue auguel le marxisme nous habituera. Mais Montesquieu
ne s'arréte pas la : son déterminisme ne s'arréte pas au déterminisme
climatérique. Un exemple : Au Livre I8, les lois sont mises en rap-
port avec la nature du terrain, les conditions géographiques. Clest

un matérialisme géographique. Au Livre I9, les lois sont mises en rap-
port avec les '"moeurs et maniéres" (maniéres : elles gouvernent les
Chinois, moeurs : elles gouvernaient 1l'ancienne Rome; maniéres =
Folkways, moeurs = lMores). Les Livres 20, 2I, 22, nous mettent en face
de 1l'économique, et ceci est un matérialisme gqui annoncerait Marx.

‘Le Livre 23 expose le rapport des lois awec la démographie : c'est le
déterminisme démographique.

"Les lois dans le rapport qu'elles ont avec'", écrit rontesquieu ¢
s'agit-il d'un rapport de causalité ? Par moment, lontesquieu parait
l'admettre; a d'autres moments, il semble se contenter d'un rapport de
corrc¢lation., Par instant méme, il semble s'intéresser au rapport entre
les deux phénoménes plus gqufaux phénoménes eux-mémes; c'est-a-dire
qu'il présente des modéles de systémes sociaux qui réalisent un équi-
libre entre le juridique ct d'autres déterminations comme le climat.
Ici, Montesguieu évoguerait quelque chose du structuralisme contem-
porain. Les structuralistes présentent plutdt le systeme social
comme un ¢tat d'équilibre.

Quel accueil rencontra cette théorie ? Elle fit scandale. Elle
attira bcaucoup de reproches a nontesquicu, si bicn qu'il cut peur et
publia deux ans plus tard unc "Difense de 1'Esprit des Lois'" dans
laquelle il atténue quelquc peu cette théorie. Cependant, cette criti-
que vint successivement de deux c8tés. Dans un premicr tenps, Montes-
quieu s'attira un procés en matirialisme; c'est pourquoi il se héta
d'écarter cette accusation par la mise en avant du droit naturel que
la théorie des climats semblait ruiner. Reproche rcgu de sa droite.
Mais, de sa gauche, du cOté des aatérialisucs plus déterminga, on lui
reprocha un certain providentialisme : est-ce que .ontesquieu ne scel-
lait pas un certain esclavage de la législation ? L'on s'avisa que le
déterminisme transpos¢ en législation pouvait conduire a l'inaction
législative. It les Encyclopeédistes reprocherent a hontesquicu sa
théorie des climots.

L'un de ceux que l'on appellera les Idéologues, Destutt de Tracy,
gui fut célébre de la Révolution a lo Restauration, commenta 1'isprit
des Lois et en critique la théorie des climats. Il dit qu- Hontesguieu
ne songe jamais que au degré de chaleur. De plus, l'observation contre-

dit la théoric, notamment en ce qui concerne l'esclavage. Mais Destutt



veut surtout affranchir le¢ législateur du déterminisne.

-C -

L'optinisme Jjuridique

L'expression vient de Sainte-Beuve. On retire de la lecture de
Montesquieu 1'impression générale que le droit doit &tre ce qu'il est.
Que le droit tel qu'il est, c'est le droit tel qu'il doit &tre. Il y a
une adégquation spontanée des lois aux conditions du milieu physique et
social. Ce n'est pas un droit naturel transcendantal qui est 1l'expli-
cation de cettc harmonie, mais c'est une espéce de 'nature des choses'.
Mais cela ne vz pas toujours sans a-coup. Il y a des lois civiles qui
sont contraires a la loi naturelle (Livre 23). Qu'est-ce que, ici, la
loi naturelle ? Ce n''est pas le droit métaphysique de 1'école classi-
que; mais c'est un droit physique, donné par la nature physique de la
terre et la nature biologique de 1l'homme. De m8me, au Livre 26, chapitre
XXVI, Montesquieu oppose l'obligatggﬁuagl%ﬁ a de nourrir son enfant
naturel et 1l'obligation civile qui est de 1lui laisser une part de la
succession. Il y a donc guelgues nuances a apporter a 1l'optimisme
législatif de Montesquieu.

Néanmoins, l'impression ressentie est que 1'Esprit des Lois
ne poussait pas en faveur de la réforme législative. Condorcet reproche
a Montesquieu d'avoir dit que 1'esprit du législateur doit &tre un
esprit de modération, Condorcet dit cue ce doit &tre un esprit de
justice. Bt Montesquieu & aussi critiqu@ le mouvement d'uniformisation

du droit frangais.

- § II -

Les autres "Philosophes"

Ils annoncent miecux la Révolution et son impact sur la législa-
tion.

Retenons ces trois grands noms qu'il est classique de réunir :
Voltaire, Rousseau, Diderot. Ils s'cpposent tous trois a tlontesquieun
en ce qu'ils sont plus "Philosophes" (dans la ligne de pensée critique,
contestataire, de 1'Ancien Régime) que lui, et en ce qu'ils ne sont
pas juristes de profession. Cela ne signifie pas qu'ils soient plus
ignorants. Car a cette époque, le droit est moins technique que le |

n8tre, il est rendu accessible a mn grand public cultivé par 1'école
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du droit naturcl.

Ces trois auteurs sont asscz difflrents entre eux; méue dans son
approche du droit et sa relation & la sociologie du droit, chacun d'eux

est différent des deux autres.

- A -
Voltaire (I694-1778)

Voltaire intéresse 1la sociologié juridique a plusieurs titres :
par l'attention qu'il porte aux mocurs et & la notion méme de moeurs
(voyez 1'Essai sur les moeurs, ou il recherche comment les forces
collectives peuvent agir sur 1'évolution 4'une société : cfest déja de
la sociologie juridique).

Mais son intérft pour la sosiologie f[uridique se trouve ailleurs
Dans 1l'artificialisme de Voltaire, qui, transposé au droit, devient
1'artificialisme juridique. Qu'est-ce que 1l'artificialisme juridique ?
C'est cette ligne de pensée qui conduit Voltaire a amputer les phéno-
ménes juridiques, les lois, & une voclonté pernicicusc des honmes et
notamment du législateur. On rencontre fréguemment chez lui cette idée
gue le droit est arbitraire. Tout dans lc droit cst dédordre parce que
chagque loi est née d'un intérét particulier des gouvernants. Chagque
loi a une origine dysfonctionnelle : les lois remplissent dans la
societl une fonction perverse : les lols sont faites dans 1'intérét de
ceux qui les ont inspirées. En cela, Voltaire critique l'optimisme de
Montesquieu, Ce dernier, dit-il, n'a rien inventl; ¢t sa doctrine est
une doctrine fausse car les rois et les prétres ont beaucoup plus de
poids que le climat dans 1l'<ilaberation des loidse

L'idie gue les lois sont dysfoncticnnelles est reprise dans
"Zadig". Voltaire y reprend un phénomene des Indes qui donnait du
soucli aux philosophes : la veuve devait s'imroler sur le bficher de son
mari : cela paraissait irrationnel. Pour Voltaire, cette coutume a €été
introduite par le clerge parce que les bijoux des Jjecunes velves étaient
un casuel pour le clergé.

Ltartificialisme finit par forwmer une théorie que, dnns une pre-
miére vue, on pourrait regarder coume anti-sociologique. Et pourtant :
d'abord, l'arbitraire 1ligislatif est un phinoméne gqui existe : la loi
est d'abord une.manifestation de volonté., L'arbitraire législatif peut
expliquer certaines lois. Il existe aussi le phénoméne législatif qu'on
appelle 1l'occasio legis"f: dnas les nilieux sociaux, 11 y a unhe aspira-

tion a une certaine riforme, et cctte aspiration va rester insatisfai-

te s'il n'y a pas l'ouccasion qui déclanche la législation. Par exemple,
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en France, il y a une 1:i sur lo responsabilité des instituteurs
(substitution de la responsabilité de 1'Etat & la responsabilité
personnelle de l'instituteur) : 1l'occasio fut un scandale provoqué
par le suicide d'un instituteur condamné. les "parvee causae" ne
sont pas sociologiquement a négliger. Ni les lobbies : ils ont obte-
nu la promulgation de certaines lois.

Voltaire, par l'affirmation de 1l'artificialisme, veut s'opposer
a Montesquieu., Il met en avant 1'idée que la loi peut &tre mauvaise,
dysfonctionnelle, et donc, la porte est ouverte a la réforme légis-
lative, et méme a la Révolution. La porte, en effet, est ouverte a

un arbitraire législatif mieux inforué.

- B -
Jean Jacques Roussezu (I7I2-1778)

La littérature contemporaine considére Rousseau comme un socio=-
logue avant la lettre; mais la sociologie a laquelle on pense en disant
cela est la sociologie politique. Lt la socivlogie juridique ?

Rousseau n'ltait pas sans contacts avec le droit. Il avait fré-
quenté Pufendorf et Burlamaqui qui fut professcur & Genéve et repré-
sentait pour Rousseau une autorité nationale. Rousseau a livré des
réflexions qui intéressent aujourd'hui la soccioclogie juridique. Il
a souvent insisté sur l'opposition entre les mocurs et le droit et sur
la relativité du droit. Peut-8tre avait-il commencé une histoire des
moeurs, ou il a écrit une phrase relotiviste a4 1'&gard du droit :

Ce dernier reste extéricur, les mocurs sont intérieurcs. Rousseau a
également participé a la législation (méne active).

Quelle est son attitude a 1'Cégard de la famille (comme institu-
tion juridique) °?

Intérét : Il a exercé a cet égard une influence forte; par exem-
ple, c'est a cause de lui que 1'allaitement maternel fut remis en hon-
neur. Son influence a été énorme : seule celle de Marx fournit une
influence analogue.

Cependant, on peut dire de Rousseau : '"Faites ce que je dis et
non ce que Jje fais". Cette distinction des doctrines et des pratiques
ne trouve-t'elle pas une illmstration frappante dans la vie familiale
de Rousseau ? On 1'a dit. Mais il faut y regarder de plus prés.

Quant aux enfants, Rousseau a déclaré, dans les '"Confessions",
avoir eu cing enfants de Thérése Le Vasseur, sa compagne, et les avoir
abandonnés a l'Assistance Publique. Mais, pour les trois derniers,
Rousseau aurait eu des scrupules qu'il n'aurait pas eu pour les deux

premiers. (une thése célébre du début du siécle dit que Rousseau n'a
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pas eu d'enfant parce qu'il était impuissant; d'autres historiens
disent qu'il a effe¢fivement eu cing enfants; nais, ceJqui importe
clest lecs motifs.) Voyez le Livre 8 des Confessions : en livrant

- ses enfants a l'Assistcnce publique, Rousseau crut faire un acte de
citoyen et de pére, eﬁ'il se regerdait comme un citoyen de 1la
République de Platon : parce qu'il était incapable d'assurer 1!édu-
cation de ses ¢nfants. Ici perce de nouveau le réve Lycurguien

(en contradiction avec le mode préceptoral d'éducation que 1'sZmile
préconise).

Arrétons-ncus a l'affaire Thérése Le Vasseur. A l'origine, ce
fut un concubinage vclontaire qui entendait ne jamais devenir mariage:
""Je ne l'abandonnerais ni ne 1l'épouserais Jjamais!", disent les Confes~
sions; mais en I768, Rousseau s'est, semble-t'il, marié avec Thereése
Ke Vasseur dans des conditions assez curieuses : il s'est marié devant
deux témoins dont un maire (qui n'est pas encorc officier de 1l'istat
civil & ce moment 1la). Il y a, dans la conduite de Roussecau, quelque
chose qui contredit ce qu'il dira doctrinalement de la valeur socio-
logique du mariage. A la vérité : Emile Faguet s'l(tait demandé si
Rousseau pouvait se marier avec Théresec Le Vasseur ou si le concu-
binage n'était pas forcl par gquelquc circonstance . On perd de vue
que Rousseau n'était pas frangais mais genevois et protestant. Sans
doute avait-il abjuré a Turin en I728; mais cectte abjuration n'avait
pas de valeur en France. Il efit d0 se soumettre a une nouvelle abju=-
ration dont 1l ne voulait peut~&tre plus. D'outant plus qu'il revint
au calvinisme quelques tecmps aprés. Mais : un genevois calwiniste
pouvait~il ¢épouser une frangaise catholique ? En principe (depuis un
édit de Louis XIV), non. ESxception : dans les ambassades ¢trangeres
de confession protestante (Bar exemple Sudde, Provinces-Unies).
Seulement, l'autorité frangaise s'ltait raidic contre cette tolérance
et le droit ne la permettait pas. Et si Roussecau s'est marié en I768,
c'est que le droit en vigueur s'était assoupli. Si bien qu'il faut
dire gue le concubinage était de nécessité.

Voyons la théorie de la famille chez Rousseau.

Que ce fut par frustration, par nostalgie ou par conviction,
Rousseau s'est toujours montré un ferme défenseur de la famille.
C'est important pour le droit frangais, eu égard a son influence
considérable. Son oceuvre est significative & cet lgard : "Rien nc
s'identifie plus fortement a nous que notre famille". "La relation
sociale des sexes est admirable"., '"De cette socilité résultc unc per-
sonne morale dont la femme est 1l'oeil et l'homme le bras". Rousseau

se fait de la famille une conception traditionnelle : Il s'agit d'une
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famille cogjugale ("Le mariage est l'institution premiére et la plus
sainte de la nature"), fondle sur 1l'autorité du pére (I1 y a du
paternalisme dans la "Nouvelle HéloIse' : non seulement avec les mem-
bres de la famille et les douwestiques, mais avec les salariés agri-~
coles), dont le ressort est la vertu qui a triomphé¢ de 1l'amour-passion
(voyez 1'influence de la vertu sous la Terreur).

En quoi ces idtes font-elles partie d'uns sociologie du droit ?
Nous avons dans 1l'oeuvre de Rousseau une certaine image de l'institu-
tion juridique de la famille dans une certaine classe. C'est 1llimage
du droit dans une classe de non-juristes : cette image est poétiscle.
D'autant que Rousseau a, sur ce point, conscience d'é@tre a contre
courant des images dominantes chez ses confreres philosophes, les-
quels raillaient et minaient par l'ironie le mariage et la famille
(Voltaire, Helvetius) avec l'arriére pensée qu'il fallait mettre la
société au-dessus de la famille. Rousseau, quant a lui, pense le con-
traire, et cela aura beaucoup d'influence sous la Révolution frangaise

qui sera traditionnaliste en matiére de famille (sauf pour le divorce).

- C =
Diderot (I7I3-1784)

Parmi les philosophes des Lumiéres, Diderot est monté dans lles-
time de notre épogue ! parceque sa philosophie est délibérément maté-
rialiste et qu'il est un contestataire plus radical. Zncore qutil y
ait une curtaine ambiguité dans ses propos (Exemple : "Le neveu de
Rameau' : Rameau n'est-il pas parfois le porte-parocles de Diderot
lui-méme ?). Il ¢était brouillé avec Roussecu. 11 eut la passion légis-
lative. Saisissons-le dans son attitude a 1l'égard de 1la famille. Qui
rejoint celle de Ruusseau (mais avec une nuance pius contestataire).
I1 considére que c¢ qui importe avant tout, c'est l'amour, mfme hors
mariage. Diderot voit dans le mariage une institutiocn de nature a
renforcer l'amour conjugal. Il a2 une image du bonheur conjugal :
1'idéal est pour lui la famille de la petite bourgeoisie.

Ce qui est plus remarquable, c'est les canaux par lesqeels
1'influence dJde Diderot s'est fait sentir.
1) Diderot est un auteur dramatique (ses piéces sont dites des "Drames
bourgeois" parce que clles se situent doans la bourgeoisie). Voici deux
titres significatifs :
- "Le Fils Naturel". On ne trouve guére ici d'informations sur ce phé-
noméne social. Ce n'est pas une piéce sur la filiation illégitime.

Néanmoins, quelques propos peuvent paraitre une excuse de la filia-
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tion illégitime, avec des touches de psychologie. Les contemporains

ont pu apercevelr que Diderot avoit voulu mettre au courant de ce

probléme, l'opinion publique.

- "Le Pére de famille'. C'est un théme frliquent dans la littérature :
le théme des mésalliances entre des persunnés appartenant a des
classes socinles différentes. Du méme coup, on voit poindre le con-
flit des générations qui va s'exprimer dans quelques scénes (a la
fin de la piéce), Mais il y a des données qui intéressent plus
directement le droit : le consentement a mariage ¢st en cause.

2) &t 1'influence Jde Diderot s'est exercle également & travers 1'ico-

nographie car Diderot (tait ¢galement critique d'art et dans ses

"Salons", il a exalté la sensibilité de Greuze (I725~1805), qui avait

une prédilection pour les sujets moralisants. Greuze moralisateur

joint a Chardin intimiste, a exercé une influence considérable sur

la formation de 1'opinion publigue dans la guestion du statut juri-

dique dans la famille.

- § IIT -
L'esprit philosophique

Du corps des philosophes, va surgir un esprit qui les prolon-
gera jusqu'a la Révolution : l'esprit philosophique.

Ce phénomene cst inportant pour un socivlogue du droit, parce
gque cet esprit o envelcppé 1'llaboration du Code civil.

Cet esprit ne nous intéresscera que en tant qu'il a pu consti=-
tuer un début de la sociologie juridigue en aidant a porter sur le
droit une vue non dogmatique.

Cet esprit a pu s'incarher dans deux types Jd'hommes.

-~ Des hommes spéculatifs, qu'on a appelé des Idéologues, continua-
teurs des philosophes avant la révolution, pendant la Révolution
et sous Bonaparte;

- Des hommes politigues qui ont jouc un r8le dans le tournant entre le

XVIIIéne. et le XIXénc.siécles.

- A -
Mably

Mably s'incorpore a cette période (bien qu'il soit antirieur)
parce que ses oeuvres furent publiles en 1'an III.

On dit : 1'abbé de dably; il nt'aveoit regu que les ordres mineurs.
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I1 (teit le frére de Condillac, point de¢ dlpart des Idéologues,

En quoi nably peut-il €tre regardé conme un précurseur de la
sociclogie du droit ? I1 apparait comme un esprit philosophique,
incrédule, hardi, critigue vis a vis de la propriété et regardé comme
un pricurseur du conmunisne.

11 intéressé la sociologzice du droit : il fut un amateur de droit
et méme un praticien du drecit public ¢t du droit international public,
Hors, peut-&tre dans ce dcrnier droit, apergoit-on des phénoménes juri-
diques dépourvus de sanctions, donc dans une certaine pureté,

I1 y a chez lui les linéaments d'une certaine psychologie juridi-
que. Ainsi, il consacre un ouvrage au phénoméne psycho-sociologiquedes
nigociation (en l'occurrence, entre Ltats): le nécanisume d¢ la forma-
tion du contrat par degrl. Le liwre, intitule< '""Principe des négociations®
est intéressant de ce point de vue. Mably insiste sur ce qgui guide 1la
négociation entre Etats, c'est le rapport des forces.

I1 Jit aussi que le législateur doit €tre assez averti que pour
lever les passions des horunes surgissant sur s2 route. Les passions
huniaines joucnt un tres grand rdle dans la législation de Mably. Clest
pourquoi le legislateur dcit &tre prudent. Il y a du pessimisme latent
chez liably : il dit quc les moeurs sont corrompues dans la socibté
moderne et qu'il faudroit revenir a la pureté oroginelle. "I1 faut
que les lois soient douwes et humaines™ et qu'on ne puisse commettre
de d&lit que par distraction.

I1 s'est occupé de 1'art législatif et fut ainsi le maftre a pen-
ser des législateurs rivolutionnaires, grfce a son ouvrage intitulé

"De la 1législationy (I776).

- B -

Les Idlologues

Ce terne est pris au sens technique. L'idéologie,pour ces gens,
c'est la science de lo formation des idées dans 1l'individu; pour eux,
les idées se forment a partir de la scnsation. Les Idéologues sont des
sounsualistcs en psychologie et donc des matérialistes. En technique
psychologique, on peut contester la filiation des Idéologues vis a vis
de Condillac; mais i1ls se réclamaient de lui.

L'intérét de ce groupe pour la sociclogie juridique est dlabord
historique, ‘

Autour du Consulat, c'est eux qui représentent la philosophie
dominante, officielle, du gouvernement frangais. Bonaparte les con-

naissait, s'en entourait, et les fit entrer au Tribunat et au Sénat.
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Ils y firent opposition a Bonaparte ¢t ainsi bloquerent les premieres
tentatives d'élaborer le Code civil. D'ocu Bonaparte fut forcé d'épurer
le Tribunat pour débloquer le Code civil.

Parni eux, il y avait Destutt de Tracy, Condorcet (avant sa mort),
Volney (qui s'appelait en réalité Chassebe 2 ¢t dont le maftre a penser
était Voltaire . Il avait publié "Les Ruin 3", longue méditation sur les
ruines des Znpires. Cette wméditation avait une significetion philoso-
phiqus : les ruines, cela veut dire que les systémes de gouvernement,
les systémes juridigues, sont saumis a une loi d'livolution et qu'il
n'y a pas de droit naturel. Il vécut de 1757 & 1620). Autres membres :
Cabanis, médecin; Sieyés, constitutionnaliste.

Les Iiéologues interessent la sociologie juridique par leur
apport aux sciences sociales. Leur matérielisme les a conduits a décou-
vrit la quantificotion comme méthode d'approche des phiénoménes sociauxe.
On leur doit un début de réalisation des enquétes.

Volney est souvent cité & ce titre : en I797, il avait, a 1l'in-
tention du gouvernement, préparé¢ un guestionnaire intitulé "Questions
de statistique a l'usage des veyageurs', qui devait 8&tre renis au
personnel divnlomatique et consulaire.

Ce questionnaire détaillé, scientifique, comportait quelques
questions de sociologie juridique : par exemple : y a-t'il dans le
pays ol vous rié¢sidez, un code de droit civil clair, ou seulement des
coutumes (on voit tout de suite la préoccupation a 1'égard de la France);
y a=t'il beaucoup de procés; y a-t'il beaucoup de gens de loi (voyez
le rapprochement entre les deux questions); existe-t'il un droit succes-
soral et qu'en résulte-t'il pour les biens de campagne (c'était un
probléme pour le législateur frangais a ce moment la); qu'en est-il
de l'autorité¢ parentale, maritale ?

Un seul questionnaire revint a l'administration centrale : celui
du consul de France a2 Salonique.

Néanmcins, en I1¢00, Bonaparte, sz souvenant de ce qu'avait fait
Volney et qui était en train de négocier le Concerdat, fit entreprendre
une enqufte sur l'ctat de la croyance religieuse et superstitieuse en
France : et le travail fut fait par les services de la police. Tout fut
recens( : les pélerinages, les tireuses de cartes,....j il résultait
que la France entiérc vivait sous des croyances abondantes et de tout
genre. Bonaparte en tira les conséquences : aprés avolr constatl les
faits, 11 en tira une conclusion ligislative : le Concordat.

Malgré ces méthodes scientifiques, les Idéologuecs se séparaient
de Hontesquieu : ils reprochoient a celui-ci de n'asvoir pas itl assez
rationnel dans sa théorie des climats, d'avoir voulu aligner le droit

sur le fait., Ils prirent position pour la toute puissance du législaseur
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contre le déterminisme des lois.
C'est une conception prométhéenne, en quelque sorte : le droit
est l'ocuvre de le volonté humaine qui est donc réhabilitée comnme

moteur de transformation sociale.

- C -

Les hommes d'itat

Ils ont agi dans 1'stat, tout en réfléchissant sur leur action.
On essaile de lc¢s saisir sous la Révolution, le Consulet et 1'Gmpire.
La Révolution est un vide législatif, sauf pour certaines par-
ties comme le droit successoral. Néanmoins, il y avait distorsion
entre les nouveaux principes et les lois maintenues en vigueur. Tous
étaient conscients qu'il fallait légiférer. Mais comment allait-on le
faire ? I1 y avait deux moyens
- L'empirisme, ma méthode expérimentale de Montesquieu;
- Les idées de Mably : il faut reconstruire rationnellement la société.
A 1'égard de ce probléme législatif, deux personnages représen-
tent une attitude typique : Saint-Just et Portalis. Un troisiéme person-

nage est une synthése des deux autres : Napoléon.

Saint-Just (I767-1794), mort jeune et donc "aimé des Dieux",
était licencié es loix. Zn I79I, il avait publié "1'Esprit de la Révol
lution et 3e la Constitution de la France', comme Montesquieu avait
publié 1'"Esprit des Lois". L'édition fut épuisée en quelques jours.

Dans cet ouvrage, il y a une certaine attraction opérée par
Montesquieu. Donc, influcnce scolaire, universitaire, de Montesguieu
sur Saint-Just. #ais l'influence de flontesquieu est plus que conpensée
par cclle de Rousseau. Le maltre mot est la vertu et cela vient de
Jean-~Jacques.

Exemple : Ce que Saint-Just écrit du divorce : "Rome avait une
coutume indigne de sa vertu, la répudiation.....plus répugnante que
le divorce': 1t*idée du divorce méme était repoussée par Saint-Just.

Le ressort proposé pour la législation, c'est la vertu, qui peut aller
de pair avec une certaine tendresse pour les enfants naturels : Saint-
Just voulait que la Révolution prisse a son compte cette idcée,

Arrivé au gouvernement, il essaya d'élaborer un projet de loi

intitulé "les institutions républicaines", dont unc partic intéresse
le Droit civil. sxemple : "Institutions nuptiales et paternelles" :

"L¥homme et la femme qui s'aiment sont époux. Si 1'épouse devient

grosse, ils sont tenus de déclarer au magistrat qu'ils sont époux".
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Tout ceci est rédigé en formules lapidaires.

Portalis (I746-1807) est tout daéfférent. Il eut un grand rdle
dans la composition qu Code civil. Voyez le "Discouss préliminaire"
au projet de 1l'an VIII (qui est le¢ premier projct de Code civil).

I1 est Jjuriste mais aussi homme politique; il fut actif dans la
signature du Concordat; il avait des connaissances philosophiques
étendues : il avait été obligé de s'exiler en Allemagne et avait

connu guelques philosophes de 1'Aufkl&rung dont Herder et Kant. I1
conserva surtout l'influence de Montesguieu. Dans le Discours préli-
minaire, on retrouve des phrases entieres de Montesquicu. Voici
quekques unes de ses formules, significatives parce qu'elles révélent
une pensée sociologique : "L'histoire est la physique expérimentale

de la législation'; "Il existe une puissance invisible qui crée insen-
siblement les moeurs, les coutumes et las. langues et qui fait justice,
par la désuétude des mauvaises lois". Donc, il y a place pour un légis-
lateur anonyme, sorti des entrailles de la socicété.

Portalis oppose constamment 1l'esprit a priori, l'esprit des
systémes, & une législation conduite selon lus moecurs et les besoins,
c'est-a-dire suivant la méthode préconisée par iontesquieu, méthode
sociologigue,

I1 avait une conscience claire de l'antinomie entre les deux
fagons de légiférer : "Quid leges sine moribusj; quid mores sine
legibus". Portalis prenait parti pour lc¢ premier adage et les idéologues

pour le second,

Napoléon aussi a eu cette conscience claire de l'antinomie entre
Bes deux conceptions. Ce qui lui donna l'occasion de s'exprimer, c'est
un événement fortuit : &n I8I2, la conspiration du général Mmalet lui
donna l'occasion d'apostrophcr les idéologues : '"Clest a cette téné-
breuse métaphysique qui veut.... fonder la législation des peuples
(de maniére rationalidte) au lieu d'approprier les lois a la connais-
sance du coeur humain et aux lecons de l'histoire' que Napoléon impute
le désastre.
Et pourtant, dans des lettres adressc<es a Murat, roi de Naples,
qul s'interrogeait sur l'introduction du Code civil dans scn royaume,
il défend le Code civil parce qu'il est une oeuvre rivolutionnaire,
l'expression de la pensée révolutionnaire. Oublie~t'il ici la méthode
expérimentale ?
On peut expliquer la double attitude de Napoléen. Les sociologues
du Droit américain discnt volonticrs que les lois sont des compronis

entre des forces sociales antagonistes : '"Law of Compromise'. Or, le
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Code civil a ét< une loi de compromis., Autre consideration § guand il
s'agissait d'appliquer l¢ Code civil comie Code civil de la Révolution,
c'était le Code civil d'une r.volution faite; or, il y 2 une trés

grande différence entre une révolution faite ¢t une révolution a faire,

SECTION II

La passion législative comme phénoméne sociologigue

En survolant 1l'histoire, on peut observer des alternances entre
Droit écrit et Droit coutumier.

Ainsi, en Droit romain, au Droit classique marqué par l'activité
du prétcur, succédent les constitutions impériales du Bas-3mpire; ainsi,
en France, aprés une période trég jurisprudentielle (& partir de I850),
a succcédé depuis I960,une période de plus grande activité législative.
Ainsi, dans l'ancién.Droit, apres le ioyen-Age coutumier, il y a une
remontée du Droit 1légal : voyez les ordonnances du chancelier Daguesseau.
Parallélement, on observe un enthousiasme pour l'art 1législatif, qui
atteindra son paroxysme avec l'époque des Lumieres. On parlera moins
d'enseigner le Droit que d'enseigner la législation, l'art législatif.

I1 faut étudier ce phénomene de passion législative,

Paragraphe premiecr.

Les Manifestations du phénoméne

Tantdt dans 1l'ordre de la spéculation intellectuelle, tantdt
dans l'ordre de l'action, ces manifestations procédent de la classe

‘intellectuelle ou de la classe politiquc.

- A -

L'exaltation du législateur

La pensée, & l'¢poque dus Lumiéres, est enthousiaste pour le
r8le du législateur dans la société, Comment est congu ce législateur ?
A 1ltantique.

Ce n'est pas le faiseur de lois de¢ tous les jours; c'est celui
qui, a l'origine d'une société nouvelle, donne le modéle de cette
sociépé. L'inspirateur de ce législateur, c'est Platon (Les Lois).

Le législateur ne sera pas celui qui détient le pouvoir, mais le

conseiller de celui-~ci.
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' Reviennent constaamment les noms de Lycurgue, Solon, Numa, ioise,
Charlemagne (celui des Capitulaires) que¢ l'on consent a ajouter : car
les véritables réformes se sont faites pendant 1'antiquité grecque.
Ces homimes furent des sages et des prophétes.

C'est Rousseau qui a donné le plus grand coup pour ltenthou-
giasme législatif. Le livre II du Contrat 8ocial se consacrec a met-
tre en relief le rdle décisif de ce législateur., On y découvre une
formule célébre : "I1 faudrait des Dicux pour donner des lois aux
hommes", ce qui signifie que le législateur participe «de la divinité.
A la vérité, le legislateur a besoin de se¢ faire accepter par le peuples
Comment s'y prendre ? Avec Machiavel, Rousseau admet que si le légis-
lateur n'cest pas inspiré par les Dieux, il doit feindre de 1'E€tre.
Ainsi [laisait Numa, C'est un mensonge sacré. Pareillement, Mably
place trés haut les législatcurs de 1l'Antiquité. Il les pare de toutes
les qualités. C'est surtout Lycurghe qui. est mis au pinacle. Que
trouvoit donce de si admirable dans Lycurgue,idably ? Lycurgue empiétait
sur les moeurs. I1 avait des lois aussi pour les moeurs. I1 pretendait
user des lois pour constituer les mocurs de Lacédémone. Le législa=
teur est chargé de rendre le peuple vertueux. La Révolution repren-

dra & son conpte cette idée.

- B -

La lligislation decs amateurs

Surgissent des législateurs amateurs, amants des lois. Tantdt
il s'agit d'une pure utopie; tantdt il s'cgit de projets sérieux,
voire faits sur commande : le pouvoir aimait & s'entourcr des lumiéres
des philosophes. Ce qui est caractéristique, c'cst la forme. On peut
la qualifier de 'gnomique'", c'est-a-dire ¢n forme de sentences,
d'aphorismes. C'ust en relation avec 1'idée sacerdotale gue l'on se
fait du législateur.

Rousseau fut un de ces "légis-amateurs'"., I1 fut sollicité par
des gouvernements ou contre-gouverncmcnts étrangers de préparer des
projets de lois. Ainsi, un groupe polonais lui demanda de préparer
des lois pour la Pologne. La Corse lui demanda (entre I760 et I767 :
c'est une période de troubles) de préparer ses lois; il ne fut pas
le seul sollicité. Cependant, dans le Contrat Social, Rousseau avait
démontré que le législateur nc devait pas &tre étranger a la société
a laquelle il dévouait ses lois. I1 s'efforg¢a de surmonter la con-

tradiction en s'entourant d'une vaste documentation sur la Corse.



I1 demanda a des Corses des informations sur les productions, les
culturcsSyees..., ¢t aussi les coutumes en vigueur. Pcut-Etre
Rousseau se dit-il qu'un étranger pouvait mieux donner des lois a
un peuple. (Dans l'Antiquité grecque, c'était le cas). Il se nit au
travail et nous c¢n laissa le résultat. Aprés avoir situé ses inten-
tions, il entrc¢ dans le détail. Il a voulu la législation d'un peu-
ple rustique qui garde primitivement ses traits d'archaisme. I1 ¥y

a beaucoup de ressemblance entre la Corse ainsi reconstruite et les
cantons alémaniques dans leur primitivité. Dans ces fragments, nous
en rencontrons qui sont relatifs aux droits de succession. Rousseau
veut aussi régenter les moeurs. Ce sont des lois a la fagon de
Lycurgue. Il va trés loin dans ce sens : cxemple : "I1 nly aura dans
1'%1le aucun carosse'". Tout cela resta a 1'état de projets parce que
la Corse devint frangaise.

Diderot lui aussi, s'est livré a la passion législative.
Catherine II, impératricec de Russie, avait, au début de son régne,
convoqué une assemblée de députés; elle voulait renouveler le Code.
Cette assemblée se révéla contestataire et fut prqrogée. On nc la
réunit plus. Meis l'impératrice demand¢ a Diderot de l'aider a
rédiger un Code. Didurot rédigea ses observations sur le travail
fait par 1l'appareil administratif de Catherine II. Ces observations
nous révélent la pensée de Diderot sur la législation : il admet
le divorce (méme par consentement mutuel).

Citons aussi Morelly; Pendant longtemps, on a cru gue ce nom
était un pseudonyme de Diderot. Son oceuvre s'intitule : "Le Code de

la Nature ou le véritable esprit de ces lois, de tout temps négligées

ou méconnues" (I755). De ce liorelly, on sait trés peu de chose; le
titre de 1l'ouvrage se présente comme une réplique a Montesquieu. Ce
Code est une utopie déclaréc et lorelly ne sc faisait pas d'illusion,
comme il le dit. C'est une république trés utopiste qu'il veut fonder,
une république construite sur la communauté des biens (La Russie
soviétique a étudil korclly comme préesurseur du communisme). Chaque
homme vivra aux frais de la collectivite et il n'y aura aucune pro-
pric¢té individuelle au-deld de 1z consommation., Autre exemple : le
mariage est obligatoire; le célibat n'est permis a personne que apres
1'4ge de gquorante ans. Donc, atmosphére d'utopie, mais néanmoins uto-
pie patriarchale : le¢ gouvernement appartient au Sénat. Retenons l'ori-

ginalité formelle de ce code rédigé en style gnomique,
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- C =

La législation de¢s professionnels

Par dela la routine législative, les despotes éclairés veulent
8tre des 1législateursde leur peuple, des législatvurs a la mode de
Rousscau.

(Les oeuvres législatives de la premiére moiyié du siécle sont
& la mode du chancelierd'Aguesseau : il n'y a pas volonté de réforme
systématique; celles de la deuxiémec moitié sont a la mode de¢ Rousseau).

Le despote se sent des responsabilités et donc il est prudent.
Si bien que la legislation des professionnels n'est pas aussi utopique
que celle des amatceurs, L'Empcereur Joseph II d'Autriche fut treés per-
méable aux influences philosophiques; et sa législation en porte
l'empreinte. L'Impératricc Catherine II, au contraire, était plus
réaliste : elle trouva que Diderot allait trop loin et elle le lui
expliqua en termes significatifs.

Quelques uns des despotes éclairés ont utilisé une méthode
sociologique pour éclairer leur législation. Nous connaissons la dif-
ference entre la simple observation ot le chercheur est passif, et

l'expérimentation ou il agit sur les phénoménes d'une fagon artificiel=~

le afin de voir comment le milieu va réagir. Peut-on expérimenter dans
les sciences humaines ? Ici, l'expérimentation devrait se faire sur
des hommes; or, est-ce légitime ? Mais, en sociologie juridique, l'ex-
périmentation est peut-&tre plus facile & concevoir qu'en sociologie
générale. Il existe une méthode toutc simple : c'est l'expérimanta-~
tion législative. On peut expérimenter sur la société par l'intermé=-
diaire d'une loi expérimentale., Un certain nombre de despotes éclai-
rés ont fait des lois avec 1'idée de voir comment le milieu social
allaitdy réagir; souvent, ils ont ét¢ conduits & faire des lois ap-
plicables partiellement, sur une partie de leut territoire. Ou bien
ils ont fait une loi temporaire. MEme en France, la politique de cer-
tains intendants s'est inspirée de cctte idée. Plus systématiquement,
a l'étranger, en matiére fiscale, cela cec fit. C'est 1l'époque des
physiocrates, Exemple : En Allemagne, certains petits princes firent
de la législation physiocratique : les résultats furent variables,

Autre exemple : en Italie, le grand duc Léopold de Tescane avait voulu

voir cec que donnerait 1'abclition de la peine de mort ¢t de la torture.
fn Angleterre, récemment, on fit la méme chose avant l'abolition com-

pléte de la peine de mort.,
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- § II -

las causalités du phénoméne

Zlles sont complexes. On peut les regrouper en trois catégorics

-~ Utilitaires, objectives;

- Intellectuelles;

- Mythiques : ici, un mythe est une ligende mais avec une coloration
particuliére : elle fait intervenir des divinités ou quasi-éivinités
se situant dans un temps trés ancien : le "temps primordial', temps
purement conceptuel; et elle suppose aux actes et aux faits de ces

divinités une valeur exemplaire, une valeur nornative.

- A =

Les causalités utilitaires

Ces causalités ont un caractére d'objectivité et donc gont aisé-
ment observablcs du point de vue sociologique. C'est évidemment 1'ex-
plication la plus simple et la plus banale. Si tant d'esprits se sont
attachés a la législotion en cette période, n'est-ce pas parce qu'il
¥ avait un besoin ligislatif particulierement pressant ? Sie L'Ancien
Régime a son déclin est de plus cn plus conscient des abus qu'il porte:
ltexpression "abus" est caractéristique. Parmi ces abus, c'est le
régime féodal qui retient le plus ltattention. En effet : voila un
régime historique qui survit a sa raison d'étre. Au Moyen Age, il a
eu une¢ fonction sociale; il 1'a perdue peu & peu et finalement ne
servait plus a rien, Il y a la un phénoméne que la sociologie juri-
digue connait bien : il y a une distorsicn entre la structure juri-
dique et les besoins sociaux qui 1'ont créée. Le régime féodal était
donc senti comme une sorte de super-structure qu'il fallait éliminer.
Et i1 en résultait un besoin de réforme qui créait lui-m&me un besoin
de législation. £t il fallzit une oeuvre législative d'une certaine
forme : car dans cette période de l'histoire de notre Droit, l'opinion
est devenue consciente des inconviénients 1liés & la diversité du droit
d'aprés les régions, Il y avait un besoin dtunification du droit qui
ne pouvait se traduire que par un appel aux législateurs et qui allait
de pair avec un besoin de simplification., Le classicisme littéraire
n'était pas sans influence & ce point de vue.

Tout ceci parait se situer au niveau de la réflexion philosophi-
que; e¢st-ce que ce besoin existait aussi dans l'cnsemble de la popula-
tion frangaise ? (la détection du besoin législatif est un des pro-

blémes de la sociologie législative). Les canaux de l'opinion publi-
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que 3 cette <poque sont les salons parisiens (portion Stroite, élitaris-
te de la nation). A la fin du siécle dernicr, Glasson avait soutenu que
la codification 4u droit civil & la fin de 1'Ancien Ré:ime n'était guére
soutenue par la nation, mais seulement par quelques philosophes. Contre
cette opinion, Van Kam, dans " Les efforts de codification en France :
étude historique et psychologique' (I929), a abouti & des conclusions
différentes : 1l'aspiration a une législation unitaire était largement
répandue en France. Van Kam a analysé les "Cahiers de doléance'" pré-
paratoires a la réunion des sStats-Géncérauz (la population était invi-
tée & rédiger ces cahiers) et dans lesquels Van Kan constate un désir

de codification portant aussi bien sur le droit civil que sur le droit
public. Ces di¢sirs sont constatés dés a la base, un peu partout dans

le pays. On veut une législation pour unificr le¢ droit civil, pour 1le
simplifier zussi, Notons la signification sociologique de cette procé-
dure de 1'Ancien Régime que sont les cahiers de dolcéance : il y a la

une forme rudimentaire du sondage d'opinion publique, mais aboutissant
néanmoins a la sociologie législative,

Le besoin de réforme conduisait immanquablement a un besoin de
législation,

A notre époque, il n'en afit peut-8tre pas ¢té de méme : nous
sommes habitués a mettre sur le m8me pied 1l'évolution jurispruden-
tielle et la réforme législative. 2n fait, a la fin de 1'Ancien
Régime, la jurssprudence ne pouvait pas satisfaire le besoin : la
jurisprudence était celle des Parlements et chaque Parlement avait son
autonomie., Ni l'unification, ni la suppression des abus n'eussent pu
Stre cinsi obtenues. tn fait, 1l'évolution jurisprudentielle de 1'Ancien
Régime ¢était lente : ne fut-ce que pour des raisons matérielles : les
recucils de jurisprudence étaient peu répandug. Bt il fallait faire
peu confiance aux Farlements pour rliformer l'ancien Rigime. Sans doute
les Parlements se sont-ils opposés a la nonarchie; mais, quand les pri-
viléges des parlementaires étaient en cause, on ne pouvait plus guére
compter sur eux : ils ¢taient conservateurs. Si le Code civil aveit
gardé en face de lui les ancicns corps judiciaires, il ne flt jamais
passé,

Si bien que le¢ recours a la législation apparaissait indispen-
sable. Il ne pouvait plus y avcir qu'un progrés par évolution brusque.

Telle est la riponse la plus simple a cettc passion législative.
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- B -

Les causalités intellectuelles

Partons de la notion de "Lumiéres'" : les Lumiéres ne doivent pas
8tre tenuecs sous le boisseau. Et en effet : les problémes dtéducation,
de pédagogie, sont a la mode.

(Ceci n'est pas sans résonnance pour une sosiologie du droit de
la famille : il y a deux modes d'éducation concevables, le mode pré-
ceptoral cher a Rousseau, le mode public qu'il préférait pour ses
enfants abandonnés & l'Assistance publique. Y a-t'il contradiction
chez lui ? A la vérité, la clé de la contradiction est que en théorie
le meilleur mode d'éducation est 1'éducation a la spartiate, donc

publique. Mais actuellement, il s'agit déaider a éduquer des enfants

d'une certaine classe sociale, et en conséquence le précepteur est,
provisoirement, une solution meilleure que les colleges, qui sont
jésuites : 1l'éducation de chfteau est meilleure que l'éducation de
collége.)

Cette rage pédagogique se répercute dans la légiskation : car
il y a un lien entre pédagogie et Cducation. "Les lois sont 1'éduca=~
tion des hommes faits'" dit Destutt de Tracy. L'idée n'a pas disparu :
les sociologues du droit de 1l'iurope de Ll'Sst insistent sur le rodle
pédagogique que la loi doit remplir. Aujourdthui, chez nous, il
s'agirait plutdt d'aligner la loi sur le fait; chez eux, il ne faut pas
abdiquer la fonction pédagogique de la loi.

Pourquoi cette fonction pédagogique de la loi ? Parce gue, pour
~les cuteurs du XVIIleme.siécle, la loi doit régenter les moeurs. Voyez
Mably, Saint-Just, iZxemple : Saint-Just admet qu'il y aura des censeurs
a la romaine. Tout naturellement vient 1'idée des lois comptuaires.
sxemple : Chez Saint-Just: tout citoyen rendra compte tous les ans de
l'emploi de sa fortune; nul ne mangera de chair les troisiéme, sixiéme
et neuvieéme jours des décades; l'or et ltargent sont interdits.

Les lois sont une maniére d'éduquer les adultes; mais aussi
d'éduquer les enfants. Ainsi , les catéchismes juridiques & l'usage
des enfants des <colesse répandirent. Ils se font par questions et
réponses et sont a l'origine de notre "instruction civique". L'idce
était de graver les lois et leur esprit vertueux chez les enfants.
Ltimpératrice Catherine II de Russie avait dit qu'on apprendrait a
lire zux enfants sur deux textes : le catéchisme orthodoxe et le €ode;
Diderot lui rétorqua que le Code suffisait.

I1 restera de ces tendances pédagogiques un grand trait des lois:

il faut que celles-ci scient simples.
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- C =

Les causalités mythiques

Le mythe de 1'Antiquité va soutenir toute la passion législative.
L'Antiquité greco-romaine (la Rome des premiers temps plutdt que
la Rome impériale : exemples : le roi Numa , le mythe de Brutus qui
signifie le conflit de 1'intéré&t de la Cité et de 1'intérét de la
famille) et spécialement la Gréce. L'ouvrage de l'abbé Barthélémy
avait mis la Gréce a la mode. Il reconstituait 1'Antiquité grecque a
la maniére de Jérdme Carcopino. L'zbbé Barthélémy avait contribué a
familiariser les esprits avec 1'Antiquité grecque. De plus, dans les
Beaux-Arts, Ne néo-classicisme Eriomphe : voyez David. Dans la Grece,
c'est Sparte plutdt qu'Athénes, et Spafte vue a travers.Plutarque, qui
est considérée (mais le mirage de Sparte a existé de tout temps).
Pourquoi les lois de Lycurgue passaicnt-elles pour le sonmet de la
législation ? Parcequ'elles étaient simples, austéres, et qu'elles
avaient annexé les mocurs. Elles fournissaient le modéle d'une har-
monie pré-¢&tablie bour une république pure et dure. Que l'on songe
a Victor Hugo : '"Ce siécle avait deux ans, Rome remplagait Sparte."
Voyez Rousseau : "Cette Spartc gue je n'aurails jamais assez citéc."
A Sparte,on ajﬁute souvent 1'flc de Creéte, fle fermée et autarcique.
Et tout cela se peuple de¢ nudités hérofques (ou méme érotiques).
"Les grands législateurs, écrira Saint-Just, se sont distingués sur-
tout par la hardiessc de leurs institutions a 1'égard de¢ la pudeur;
je regrette que ces lois nous paraissent si étranges, cela atteste

1'aimable simplicité de 1'Antiquité."

- § III -

Les conséquences du phénoméne

- A -

Les conséquences a court-terme (le Consulat)

L'objet de la passion législative a été sublimé. La loi a été
1'objet d'une idolétrie : elle a (té regardée comme une projection
de la Nation elle-mlme. "Le législateur doit faire aimer ses lois",
dit mably. =2t Saint-Just : "O législateur ! donnez-nous des lois qui
nous forcent a les aimer !" 5t il y c¢ut un club des "nomophiles" :
c'était une sorte de religion de substitution.

Certains corollaires accompagnent cette conception idol&trique
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de 1a loi. On impose & la lo. certains caractéres : unité et simplicité.

Unité : Elle reflete celle de la République. Simplicité : Ctest 1'idéal

de la loi bréve., Que l'on songe aux projets de Cambacérds : ses premier
et second projets de Code civil sont assez suggestifs : le prenmier
comprenait 719 articles seulement ; mails la Convention repoussa ce pre-
mier projet parce que trop long. lLe deuxidme projet comprenait 297 ar—
ticles : donc un style extrémement dépouillé., Evidemmeny , Cambacéres
avait entendu orienter différemment 1'idée diun Code civil : ce serait
un code de principes et les détails seraient réglés par des arrétés.
Cependant , 1l'inspiration était bien & la simplicité. Exemple :
en 1790 , un geirtilhomme vendéen fit abattre son chateau et élever & la
place . non une chaumidre , mais une maison bourgeoise, C'est la Révo-
Jution qui se “race sur s terrain ; et sur les murs de la maison , le

gentilhorme fait graver toute la constitution. Autre exemple: Roederer,

proche de Bonaparte et idéologue, dans son cours d'organisation sociale,
demande un code simple et bref qu'on gravera sur les colornes d'un petit
bitimeni. Et les lois abrogées seront recouvertes. Tout ceci venait de
Morelly.

Une conséquence de cette conception de la loi se fait jour :
c'est que le droit est tout entier contenu dans la loi. Cette conception
rigoureusenent légaliste du droit va déteindre sur la conception que 1l'on
se fera des tribunaux , et notamment du tribunal de Cassation . Quand
celui~ci fut institué par 1la loi du 1 décembre 1790 , il le fut pour faoire
respecler la loi contre les interpretes j non pour assurer l'unité de la

jurisprudence , Diderot était contre la jurispruderce et disait que les

décisions des tribunaux ne devraient jamais &tre publiées,

- B -

Conséquences & moyen terme { le XIXdme sigcle )

On constate un culte porticulidrement vif porté & la loi.

C'est plus que le souci d'assurer 1'application de la loi. Ctest
une vénération pour la loi en tant que hypostase.

Dans les lois sur la presse ( 1819 , 1849 ), on releve des incri-~
minations significatives & cet égard. La provocation & la désobéissance aux
lois est érigée en incrimination, En 1881 , ceci fut abrogé.

Voyez , dans le méme sens , la loi belge du 20 juillet 1831 sur
la liberté de la presse , toujours en vigueur.

C'est aussi au niveau de l'interprétation que ce culte apparait.
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On doit ici faite étet de la méthode d'interprétdtion mise en oceuvre
par 1'¢école de l'exégése. C'est cette méthode que nous utilisons encore;
mais avec recul.

Les grands repfésentants de cette é&école sont Toullier, Duranton,
Aubry et Rau, Demolombe.

Comment se caractirise cette école, qui a triomphé au XIXéme.
siécle ? Par un double critére : cctte &école veut interpréter le Code
civil avec,d'une part, le culte du tesmte de loi, et, d'autre part, la
recherobe de l'intention du législateur. Comment ne pas voir ici une
conséquence de la passion 1ligislative ?

L'école de 1l'cxégése fut un phénoméne de psycho-sosiologie juri-
dique.

Elle ne s'est pas créée t.ut d'une piéce. Il y a eu une premiére
période, coincidant avec la Restauration, ou l'on ne se préoccupait ni
du culte dfl au texte, ni de l'intention du législateur. La Restauration
ne tenait pas & renuer les cendreS.....

A partir de 1830, parallélement au phénoméne historique qui est
la formation et lo consicration de la légende napoléonienne (1830-1870),
la méthode de l'exégése, avec son dvuble critére, va se¢ constituer.

A partir de la chute du Second Empire, les critéres de 1l'lcole
de l'exégese vont peu a peu s'estomper. On aura beaucoup moins le
soucli de révérer le texte et de rechercher l'intention du législateur.

C'est un phénoméne constant de l'interpritation des lois, que
1'interpréte perd sa révérence pour 1l'inteution du législateur au fur
et a mesure que le temps passc. La volonté des morts est mieux respec-
tée quand le décés est proche encore. Voyez ce qui se passe en matiére
de fondations, en matiére de testaments. C'est la méme chose pour la
volonté du législateur. Quand il a disparu depuis longtemps, l'inter-
préte ne le craint plus. Ividemment, on peut soutenir que la volonté
émise en I804 n'est plus adaptée a la situation sociale de I972. Et
puls, l'interpréte ne craint plus l'intervention irritée du ligisla-

teur.

- C =

Conséquences a long-tcernme

Ce phénomeéne produit parmi nous des effets complexes, voilés, Le
souvenir de cette passion législative tend a s'effacer.

1) On peut relever certains effets lointains de dette passion,
qui se présentent comme un prolongement d'elle. Il est resté, dans

1'opinion publique et dans celle des législateurs, une confiance dans
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la loi : on continue a creoire a la toute puissance et a la bienfai-
sance de la loi. Quand quelque chouse ne ve pas bien, une tendance de
1'"il-n'y-a-qu'isme™ dit : il n'y a qgu'a faire une loi. On continue a
faire confiance a la magie de la loi. &t quand on fait une loi, c'est
par la méthode déductive, plutdt que par la démarche expérimentale.
(voyez l'antinomie, au XVIIIéme.siécle, entre lontesquieu et Volney).
£n ce sens : vogez le débat au Sénat, 26 Octobre 1972, Jjournal, page
I878 : nous continuons a &tre les héritiers des idéologues.

2) Une autre counséquence est une conséquence de réaction. Le
souvenir des Codes de la Conwention a été entretenu par ies civilistes
(On en parle toujours avec lersourire : cette prétention de régler la
vie civile de la Nation dans un code de 300 articles parait risible).
I1 semble prouvé par l'expérience que la simplicité des lois est une
illusion dangereuse. Ceci est enseigné par les civilistes. Cela donne
confiance au 1égislateﬁr d'aujourd'hui pour faire beaucoup de lois
compliquécs. £t la science (ou la pseudo-science, la stience hftive)
vient & la rescousse de cette tendance du législateur moderne., On a
parlé de la "loi dec complexification croissante du droit". La légis-
lation irait du simple au comnplexe, Ceci irait de pair avec une loi de
complexificatibn croissante de tous les mécanigmes soclaux. Bt cette
loi de complexification ne serait pas sans corrélation avec ce qu'on
a appelé la loi de Hax Weber qui Crige en loi la technicisation

croissante du droit.

Sociologie juridique et interpritation

Léigislation (chapitre premier) et Interprétation (chapitre II)

sont complémentaires. Il s'ést opéré une distinction fonctionnelle
entre deux types de juristes : les législatcurs et les interpreétese.
In principe, 1l ne serait pas inconcevahle que les deux fonc-
tions soient rlunics sur la méme téte. Ixcmple : Le principe "ejus
est interpretari, cujus est coendere", C'est le systéme du Bas~Impire.
Cette procédure n'avait pas disparu dans l'ancien Droit frangais.
I1 y a cu également la procédure du référé législatif sous le Code
civile. Ces procidures confondaient les fonctiuns de législateur et
d'interpréte.
Mais sinon, généralement, llinterpréte est un personnage dis-—

tinct du législateur : interpréte = inter-préte, l'interprete est un
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intermédiaire entre la volonté du législateur et la masse des gujets
de la loi. (Aujourd'hui, on parle d'herméneutique; on substitue aux
termes latins d:s termes grecs, c'est une loi....)

L'interpréte est un hermineute : Hermés apporte aux humains les
paroles des Dieux. I1 apporte son interpritation.

L'interprétation est donc une activité distincte.

L'interprétation entre dans notre propos a deux points de vue

- Sous 1l'angle de la science appliquée. La sociolugie juridique a
des fonctions pratiques : elle peut servir 4 aider le législateur

(sociologie législative); elle peut aussi s'appliquer & 1l'inter-

«

prétation, Ne peut-il pas y avoir une @nterpritation sociologique

- Sous l'angle de la science pure. Que la loi, le long de la sdérie
sociologique, s'accompagne de liactivité spécifique des interpreétes,
est en sol un objet de curiosité, de recherche, pour le sociologue du
droit.

D'ou deux sections dans ce chapitre.
Prézlable

- L'interprétation ne concerne pas uniquement les lois. Blle con-
cerne aussi les conventions (voycz les articles IIS56 et suivants
du Code civil). Les deux interprétaticns n'obéissent pas aux mémes
régles. Néanmoins, il y a une parenté entre les deux : le probléme
-est toujours : comment appliquer une volonté qui ne s'est pas ex-
primée avec une clarté suffisante ? Clest de 1l'interprétation de
la loi gqu'il s'agira ici.

- Dans l'interprétation de la loi, une distinction est devenue habi-
tuelle depuis Gény, entre 1l'interprétation au sens {troit, et ce
que Jény a appell la "libre recherche scientifique". Il arrive
qu'une hypothése se présentant dans la réalité ne soit pas couverte
par un texte de loi. On se tourne alors vers ltinterprete, en l'oc-
curence, le juge, Ce n'est plus ici une véritable interprétation.
On utilisera le procédé de l'analogie; mais est-ce que l'analogie
ntest pas encore de l'interpritation ? Il ne faut pas creuser un

abfme entre¢ interprctation et libre recherche scicntifique,

L'interpritation socioclogique

Nous sonmes decvant un probléme de sociovlogie appliquée.

Ce probléme est le suivant : une wméthode d'interprétation est-elle
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concevable, qui serait donnée par la sociologie juridique ? D'autres
branches que la sociologie juridique, dans lc droit non dogmatique,
ont posé des questions analogues. C'est surtout l'histoire du Droit et
le Droit comparl qui ont provoqué 1l'idée qu'il pouvait y avoir des
nmodes d'interprétation du droit qui lui viendraient de disciplines
auxiliaires.,

Reprenons ces deux disciplines auxiliaires.

a) Qu'est-ce que l'interprétation historique ? Il régne une
¢quivoque sur ce concept. L'expression a eu au moins deux sens.

1) Une méthode d'interpritation trés courante chez les grands commen-
tateyrs du XIXéme.siécle. On recherchait alors, quel avait été, sur

la question a laqucile la disposition du code civil se référait, le
dernicr &état de 1ltancien droit. On proposait alors 1'argument suivant
le législateur ne s'est pas prononcé clairement; mais il connaissait
1'Sitat du droit a son époque, c'est-a-dire & la fin de 1l'Ancien Régime;
et puisqu'il ne s'était pas prononcé clairement pour 1l'abolition de

la disposition de liancien droit, c'est qu'il avait pensé souvegarder
cette disposition. Il nc restait plus alors qu'ta connaitre cette dis-~
position, ce qui n'était pas nicessairement facile : il y avait tout
un fouilli doctrinal. On attribuait une grande valeur a Pothier, qui
était un modéle de clarté.

Exemple : Les conclusions du Procureur Général Dupin dans
1taffaire lioinet ou &tait en guestion le point suivant : est-ce gue
la femme communc en blens opére ses prélcvements (lorsque la femme
est crianciére du mari et de la communauté) a titre de créanciére
ou & titre de propriitaire ? Voyez Sirey, 1853, page 9.

2) Deuxieémement, au début de ce siécle, l'interprétation historique
consiste a rechercher quelle serait la pensée des auteurs de la loi,
s'ils avaient & ligiférer aujourdthui. Cette intcrprétation est his-
torigque dans ce sens qu'elle veut allcr dans le sens de lthistoilre.

On peut voir ume remarquable illustration de cette thése dans
1'Arrét de la Chambre Civile, 5 Avril I965, Semaine Juridique, I965.
II.I4.261 : Coumment interpréter 1l'article I792 du Code civil qui pré-
voit une responsabilité pesant a la fois sur l'arclitecte et sur 1l'en=
trepreneur. La Cour de Cassation répond : en I804, la loi a visé 1'ar-
chitecte parce que , a cette épogue, la dualité des deux proflessions
(entrepreneur et architecte) n'existait pas. De nos Jours, l'architecte
est complétement distinct de l'entrepreneur : il nc peut pas exercer
le métier de celui-ci. En conséquence, l'article I792 du Code civil

ne lui est pas applicable.
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b) Qu'est-ce que 1l'interprétation comparative ? L'expression
n'existe pas couwne telle; mais il y o une certaine méthode d'interpré-
tation par le droit comparé. Cette mithode c¢st utilisée par les juristes
qui sont ¢n méme tcmps comparatistes.

Exemple : René David, dans Sirey, I950.II.I0I : Pour promouvoir
une certaine interprétaticn du droit frangais, il fait appel a des
argumants de droit &tranger.

André Tunc, dans R.T.D.C., I964, page II4, raisonne de la méme
fagon. Il dit que lo doctrine anglaise enseigne que la souffrance
dfun mari trompé ne donne pas lieu & des dommages et intéréts.

Le tribunal fédéral suisse recours volontiers a des arguments
de droit comparé,

I1 y a quelques années, un grand comparatiste, E. Lambert,
parlait de "un droit commun législatif' entre pays membres dfune
méme famille juridique. Diol liargument juridique transnational peut
Jjouer.

A guoi Georges Ripert avait ripondu en termes acerbes : ce

droit commun législatif niest pas reg¢u par la loi frangaise.

c) Ces deux précédents nous laisse présager des difficultés
pour ce qui concerne l'interprétation sociologigque,

De fait. la conception e l'interprctation sociologique n'est
pas univoque ni excmpte d'obscurités. Voyez '"Méthodes d'interpréta-
tion', Iére.édition, I899, ol (iny ne parlait pas d'interprétation
sociologique. £t pour cause., Cette interpritation a fait surface
dans l'ouvrage de "ény seulement en I9I9 (deurxiéme édition); mais
il n{y a pas de grandes conclusicns 4 en tirer.

Partons de modéles ayant le méritc d'aveir ltair dlexister. Ce
sont des modéles <trangers. Puis, on essaiera de trouver des tendances
factuelles chez les juristes frangais, en fait d'interprétation. Fuis,
on se demandera s'il peut y avoir une méthode sogioclogique en inter-

prétation.

- § premier -

Les ¢coles sociologiguesd!interprctation

Peut-&tre conviendrait-il de dire écoles''pseudo-sociologiques" :
Pour certains, la sosiologie du droit se définit par une démarche empi-
rique qu'on ne trouverait pas dans ces Ccoles.

Ces ¢coles ont en commun dfétre en réaction contre les méthodes
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d'interprétations classiques du droit dogmatique au XIXéme.sidcle,
Ces mcthodes classiques Ctaient purcnent logiques, formelles, cone-
ceptuelles.

Voyons trois lcoles, assez mettement caractérisées :
1) L'école dit: de la Sociological Jurisprudence, clest-a-dire
1®Gcole de la jurism .ce sociologique;
2) L'école allcmandes du Freirecht;
3) L'icoie zllemande de 1'Interessenjurisprudenz, c'est-a~dire
17&école de la jurisprrudence des intéréts, nar opposition a la
Degriffsjurisgrncdens, z'est-a~dire 1'école de la Jurisprudence des
concepls.

Reprenons ces trois &écoles dl'interpritation.

1) Sosiological Jurisprudence.

A prenisre vus, on a l'impression qu'on touche a 1'objet dé-

siré. _
| Illusion. Car il ¥ a un doublc contresens dans la traduction.

"Jurisprudense’ no signitic pas jurisprudence (fermation du
droit par lu répéticion dez jugements) mais signifie “héoirie; phi-
losophie dv droic,

"Socilologizal voulait dire, dans la pensée des auteurs de
cette école, sociol’vgigue; mais ils furent plutdt deec pensears
"sogiaux',

On devrai* plutdt traduire : théorie sociale du droit.

Que fui cettc école T 5lle a &té représentée surtout par des
juges de la Cour Sunrém: des Biats-Unis., Certains de ces juges furent
des adevtes d2 cetie interprétavion : Holuwes, Brandeis et Carde:..o qui
ont écart’ lez contestations iudiciaires élevées contre le New Deal.

Le “héoricien fut vn professeur de rFaculté, Roscoe Pound, qui
est considéré voicntiecrs chez nous comme un phil®soplke du droit. 1L
fut doyen de Harvard,

Warren fui auszi un des représentonts de ceite école,

Qu'est~ce qui caractérise cette doctrine ?

D'abord, un scucl de réalisme.

I1 faul mettre en correlation cette doctrine avec le pragmatisme
de William Jezrmes (I600-1920).

Certaines frrmules employées par les représentants de ltécole
sont siguificatives. Par exemple : "La vie du droit n'a pas été logi-
que, elle a &+é ewpérience’ (Holmes); '"Le droit est ce que les tri-
bunaux feront; il n'est pas un systime de principes abstraits; il est

un comportemsnt® (le méne).
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£n méme temps, un souci de juger selon les exigences du BWelfare!,
c'est-a-dire du bien-&tre social. Cela signifie que le juge doit pren-
dre en considération les conséquences des régles de droit qu'il appli-
que. (Nfoublions pas que, aux Etats-Unis, ce sont les juges gqui élabo-
rent la régle de droit.) Il faut que le juge dégage les avantages so=-
ciaux de la régle qu'il élabore. Cette démarche est familiére a nos
juristes dogmaticicens.

Mais, est-ce de la sociologie de ltinterprétation ? On peut en
douter.

2) Freirecht

Sutest-ce que le Freirecht ? Au dela de la rlaction négative
contre les procédés logiques d'interprétation du droit dogmatique,
1'école du Freirecht voulait que le droit fut une libre création
par le Jjuge.

Comment en est-on arrivé 1la ? En Allemagne, vers le début du
sieécle, le blirgerliches Gesetzbuth est entré en vigueur; les juris-
tes se sont mis a l'interpriter logiquenment; et gquelques juristes se
sont ¢élevés contre cette démardhe., Par exemple, Kantorowicz, en 1895,
publie un livre sous le pseudonyme de Gneus Flavims. Pourquoi ce nom ?
Ce personnage, peut-8tre légendaire, aurait &¢té le scribe d'un pontife
au milieu du cinquicme sic¢cle de la fondation de Rome. Jusqu'alors, le
droit avait ¢té a Rome un droit ésotérique (les legis actiones n!
Btalent connues que par les pontifes) et Flavius révila au public les
formules des actions de la lei. Kantorowicz voulait gque le droit
cesse d'8tre caché entre les mains des dogmaticiens et aille vers le
peuple. Son ouvrage, a forme programmatique, eut un grand retentis-
sement et fut a l'origine du Freirecht. Certains neprésentants de la
sociologie juridique furent, c¢n méme temps, partisans du Freirecht,
par exemple Ehrlich. En France, Gurvitch.

Que dit cette doctrine ?

Négativement, cette doctrine constitue une critique de l'inter-
prétation logique. Le juge dogmatique part de la loi et, par le syllo=-
gisme judiciaire, aboutit a la décision. Ici, on veut renverser la
perspective ; d'abord poser la décision socielement bonne, ensuite la
justifier en remontant vers l'ordonnancement juridique. Le sentiment
du droit est cons#déré comme supérieur a la logique.

Il faut faire un rapprochement entre l'intuitionnisme du Freirecht
et l'intuitionnisme bergsonien qui a diteint sur cette école,

Le sentiment du droit gisetbeaucoup de reprisentants de cejte
¢cole, devra &tre éclairé par les scicnces sociales, et notamment par

la sociologie. A cette icole, on a facilecment reproché 1l'appel aux
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sentiment : ne cede-t'elle pas au subjectivisme ? N'en revient~on pas
a une "jurisprudence d'éguitl' qui fut en France le fléau de l'ancien
droit ?

3) Interessenjurisprudenz

Cette C(cole se veut plus objective que le Freirecht.

Pour comprendre ce mouvement, il faut remonter a Von Jhering,
juriste romaniste a l'¢poque ou le droit romain &tait un droit vivant
en Allemagne, et philosophe du droit - et méme précurseur de la so-
ciclogie du droit (I8I8-I892).

Le droit lui apparait comme la solution d'un conflit d'intéréts,
La régle de droit, c'est la solution du conflit. Il y avait quelque
chose de bismarckien dans le¢ rialisme de Von Jhering.

I1 y avait aussi gmelque chose de sociologique. Pour lui, il y
a des conflits d'intéréts dans la société,

Partant de la, on va déduire un principe d'interprétation. Au
moment ou la loi est Claborle, elle a été 1l'expression de l'intérét
prépondérant; si, pour interpréter la régle de droit, on recherche
l'intention de ce'ligislateur anonyme" qui est 1l'intéré&t, il faudra
seulement rechercher quel a (té celui-ci.

Un exemple : La rései’sion pour lésion de plus des sept douziémes
(Les articles I674 et suivants du Code civil frangais).

V Quels C(taient les intéréts en présence en 1304 2 (cette institu-
tion a quelque chose de contraire au libléralisme économique.) Ltinté-
rét prépondérant a &té celui des propriétaires fonciers. Les travaux
préparatoires sont trés nets 1a dessus : ces propriétaires peuvent
8tre obligés de vendre a un morent trés difavorable.

A cette théorie, on a objecté qu'elle revient a perpétuer
ltautorité du groupe de pression qui a fait voter la lol qui lui est
favorable. De plus, on a constaté gue en réalitd, il y a des lois de
compromis, qui donnent une part a chacun des intéréts en présence.
cela enléve toute certitude a cette méthode d'interprétation.

" Dans la jurisprudence allemande, la jurisprudence des intliréts
s'est présentée sous une forme guelque peu <dulcorde : la méthode de
1'lcole de Tubingue, rcpriésentée par Ph. Heck. On se contente de dire
que l'interpréte doit apprécier lss intér8ts en présence de maniere
a donner la prépondérance a l'intérét dont la valeur sociale est la
plus grande., Ici, la jurisprudence des intér&ts tend a perdre sa

spécificité, Elle rejoint la méthode américaine,

L) Conclusiosn

Ces trois éccles finissent par &trc sosiologiques parce qu'elles
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sont sociales.

C'est pourquoi certains leur dénient toute portée sociologique.

Ces ¢Gcoles sont sociales avant tcut.

Dans le rialisme de ces (coles, il entre une part d'optimisme
philosophique a 1fdgard du droit : le droit est congu co.me pouvant
8tre un instrument d'amélioration de la condition humaine. En phi-
losophie, ceci ecst possible; mais la sosiologie du droit doit se

vouloir plus neutre,

- § IT -

Les tendances factuelles en interprétation

11 stagit ici d'une sosiologie parfois assez inconsciente et
diffuse. Il est a remarquer quel pourra &tre le r8le de la sosiologie :
elle n'appoete pas une interprétation intrinsequement utile.

L'interpreéte utilisera des critéres sociologiques attiré par la
factualité, par la rcéalité.

Cl'est la place que 1'intcrprete va donner aux faits qui permet-
tra de dire gu'on est en prisence diune interprétation sociologique.

Cependant, il faut nuancer.

Les tendances factuelles, cela peut signifier que 1lton va donner
la préférence & liinterprétation de faits. (I)

Cela peut voulcir dire aussi que 1l'on va retenir 1l'interpriéta-

tion la plus favorable aux situations de fait.(II)

1) Ctest de que 1'on appelle l'interprétation par la coutume,

Qu'est-ce que cela ?

£ntre deux interprétations possibles, l'interpréte factualiste
choisira celle des deux quicst effectivement d&ja prépondérante dans
la pratique. C’est l'interprétation par la coutunme.

Ce procédé est ancien. Il (tait, dans 1'ancien droit, appuyé
sur un texte de Paul : Digeste, livre 3, fragment 37 : "3i 1l'on veut
interpréter une loi, il faut considérer d'abord de quel droit la Cité
s'est servie dans des cas de ce genre, car la meilleure iaterprete
des lois c'est la ccutume'®.

Dans notre ancien droit, on rappeochait la coutume de la pos-
session réelle, de sorte gue la maxime de Paul fut teintle de '"réa=-
1ité" (au sens du droit réel) : il faut suivre la coutume, parce que

les justiciables sont d¢ja en "possession' de cette interpritation,

que constitue la coutune.
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A la limite, cette conception interdisait les revireuments de
jurisprudence, que d'ailleurs la doctrine moderne critique parce que
c'est du "droit ritroactif", (Voyez Voirin, Semaine Juridique, 1959,
I;I457). .

Est-ce que la factualisne, c'est la sociologie ? Si 1'on dit
que oui, l'interprétation sociologiaue deviendra facilement 1l'inter-
pretation par la coutume, clest-a-dire par des solutions qui sont
déja acquiscs : on ne doit pas aller contre cette possession de la
solution par les justiciables.

Chez les auteurs moderncs, l'interpritation considérie comme
la plus réaliste, c'est celle qui serait en conformité avec la
pratique extra-judiciaire. Concrétement : la pratique notariale,
bancaire, commerciale., Donc, la pratique suivie pour la rédaction des
contrats. Les notaires ont élaboré un certain style pour tel ou tel
contrat : les contrats conticnnent telles clauses; il y a 1la un fait
qui mérite considération, Dés lors, l'interpréte aura le plus vif
intérét pour la pratique usuellement suivie. Par exemple, quand le
notariat introduit dans les contrats de mariage un certain type de
clause, est-ce que les Jjuges ne doivent pas en tenir conpte ? Ils
doivent reppecter la situation de fait criéée par la pratique nota-
riale. Les juges anglais ont le plus grand souci pour les formulai-
res sulvis par les hommes de loi. fais en France, la Cour de Cassa-
tion a déclaré 1'illicéité de la "clause commerciale" dans les con-
trats de mariage, motif pris de: ce qu'il s'agissait d'un pacte sur
succession future (exemple : la Chambre Civile, II janvier 1933,
Dalloz, 33.I.I0, s'en est tenue a une interpritation séchement dog-
matique). A l'inverse, la Cour de Cassation a tenu compte de la
pratique des contrats quand la question de la vo2lidité des clauses
dtindexation (prét) s'est présentée a elle avant qu'une réglementa=-
tion étatique soit prise (en I959). La Cour de Cassation s'est mon-
trée ici sosiologue sans le savoir (Chambre Civile, 27 Juin I957,
Semaine Juridique, 57.2.I10093 bis).,

Voyez Solé de la Marniére, Semaine Juridique, 57.I.I376.

Ce qui est sous-jacent & ces hmithodes d'interprétation par la
pratique, c'est le besoin de sécuritl. Mais est-ce que cela suffit

a counstituer une viritable ml{thode sosiologique ?

II) Seconde variante : la prifirence donnle aux situations de
fait.
I1 n'est pas rare, dans un systéme Jjuridique tel que le ndtre,

gu'une antinomie apparaisse entre une situation formelle (de droit)
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et une situation factuelle (de fait).

sxemple : La notion de domicile et celle de risidence.

Autre exemple : Dans le droit de 1'Ctat (filiation), on dis-
tingue d'une part Ie titre (aritat), d'autre part la possession
dtitat,

L'interpritation sociologique consisterait, entre deux inter-
prétation &galement soutenables en droit dogmatique, & faire préa=-
valoir celle des deux qui est la plus proche des faits, la plus en
faveur de la situation de fait.

Par hypothése, l'interpréte se trouve placl entre une situation
prescrite par les textes lligaux et une situation vlcue; il va donner
la pr<férence a la situation vicue.

Quelques exemples.

a) Un texte indique comne lieu de paicment de 1la créance, le lieu du
domicile du dlbiteur. mais est-ce le lieu du domicile au moment
de 1l'acte (contrat) ou au moment du pamement ? La Cour de Cassa-
tion, en I895, ripund : c'est le licu du domicile au moment du
paiement. Il faut donner la priflirence au domicile vicu actuel=-
lement sur le domicile pass’ (donc formel). La Cour de Cassation
est ici sosiologue sans le savoir. Il y avait d'autres arguments
gue l'argument sociologique : par exemple, les criances sont
quérables : il faut demander lc paiement la ou se trouwe llargent.

b) Quand les arguments sont moins nets, la Cour de Cassation est
moins sociologue,
Sxemple : 1l'article I08 du Code civil fixe lc domicile de la fem-~
me au domicile du mari. Supposons gue au domicile du mari, le
mari entretiennc une concubine, ce qui rend la cohabitation avec
sa femme impossible. Le domicile du mari est-il encore le domicile
conjugal ? Formellement, oui. Pans les faits, non. Dans une inter-
pritation sociologique, il faudrait ripondre nigativement. Cepen-
dant : la Cour de Cassation, II MMars I195S, Semaine Juridique, 59.
2.1I217, a ripondu affirmativement. Un auteur a pu dire que
c'Ctait une jurisprudence "juridicisante'!,

¢) Autre exemple : le distinction du contrat de travail et du con-
trat d'entreprise.
Beaucoup d'intéréts s'attachent a cette distinetion : pour 1la
législation sociale, pour le privileége, pour la rcsponsabilité
des commettants, pour la prescription.....
La distinction peut €tre menée sur le terrain dogmatique ou au
plan des faits.
I1 y a beaucoup de petits travailleurs indépendants qui sont trés



proches des salariés.

Aussi : faut-il s'attacher a un critére dogmatique ou a un cri-
tére plus factuel ?

- 11 y a un critére "juridique' : le lien de diépendance, de subordina-
tion juricdique (le pouvoir de donner d:s iustructions). Si oui : con-
trat de travail.

~ Mais d'autres ont dit qu'il s'agissait plutdt de la dépendance écono-
mique, ce qui est un critére plus factuel.,

I1 est arrivé a la Cour de Cassation de retenir la dépendance
économique : exemple : arrét de la Chambre Civile, 25 Novembre 1936,
Dalloz, 37.1.89,3éne.espece.

rais, dans d'autres hypothéses, c'est la dépendance juridique qui
est préférée. Voyez la chronique signée DUpeyroux, Dalloz,I962, page I79,

Voyez également l'arrft de la Chambre Civile, 2 mars I970, Dalloz,
1970, page 30I : il s'agissait de savoir giun descendant pouvait préten-
dre au "droit au salaire différé" (applicable en watiére d'exploitations
agricoles : c'est un point de droit successoral, loi de I1939). Ce droit
a été instauré en considération d'un type dl'exploitation agricole assez
réduit; est-ce que l'on est encore dans les termes de la loi s'il
s'agit d'un travail intellectuel de direction; dogmatiquement, oui,
car la loi ne distingue pas; sociologiquement, non, parce gue la loi
était faite pour le cas de l1l'cnfant travaillant dans la petite ferme.

La Cour de Cassation a fait prévaloir l'interprétation dogmatique,

-§ 3 -

Les essais de méthode soeiologique en interprétation

On approche davantage d'mne sociologie consciente et scientifi-
que. Néanmoins c'est d'essais qu'il stagit. Il y a un certain passage
de la sociologie inconsciente a la sociologie méthodique; on ne peut
cependant pas dire que la méthode sociologique soir réalisée.

Qu'est-ce que c.tte méthode sociologinue d'interprétation ?
Voyons les techniques par lesquelles on pourrait mettre en oeuvre
cette méthode.

11 y a deux techniqgues : le sondage d'opinion et l'expertise
sociologique.

Derriére ces deux techniques, il y a deux directions dans les-~
quelles 1l'on psut concemxoir des essais d'interprétation :

- L'interprétation par une méthode sociologique de recherche des

opinions (états de conscience);
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- L'interprétation par une méthode sociologique de recherche des

comportenments (pratiques effectives).

- A -

L'interprétation par recherche des opinions

On pcut partir d'un critére qui reste favori des interpretes
dogmatiques : la recherche de 1l'intention du législateur. Dauns
1tinterprétation dogmatique, cette rccherche se fait par la lecture
des Travaux Préparatoires. Mais le critére peut &tre transposé
sociologiquement. Le législateur ne sera plus le législateur juri-
dique, mais le législateur sociologique.(Un autre cas de transposi-
tion : dans l'Interessenjurisprudenz, on voulait retrouver 1l'inten-
tion du législateur; on la cherchait dans 1'intéré&t qui a dicté la
loi.) Tout comme 1l'Interessenjurisprudenz dérive de Von Jhering,
l1tauteur qui a donné ici le point de depart, c'ecst Charles de
Savigny (I769-186I), qui avait mis au point une théoric de la pos-
session que Von Jhering a combattue, et qui avait une certaine
théorie de la manicére dont les lois apparaissent : la théorie du
Volksgeist, pour laguclle les lois sont élaborées par 1''esprit de
la Nation'". Savigny entendait par le Volksgeist que les institu-
tions juridiques étaient vivantes dans la conscience nationale,

Ce concept de Volksgeist peut paraitre déja sociologique : Durkheim
parlait de la '"conscience collective!" : est-ce que cela ne rejoint
pas le Volksgeist dc Savigny et est-ce que ce dernier n'est pas re=-
joint aussi par 1l'inconscient collectif de C.G.JUNG et var 1'isprit
des lois de iontesquieu ?

Ici, 1'interpretation sociologique consistera, en cas de doute
sur le sens d'une loi, a en référer au législateur sociologique. lNon
au législateur juridique comie on le voulait dans le systéme du Code
Napoléon, £t quelle est la technique qui s'offre pour. cette consulta-
tion du législateur sociologique ? I1 y en a plusieurs. La plus sim=-
ple consistera a interroger la conscience nationale par le canal du
juge, de l'interpréte lui-méme., Par exenple, les pays de 1'ist appli-
quent cette idée (d'autant plus que en théorie le juge est un juge
populaire), Voyez les Principes fondamentaux de la procédure civile
pour L'U.R.S5.S., I96I : le tribunal, a défaut de loi, s'inspirc des
principes généraux et dc l'esprit de la législation socialistc.
Voyez Stoyanovitch, dans les Archives de Philosophie du Droit, 1972,
page I49. Cette référence a la conscience populaire n'es*t pas complé-

tement étrangére a certains droits libéraux : en Suisse, le juge est
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aussi un juge populaire, et le tribunal fédéral, dans un arrft du 8
Juillet I931, a fait également référence & la conscience populaire :

"Le juge doit se placer au point de vue de la conscience populaire'.

Mais on peut inaginer aussi une procédure de consultation plus
scientifique : le sondage d'opinion publique. Sondage sur échantillon
national, qui pourra permettre a l'interpréte de découvrir quelle est
1l'opinion publique,

A cette possibilité, une objection peut &trc faite. Nous sommes
parti de 1l'idée (de Savigny) que le Volksgeist, c'est le meilleur
interpreéte de la loi, puisque c'est le Volksgeist qui fait la loi.
Objection : est-ce que les opinions qui vont &tre traduites par un
sondage d'opinion publique, peuvent &tre considérées comme étant
identiques au Volksgeist ? Car on pressent que celui-ci doit avoir
une certaine profondeur. Il est certain que l'opinion publique telle
qu'un sondage la fait apparaitre, est distincte de la conscience
nationale. Ndanmoins, on peut admettre que dcs sondages diversifiés,
faisant appel a des tests de personnalité, feront apparaitre les
couches profondes du Volksgeist. Supposons que le sondage corres=-
ponde au Volksgeist, Zncore reste-t'il que pour-le faire fonction-
ner comme méthode d'interprétation, il y aura des difficultés. Par
exemple, est-ce qu'un tribunal pcourra nettre sur pied un sondage
d'opinion publique (gqui est nécessairement une opération lente).

Et méme si 1'on raisonne sur l'lensemble du corps judiciaire, il res-
tera des difficultés matérielles d'organisation (ExXemple : les moyens
financiers). Le sondage parait réservé au gouvernement. I1 reste
néanmoins une possibilité a 1l'interpréte : utiliser les sondages
antérieurs. Il existera des banques de données sociologiques. L'in-
terpréte n'aura qu'a s'y adresser. L'urgence d'une interprétation
sociologique menée de cette maniére parait apparaitre lorsque la loi
elle-méme a été faite en fonction dA'un sondage d'opinion publique

et de ses résultats. N'est-il pas ratiounel de 1l'interpréter en
fonction d'un nouveau sondage d'opinion publique ?

Un danger existe cependant : est-ce que l'opinion publique ne
va pas présenter une certaine mobilité. Ctest a la fois une consi-
dération et une objection. On peut l'écarter en disant mieux ce que
1'on entend par lé¢gislation sociclogique. Il n'est pas admis que le
législateur ligifére sous la dictée de l'opinion publique. Il se
réserve une part d'apprcéciation. Si bien qu'on ne peut pas poser en
reégle généréle que toute fluctuation ultérieure de l'opinion publique

devra conduire a une révision de la loi.



Ce qui subsiste dec cette mithode sociolcgique, c¢'est un em-
ploi purement documentaire de ces sondagese. '

Exemple : l'hypothése de dommages et intéréts réclamés par la
concubine & la suite d'un accident mortel survenu au concubin. La
Cour de Cassation, en assemblée plénicére, 30 Janvier 1970, Dalloz,
page 22I, a mis fin aux débats en allouant les dommages et intéréts
A la concubine (dans le cas d'un '"bon concubinage'). Un sondage
d'opinion publique de la fin de 1l'année I967 avait montré que 65 %
des enquétés étaient en faveur de cette solution; 23 % la rejetaient.
(Ce sondage n'était pas connu par la Cour d¢ Cassation; on le trouve
au Compte Général d'administration de la Justice civile, année I969,

partie R, page I09).

Une technique un peu différente serait le "test d'intelligibi-
1ité populaire" de¢ l'interprétation. De quoi s'azit-il 7

Deux interprétations au minimum étant ¢n prisence, on teste ces
deux interpriétations pour voir lagquelle est la micux coumprise par le
peuple., Ce n'est pas facile 3 organiser. Cependant, un systéme juri=-
dique fort ancien procédait de cette idée : le systéme du Jury (qui
existe chez nous d'une fagon &dulcorée en matiere plinale). I1 y a 1la
une idée inconsciente d'échantillon national. Echantillon auquel sc-
ront scumis des problcémes qui, méme en matiére pénale, comportent une
part d'interprétation de la loi,., Ce systime du test pourrait &tre

élargi.

Autre maniére : on recherche, non plus ce gque 1l'dpinion publique
pensc de la loi, mais ce que 1l'ensemble de la population fait effecti=~

vement, D'ou :

- B -

La recherche sociologigue des comportements effectifs

C'est une méthode sociologique plus modernc. Nous rencontrons
en effet dans la loi des notions ayant un contenu sociololgique.
Pour déterminer ce contenu, n'est-il pas naturel de recourit a un
critére sociologique?

En droit positif fréngais, un exemple frappant : la notion
de bonnes moeurs. LElle apparait a différcnts endroits du Code Civil:
a l'article 6, a 1l'article II33. C'est aussi une notion de droit
pénal : voyez les articles 283 et suivants, sous le titre d'"outrages

aux bonnes moeurs'. C'est une notion que l'on peut qualifier de socio-
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logique puisqu'clle fait référence aux moeurs. On peut admettre que
pour interpréter cette notion, il faut recourir a des sociclogues.
Cependant, ici apparait une difficulté : le concept 1légal renvoie,
non seulement aux moeurs, mais aux bonnes moeurs. N'y a-t'il pas la
une note éthique ? Les bonnes moeurs seraient les mceurs de 1!"hon=-
néte homne'" du XVIIéme. et du XVIIIéme.siécle (& la vertu un peu
extérieure) ? Si bien que lc juge ne recourt pas a une expertise
sociologique. Il se considérc gqomme qualifié pour dire ce que sont
les bonnes moeurs : il regarde autour de lui et porte un Jjugement
moral. Cependant, selon quel criteére le juge va-t'il apprécier les
bonnes moeurs ? La notion légale de bonnes moeurs sers interprétée
par le Jjuge en fonction des moeurs de son temps.

Le caractére évolutif de cette notion a été reconnu par une loi
du 25 Septembre I946 qui a organisé une révision des condamnations
pénales pour outraze aux moeurs prononcées au moins vingt ans avant
la demande en révision. (Ctétait une loi de circonstance, portéc pour
permettre de réformer l. jugcment portl en I857 contre les "Fleurs du
HMal",.) La Chambre Criminelle, 3I ilai I949, Dalloz, page 348, a réformé
le jugement en faveur de Baudelaire; ses attendus prétent parfois le
flanc a la critique. Cette loi de I946 souléve pas mal de questions.
BEst-ce que, parce qu'un poison autrefois mortel a aujourd'hui son
contre-poison, on peut aujourd'hui décharger les empoisonneurs de
1'époque ? N'est-il pas bon de montrer aux générations futures 1l'abime
qui se crée entre le droit et les moeurs.

Une fois admis que les meecurs a considérer sont les moeurs du
moment, l'interpréte & le choix entre deux attitudes : doit-il es-
sayer de faire frein ou, au contraire, suivre ? Exemple : tribunal
correctionnel d'Orangc, I9 Avril I950, Gazette du Palais, I1950.2.35 :
Le juge condidére comme un devoir pour lui de freiner 1'évolution des
moeurs. Dans le mime sens, la Chambre Civile, 4 Novembre I97C, Dalloz,
I971, page 205, casse une décision de la Cour d'Appel parce gue la
Cour d'Appel avait (imprudemment) jugé que, eu égard a la pratique
effective, 1l est normal gutun enfant dc dix ans circule & bicyclette.
Mais les juges d'Appel availent prisenté cela sous une forme trop
sociolibgigue., Cette cassation peut sembler anti-sociologique. Au con-
traire, i1 y a une certaine complaisance & suivre les moeurs, exemple:
Tribunal Civil de la Seine, 29 Janvier I964, Cazette du Palais, 64.I.433
(Dans un procés de divorce ou il s'agissait de savoir si la femme est
tenue de laver le linge du mari), Autre exemple : dans l1l'article 203
du Code Civil, est privu le devoir d'éducation des péres et méres.

Jusqu'a quel Age de l'enfant dure ce devoir ? Au siécke dernier, on
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admettait volontiers que ce duvoir (distinct de 1l'oblization alimen-
taire) cessait & la majorité. A l'heure actuelle, il y o tendance &
prolonger ce devoir au dela de vingt et un ans. Ici apparait une in-
terprétation sociolojzique. A la majorité juridique est superposée une
majorité sociologique. Voyez l'arrét de 1la Cour d'appel de Paris, 9
Décembre I968, Dalloz, 1969, page 210; Tribunal de grande instance de
Paris, & Février 1972, Dalloz, 1972, sommaire, page II3.

Section II

L'interpritation comme phénoméne socivlogique

I1 faut sentir 1'originalité de ce phénoméne de psychologie
sociale qu'est 1'interprétation : la présence d'intcrmédiaires entre
quelque chose d'obscur et la connaissance de certaines personnes en
vue de l'action (quand il s'agit d'appliquer lc droit).

Cette institution d'explicateurs de la peysée d'autrui, pensée
détachée de la personne qui 1'a éuise.

L'interprétation est un phénomeéne tout a fait général et 1'inter-~
prétation juridique n'en est qu'une espéce. (Paragraphe I)

On se demandera ensuite guels sont les agents de cette her-

méneutique juridique. (Paragraphc II)

~§1 -

Olace de l'interprétation juridigue dans l'ensemble du phénoméne

hernéncutique

L'interprétation cst un processus (intellectuel, volontaire,

ou affectif) psychologique qui dépassc l'interprétation du droit.

- A -

Géniralitl; du phlénomeénc

Pour saisir cette généralité, procéduns A un recensement des
phénoménes herméneutiques qui se présentent dans le vie sociale.
Remarque : dans cette <numération lincaire, on constatera que plu-

sieurs des phénomeénes herméneutiques recensés ne sont pas étrangers

au droit.
1) Interpritation des réves (Zlle peut avoir lieu a plusieurs degrés:

scientifique ou expérirentale; a ce dernier point de vue, c'est une

contravention que de faire métier d'interpriter les songes: article
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24 du Code Fénal.) On retrouve ici une demarche psychologique ar-
chafque : la divination., Dans les sociiétés archaiques, le droit
aussi est un objet de divination et les interprcétes sont des devins,

2) L'interpritation des évenements, des faits, des actes des houmes,

A partir du visible, l'houme cherche a découvrir 1'iavisible. C'est
une démarche tout & fait juridique. Clest le mééonisme méme de la
preuve, qui est une interprétation des faits. (En fait, dans 1l'inter-
prétation juridique, il y a deux branches : l'interpritation du droit
¢t 1'interpritition des faits.)

3) L'interprétation des langues étrangcres. Lxemple : dans la pro-

cédure pénale, l'interpréte cpparait a différents endroits (& 1l'ar-
ticle 4I7 du Code de procédure pénale, par exemple : la Chambre
Criminelle a jugl que la connaissance insuffisante de la lanhue fran-
gaise n'est pas une infirnité). L'interpréte peut 8tre récusé par le
Ministérc Public ou par lc prévenu. Or, si l'interpréte n'était qu'une
mécanique, cela ne se conprendrait pas. Mais c'est un homme : il a une
certaire autonomie par rapport au nessage qu'il doit interpréter.
(Note : les cuteurs de traductions d'ocuvres littéraires sont
protégés coime si la traduction était une créaticn.)
4) On parle encore d'intcrprétation & propos des musiciens, des
comédiens (mais : est-ce gque les interprétes d'une ocuvre sont pro-
tégés comme s'ils en étaient créatecurs @ voyez par exenple la Semaine
Juridique, I964.I.I644),
5) On parle d'interpritation des . texteslittérairesg par les critiques
littéraires; on parle d'explication de textes dans l'enseignement.
La nouvelle critique (Roland Barthes) reconnait au lecteur
beaucoup d'initiative dons 1'interprétation d'un texte.

5) L'exégése des textes religieux (Bible ou Coran). Ici, on approche

le 1l'interprétation juridique, parce que ces teztes sont normatifs,

ils renferment les principes d'un droit religieux.

Existe-t'il des caractéres commuits & ces phénoménes si diver-
sifiés ? Y a~t'il une unité de l'interpritation 2

Certains caractéres antinomiques paraissent se dégager.
1) D'un c8té, 1l'interpréte participe du mystére de 1l'objet qu'il a
a interpréter. Une certaine aura de sacrc s'attache a l'interpréte;
Néannoins, il peut avoir un rdle propre : c'est un homme qui peut
avoir son intér&t propre, si bien que le droit peut le protéger, ou
bien au contraire, se défier de lui.
2) Tant®t l'interpréte est vu avec des yeux favorables, tantdt avec

des yeux défavorables : le traducteur peut &tre un traltre, comme
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disent les Italiens.,

3) Il serait logique, de prime abord, que celui qui a besoin d'@tre
interprété fOt son propre interpréte. Intrepretandus = interpretes.
Par exemple, iioliére jouait lui-méme le rialade Imaginairc. hais le
public trouve plus normal gqu'il y ait un intermédiaire : sinon le
nessage perd quelque peu de sa majestc. Dans le rituel de 1'autorité,

il faut ces deux <¢léments.

- B -

La splcificité de l'interprétation juridique

£lle parait avoir deux vocations originales :
1) Elle est dotle d'une force contraignante.
2) Elle est riversible, c'est-a~-dire qu'elle peut &tre tournée faci-
lement en son contraire.

Ces deux traits sont en corrélation avec les deux critéres de la
juridicité : la contrainte et la justiciabilitl (c'est-a-~dire la possi-
bilit: d'8tre attrait devant un tiers pour justice).

D'un cdt¢, l'interpeitation fait corps avec la loi; d'un autre,
la loi est susceptible de plusieurs interpritations. De deux inter-
prétes de la loi, nous attendons qu'ils nous rapportent des interpré-
tations différentes.

Bst~-ce gue 1lt'interprétation juridicue ne subit pas 1l'influence
des autres modes d'interpritation ? A premieére vue, il y a spécifi-
cité. Néanmoins, on peut se demander si les modes iltellectuelles
d'une époque ne peuveint pas agir sur les diverses vurictés d'inter-
prétation en rendant familier tol type de raisonnement. Il est permis
de constater dans l'histoire, des phénoménes de cette sorte.

sxemple : au XIXéme.siécle, une méthode historico=-critique
prime : dans l'exégeése biblique, dans 1la critique littéraire. L'inter-
prétation cherche a reconstituer la viritc du texte, a le replacer
dans son contexte de rédaction. Voyez par exemple la "Vie de Jésus"
de Renan. Dans le domaine du -droit, 1'école de 1l'exégése, avec sa
recherche de l'intention du législateur, peut &tre considérie comme
un reflet de ce mouvenent.

A l'heure actuelle, on constocte une mode intellectuelle ¢ les
méthodes structuralistes d'interpritation (Barthes et Derida), dont
1'idée générale est que le texte est une réalitl par lui-méme, il
est porteurs de secrets; et pour percer ccecux=-ci, il ne.faut pas

s'adresser a l'zuteur du texte, mais au texte lui-méme ou au lecteur.
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Si bien que ces méthodes tendent a exalter le rdle de l'interpréte ot
le¢ r8le du texte. Dans le domaine du droit, est-ce que, dans une dicen-
nie, on interprétera pas les textes juridiques par des méthodes litté-
rales; ou e¢st-ce que on ne dira pas : '"Clest 1l'intcerpréte qui crée la

loi" 2

- § II ~

Les agents de l'hernéneutigue juridique

La conception classique est que l'interprétation juridique a un
petit nombre d'intcrprétes spécialisés : les tenants de la jurispru-
dence et ceux de la doctrine, La rialité sociologique est plus com-
plexe et moins tranchée. Partons cependant de la tradition s'étant

cristallisée autour Jde la situation du XIXéme.siécle.

- A -

Les interpretes traditionnels

Jurisconsultes et juges : ces deux catégories répondent le
mieux a la conception sacrale Jle l'interprétation juridique. Ce
sont les interprétes en rcbe. Néanmoins, la conception tradition-
nelle distingue les deux groupes parce qu'il semble gue ces deux
groupes soient différents sur le plan de la cohérence interne et
sur celui de ll'efrficacité.

- Sur le plan de la cohércnce interne, la jurisprudence a une unité
(que 1'on explique en droit dogmatique par la ripcétition et par
la hidrarchie). =n a=-t'il toujours &té ainsi ? I1 y a eu des mé=
thodes d'unification a toutes les époques. Ces méthodes ont été
différentes : par exemple, derriere 2es arréts de réglement, il y
avait la jurisprudence d'<quité des Parlements.

Lo sociologie a &été conduite a poser l'existence du pluralisme
dans la jurisprudence frangaise. Notamment parce que le nombre des
affaires allant jusqu'en Cassaticn est faible par rapport au nombre
total des affaires. Exemple : en 1969 : 5.500 arréts furent rendus
par la Cour de Cassaticn, 355.C00 décisions furent rendues par les
juridictions du fond. Svidemment, l'existence méme de la Cour de
Cassation a un effet dispuasif sur lcs juridictions du fond. Néan-
moins, quand on analyse de plus prés la ventilation des 355.000
décisions du fond, on voir qu'il y avait : II5.000 décisions rendues

par des tribunauz de grande instance, I40,000 par des tribunaux d'ins-
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tance, et beaucoup diautres décisions rendues par des non-juristes.

Et 1'on se dit que les décisions unificatrices de la Cour de Cassa-

tion n'ont peut-&tre pas (té prises en compte par les juridictions

dun fond qui, pourtant, on pu avoir a connaitre du "droit civil noble'.

81 bien que 1'on peut penser que l'effort unificateur de la Cour de

Cassation connait une forte déperdition. De plus : méme dans le do=-

maine qui est souvs Lioeil de la Cour de Cassation, des matiéres

échappent & son contrdle parce qu'il s'agit d'une question de fait.

fxemple : Qu'est-ce gue L'injure grave en matiére de divorce ? Il y

a tout un domeine ou le pluralisme judiciaire se réintroduit, I1 y a

doiic uvne zone de pénombre entre l'interprétation du droit et 1l'inter-

prétation du fait,

- La doctrins, par contre, est volontiers définie comme le royaume de
i'individuslisme; cavendant, il n'en a pas toujours été ainsi. Par
exemple, 7. «droit remair a connu la loi des ciii*ions qui cohférait
vne vaiews de lei aux citations des auteurs. Et méme chez nous, il
¥y a dos phaénomenes d: groupe : qui se produisent a l'intlrieur du
groupe des anicurs. 1L ya un V"consensus' unificateur des auteurs.

Ey ltalie . on parie d'interprétation opérative (celle qui est

Taite var los juges) et dl'interprétation spéculative (celle qui est

Taite var Ta doctrire) : la doctrine serait moins efficace que la

Jurispruvdence.,

Si 1l'on analyse sociologiquement, on atténuera ce contraste.

Car 1a doctrine alimente l'interprétaticn judiciaire : celle-ci

n'est pas directement créatrice, le juge se borne a choisir entre

deux interprétations qui lui sont présentées. En gépéral, il se

borne & coulisr dans les motifs de llarrft les conclusions d'une des

parties.

Si bien gue le rdle de la doctrine est plus opératif qu'on

ne le pense. Lt de plus, la doctrine a pu &tre revdtue d'un pouvoir

herméneutique de droit public : par exemple, le jus publice respon-

denci, dvoit de donner des consultations rev8tues de l'autorité pu-
blique et valables seulement pour l'espéce dans laquelle clles ont (té
données, Autre exemple : la loi des citations (Papinien, Paul, Ulpien,

Modestin =t Gaius étaient investis d'une autoritd de droit public).

Autre ezemple : la constitution du Digeste, constituée par des frap-

ménis de jurisccnsultes : ect-ce que ces fragments sont la avec simple

valeur scienfitique ou avec autorité normative ? Liusaze qui a été

fait du Digecte cans le temps penche pour la valeur normative.
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- B -

Les nouveaux interprites

Songez surtout a la pratique frangaise de notre époque. Ln pre-
mier lieu : les administrations publiques, aujourd'hui, participent
de la fonction d'interpritation. Clest un phénoméne nouveau illus-
trant la loi de Max Weber (Bureaucratisation croissante du droit):
l'interprétation est passiée des juges aux administrations publiques.
Cela est vrai méme en droit privé : état civil, chancellerie, minis-
tére de la Justicc. Les administrations disputent aux juges le mono-
pole de lt'interpriétation opérative. Voyez par exemple, les circulai-
res ministérielles et les réponses ministérielles aux questions
écrites des députés. Il serait bon que les tribunaux eux-m8mes puis-
sent prendre l'initiative de poser une question. Bien sflr, les répon-
ses ministériclles n'ont pas de force obligatoire pour le juge : 1'on
dit toujours dans ces réponses, '"sous réserve de l'interprétation
judiciaire™. Il n'empéche que certains procés n’auront pas lieu a
cause de l'existence d'une réponse ministérielle. De plus, tout ne
donne pas lieu a contentieux : songez par exemple, & i'activité no-
tariale : les notaires auront le souci de rédiger les actes notariés
en considération d'une réponse donnée par le ministre : ils dégagent
ainsi leur responsabilité professionnelle,

On peut chercher des précédents : le systeme des rescrits du
Prince au Bas-impire.

Les particuliers eux-mdmes ont aujourd'hui & se faire interpre-
tes. De plus en plus, ils doivent interpréter le commandement que leur
adresse le pouvoir. Queiquefois, ils prendront conseil auprés d'un
jurisconsulte (Homme de loi ou livre)(et ici, on doit tenir compte de
tout ces livres de vulgarisation juridique, des lettres adressées au
courrier juridique des magasines, .....), mais il existe aussi une
interprétation solitaire : lec particulier a besoin d'une interpréta-
tion immédiate (par exemple en matiére de roulage). Juelquefois, le
particulier consulte des parents, des amis, ....3 parfois il sera
seul. Le cas est devenu plus fréguent, parce que le nombre des lois
est devenu plus considérable. D'ol besoin d'interpréter,

Ce besoin devrait entrer davantage dans les prévisions du
législateur et des interprétes., Il faudrait que la loi soit rédigée
plus simplement et plus clairement; méme remarque pour les inter-

prétations &élaborées entre juristes, entre techniciens du droit,
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- § III -

Les comportements herméneutiques

Il ne s'agit pas, ici, des mithodes d'interprétation dogmati-
gues. ilais la sociologie juridique observe l'existence de types de
comportement herméneutique. Ixemples :

1) L'opposition entre la neutralité et la partialité de l'interpreéte;
2) L'opposition entre l'interprétation selon la lettre et 1l'interpré-

tation selon 1l'esprit.

1) Neutralité et partialité de 1l'interprcte.

- Partons des phénoménes qui peuvent &tre observés dans la psychologie
de 14 communication.

Il y a des comportaments de deux sortes.

D'une part, il peut arriver que l'interpréte se borne & une
transmission directe du message regu. La fidélité i celui-ci serait
absolae. Clest la neutralité,

Mais, en pratique, toute communication donne lieu & une inter-
prétation de la part de celui qui la regoit. Chez le récepteur se pro-

duisent des phénoménes d'interpritation.
Dans quel sens l'auditeur entend-il le discours dl'autrui ? Dans

le sens qui est le plus conforme non pas a son disir, mals a son
attente., Chacun interprcte comme il le veut. Chacun entend, dans 1le
discours d'autrui, ce qui correspond a sa propre perscnnalité,

(La perception est un mecanisme mental complexe.)

I1 en est ainsi pour l'interprétation Jjuridique.

On pourrait faire 1l'expérience suivante : lire un testament
qui vient d'é&tre ouvert a un groupe dans lequel il y aurait a la fois
des héritiers ab-intestat et des légataires. (le testament contien-
drait des legs particuliers.) Supposons que le testament soit rédige
en des termes quelque peu obscurs; chacun des auditeurs du testament
entendra ceui-ci dans un sens différent @
+ Les héritiers, dans un sens restrictif;
+ Les légataires, dans un sens extensif.

Et cela avec unc méme bonne foi,

La Bruyére, dans les Caractéres, sous l'intitulé "De quelques
usages', dit : "Les mourants qui parlent dans leur testament.... sont
écoutés comme des oracles, c'est-a~dire que chacun les conprend selon

ses désirs ou ses intéréts",



- 73 -

- Constatons, quant au droit, que dans les systeémes juridiques, la
neutralité ou la partinlité des interprétes sont institutionnali-
sées dans la mécanique judiciaire. Le mécanisme du procés et du
Jugement combine les deux. Dans le contradictoire de la prodédure,
la partialité est utilisie. On attend de chacun des litigants gqu'il
apporte une interpritation partiale. Mais, au dessus de ces inter-
prétations contradictoires, il y a un personnage dont la sociétc
attend une interprétation neutre, impartiale : le juge. Le proces,
c'est le passage de la dyade a la triade. ‘

De la contradiction des inturprctations, on ne peut sortir que
par 1'intervention d'un tiers.

Reprenons ces deux p8les.

a) Chaque partie a intéré&t & découvrir une interpritation de la
régle de droit qui lui soit favorable. |

A partir de la, il y a eu un perfectionnement dans 1l'histoire :
On a spécialisé certaines personnes pour aider les plaideurs & trou-
ver une interprétation., On a reconnu 1'existence de juristes spéwvia=
lisés, avocats, difenseurs. Certains sociologues du droit (américains)
considérent que le passage & 1l'état de droit serait marqué par 1'appa-
rition de ces conseillers spécialisés. Avant celé, les plaideurs n!
étaient aidis que par des membres de leur famille. Clest le jour ou
la fonction s'est spécialisée que le litige a pris unc autre signifi-
cation et que, des moeurs, on est passl au droit.

b) Mais le mécanisme du procés cxige aussi qu'il y ait un tiers
personnage qui doit faire profession de neutralité. Toute 1l'organisa-
tion judiciaire tend & ce que le Jjuge n'ait aucun intérét a faire pré-
valoir telle ou tellc interprétation. '

ixemple : l'ancien article 378 du Code de procédure pénale (ma-
tiére refondue par la 1ldi du 5 Juillet 1972, art.8) Ctait relatif aux
‘récusations des juges. I1 éummére les cas de récusations, parmi les-
quels celui-ci, qui a ét{ supprimé : "...Si le juge, sa femme, leurs
ascendants, descendants, allils dans la méme ligne, ont un différend
sur pareille question que celle dont il s'agit entre les parties'.
in effet, la tentation du juge serait d'interpriter la loi pour les
autres comme il souhaiterait qu'on l'interprétéit pour lui, Aujourd'hui,
d'autres cas sont prévus qui relévent de la méme psychologie du juge.
Exemple : les actuels ns® 5 et suivants,., L'impartialité du tiers per-
sonnage est donc organisée d'une maniére pousséc. Hlle est tradition-
nelle et centrale dans notre procédure accusatoire.'Cependant ! Quelle
est 1l'image que le juge donne de sa neutralité dans le grand public des

justiciables ? Ce serait l'objet d'une enquéte.
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- Le sens de notre systéme juridique -st donc cette utilisation
qu'il fait des phénoménes de partialité¢ (des parties) et d'impar-
tialité (du juge)e.

Remargue. Exceptionnellement, le systéme juridique peut sécriter
des institutions de type intermédiaire. ixemple : 1l'arbitrage. Chaque
partie désigne son arbitre; les arbitres sont comme des ju.es. Cepen=-
dant, si chaque partie designe son arbitre, elle le fait dans la pen-
s¢e que cet arbitre lui sera favorable. Si bien qu'il faut en arriver
a la désignation d'un tiers arbitre. Voyez sur ce point, l'article
I0I7 du Code de procédure civile. Autre exemple : les tribunaus de
prud'hommes, dont les jusces sont &lus a égalité par les employeurs
et par les travailjeurs. Il risque d'en résulter unc partialité

collective : d'ou la présidence d'un magistrat professionnel,

- Cependant : ici, on a raisonné sur une mécanique judiciaire; socio-
logiquement, c'est différent. La neutralité du juge, la partialité
des parties, sont des pli¢noménes de psychologic sociale qui ont eux-
mémes des déterminants. A l'arricre plan, qu'est-ce qui détermine
la partialité des uns et 1l'impartialité de 1'autre ?

I1 arrive que 1l'impartialité soitft motivée par des considéra-
tions sociologiques.

La pratique judiciaire nous révéle la pratique des consulta-
tions de jurisccnsultes. Il ¥y a deux sortes de consultations
+ Celles dites de plaidoirie, qui favorise la partic qui 1l'a deman-

dée et paycée;

+ Celles dites "aux fins de docunmentation', ou le litigant potentiel
demande a l'interpréte, non pas une interprctation favorable a sa
cause, mais toutes les intcrprétations possibles de l'affaire, Ici,
1'interprétation est neutre.

De méme, le commentaire doctrinal, donné d'avance pour une loi
nouvelle ou donné aprés coup a l'occasion d'un arrét, pcut souvent
&tre neutre.

I1 arrive méme (délibérément - et ceci est important) que 1'in-
terprétation doctrinale soit-neutre, pour réserver l'avenir. Mais
également, certains ouvrages juridiques ne cherchent que a donner des
interprétations neutres. Par exemple : les répertoires pratiques de
jurisprudencé ou les encyclopédies de droit, sont des ouvrages écrits
pour documenter les praticiens. Aussi est-ce¢ un genre littércire
neutre. Ici, la neutralité est motivée par un intéré&t commercial.

Mais le plus souvent, c'est la partialitl qui est motivée par

des considérations sociclogiques.
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I1l existe un conditionncment sociologique qui pcusse les
parties a interpréter dans un certain sens. On retrouve ici 1le
schéma du marxisme : les interpritations scnt déterminées par les
rapports économiques de production. Les intéréts de classe s¢ trou-
veront toujours les interprites qu'il leur faut. (Ceci va de pair
avec 1l'(tude marxistce des prefessions juridiques dans les pays capi-
talistes : suivant cette étude, ces professions sont issucs de la
classe capitcliste, d'ou les interprétations seront favorables a
cette classe. Voyez sur ce point, un article dans les Arcliives de
Pgilosophie du Droit, I972,page 99 et suivantes et bibliographie
page III.)

I1 arrive que 1l'interprétation du personnage neutre (le juge)
soit déterminée par des considérations extérieures a la dogmatique.
En s'en tenant aux déterminants idéologiques, on pourrait constater
que l'impact de 1l'idéologie sur les juges, est certain.

Dans les pays de Common Law, on a pu investiguer de maniére
plus preécise. Aux stats-Unis, il y a eu des recherches tendant a
saisir des corrélations entre les dleisions rendues par la Cour
Supréme et l'appartenance des jugus composant la Cour, a tel parti
politique, a tvlle confession religicuse.

Ce genre d'étude peut &tre plus facilement menée aux Btats-Unis,
en raison des particularités de la procédure anglo-américaine @
l'opinion dissidente cst publile, de sorte qu'on connait la position
de chaque Jjuge. Ce genre de recherches scrait radicalement impossi~
ble en France, ou leus juges sont d'ailleurs plus riservés, ont plus
de quant-a-soi dans leurs décisions,.

Observation : les méthodes soci.logiques d'interprétation peu-
vent rendre plus présent le risque de partialité chez 1l'interpréte.
Exemple : si l'on interpréte cn fonction des conséquences sociales
de 1l'interprétation, il est clair que 1l'idlologie va se répercuter
sur ltinterprétation en fonction des résultats sociaux qu'on recher-

chera.

2) La lettre et l'esprit.

L'interpriétation selon la lettre semble dominer dans les
sociétés archalques; 1l'interpretation selon l'esprit serait moderne.
Mais 11 faut nuancer,

Les ethnologues disent que 1l'intcrprétation dans les systémes
archafques est une opération de magie. Ce caractére sacré s'attache

4 la loi parce que elle est révilée par la divinité. Bt 1'écriture



- 76 <

par elle-néme, a un caractere sacré. Le caractére de magie va de
pair avec le formalisme, le ritualisme. L'interprétation littlrale
est imposée par le formalisme cu aroit. Stécarter d'un seul ot de
la formule, c'est s'attirer la vengeance des Dieux qui sont a l'ori-
gine de la fornmule.

Parallélement, la méme nécessité psychologique conduit au for-
malisme dans les contrats et dans leur interprctation.

L'histoire du droit romain illustre ce caractére a la rois for-
maliste et litteéeraliste du droit. L'évolution graduclle aura sa con-
sécration dans le druit byzantin. Dans le droit des '"légis actiones',
ctest la crainte de s'écarter de la formule gui domine : exemple :
l'action "de arboribus succisis' ne peut &tre utile si le mot "vigne"
a ¢té employ® au lieu du mot "arbre'.

Ce littéralisme a eu quelques corollaires participants du méme
esprit.

sxemple : Ll*impossibilité de 1'interpritation "synthétique"
(Aujourd'hui, nous ne considérons pas qu'une phrase du Code civil
puisse &tre isolée; dans les sociltls archaiques, chaque phrasec juri-
dique constitue en soli un univers juridique. D'ou, au Moyen-ige, le
systéme de la glose : on ridigera des conwmentaires en marge du
Corpus de Justinien., Excemple : Sur les seuls mots "Cunctos Fopulos',
on a pu faire rattacher toutes les sclutions du droit international
privé du HMoyen-Age).

Autre exemple : l'impossibilitl( de toute interprétation créa-
trice (parce que ce caractére s'attirerait les foudres de la divinité.
En voici quelques exemples. Suivant le Dentéronome, chap.IV, verset 2,
et 1l'Apocalypse, chap.22, verset I0 : on ne pcut ni ajouter ni retran-
cher au texte. Justinien, dans la constituticn '"Deo Auctore' a ide
méme riflexe. C'est la méme chose aussi dans le droit musulman : c'cst
ce que l'on appelle la "fermcture de la porte de lleffort" cfest-a-dire
Qe 1lteffort de construction).

Autre exemple : la possibilité dtinterpriter sous couvert de la
lettre. Les procédés sont multiples. Par exemple, le Talmud considé-
rait que la lettre hébralque avait une valeur numérique. D'ou un pmot
a lui aussi une valeur numérique. 8i l'on remplace un mot ayant telle
valeur numcrique par un autre mot ayant la méme valcur numérigue, on
on n'altére pas le texte (biblique, en l'occurence).

Dans les socilités modernes, cfest ll'interpritation selon l'esprit
qui compte. Il est important de relever que cette rationalité du com-
portement herméneutique moderne n'a pas fait disparaitre 1l'interpré-

tation selon la lettre. Lucien Livy-Bruhl avait nuanc{ 1'opposition
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que chez nous, l'on voyait de temps ¢n temps ressurgie quelques
caractéres de la mentalité primitive. De plus, chez nous, la ruse
utilitaire peut se trouver sous le couvert de l'interpritation
littérale. Par exemple, certains de nos tribunaux interprétent
littéralement jusqu'a l'absurde, certaines lois nouvelles qu'ils
veulent enfermer dans leur (conomie pour en réduire la portie,
Ixemple : la Chambre Sociale de la Cour de Cassation, en I945, a
systématiquement réduit la nouveauté, Et il y a aussi le phénomeéne
de la greve du zéle, consistant a bloquer la société en appliquant
littéralement les réglementations (par exemple, #n matiére douaniére).
Et 1'on peut gire qu'il y a une pathologie de l'interprctation, qui

peut devenir une forme raffinée de l'obéissance a la loi.

CHAPITRE II1

Rapports de la socivlogie du droits avec des disciplines

veisines

Objet de ce chapitre :

- Non pas délimiter le domaine propre a la sociologie juridique
(I1 existe des querelles de fronticére, généralement stériles,
entre tcoutes les sciences neuves). o

- On va étudier quelques problémes de fond relevant de la problé-
matique génirale de la scociologie juridique. ‘

- On observera la position de la socicvlogie Jjuridique a 1'lgard de
deux disciplines : | *

+ L'une constitule, le droit comparé;

+ L'autre en voie de constitution, la psychologie juridique.

Section I

Sociologie juridigue et droit compare

Si le dreoit comparé intéresse la sociclogie juridique, clest
sous deux points de vue difflrents :
1) Un point de vue classique : recenser les ressemblances et les
différences pouvant exister entre ces deux disciplines. Ceci

est une approche scolaire.
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2) Un point de vue moins habituel : rechercher si, dans nos sociétés,
le droit comparé en tant que discipline constituée, n'est pas un
phénomeéne de sociologie juridique. Ce n'est plus comme voisin que
le droit comparé intéresse la sociologie juridiqﬁe, ici, c'est

conme objet.

D'ou deux paragraphes
~ Le .droit comparé comme science;

- Le droit comparé comme phénoméne sociologique.

- § premier ~

Le droit compar! comme science

Nous n'envisagerons le droit comparé que par rapport a la so-

ciologie du droit.

De sorte que nous établirons un paralléle entre les deux disci=-
plines (§ premier) pour voir si une association entre lcs deux est

possible (§ II).

- A =

Paralléle entre les deux disciplines

1)} Les ressemblances.

Ce sont deux disciplines collatérales au droit dogmatique.

(Le droit comparé est plus ancien.)

Deux disciplines '"auxiliaires". Ceci est un trait extérieur
de ressemblance.

On peut dire du comparatiste que lui aussi est extérieur au
systéme juridique national : "Il conuait tous les droits, sauf le
sien", C'est un peu la méme chose pour le sociologue du droit : il
connait les phe¢nomeénes juridiques, mais pas comme juriste.

Ils utilisent ¢galement la méthode comparatibe.

La socioclogie Jjuridique c'est la méthode comparative appliquée
au droit, a~t'on pu dire; pour le droit comparé, ceci vaut Sgalement,
c'est évident.

Axiste-t'il pour autant unc colncidence entre les deux disci-
plines ?

Certains 1'ont admis. Ilsles ont placées sous la notion génie

rale de "méthode comparative appliquece au droit', Henri Lévy-Bruhl
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réunissait histoire du drcit, sociologie du droit et droit comparé
sous le vocable commun de '"juristique™ : ceci montrait les connegions
shtre les trois disciplines.

L'histoire du droit, c'est la comparaiscn des droits dans le
temps; le droit comparl, ctest la comparaison des droits dans 1l'egs-

pace.

A ce dernier point de vue : on a souvent jumell, dans l'ensei-
gnement frangais, l'histoire et la géographie; aussi, on se demande :
Est-ce qu'il n'y a pas une place scientifiquement concevable pour une
géographie du droit qui serait autre chose gue le droit comparé ?

La géographie du droit n'est pas une diseipline constitudlej
néanmoins, des éléments permettent de saisir ce qu'elle pourrait
&tre. -

ixemple : 1l'opposition, dans les campagnes, entre les chanps
ouverts et les champs clos : ouverts (open fields) entre Paris et
Orléans, clos dans 1'Ouest breton, normand et poitevin (le bo cage).

I1 y a la une opposition géographique qui a des incidences
dans le droit : au paysage de borcage correspond un sentiment juri-
dique d'appropriation individualiste difflrent du sentiment commu-
nautaire de 1'Ile de France. 4

Marc Bloch (V"Les caractéres originaux de l'histoire rurale
frangaise") oppose l'esprit communautaire de 1'ist (d'origine ger=—
manique) a l'esprit individualiste de 1'Ouest (d'origine gauloise
ou romaine).

Or, il y a 12 un sentiment juridique qui apparait comme un
phénoméne de sociologie juridigue.

Depuis la deuxiéme guerre mondiale, on a combattu la politique
du bocage parce que celui-ci est incompatible avec la mécanisation,
Ce combat s'est traduit par des dispositions Jjuridiques : eXxemple :
1'article 836 du Code rural, selon lequel le locataire peut suppri-
mer les haies gqui nuisent aux machines. Autre exemple : le remembre-
ment rural. En riaction, certains disent que 1l'aquilibre biologique
de la campagne exige les hales et arbres., Il y a la une controverse

qui intéresse le droit, qui est de géographie juridique.

2) Les différences

Elles sont indéniables, mais il ne faut pas les exaglrer.
On les apergoit d'abord dans les finalités respectives des
deux disciplines,

Le droit comparé vise le perfectionnement du droit national.
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TI1 est certain que le droit comparé a été constitué dans ce butj; on
a parlé d'abord de "législation comparée'. Aujourd'hui, cette prioc-
cupation constitue la préoccupction majeure de béaucoup de conmpa-
ratistes.

Alors que la sociolofie juridique aurait en premiére lisne pour
objectif, la science, cl'est-a-dire 1'établissement de corrélations
entre phénoménes.

I1 faut nuancer ce premier contraste,

I1 existe une sociologie appliquée a la législation; des son-
dages d'opinion publique peuvent orienter 1'effort législatif.

A 1'inverse, le droit compar’ ne méconnait pas l'esprit scien-
tifique dans ses recherches. La connaissance eclle-méme a de la va-
leur.

Ce qui reste cxact, clest que les voiecs qui utilisent le droit
comparé pour atteindre la perfection législative, sont souvent en
antinomie avec les préoccupations du sociolchgue du droit.

Le comparatiste veut, par hypotheése, imiter le droit étranger.
I1 se fonde sur le postulat que 1lc¢ droit &tranger pourra &tre imité
par le droit national.

Le sosiologue du droit <met un doute a ce sujet : dans ce
transfert d'institutions juridiques, il observe des conséquences
pathologiques. C'est cet ensemble de phénoménes que la socioclogie
juridique observe sous le terme d'acculturation juridique. I1 y a
acculturation toutes les fois que le 1lligislateur opére une greffe
d'institutions étrangéres sur le systeéme juridigue national. Or,
la greffe risque de produire des déformations, a la fois pour le
greffon lui-méme et pour le systéme ricepteur., Autant le compara—
tiste est ouvert a ce phénoménc de greffe, autant le sociologue du
droit est riéservé,

A la linite, le comparatiste poursuit l'unification des 1l¢égis-
lations. Le sociologue du droit ne partage pas nécessairement ce point
de vue : il constate le pluralisme juridique et ce phénoméne lui

parait naturel.

On recherche les difflrences ensuite sur le tcrrain de 1la
matieére de l'observation.

Au début, les comparatistes se bornaient a mettre en paral-
léle les lois, les Codes. A. de Saint-Joseph avait publié une "Bon-
cordance des Codes civils" en vigueur au début du XIXéme.siécle.

On aboutissait par exemple a la conclusion que le droit belge et le

droit frangais étaient concordants.
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Mais plus tard on constatzit que les jurisprudences étaient
divergentes, vu l'absence Jd'une Cour de Cassation commune, Par
excmple, l'injure grave C(tait ule cause de divorze en France comme
en Suisse, mais la jurisprudence suisse ¢tait restrictive, la juris-
prudence frangaise extensive. Cela parce gue le Code civil suisse
rendcit possible le divorce chaque fois que lien conjugal se trou-
vait ¢branlé.

Les comparotistes plus modernes, a la jurisprudence, ajoute=-
ront la pratique extra-judiciaire : clest un effort pour intégrer
une vision rc¢aliste a la science comparatiste du droit. Voyez
Kaonuma, la responsabilitl civile au Japon, these de droit comparé
(Paris, I972) : Il y a dans cet ouvrage un souci de factualité qui
fait glisser lfauteur dl'un point de dipart comparatiste vers une
vision sociologique.,

I1 reste que les comparatistes continuent d'observer le droit
en juristes, avec des catégories de juristes,

Est-ce que les sociologues du droit n'observeraient pas le

droit avec des catégories différentes ?

On peut se demander si les différences ne subsistent pas
ailleurs.

Le droit comparé observe uniquement des droits de la méme
famille. Ce n'est que dans cette condition~la que 1'on peut con-
cevolir une imitation.

Au contraire, la sociologie juridinue ne déteste pas faire porter
sa comparaison sur les droits archafques. On parle ici dtethnologie
juridique, qui est cette branche de la sociologie juridique qui se
restreint aux droits archafques. L'¢thnologie juridique parait fruc-
tueuse aux premiers so~iologues du droit.

Est~ce qu'il n'y a pas la une différence qui continuera a op-
poser droit comparé (qui s'intiresse surtout aux droits modernes)
et sociologie du droit (qui s'intéresse également aux droits archai-
ques) ?

Cette différeunce ne doit &tre acceptée qu'avec relativitl.

La sociologie juridique ne peut se passer diune corparaison
avec les droits des sociétés modernes,

Inversement, les coumparatistes font entrer dans leurs observa-
tions, des droits qui ne sont pas de la méme famille que le ndtre :

par exemple, le droit musulman.
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La coumparaison entre les deux disciplines

Rien n'est plus & la mode que l'interdisciplinarité : Dans cette
‘vue, on ferait une sorte de sociologie couparée du droit.

Pourquoi les sociologues du droit limiteraient-ils leurs re-
cherches a leur propre systeme national ?

Théoriquement il leur est facile d'étudier les phénoménes
des autres systémes Jjuridiques nationaux; pratiquement ctest difficile
a cause des techniques ménes de la sociologpie juridique,

L'élargissement de 1l'espace du chercheur sociologique se heurte
a la difficulté que constitue les frontiéres. Ceci a cause de deux
néthodes sociologiques : la statistique et l'enquéte.

Quant a la méthode de la statistique :

n sociologie comparée du droit, une }Yonne méthode consiste=-
rait a comparer des statistiques de deux ou plusieurs pays diffé-
rents. Or, la statistique est un mécanisme d'Btat; en présence
d'une statistique nationale, le cherchenr en connait le degré de
crédibilité; quand il s'apgit de statistique Ctrangére, cette appré-
ciation est plus difficile.

D'autre part, la maniére dont les statistiques sont établies
peut &tre trés diffirente. exeinple : tiendra-t'on compte Ces demandes
en divorce ou bien des divorces définitivement prononcés, pour (ta-
blir les statistiques de divorce °?

On a tenu compte de cet obstacle dans les recherches de sta-
tistiques criminelles. Le Conseil de 1' urope, dés I964, s'est oc-
cupé d'essayer d'unifier les statistiques nati.nales en matiére
criminelle. Voyez sur ce point la Revue de Sciences Criminelles et
de Droit Pénal comparé, 1968, page 305 et suivantes.

fn Droit civil, il n'y a encore aucun effort en ce sens.
Exemple : on cite parfois des taux Jde divortialité aux IDtats-Unis,
qui sont trés élevés; mais il n'y a aucune statistique scrieuse en
cette matiére aux Ztats-Unis (du moins couvrant l'ensenble du terri-
toire américain).

Et quant a la méthode de 1l'enquéte :

I1 faut, pour mener une enquéte sociologique dans plusieurs
pays, vaincre une difficulté pratique qui est une difficultl per-
sonnelle : est~ce que le chercheur national peut &tre utilisé pour
enquéter dans le milieu ¢tranger ?

La difficulté s'est présentle sous son aspect le plus vif dans
1'ethnologie générale : pour enquéter dans une cthnie primitive, peut-

on utiliser un chercheur curoplien ? On a prétendu que le primitif ne
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voudra pas s'ouviir a un curopten; si bien qu'on a dit gu'il fallait
faire adopter le chercheur par la tribu. Mais les ethnologues sont
en désaccord la-dessus : cert-ins disent que la tribu ne prendrait
pas au sérieux ce fils adoptif. Néanmoins, il faut que 1'c¢nquéteur
soit ¢n sympathie avec 1l'cnquété (donc & l'encontre de la froideur
voulue par Durkheim).

Quant & la sociologie juridique : cette difficulté se pose
aussi, par exemple pour ce qui concerne la socivlogie juridique de
la famille.

Est-ce que un questionnaire uniforme et présenté dans chaque
pays par un chercheur de ce pays, pourrait surmonter la difficulté °

Non. I1 y a des questions qui passent dans un pays et pas dans
un autre. exemple : un questionnaire sur la situation des femmes di-
vorcées aprés divorce. Il avait Cté établi par un américain, W.Good,
a l'intention des femmes américaines. Il y a des questions américai-
nes qui ne passérent pas en France et méme gque les enquétrices fran-
gaises n'osaient pas poser. Notamment : "I1 est possible que 1l'idce
d'un remariage se soit prisentée a votre esprit comme gonstituant
une solution possible a vos difficultés financieres. Cela vous est-
il arrivé souvent, assez souvent, rarcment,....?" La question fut
transposée par les cherchcurs francgais simplement en éliminant la

perspective financicre.

- § II -

Le drcit comparé comme phiénomeéne sociologique

Clest 1l'emploi du droit comparé dans les sociltés contemporaines,
qui peut susciter la curiosité sociclogique.

Le droit comparé apparait comme une force agissante dans les
socilités modernes.

D'ou :
- Dans un premicr tenps : description du phénomene;

- Dans un deuxiéme temps : essal d'analysec.

- A -

Description du phinoméne

Cc phénoméne est trés ancien, il date de 1'Antiquité. Des voya-
geurs allaient visiter des pays et tribus étrangers et revenaient....

émerveillés, parfois effrayés, parfois admipatifse. Ce qu'ils avaient
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vu a 1'étranger, c'étaient des coutumes juridiques : ils revenaient
avec des constatations de droit comparé. Aujourd'hui qu'il y a le
tourisme de masse, les voyageurs sont plutdt admiratifs a 1'égard de
ce qu'ils ont vu (cela contribue au prestige du voyageur lmni-méne;
et puis, ce qui est nouveau est beau; ¢t puis, les sijours & 1'étran-
ger sont brefs donc sans inconvini:nts); clest aussi, en quelque sorte,
du droit comparé : les voyageurs sont chargés d'un certamn désir d'imi-
tation et de réforme. Les mass-media jouent aussi un grand rdle de
canal pour ce phénoméne du droit comparé. A l'heure actuelle, le droit
est souvent vulgarisé par les mass-média (exemple : les magazines
féminins) : on raconte ce qui se passe & l'étranger sur tel point qui
concerne le droit; et on en profite pcur donner une legon de législa-
tion étrangere sur le point considéré,

Les pouvoirs publics paraissent aussi utiliser le droit comparé:
"Nous allons le faire, disent-ils, parce que cela se fait a 1l'étranger"
(exemple : projet de loi visant & introduire lec divorce pour cause

d'aliénation mentale).

- B =

Analyse du phénoméne

Question préalable : Lst-ce que la rifirence {trangére ainsi

utilisce, est vraie ?

Il y a certainement un emploi du droit comparé qui ne doit pas
8tre scientifique, parce que il émporte des conclusions radicalement
opposées. Il est vrai aussi que la science est elle-méme contradic-
toire,

Mais : voyez la difficulté congénitale de disposer de statis~
tiques comparables d'un pays & l'autre.

fxemple. Prenons la fiscalité. ist-ce que, dans la fiscalité
directe, on fait entrer les impOts locaux ? fZst-ce que, dans les taux
de fiscalité, on fait entrer les charges sociales ? Suivant que les
statistiques sont construites d'une maniére ou d'une autre,on obtien-
dra des chiffres légitimement superposables ou pas. Autre exemple ! est-
ce que on tiendra compte de 1l'érosion monétaire pour deéterminer le
poids de la charge fiscale ?

Si bien que lfemploi du droit compare peut &tre une cutre forme
de ce phénomén¥ qui est la propagande. ot 1'emploi du droit comparé
peut ressortir a l'une de ces trois catégories qui sont : la véridici-

té, la fausseté de bonne foi et la fausseté de mauvaise foi,
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Ce phenoméne peut &tre rattaché a d'autres phénomines plus
géncraux.

La psychologie sociale &tudie les phénomenes de persuasion,
d'autorité, d'influence (qui se regroupent sous la catégorie plus
génirale de 1l'influence).

Lt'influence peut opérer horizontalement ou verticalement;
Elle peut opérer aussi par 1l'exemple : et ici, 1'e¢mploi du droit
comparé¢ parait €tre un mode d'influence par 1l'exemplc.

I1 y a une forme plus -originale de l'influence par 1l'exemple:
l'exemple triangulaire, qui signifie que l'imitateur va &tre appelé
a imiter, non celui qui parle mais un tiers dont celui qui parle
espére que 1l'influence sera plus forte que la sicnne propre.

Les professionnels connaisscnt bien ce phiénoméne de la puhli-
cité par persuasion triangulaire. Cela revient a demander, par exem-
ple, a4 unc vedette de cinéma d:'écrire que tel dentifrice est bon,
Clest ce quec les ftats~-Unis appellent le systéme des "testimonials'.

Pourquoi ce systéme est-il considéré comme meilleur ? Parce que
le tiers est censé &tre neutre (on ne songe pas qu'il soit payé) et

prestigieux. Retenons ces deux traits pour ce qui concerne le droit

comparé.

D'ou les hypothéses explicatives du phénomene gue nous étudions,

I1 ne faut pas y voir une prise de conscience par la socicté
frangaise de la valeur intrins:que du droit momparé. (Les compara-
tistes avaient soutenu que l'existance d'un droit commun législatif
aurait valeur de croit positif pour le droit naticnal.) En effet,
les emplois du droit comparé, dont il s'agit, sont des emplois en
ordre dispersé.

Il y a une autre explication qui est a rejeter : dans les
droits archalques, on constate parfois que le 1é&gislateur qui ap-
porte les lois 4 un pays vient de loi : il pourra d'autant mieux
légiférer pour le pays gqu'il est un &tranger. On pourrait dire : le
droit comparé légiférera micux pour nous parce qu'il est Ctranger.
Mais ce n'est pas non plus la bonne explication.

I1 reste un phénoméne comparable au phénoméne observé en publi-
cité : 1l'appel a un tiers qui aura plus d'influence que soi-méme
parce qu'il est réputé neutre et qu'il est doté d'un certain pres-
tige. Car on n'utilise pas n'importe quel droit étranger : on cons-
tate qu'il y a des législations étrangéres qui sont plus couramment
utilisées que les autres parce qu'telles sont considérées comme plus
efficaces. Un droit étranger venu du Nord aura plus d'effet persua-
sif qu'un iroit étranger venu du sud. Les peuples nordiques ont la

réputation d'8tre plus en progrés gque NouS.
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A la fin du siécle dernier, les Anglais avaient un grand pres-
tige.

Plus récemment, il y a cu le '"modéle suédois",

La Suisse a toujours une asscz bonne cote.

Les pays de 1'ist jouent un assez grand rdle, ils sont évoqucis
volontiers par des esprits conservateurs (parce que il faut toujours
essayer de tourner plutdt par la gauche que par la droite): exemple:
"Nous devons avoir une législation plutdt restrictive en matiére de
divorce, parce que 1'U.R.S.S. est devenue plus sévére en cette ma-
tiéred

Est-ce gue le succés du procidé c¢st assuré ?

Pour la publicité : il y a dus opinions divergentes, certains
enseignent 1'inefficacité de la publicité.

I1 faut compter avec la diversité des rlactions individuelles.
I1 y a chez les individus des attitudes préalables plus ou moins
favorables & la réception d'un modéle (¢tranger.

I1 existe des phinoménes"d'ethno-centrisme' et, a l'inverse de
"xénophilie" juridique : ce dernier phéndméne pourrait expliquer le
mythe du "législateur qui vient de loin".

A 1l'inverse, 1l peut y avoir une attitude de xénophobie Jjuri-

dique.

Section IT

La psychologie juridigue

Dressons un tablcau des sciences qul gravitent autour du droit
dogmatiquc : ce tableau consiste en un rectangle divisé en quatre
cuins par deux droites qui se croisent, dans le coin supéricur gau-
che on ¢crit sociologie générale, dans le coin supérieur droit on
écrit sodiologie juridique, dans le coin inferieur gauche on éerit
psyghologie hénérale, dans le coin infirieur droit psychologie juri-
dique.

On a tendance & penser que, a c6té de la psychologie générale,
il y a place pour une psycholcgie juridique.

Mais : est-ce que la psychologie juridique existe ? On en parle
aujourd'hui, et méme on part de quelques rcalisations.

D'ou

~ Paragraphe premier { quelgues réalisations de la psychologic juri-
dique;

= Paragraphe II : Est~cec que 1la psychologie a rapport avec le droit;
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~ Paragraphe III : Deux exemples de phénoménes que l'on pourrait con-

sidérer comme relevant de la psychologie juridique.

- § premier -

Les réalisations de la psychologie juridmque

Nous rencontrons des oeuvres d'auteurs ou des passages d'oeuvres.

On peut 8tre plus ou moins exigeant pour considérer tel ou tel
auteur comme un précurscur de la psychologie juridique.

Aujourd'hui, la psycholcgie cpparait comme une science; mais,
pendant des siécles, il n'y ecu gqufune psychologie littéraire.

De méme, on pourrait parler d'uns psychologie Furidique 1itté-

raire et d'une psychologie juridique scientifique.

- 4 =

La psychologie juridigue littéraire

La psychologie générale a été, a l'origine, peu scientifique,
mais plutdt littéraire. Llle a été faite par ceux que 1l'on appelle
les moralistes. Malgré leur nom, ils mettaient l'accent davantage
sur la psychologie que sur 1'éthique. ‘

Stils font porter leur &tude sur les rapports de l'homme avec
des institutions du droit, alors on dira que ces moralistes font de
la psychologie juridique.

On rencontrero de nouveau deux directions de recherche :
~ Le théme de la théoriec générale du droit;

- Le théme du droit de la famille.

Ce sont souvent des &crivairs que nous rencontrons par l'histoire
littéraire.

£Zn voici quelques exemples.

Au XVIIéme.siécle, beaucoup d'écrivains (dont des moralistes)
s'intéressent 4 ces phénoménes juridiques que sont le procés, la cou-
tume, la justice. ixemple : les Plaideurs de Racine. Autre exemple :
Nicole (le muraliste de Port-Royal); €ertaines Pensées de Pascalj;
certaines phrases de La Bruyére, de iMoliere.

Au XIXéme.siécle, 1l'oeuvre de Balzac toute entiére. Exemple :
César Biroteau fournit une psychologie de la faillite. Autre exemple :
le Contrat de iariage est une monographie de psychologie .juridique.
Alexandre Dumas Fils a écrit une piéce intitulée "Le Fils Naturel",

Au XXéme.slécle, citons ilarcel Prcvdst et Paul Hervieu. Ils
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étaient les psychologues du droit officiel de la troisiéme République.
Paul Bourget aurait pu &tre également considéré comme tele En I9O04,
quand on voulut profiter du centenairc du Code pour le réformer, on

introduisit Prévdst et Hervieu dans la commission de réforme.

- B -

La psychologie scientifique

Aujourdfhui, la psychologie est devenue unc science; aussi de-
vons-nous nous demander s'il existe une psychologie juridique scien-
tifique.

Cette pasychologie juridique scientifique a moins de réalisations
a4 son actif que la sociologie juridiique; ces réalisations sont-elles
peu de chose ©°

On peut distinguer trois apports, d'origine différente et de
contenu également dissemblable.

1) (Historiquement, ceci est la premiére couche.) Dans un sec-
teur ou il existait un appel de la pratique judiciaire : on a mis en
oeuvre l'expertise mentale dans les procés. Procés pénaux, d'abord
(1'aliénation mentale constitue une cause d'irresponsabilité pénale);
ainsi s'est constituée une psychifitrie judiciaire. Dans certains pro-
cés civils, ensuite. Les procés en interdiction judiciaire ou en da-
tion de conseil judicicire; Les procés posthumes en annulation de tes-
tament (article 90I du Code Civil). Ici, la psychologie juridique est
née en liaiscn étroite avec la médecine légale. En France, ccla s'est
fait empiriquement.(Il y a eu quelques manuels de médecine légale); &
1*'Ctranger, la théorie fut plus &laborée (On a traduit en frangais des
"Manuels de psychologic juridique'" dont le plus ciélébre est celui de
Mirad y Lopez gqui est un ouvrage de psychiitrie judiciaire. [i8me remar-
que pour le manuel de 1'italien Altavilla).

On peut faire une remarque négative : pour résoudre la question
du discernement dans le proces pénal fait aux mineurs, on n'a pas, en
France, recouru a l'expertise psychifitrique,

2) La critique du témoignage et 1l'analyse de la formation du
jugement chez le juge. Clest ici de la psychologie judiciairc dans
une application aux acteurs du procés, juge et témoins. Ces Ctudes
psychologiques du témoignage ont été menées d'abord dans les pays
germaniques, puis, plus tardivement (au d<¢but de ce siecle), chez
nous. Plus tard sont apparues des &études, notamment celle de Gorthe,
sur la formation du jugement. (Voyez M.Le Roy, le¢ contrdle de 1l'ap-

titude au tc¢moignage, Dalloz, I969, Chronique, 175.)
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3) L'oeuvre de la psychanalyse. On pourrait qualifier cette
troisiéme couche de psychanalyse juridique. Cette couche a pris son
départ dans les théories de Freud. Exemple : le mythe du parricide
originairc peut &tre considéré comme explicatif de 1l'origine de la
contrainte juridique. C'est spécialement aux stats-Unis que les theo-
ries psychanalitiques ont“trouvé un emploi : dans J'explication des
relotions familiales (complexes d'Oedipe ¢t de Phadton).

On a tramsporté éralement ces recherches dans le domaine des
contrats de vente : la question des persuasions publicitaires. Vance
Packard disait : "Les persuasifs cachés" : clest une tentative pour
expliquer les effets cachés de la publicité sur 1l'acheteur potentiel.

Autre domaine concerné : celui de la responsabilité pour faute
non intentionnelle : la psychanalyse dit que l'erreur de conduite de
l'automcbiliste recouf¥re une agressivité latente. Des recherbhes ont
été faites dans ce domaine. Voyez K.Hoyos traduit en frangails sous le
titre "Psychologic de la circulation routiere", 1958,

Tous ces courants peuvent &tre réunis gous le vocable de psycho-

logie juridique scientifique.

- § 11 -

Les rapports entre la psychologie et le droit

Ces rapports entre les deux disciplines peuvent &tre envisagés
en deux combinaisons tres différentes. La combinaison la plus atten-
due e¢st celle ou la psychologie vient scrvir d'auxiliaire au droit,
C'est ainsi que l'on comprend la psychologie juridigue, un peu comme
on comprend la sociologie juridique. Il s'agit ici de rechercher quelle
est la part du psychique dans les phénoménes de droit. On peut aussi
renverser les rdles des deux disciplines : est-ce que le droit ne pout-
rait pas faire un apport a la psychologie générale ? N'y a-t'il pas une

part de droit dans les phénoménes psychiques en gégéral.

- A =

La part du psychigue dans les phénoménes de droit

Préalables
En thése générale, comment s'opére la distinction entre 1la
psychologie et la sociologie ?

4 quoi répond la distinction du psychique et du social 2
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(Les deux watiéres paraissent distinctes dans l'cnscignement et
dans la recherche.)

Malgré cette dichotomie, e¢st-ce que la distincticn est claire
dans la nature des phénoménes ? Non. Les phénoménes qualifiis de
sociologiques sc manifestent dans des comportements de 1l'individu
gui paraissent animis par des états dc consciencc; ces phénoméncs
qui semblent sociologigues, sont aussi psychologiques. Exemple @
le suicide, qui 2 (té étudil par Durkheim comme un phénoméne socio=
logique, est aussi un phénoméne psychologique. D'ou : y a-t!'il une
ligne de partage entre le psychique et le social ? Durkheim : "Il n'y
a pas d'inconvénient a ce qu'on dise que la sociologie est une psy-
chologie, pourvu qu'on dise que la psychologie sociale a ses lois
propres', Il langait par la le mot de psychologie sociale qui allait
faire fortune,

Mais, en quoi la psychologie sociale se distingue-t'ellc de la
psychologie individuelle ? Voyez J.Stoetzel, la Psychologie sociale,
chapitre second : il est certain qu'il y a une part d'identité entre
les deux disciplines. Toutes deux Ctudient des fonctions psychologiques.
Du méme cpup, on sent qu'il y a une difficulté & séparer la psychologie
socinle de lz psychologie individuelle. Néanmoins, il y a des sépara-
fions : les méthodes de 1la psychologie sociale sont plut8dt celles de
la sociologie gue celles de la psychologie individuelle; en particu=-
lier, la psychologie sociale laisse de cbté la psycho-technique, mais
elle prend a son compte les phénoménes de groupe. Stoetzel voit sur-
tout la diffirence cn ce que la psychologie individuelle étudie les
comportenents psychologiques c¢n eux-mémes ou dans leurs concomitants
physiques ou physiologiques, tandis que la psychologie sociale étudie
les rapports des phénoménes psychclogiques avec le systéme culturel
environnant, la situation sociale concréte des sujets, peut-€tre aussi

avec le systéme juridique environnant.

En quoi un phénoméne psychique peut-il &tre regardé comme juri-
dique ?

Comment, dans la catégorie générale "phénoménes psychiques",
distraire une catégorie spéciale : "phéuoménes psychiques juridiques"?

Le droit vient ici s'insirer de différentes maniéres selon les
cas.

1) I1 ya des phénoménes psychigues qui seraient juridiquos par
définition : le droit serait'l'ohjet méme de 1l'i¢tat de conscience.
Autrement dit, 1'état de conscience serait le droit. ixemple : la con=~

naissance ou la conscience du droit. M8me remarque pour le phénoméne
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que l'on qualifie de "sentiment du droit" ou de "conscience juridique"
(ce mot est employ’ dans les pays 8ocialistes), qui est une sorte de
sensibilitl au droit, une intuition d'équité. Voila des phénoménes

psychigues qui sont juridigues par l'objet.

2) Plus particulic¢rement, dans les analyses relatives a la for-
mation de la coutume, on dit gue pour qufune coutume se forme, il
faut un llément matériel (corpus), unepratique, et un élément psycho-
logique (animus), lequel est la conviction que cette pratique est
oblicatoire ('"opinio necessitatis' ou "opinio juris', dit cette théo-
rie romano-canonigue).

3) Il y a des phinoménes psychiques qui sont davaptage juridi-
ques parce qu'ils cntraincent des effets de droits. dxemple : la faute
extra-contractuelle ou méme l'imprudence ou 1l'intention coupable, sont
des phénoménes psychiques qui diclanchent la responsabilité civile.

De méme, le consentement contractuel, phénoméne psychique, est
nécessairement un phénoméne psycho~juridique., C'est un phinoméne qui
est juridique parce que il porte sur le droit, gu'il met en action du
droit,,qu'il se raccroche au droit, qu'il n'est gue parce que il existe

un systeéme juridique.

Ultime question : est-ce que les phénoménes de psychologie juri-
dique peuvent &tre des phéncrénes de psychologie individuelle, ou ne
sont-ils pas nécessairement des phénoménes de psychologie sociale ?

I1 semhle qu'une contradiction apparaisse quand on veut dire d'un
phénoméne qu'il est tout a la fois de psychologie juridique et qu'il
ne seroit pas de psychologie sociale., Car si le droit fait irruption
dans un état de conscience, est-ce que la socilté n'y fait pas irrup-
tion lgalement ? La sociéte est entriée avec le droite On dit parfois
1'individu n'est plus seul quand le phlinoméne egt juridique; mais il
est avec d'autres individus, sans &tre avec la société. Dans cette
thése, les phénoménes de psychologie juridique seraient des phénoménes
de psychologie inter-individuel mais non de psychologie sociale. Cela
ne secimble pas exact/ ixemple : l'amitié est un phénoméne de psycholo-
gle inetr-individuel; or, de ce phénomene, le droit est absent. Un
autre phénoméne parait &tre identique : c'est le contrat. Le rapport
contractuel et le rapport amical ont de fortes ressemblances, a un
point pres : il y a du droit dans le contrat, il n'y en a pas dans
‘1'gmitié. La différence, c'est que dons le contrat, on a la sociétéy
tandis que dans le rapport inter-individuel, le droit n'est pas entré
parce gue la société n'est pas entrée.

I1 existe encore des phénoménes de psychologie solitaire :
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exemple : le testament, acte unilatéral. Néanmoins, si l'on fouille
davantage, le testament apparait comme un pfjénoméne psychique qui
n'est pas purement individuel parce qu'il est juridique. En effet,
en testant, le testateur se référe a la société, De méme le juge
unique : quand il délibére, il délibére seul; mais malgré que sa
conscience soit unique, elle se relie au droit, et la société est
présente dans la conscience du juge. Cfest pourquoi le délibéré du
juge, méme unique, demeure un délibéré. Voyez a cet égard, Chambre

Criminelle, 8 juillet I97I, Semaines Juridiques, 7I,2.I16876.

Conslusion : la psychologie juridique sera toujours par quel-

que aspect une psychologie sociale,

- B -

La part du droit dans les phénoménes psychiques en général

Nous partons de phénoménes qui ne paraissent pas, de prime
abord, juridiques. Est-ce que tout de méme le droit est toujours
absent ?

I1 faut savoir que beaucoup de psychologues contemporains
admettent que dans des phénoménes qui semblent &tre des phénoménes
de psychologie individuelle, la scciété n'est jamais complétement .
absente, C'est que l'homme est un &tre social. Il n'est pas né soli-
taire ni n'a été €lévé solitairement sur la planéte. Bt il y a une
composante sociale de la conscience a cbté de la composante indivi=-
duelle.

"Je pense, donc je suis"; mais quand je pense, je pense néces-
sairement en langue; et la langue est un phénoméne social, je la dois
a la société.

De méme pour l'amorr : il appelle l'exclusivité; or, l'exclu=~
sivité c'est 1'élimination des autres, des autres dans leur indétermi-
nation,

Mais : est-ce que le droit ne peut pas &tre présent, du moins
dans certains cas ? Est-ce qu'il n'existe pas dans la psyché de 1'in-
dividu,une fractlonde la conscience sociale et méme une composante
juridique ?

I1 semble que 1'on puisse admettre la présence de cette com-
posante juridique dans certains cas de psychologie générale. Exemple:
la psychologie différentielle des sexes. Cette psychologie obéit a des
causalités complexes. Pour une part, elle provient de la société.

Comment la société réalise-t'elle cette éducation différentielle des
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sexes ? Par le systéme des Mores et par celui des Folkways, mais
aussi par la diversité des institutions juridiques applicablesa
l'homme et a la femme.

Autre exemple : le sentiment d'&tre soi, le sentiment d'iden-
tité. Ce sentiment est pour une part inévitablement juridique, parce
que dans notre identité, il existe une part de juridique : par exemple,
notre systéme onomastique. Les variations du systéme onomastique peu-
vent agir gur la maniére dont se constitue Rotre sentiment d'identité,
Pap exemple, la transmission du nom a l'intérieur du couple agit sur
la consistance interne de celui-ci., Notre systeme onomastique frangais
favorise un certain sentiment d'identité a soi-méme par opposition a
tous les autres individus (du moins s'ils ne portent pas le méme nom),
et aussi un certain sentiment d'appartenance a un groupement familial.

Dernier exemple : la signature. Dans notre systéme juridigue,
c'est 1'affirmation d'une volonté juridique. Le passage de la velléité
a la volonté se caractérise par la signature, mécanisme pris en charge
par le droit. Nous signons parce que nous voulons, mais nous voulons
parceque nous signons, que nous nous sentons engagés par notre signa-
ture. Si nous voulons fortement, nous signons énergiguement : les gra-

phologues le diront.
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Analyse de deux phénoménes juridiques

(Dans lesquels 1'élément psychologique est évident)

I1 s'agit d'illustrer par deux exemples la section derniére de la
partie générale du cours.

En méme temps, il s'agit d'une anticipation sur la partie spéciale:
Les deux phénoménes en guestion seront de nouveau sous notre observation,
mais d'un point de vue différent.

Ces deux phénoménes sont le Testament et le Consentement au contrat,

—A—

Le Testament

Cadre de référence : le Droit positif francgais.

On observe le passage de l'institution au phénoméne individuel:
le testament considéré comme l'expression de la volonté d'une personne,

vL'accumulation des phénoménes~cas finit du reste par constituer
ltinstitution testamentaire.

Analysons le testament comme phénoméne de psychologie juridique.

a) Disons d'abord qu'il ne s'agit pas d'un phénoméne de psycholo-
gie juridique individuelle. Pourtant, le testamcnt est un acte juridi-
que unilatéral, ce qui suppose une autonomie de la volonté individuelle
(par opposition au contrat gqui parait &tre un mécanisme beaucoup plus
social, du moins a premiére vue). La volonté du testateur est seule et
peut-8tre aurons-nous ainsi une volcrté atypique, originale. Ceci étant
accentué par l'approche de ce phénoméne de destruction de soi-méme
qu'est la mort. Cependant, le formalisme testamentaire parait réintro-
duire le contrdle social. Ceci est particuliérement vfai pour le testa-
ment notarié. Si l'acte proposé est trop original, le notaire se refu=-
sera a y coopérer. Du reste, sa seule présence est de nature a intimi-
der le testateur. Les graphologues ont observé que l'écriture d'une per-
sonne écrivant devant un homme de loi, est moins spontanée que celle du
méme personnage écrivant devant des amis. Néanmoins, dans notre droit,
il existe, a cb6té du testament notarié, le testament olographe. Le tes-
tateur est seul et donc le contrdle social s'affaiblit. C'est un testa-
ment secret. Il nous vient du droit romain du Bas-impire. Von Ihering
a eu des paroles trés dures pour ce testament : il a dit : "Clest 1le
.palladium de la lacheté." Cependant, méme dans le testament olographe

subsiste une crainte de contrdle a posteriori (Procés en nullité)
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le testateur peut s'en douter, mais aussi il peut placer la mort au-
dela du contrdle social.
" Tout ceci pour dire l'importance pour la sociologie juridique
d'une étude de la psycliologie des testateurs.
b) Si 1l'on essaie de classer les motivations de ceux-ci pour
recourir au testament, on voi: des mécanismes rationnels et des mé-
canismes passionnels.

Motifs rationnels : répartir les biens entre les héritiers;

exhéréder des parents éloignés indifférents au testateur et faire venir
des parents plus proches a la succession., Au siécle dernier, sous l'em-
pire du eystéme successoral du Code Napoléon, qui considérait en thése
le conjoint comme un étranger, celui-ci ne venait que en dernier lieu.
Et cela était corrigé par un testament. Mais, sur ce point, les réformes
du Code Civil ont une incidence sur la pratique du testament. Voyez par
exemple la loi de I1937. Ici, l'utilisation rationnelle du testament a
un peu tendance a s'effacer.

Dans des cas un peu différents, il s'agit de modifier la concep-
tion méme que la loi se fait de la dévolution ab intestat. Exemple :
la fente : celle-ci a pour résultat de faire venir un collatéral re-
lativement éloigné avec un collatéral trés proche. Par exemple, le
neveu sera en concurrence avec un cousin éloigné. Ceci est a la base
d'une utilisation du testament que nous cite rMarcel Proust (Du cdté de
chez Swann, Iére.partie). Le sentiment qu'avait la grande tante de
Proust est que il existait un impératif non légal qu'il fallait tra-
duire par un moyen légal.

Enfin, le testament peut avoir pour objet, entre des enfants,
d'assurer la dévolution de l'entier patrimoine & un seul des héritiers,
clest-a~-dire de "faire un alné", Dans les limites de la quotité dispo-

nible, on peut encore faire un afné.

Dans toutes ces hypothéses, nous constatons des motivations
rationnelles; bien souvent, ce sont des motifs passionnels qui guident
'les testateurs. v

Dans le tcstament, on découvre un aspect implicitement négatif.
Si 1l'on fait venir un légataire, c'est que 1l'on &eut écdrter des héri-
tiers. Cela cache parfois une aversion, voire une véritable haine fami-
liale. Méme la positivité (liintention libérale) du testateur aurait
besoin d'étre scrutée. Zlle reposera par exemple sur un désir de domi~-
nation porthume du gratifié. Quelquefois. la passion devient pathologi=-
que et le testament traduit cet aspect. Lequel fut exploré : est-ce que
la volonté des tecstateurs répond 3 l'exigence de santé d'esprit inscrite

a l'article 90I du Code Civil. I1 existe une'jurisprudence abondante sur
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ce point., Les héritiers ab intestat écartés ont tendance a soutenir

que l'auteur du testament était atteint d'aliénation mentale. Il exis-
$ait aussi, dans notre ancien droit, la catégorie particuliere du tes-
tament ab irato, testament fait sous l'empire de la colére contre 1'hé-
ritier écarté. Ce testament est en principe valable dans notre droit,
mais la jurisprudence a corrigé la rigueur de ce principe en s'appuyant
sur 1l'idée que la collre trop violente a détruit la santé d'esprit.

I1 y a des maladies mentales du testament : le testament du per-
sécuté, de 1'impulsif, de 1l'aboulique (qui n'a pas de volonté et est
susceptible de captation), du maniaque (certaines personnes &gées pas-
sent lewvr temps 4 faire des testaments : c'est la'manie testamentaire')

c) Comment pousser scientifiquement l'investigation dans ce
domaine ?

Ce qui fait la difficulté de la recherche, c'est que, dans notre
droit positif, une large part des testaments reste secretc tant que 1le
testateur est vivant. La statistique est donc difficile. rais 1l'enquéte
probabiliste par sondage national reste possible. Voyez l'enquéte sur
le droit successoral faite par 1'IFOP a la demande du liinistére de la
Justice en Décembre I965. Nous pouvons en induire des porcentages vala=
bles notamment sur la pratique testamentaire. (Revue Sondages, N& 4 de
1970). I1 résultait de ce sondlage que une personne sur 4ix avait fait
son testament; ce gqui consolide ce résultat, c'est que, une dizaine
d'années auparavant, une tentative analogue arrivait a des pourcenta-
ges voisins., Le sondage de 1'IFOP passait aux intentions testamentaires:
il en résultait que 1I5% des gens avait songé a faire un testament.

- Ont déja fait un testament : 11% des enquétés, parmi lesquels
5% ont fait un testament olographe et 6% un testament notarié;

- COnt déja pensé a en faire un : 15%;

~ N'y ont jamais pensé : 74%.

I1 y aurait donc égalité entre testamenks olographes et testaments
notariés. (Il est vrai gu'on entend zussi par testament notarié, un
testament olographe rédigé par le testateur devant le notaire et sous
son conseil.)

Voila quelques chiffres sur la propension testamentaire,

De ce méme sondage, on tire des indications sur lecs motivations.
La question suivante était posée : &tes-vous pour le testament ou pour
la dévolution successorale ab intestat 2

(Montaigne déja disait que la coutume en savait peut-&tre plus

long que 1l'individu.)

Voicli quelques raisons justifiant de faire un testament :

.
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- Le testament est utile pour éviter des mésententes centre les hérie
tiers (beaucoup de réponses en ce sens);

- Pour pallier & certaines conséqucnces fhAcheuses de la loi (les lois
ne sont pas toujours bien faites); ou pour faire bénéficier le con-
joint s'il y a des enfants;

- Pour avantager un enfant méritant ou malade;

- Pour récompenser le dévouement d'une personne, ponr doter une oeuvre;

- (Remarquable) Pour agir selon sa propre volonté, on donne ce qu'on
veut a qui on veut, On sait ou va le fruit de son travail. Clest une
prolongation de la conception du droit de propriété congu comme une
maftrise.

Contre le testament :

- On nc s'y connait pas assez et on espére que lcs lois sont bonnes et
justes (donc, une sorte d'abandon a la loi);

- Le testament est inutile; ¢a doit porter malhecur de faire un testa~

ment ("Ca me fera mourir').

- B -~

Le consentement contractuel

La matiére reléve, prima facie, de la psychologie juridique :
nous sommes devant un acte de volonté individuelle; mais, en méme
temps, le consentément contractuel déclanche un mécanisme juridigue,
donc social. Nous sommes sur un terrain mixte,

Avec le droit dogmatique, oun distinguera deux aspects : l'exis-

tence du consentement et les vices du consentement..

-1 -

L'existence du consentement

I1 y a deux théories de psychologie sociale qui pourraient
s'appliquer ici : la théorie des motivations et la théorie du mar-
chandage.

1) Les psychologues de psychologie sociale ont analysé le con-
cept de motivation. Ils y ont percu une donnée élémentaire de leur
matiére : '"Pas d'action sans motivation'. (Zn matiére de publicité,
voyez Marcus Steiff, les £tudes de motivation, I96I.) Notre théorie
dogmatique de la cause pourrait trouver un rapprochement avec les
théories psychologiques des motivations. Les psychologues nous lais-
sent une impression qui induirait a douter de la conception que nous

nous faisons de la cause. Car la cause est objectivée en droit dogma-
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tique, tandis gque les psychoiogues vont loin dans la subjectivation
de 1'objet. Ils font penser gue les Jjuristes dogmaticiens ne vont pas
assez loin dans la subjectivation de la cause. Ils discnt que la
motivation de l'acheteur, c'est 1'acheteur lui-méme: l'acheteur pro-
jette dans la chose a acheter sa propre personnalité., "Il est fidéle
a4 lui-méme & travers la marquc." Stoctzel dit que "Un sujet recher-
che un produit tel qu'il existe un accord entre 1l'image qu'il se
fait de lui-méme et l'image qu'il se fait du produit'. L'achat est
de moins en moins unc consommation, de plus en plus anc existence
pour 1t'individu qui achete.

2) Le phénomene du marchandage

En droit dogmatique, c'est la rencontre des volontés : offre,
acceptation, contre-offre.... Le droit dogmatique veut découvrir le
moment de la formation du contrat. I1 découvre aussi que l¢ contrat
dtadhésion supprime le marchandage. Qu'en est-il du marchandgge ?
I1 est typique de la formation du oontrat dans lcs sooiétés archaiques.
Exemple : le marchandage de bazar. Ce phénomene n'est pas pathologique:
il met en relief un aspect gque les sociétés modernes n'éliminent pas
complétement du conteat : l'aspect ludique, l'aspect de jeu. Dans le
conflit économique entre les grandes surfaces et les petits commer-~
gants, 11 y a un conflit entre le contrat anonyme et le contrat venu
des sociétés archalques. Ln fait, méme quand il s'apit de petits com-
mergants, on nc marchande plus guere dans nos sociétés modernes., On se
borne a choisir l'objet. Dans les sociétés anciennes le jeu est double:
choix de l'objiet, fixation du prix. Chez nous, le marchandage estiéli-
miné. La vente & prix fixe a été un progrés que l'on peut dater de la
deuxieéme moitié du XIXéme.sieécles parce que notre société a besoin de
vitesse. Tt ici se vérifie la loi de Max Weber. Il y avait eu des
sympt8mes dans les siecles précédents : Savary nous a laissé un
"Dictionnaire Universel du Commerce'" datant de la fin du XVIIéme.siécle,
I1 étudic le phénomeéne du marchandage sous lc mot "mot". S8es formules
se rapportent a la pratique du commerce a cette époque., Ce "mot" se
rapporte au débat contractuel entre le vendeur et l'achetecur : le mot,
clest le prix proposé par llacheteur ou demandé par le vendeur. Lt
Savary dit que déja la Anabaptistes ou les Quakers pratiquent la ven-
te a prix fixe; et il se méfie de cette pratique pour la raison que
le prix fixe pourfait 8tre surfait. Cette analyse scrait encore vala-

ble pour l'appréciation de notre contrat d'adhésion.



Les vices du consentement

Zn droit dogmatique, les vices du consentement apparaissent com-
me un phénoméne individuel: c'est 1l'un des deux contractants qui en
est victime. Constatons d'emblée, du point de vus sociologique, la
faiblesse relative de l'émergence du phénoméne de ce contentieux en
droit frangais. .u égard a l'immensité de la masse des contrats, il
est frappant de voir que dans le contentiecum, les vices du consente-
ment sont rarement invogués. Pourquoi cette trés faible émergence
dans le contentieux, de cette catégorie ¢tudiée si soigneusement en
droit dogmatique ?

-~ Parce que les contrats sont souvent d'une si faible envergure que
le préjudice subit ﬁar le contractant victime d'un vice ntatteint
pas le scuil de préjudice a partir duquel le contentieux est utile.
D'oq le proces n'aura pas lieu. Le seuil de judicialité n'est pas
atteint.(Le cofit du droit aboutit & fixer ce seuil.)
- Parce que l'opinion est indulgente a 1'égard des vices dm consen=-
tement et des actions illicites et immorales que suppose l'existence
d'un tel vice dans le chef du cocontractant. Nous retrouvons ici 1l'as-
pect ludique du contrat : jeu, ici, dans le sens de jeu diargent.
6u, par conséquent, il est moral de perdre. De cette indulgence cou-
tumiére, on trouve des traces dabs les proverbes de Logsel. Exemple :
Le numéro 405 (dans 1'édition de La Boulaye): "Il n'est pas marchang
qui toujours gagne'; le numéro 406 : "Tant vaut la chose comme on en
peut avoir'", c'est-a-dire que la lésion n}est Jamais illicite: la
réflexion du droit coutumier est ici tournée contre l'acheteur; le

numéro 403 "Il y a plus de fols acheteurs que de fols vendeurs™; le

numéro 404 : "Jamzis bon marché ne fut net™. In tout ceci, il y a
1'idée que le¢ marché n'est jamais tout & fait honndte. Le systéme pro-
verbial vient contredire le systéme du droit dogmatique. Voila une
explication partielle de la faible émergence des vices du consente-
ment dans le contentieux : parce que l'opinion publique s'en moque-
rait,

~ (Idée différente mais jouant dans le méme sens) Parce que dans le
contrat, il y a une espéce de guerre entre les contréctants ou la ruse
est permise. C'est la loi de la guerre, analogue en profondeur, a la
régle du jeu, Lxemple : les contrats passés avec le diable, rusé par
excellence, et ou il est vaincu parce gue une ruse supérieure est em~
ployée par le cocontractant. Autre exemple : la farce de Maltre

Pathelin : 1l'avocat rusé est roulé par son propre client,.
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Du reste, dans l'arsenal juridique, une notion fait apparaitre
un autre systéne de noemes quec la systéne Juridique : le "bonus
dolus'. C'est seulement le "malus dolus'" qui est cause de nullité du
contrat. Le "dolus bonus', ¢c'est le domaine des moeurs et non du droit.
En le reconnaissant, le droit reconnait qu'il est borné par d'autres

systémes de normes.

Nous sommes trés proches, ici, du phénoméne de la publicité. Ce
phénoméne fait apparaitre les vices du consentement sous leur aspect
non plus individuel mais collectif. Les vices du consentement sont de
plus en plus des phénoménes de psychologie collective. La théorie de
la .publicité a retenu l'attention des psycho-sociologues; sans préoc-
cupation juridique, évidemment; mais nous disposons ainsi de¢ toute une
littérature, qui s'est développée dans un esprit d'application au com-
nerce, Voyez VAnce Packard, '"Les Persuadeurs cachés" : cet ouvrage est
un "classique" de la théorie de la publicité. On a étudié le phénoméne
d'abord d'une fagon psychologique, voire psychénalytique: on étudiait
le r8le de l'inconscient dans la publicité (ce qui explique la formule
de Packard): exemple : le rd8le de 1l'érotisme dans la publicité., Il y a
eu d'abord une affirmation de la toute-puissance de la publicitéj
ctétait unc publicité pour les entreprises de publicité. Dans une
seconde phase (& partir de 1960), une réaction s'est produite : dans
le secteur technique de la publicité, on a fait la réflexion que 1les
études de, motivation ne permettent pas de dire d'avance:

-~ 8i, étant donné certaines caractéristiques des acheteurs d'un certain
groupe, ils achéteront;

- Quelle est la proportion des achetecurs potentiels appartenant a ce
groupe, dans la population a prospecter (Etudes de marché).

Mais la critique a été portée sur un autre terrain. Certains
auteurs sont arrivés a la conclusion que la publicité n'est pas irré-
sistible. Son effet doit &tre relativé. Elle est variab}g selon le
milieu, le moment. Une contestation radicale a été présentée par Marcus
Steiff. Plus récemment, dans la Revue Frangaise de Sociologie, 1969,
page 279 et suivantes, Steiff a nié ouvertement 1l'effet de la publicité
sur les ventes. Ce n'est pas la publicité qui développe les ventes, dit-
il, c'est le luxe que se donnent les grandes entreprises.

I1 faut faire intervenir dans ce dernier stade, les juristes et
les moralistes. Les publiciteires eux-mémes, comme Packard, ont compris
que tout n'était pas moralement possible : il y a une déontologie de la
publicité. Voyez les Annales de 1'Université de Toulouse, I97I, page 227
et suivantes : étude de iir, Lavergnhe, intitulé '"De la réglementation

a la déontologie publicitaire'. Retcnons l'intervention spécifique du



-~ I0I -

droit. Ici, il est clair que l'action en nullité serait inefficace:
la publicité mensongere aurait vicié des milliers dé contrats de ven-
te, et le mécanisme individualiste de l'action en nullité serait ino-
pérant. Donc, il faut agir & la soucce et réglementer la publicité.
Avec a 1o clé des sanctions pénales. Clest dans cette voie qu'dn
s'est engagé dés le début du siéclc: Une loi du Ier. Aofit I905 sur les
fraudes resta cependant peu opérante quant & la publicité mendongére.
I1 fallait aller plus loin : une loi du 2 Juillet 1963 réprime toute
publicité faite de mauvaise foi lorsque les allégations sont précises.
La définition de la publicité mensongére gue donne cette loi, permet
cependant de nombreuses échappatoires aux hommes de loi. Bxemple : la
porte e¢st réouverte au bonus dolus. Néanmoins, il y a eu une certaine
application de cette législation, au moins préventive (menace d'enga-
ger des poursuites pénales). Voyez Guérin, dans le Semains Juridique,
I964,1,1864, sur la mise en oeuvre de cette réglementation de la publi-
cité, Une question : qu'en est-il de¢ la protection du consommateur ?
L'idée qui devrait &tre a la base du systéme, est gue chaque consom-
mateur puisse agir civilement sur la base de 1la réglementation pénale
existante, Cette action civile rencontre des difficultés : elle est
cofiteuse pour un préjudice qui peut &tre insignifiant. Mais il y a des
associations de consommateurs : est-ce que celles-ci ne pourraient pas
manier l'action civile ?

Sur les difficultés de cette action civile, voyez l'arrdt de la
Chambre Criminelle du I4 Janvier 1969, Dalloz, 1969,page 583, analysé
dans la Revue Frimestrielle de Droit Civil, I970, page 18I, par
vlonsicur Durry (Il s'agissait d'un élixir présenté comme ayant des ver-
tus diététigues mais comme n'étant pas ur médicament. L'Ordre National
des Pharmaciens intenta une action; mals la difficulté ¢tait qu'il ne
s'agissait pas d'un médicament; 1'Ordre n'était donc pas fondé a se

plaindre).
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PARTIE SPLCIALE

La sociologie juridique peut avoir pour theéme des phénomeénes
juridiques primaires qui, dans 1l'étude dogmatique, se situent dans la
théorie générale du droit (iExemples : le jugement, la loi, la déci-
sion administrative : ce sont des phénoménes-sources); mais on congoit
une sociologie juridique qui prennent les institutions du droit parti-
culiéres une par une (exemples : le mariage, la concession administra-
tive): ce sont des institutions dérivées d'institutions plus générales
qui les ont engendrées: ce sont des phénoménes juridiques secondaires.
Tel serait 1l'objet d'une sociologique juridique particuliére. Il y au-
rait ainsi une sociologie du mariage, une sociologie de la concession
administrative, une sociologie dn contrat de vente.

Il n'est pas question, dans cette partie spéciale, de multiplier
les exemples. D'ou deux chapitres : l'un consacré au droit du patri-
moine, l'autre aux discriminations du droit civil.

Si 1l'on songe gque dans le droit civil, i1 existe deux morceaux:
d'une part, le droit des personnes et de la famille, d'autre part, le
droit du patrimoine, on peut dire gue le chapitre premier se rattachera

au droit patrimonial et le chapitre II au droit des personnes.

CHAPITRE PRENIER

Sociologie du droit patrimonial

Les recherches de sociologie juridique sont beaucoup plus den-
ses dans le droit des personnes et de la famille que dans le droit du
patrimoine, parce que les organismes spécialisés dans la recherche ont
été plus orientés vers la famille qui est a la fois phénoméne de droit
et phénoméne de moeurs. lLes sociologues de sociologie générale ont déja
pu s'intéresser 3 la famille. Tandis que le droit du patrimoine (contrat
responsabilité civile) avait une réputation de plus haute technicite
juridique, si bien que les sociologues de sociologie générale ne s'y
intéressaient pas. MEme & l'heure actuelle, des recherches intéressant
le droit du patrimoine sont menées non par le ninistére de la Justice,
mais par des organismes dépendant du rinistére de 1l'Zconomie (exemple:

1'INSEE).
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Quelques exceptions (qui confirment la régle parce que il ne
s'agit pas de droit patrimonial a 1'état pur): il y a eu des recher-
ches sur la co-propriété des immeubles a appartements; ces recher-
ches menées ne sont pas des recherches de droit patrimonial a 1l'état
pur : la co-propriété est aussi un groupe, une personne morale, des
relations entre personnes nembres de ces groupes: il y avait & 1l'ar-
riére plan un aspect humain. De méme, il y a eu des recherches sur la
responsabilité dans les accidents de la circulation, parce que la
responsabilité est une notion ou la sociologie juridique c8toie la
sociologie criminelle. Si bien que finalement, il y a une carence de
la recherche sociologique en droit patrimonial.

Voici quelques exemples de directions ou la recherbhe serait
possible :

1) Les contrats et le crédit : tel sera l'objet d'une section II

de ce chapitre;

2) La monnaie et 1'impdt (section III).

En guise de préambule, une section premiére sera intitulée "Socio-

logie et écononie'; Hous y retrouverons quelques problémes généraux.

Section premiére

-~

Sociologie et Economie

Cet intitulé parait annoncer 1'étude des rapports entre deux
disciplines dont aucune n'est, proprement, la n8tre: sociologie géné-
rale et économie,

En fait, les relations entre ces deux disciplines ne nous sont
pas indifférentes, mais notre objet est autre. On va montrer gu'il
existe un combinat scientifique entre la sociologie et 1'économie.
L'approche sociologique des phénoménes économiques est possible et
aboutit a mettre en lumiére la dimension économique des études socio=-
logiques. Cette approche interdisciplinaire est également applicable
en sociologie juridique: aux phénoménes Jjuridiques comme aux pljénoménes
soclaux.

Notre conclusion étant que la sociologie juridique, conmme la
sociclogie générale, peut avoir une dimension économique, on envisa-
gera 1l'application de cette derniére, d'abord en sociologie générale,

puis en sociolozie juridique.
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La_dimension économigue dans les recherches de sociologie

générales

Dans un sens, il y aurait une hétérogénéité entre les deux dis-
ciplines. En effet, il existe une dé&finition, assez courante actuel-
lement, des phénoménes économiques, qui peut aussi servir & définir
le domaine de 1l'économie politigue: ce sont des phénoménes régis par
le calcul rationnel, de sortc que les sciences économiques seraient
des sciences ayant pour objet des phénoménes régis par ce calculj;

a contrario, la sociologie générale aurait pour objet des phénoménes
qui sont régis par une espéce d'irrationnalité.

Définition théorique assez aimée; reste toutefois que 1'écono-
mie politique, comme la sociologie générale, sont des sciences socia-
les; qu'elles étudient des phénoménes sociauxj de sorte que l'inter-
disciplinatité n'a rien d' inattendu.

Mais cette interdisciplinatité s'est-elle réalisée dans l'this-
toire ? La formation historique a séparé la sociologle générale et
1'économie politique: l'économie politique semble avoir pris conscien-
ce de son objet avant la sociologie. Deux cxemples: Rousseau et
Durkheim,

Rousseau est un précurseur de la sociologie; mais ctest un so-
ciologue sans le savoir, Tandis que expréssément, s'il ne s'est pas su
sociologue, il s'est cru économiste,. puisqu'il a laissé un "Discours
sur l'économie politique'. Il s'agit 1la d'un article sur 1l'lincyclopé=-
die, rédigé en I755. Dans cet article, Rousseau a du se comprendre com-
me économiste. On peut objecter que ce discours traite avant tout de
la science politique, du gouvernement, de l'administration (mais pas
de la législation). Donc l'accent est mis sur le mot '"politique',

Mais, si 1'on poursuit, l'on constate que Rousseau étudie, dans une
seconde partie, la maniére de pourvoir aux besoins de 1'Stat, et il
développe une théorie de 1'impdt. Le voila écononiste financier. Ses
théses nous paraissent archalques, fondées sur 1'économie agricole et
dirigées contre le commerce. N'empéche qu'il y a un apergu sur la pro-
gressivité de 1'impbt.

Durkheim, quant a lui, écrit & une époque ou 1l'économie politique
est déja développée; exemples : Ricardo, Malthus, Marx; avant eux, Adam
Smith, célébre par une théorie de la division du travail (Boyez la
thése de Durkheinm sur la division du travail social). Cependant Durlheinm
n'a pas fortement subit l'influencc des économistes anglais., I1 a su

qu'il y avait une économic politique mais il ne reconnaissait pas celle-
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ci comme science distincte., Pour lui, 1'économie politique était une
branche des eciences sociales lato sensu, celles-ci étant identifiées
a la sociologic. Quant a Marx, Durkheim ne 1'a pas ignoré, mais il
n'a pas admis sa thése du matérialisme historique. D'ol son discrédit
chez une partie des sociologues contemporains. Donc'; chez le refonda-
teur de la sociologie, il y a un malentendu avec la science économique.
Toutefois, il y a un groupe d'économistes avec lesquels Durkheim
- fut en rapport: les économistes, essentiellement allemands, qu'on a,
dans 1l'histoire des doctrines économiques, étudié sous le nom de
"socialistes de la chaire'" car ils étaient professeurs dans les Uni-
versités allemandes; mais leur socialisme n'était pas un socialisme
révolutionnaire, mais un socialisme d'Etat. Quelques noms : Schmoller,
Adolf Wagner, Schiffle qui est sociologue en méme temps qu'économiste,
Sombart qu'on rapproche assez facilement de Max Weber car il fut his-
torien. Tout comme les autres représentants de cette école qui faisait
un large appel a l'histoire économique. Ces gens prolongeaient une tra-
dition allemande trés significative pour la sociologie juridique : la
tradition des sciences ''camérales" c'est-a-dire pratiquée par ceux qui
se préparaeient a faire partie des Chambres qui devaient se prononcer
sur des problémes de fiscalité, de législation économique. Aussi ces
gens ne sont-ils pas restés sans influence sur le droit. Ils ont in-
fluencé la législation sociale de Bismarck (en particulier la 1légis-
lation sur les accidents du travail qui devait fournir une source a la
loi frangaise de¢ 1898). Or, Durkheim a conhu des. socialistes de la
chaire et il councevait 1'économie sous cette forme la: une économie

pratique, proche des préoccupations de notre sociologic législative.

A l'heure actuelle, guel est 1l'état des relations entre les
deux disciplines ?

Sociologie et science économijues reconnaissent mutuecllement
leur existence. En méme temps, nécessité d'une coopération entre les
deux disciplines. Mais 1l'interdisciplinarité peut &tre congue dans
deux directions :

1) On s'attache a faire apparaitre ce qu'il y a de sociologique
dans les phénoménes qu'étudient les sciences économiques. Des phénomé-
nes économiques,se dégage unc certaine sociologie qu'on appellera
sociologie économigue. Certains ouvrages portent ce titre; exemple:
Jacques Wolff, Sociologie Economique, tome I, I97I. La sociologic
économique est la sociologie de ltorganisation, de la décision, de
la connaissance ¢économiquese.

2) La démarche inverse cst concevable : 1l'économie peut &tre
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congue comme appliguée aux recherches de la sociologie. On peut con-
cevoir une économie sociologique. Clest celle gqui nous intéresse.

Les phénoménes qu'étudie la sociologie ont ane dimension économiques
qu'il appartient a la science &économique de faire apparaitre. On a
déja recherche dans ce sensj,exemple : Steiff sur la publicité. Pour
essayer de découvrir la réalité de 1%effet publicitaire sur les ven-
tes, Steiff eu pu recourir a la méthode de l"™enquéte (interroger des
acheteurs); il pouvait aussi opérer par une démarche économique (et
ctest ce qu'il a fait), c'est-a-dire mettre en corrélation d'une part,
les,statistiques de la production de certaines entreprises, et d'autre
part, les statistiques de dépenses de publicité. Cette démarche-ci est
économique. Ici, la science économique est mise au service de la socio-
logie générale.

La m&me démarche est-clle concevable e¢n sosiologie juridique 2

- §II -

La dimension économique dans les recherches de sociologic

juridigue

On répondra par l'affirmative : la mise de l'économie au ser=-
vice de la sociologie juridique a été réalisée.

Deux exemples :
- Le cofit du droit;
- La spéculation sur le droit.

Cela montre l'interdisciplinarité de la sociologic juridique et

de 1l'écononie.

- A -

Le cofit du 1roit

L'éthique individuelle porte avec elle son propre accomplisse-
ment: tout se passe dans la conscience morale de telle sorte qu'il y
a une certaine_gratﬁité quli accompagne l'accouplissement de la morale
individuelle. Tondis que le droit demande une machinerie pour devoir
se réaliser. Bt cette machinerie est & titre onéreux. Il existe ainsi
un cofit du droit a trois niveaux : pour la socilté; pour 1'individug
pour une affaire en particulier,

1) Le coft du droit pour la socilté (qu'on appelle aussi le cofit
social du droit). De quoi s'agit-il ? suivant une méthode rudimentaire,
on assimilera la réalisation du droit dans uns société telle quc la ’

société frangaise et ce que fait le lilnistére de la Justice; on répon-
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dra dés lors: le cofit du droit est égal au cofit du fonctionnement des
services dec la Justice. Cette méthode est rudimentaire. On sera amené
a proposer des additifs. ixemple: les services de police ressortissent
au budget de 1'Intériecur. £t la gendarmerie ressortit au budget du
Miinistére de la Défense, Et des: correctifs: i1l y a des recettes judi-
ciaires (amendes, ricupération des objets voliés). De plus: de l'exis-
tence de la police, etc..., 1l résulte une certaine protection des
vies humaines et des propriétés. Cette prévention est un béhéfice que
l'on paierait a une compagnie d'assurance. Montesquieu disait que
1'imp8t était une sorte de prix pay¢ pour avoir la jouigsance du reste
de son patrimoine. Dans un secteur plus limité: le recouvrement des
obligations alimentaires, si la machinerie juridigue permet ce recou=-
vrement, cela vient au bénéfice de la société qui autrement aurait les
créanciers d'aliments a sa charge., Il est évident, plus généralement,
que de l'existence du droit dans une socidété, résulte une sécurité,

un ordre: ce sont des 'qualités de la vie", et cela se paie. Ceées Mqua-
lités de la vie" ont une valeur patrimoniale.

Les gouvernements, pour faire leurs conmptes dans ce domaine de
1'accomplissement du droit, n{opérent pas de la maniere décrite ci-
dessus. Ils prennent, non le coflt du droit, mais le cofit de son conw
traire. On essaie d'Cvaluer le cofit social de la criminalité. L'incon=-
vénient de cette méthode, c'est que on ne voit que le droit pénal. Ily
a des recherches entreprises par le [linistére de la Justice en vue
d'une rationnalisation des choix budgétaires. Certaines études au
débit de la criminalité, mettront les vies humaines supprimées; et au
crédit, les propriltis recouvrées grice & 1l'intervention du droit, les
amendes....

Retenons de cette démarche l'existence d'une prise de conscience
du cofit social de notre machinerie juridique moderne.

Plus concretement, la guestion fut débattue sur le terrain de la
responsabilité civile des accidents de la circulation. Il est notoire
que notre systéme donne lieu & un contentieux abondant, encore nulti-
plié par la multiplication des recours. Exemple: entre les administra-
tions sociales et le responsable., I1 y a aigsi un enchevétrement des
recours. Ce contentieux trés développé a un collt social. On s'est dit
(pas seulement en France mais d'abord aux iStats-Unis): ne serait-il
pas préférable que chacun.supporte le dommage qu'il subit, a condition
que ce dommage soit couvert par une assurance automatigue ? Sans qu'il
y ait a se préoccuper des problémes de faute. Ce systéme diminuerait
la part de l'appréciation judiciaire et donc de l'intervention de la
machinerie judiciaire. Ce ne serait pas la suppression absolue du droit

mais sa réduction. Telle était 1'cconomie du projet Tunc ("la Sécurité
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Routiére",I1966). Ce systeme aurait &été comparable dans son automati-
cité, au systéme de la Sécurité Sociale. Dans la pensée de l'auteur,
la finalité était en premiére ligne d'assurer une meilleure protec-
tion des victimes. A l'heurc cctuelle, notre systéme, fondé sur les
articles I302 et suivants du code civil, laisse sunsister des zones

de non-réparation. Tandis que la sécurité routiére aurait assuré une
réparation en principe générale. C'était 1l'objet premier. Subsidiai-
rement, il y avait 1'idée de réduire la part du droit dans l'accom-
plissement des réparations et donc le colit du droit. Ce qui suscitéa
des réactions vives, parfois passionnées, de la part des assurecurs
(qui craignaient d'&tre entrainés dans un systéme de réparations

plus étendu qu'a l'heure actuelle, sans pouvoir remonter les primes)
et des barreaux (dont les motifs ne furent pas exposés trés claire-
ment). I1 faut bien reconnaitre que le cofit social du droit se¢ traduit
par la vie, pour partie, des agents du droit. (Pour partie.) Dés lors,
il n'est pas dnconcevable que les agents du droit fassent valoir leurs
intéréts. Nous rencontrons la un phénoméne constant dans 1'é&économies
Ine certaine sclérouse des structures par les intér8ts en place et les
situations acquises. Il est évident gue le systéme de la sécurité roue

tidre avait ltinconvénagent de heurter ceux-ci,

2) Le cofit du droit par rapport a l'individus
I1 s'azit de rechercher ce que le droit (en général) cofite a
un individu, soit sur sa vie entiére, soit en moyenne annuelle.
Le colit varie en fonction de ''variables'" qu'on va caractériser.
- En fonction de variables lconcmiques, c'est-a-dire des propriétés
que peut avoir 1l'individu. La prcpriété est source de juridicité.
Un vieux proverbe dit : "Qui terre a, guerres a'", A 1l'époque féo-
dale, ceci pouvait 8tre pris a la lettre; ensuite, la guerre, c'est
'les procés. La propriété fonciere cause des procés. Ce n'est pas
nécessairement l'étendue de la propriétlé qui est décisive du volume
de droit auquel 1'individu va &tre en proie; c'est les longueurs des
frontiéres (procés de voisinnage). Exemple: le Loir-ct-Cher ou des

’

zones de vignobles (plus restreints) coexiste & c8té de zones de
terres arables (plus vastes): le nombre de procés était beaucoup
plus ¢levé dans la zone viticole que dans les autres zones ruralese.
Parce que la propricté viticole est peu étendue.

- %n fonction de la variable professionnelle. Un commergant a plus
d'accasions de '"faire du droit'" qu'un simple particulier, et la
grande affaire plus que la petite (mé€me proportionnellement au
chiffre d'affaire: parce que la grande banque, par exemple, a des

contentieux organisés). GZst-ce que, dés lors, le droit leur cofite



- 109 -~

plus cher ? En fait, il y a des rejets dans le domaine fiscal: 1l'en-

trepreneur va rejeter le cofit du contentieux (c'est-a-dire du droit)

sur la clientéle. Cl'est en réalité celle-ci qui paiera le droit.

- En, fonction de variables psychologiques. Si le droit peut &tre ra-
mené au contentieux, la processivité variable des individus peut
agir sur ce que le droit leur cofite. Il est difficile de ramener la
processivité a d'autres caractéres discernés par la psychologie
générale. Ixemple: est-ceque la processivité n'est pas la forme
juridique de l'agressivité ? L'identification serait trop sommaire,
I1 peut y avoir autre chose que de 1l'agressivité dans la processi-
vité. Car dans celle-ci,il y a l'appel a un tiers médiateur et, du
méme coup, gquelque chose qui ne peut pas se ramener & l'agressivité,
De plus, dans le procés entre une part de jeu (surtout dans les
procés des sociétés archalques). Le procés est un hasard et cet
aspect ludique contribue a donner au processif un tout autre aspect

que l'agressivité.

Que colite le droit pour chaque individu, en dépense monétaire-
ment chiffrable ?

Disons d'abord ce que le droit représente en dépense de temps.

(A c8té du budget familial-argent, on parle du budget familial=
temps: il y a pas mal de recherches de budget-temps a notre époque.
Exemple: c'est par une série d'enquétes qu'on peut déterminer le bud-
get-temps d'une famille ouvriére.)

Ist-ce que, dans le budget-temps, on peut famre apparaitre la
part du droit ?

I1 ne semble pas que les recherches menc¢es y soient parvenues.

Dans 1"Almanach pittoresgque' de I06I, il est montré la répar-
tition du tenps passé dans une vie de 95 ans. on fait, c'est la vie
d'un rentier qui est ici décomposée: 8 ans auront cté consacrés a
1'étude ou auv travail (2 heures par jour); 32 ans au sommeil; I/4 de
la vie aux maladies, aux voyages, aux procés et aux accidents (il n'y
a pas de sous-ventilation entre ces quatre catégories dont il faut
noter le rapprochement). La part des procés doit €tre assez considé-
rable. I1 y o la un trait de meeurs: a cette époque la part des pro-
cés était plus importante que chez nous, Néanmoins, il faut observer
que le contentieux en tant que forme de la juridicaté, est remplacé
par autre chose: la formalité administrative, la formalité de guichet,.
il faudrait comptzbiliser, dans le budget-temps du frangais moyen,
ltattente au guichet de la Sécurité Zociale. C'est une forme de faire

valoir son droit. Méme remarque pour la rédaction de la déclaration
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fiscale. Ce sont la les formes modernes de la réalisation du droit.

En outre, il y a du droit qui se cache sous beaucoup d'actes de
la quotidienneté. Il est difficile de déterminer quelle est la part du
droit dans ces phénoménes. I1 y a une part de Folkways. Sxemple: si
nous devons aller chez un notaire pour une acquisition d'immeuble,
nous avons le sentiment que c'est du droit. 8i nous achetons un objet
chez un marchand, il y a la une parcelle de droit qui est incluse;
nais nous n'avons pas le . sentiment gue cette part de droit prend du
temps. Aitre exemple: le temps que la nére de famille passe a 1l'édu-~
cation des enfants inclut également une part de droit. Car la relation

de la mére a l'enfant est aussi une relation juridique.

3) A un dernier niveau, recherchons quel peut &tre le cofit du
droit pour une affaire en particulier. Ici, 1'individu est mis en face
d'une décision Jjuridique particuliére. Le sujet calculera le cofit du
droit impligué dans 1l'une ou l'autre branche de 1'option. Il existe une
convention dont le mécanisme repose en partie sur cette évaluation:
la transaction (articles 2044 et suivants du Code Civil) ou chacun des
contractants apprécie ce gue lui couterait la poursuite du droit qu'il
prétend avoir, par rapport a l'enjeu de l'affaire. Si le droit 1lui
parait plus cher que l'enjeu, il consent ‘une transaction. Clest donc
en partie le cofit du droit qui est la cause de la transaction. kEn par-
tie seulement: il entre aussi des éliéments affectifs, par ecxemple, la
haine des proces, l'amour du prochain. idst-ce qu'on peut pousser plus
avent l'analyse de cet esprit de transaction ? Il existe des tests de
la transaction., L'un a été utilisé dans une enguéte sur échantillon
national relative aux dccidents de la route (I968). I1 y figurait cette
question (qui était une question~test, c'est-a-dire destinée a provoquer
l'enquété a faire apparaitre sa propre personnalité): " Immaginons que
vous ayez €té victime d'un accident de la circulation et que vous ayez
subi un préjudice de trois millions d'ancicens francs. L'assurance de
l'adversaire ne conteste pas le wontant du préjudice, mais elle n'est
pas d'accord sur les causes de l'accident, donc on voit se dessiner
une possibiliteé de procés. I1 y a des témoins pour vous, il y en a
aussi pour votre adversaire. I1 y aura un procés s'il n'y a pas une
transaction. A quel montant accepteriez-vous cette transaction 2V

A I million d'ancien francs, 7% des enquétés cédent et déclarent

qu'ils accepteraient la transaction;
A I million 1/2, 12%;

A 2 millions, 32%;

A 2 millions 1/2, 65%;
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- Mais i1 y en a 29% qui résisteraient encore quoique le .procés soit
aléatoirey
~ Et 6% n'avaient pas d'opinion.

Voila un test de processivité.

Remarque : Ici, le choix n'est pas exactement entre le droit et
l'absence de droit; le choix est entre deux solutions juridiques; mais
qui le sont agec une intensité variable. Le proceés est plus intensé-
ment Jjuridique que la transaction. Cela parce que le procés est quel-

que chose de tres flagonistique',

Une autre orientation : la remarque que l'insignifiance du préju-
dice peut créer des seuils de non-juridicité. Clest-a-dire: il est des
relations sociales qui restent dans le domaine des moeurs parce que le
colit de leur mise en oeuvre dépasserait de beaucoup le profit & attein=
dre., D'ou l'impossibilité de construire un droit de la vente des jour=
naux au détail. Les aspects juridiques ne dépassent pas ici le seuil
de la juridicité. Le droit en a eu conscience et dans un cas au moins
a constaté l'existence de ces seuils. C'est 1'adage "De minimis non
curat praetor’, c'est-a-dire: l'insignifiance de 1'intérét ne permet
pas de saisir le juge. in effet, dans les conditions procédurales de
recevabilité de l'action en justice, figure 1'intéré&t qui doit &tre
"sérieux" par opposition a "futile'". Autre maxime '"Parum pro nihilo",
c'est-a-dire: ce qui est peu est réputé équivalent au néant, Un inté-
rét pratique découlait de la maxime: lorsque l'huissier se présente
pour procéder a une saisie-exécution, s'il n'y a rien, il"dresse un
"procés-verbal de carence'". Mais, ajoutaient les procéduriers (et les
huissiers les suivaient), lorsque l'huissier trouvait dans l'apparte-
ment un mobilier sailsissable de faible valeur, il devait le laisser,
Autre exemple: notre Préfet de police prend des réglements pour déter-
miner la destination des objets trouvés dans le pMétro; et récemment
encore il y avait deux catégories d'objets soigneusemeht distingués:
les objets de valeur nulle, par exenple les emballages, et les objets
de valeur insignifiante (exemple: journal). On ne devait pas prendre
de dispositions particuliéres pour ces deux catigories: elles étaient
assimilées 1l'une a 1l'autre.

Mais cette attitude du droit n'est pas sans nuances. Une autre
attitude s'est traduite dans le passé par des proverbes. Exemple (con-
traire de '"Parum"): "Judicandum de parvo sicuti de magno', c'est-a-dire;
on doit juger des petites choses comme on juge des grandes, et "Qui
vole un oeuf vole un boeuf'", c'est-adire: il ne faut pas pardonner aux

petits voleurs. Ce qui est de petite valcur puur un riche peut &tre de
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grande valeur pour un pauvre. I1 n'y a donc pas a distinguer selon le
collt du droit,

Et il ¥y a toujours eu dans la vie juridique un type de champion
du droit qui croyait devoir faire des procés pour reéaliser lc droit.
Von Ihering avait ¢xalté cette attitude dans '"Le Cowmbat pour le Droit'':
C'est un devoir pour chaque citoyen de réaliser son droit en combattant.
Bt 11 y a eu de ces champions. Exemple: si on analyse le contenticux des
Chemins de fer a la fin du siécle dernier, on voit gqu'il y avait la des
procés faits pour des intéré&ts extrémement minimes (exemple: arrivée du
train avec IS5 minutes de retard); les Chemins de fer é&taient a ce moment

de grandes compagnies priviese

La notion de cofit du droit est importante parce que elle est 1la

comme un frottement, un frein de la machine judiciaires

- B -

La spéculation Sur le droit

I1 convient d'expliquer cette formule: 1'idée est que les sujets
de la régle de droit peuvent se livrer, & propos de son application
présente ou future, a un calcul économique. L'ensemble de ces calculs
finirait par constituer une espéce de marchd invisible des lois.

Au départ: il y a une certaine problématique de l'application
des lois. Le droit dogmatigue suppose que les lois s'appliquent; il
postule 1'effectivité de la loi. L'époques des Lumiéres a contribué
a nous faire accepter la croyance en la toute-puissance de la loi.
.Les &conomistes partagent cette croyance. Ils tendent a considérer
que la loi est un élément toujours efficace d'intervention dans la
vie économique: des sanctions civiles et.pénales suffiront a assurer
l'efficacite de la régle. Clest méconnaitre des phinoménes que la
sociologie juridique condidére comme naturcls: d'abord 1t'inefficacité
de la loi. Pour des pourcentages variables, les lois nc sont pas ap-
pliquées. Elles peuvent ¢&prouver des échecs. Historiquement, on voit
que des lois d'intervention cconomigue ont manqué leur but. On peut
se demander si les lois caducaircs d'Auguste ont réussi a faire remon-
ter la natalité; les historicns répondent que non. Un exemple plus
récent: les lois de taxation (loi du maximum sous la .Révolution).
Depuis I940, nous n'avons jamais rejeté le principe dec la taxation
des prix; or il est constant qu'il a fallu continfiment remonter 1le
taux de la taxe. Evidemment, ce n'est pas parce qu'une loi ne s'appli~

que pas qu'elle est ineffective. ixemple: les lois de taxation ont pu
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avoir l'zction de retarder la hausse du cofit de la vie. On pourrait
se¢ demander s'il y a des causes & l'ineffectivité des lois, Exemple:
pour les lois de taxation, ce peut &tre la multiplicité des points de
vente, Plus gencralement, la sociologie juridique peut se demander
s'il n'y a pas des niveaux de saturation juridique (cuest-é-dire si,
4 un certain moment, il n'y a pas trop de lois dans la socilté) ou
(plus fondamentalement) s'il n'y a2 pas une attitude de désobéissance

aussi naturelle & l'homme que l'attitude ddobéissance.

Donnons quelques exemples de spéculation sur le droit.

1) La spéculation sur les lois positives actuelles.

Des lois (dans le sens de régles de droit) interdisent la sta-
tionnement dans les rues; c'est une regle assortie de sanctions. Or,
1'usager peut faire un calcul de probabilité sur 1l'application de la
loi, Le phénoméne n'est pas ici d'cffectivité ou d'ineffectivité,
mais d'incidence (au sens de la loi fiscale: c'est-a-~dire que 1l'indi~
vidu aurait la possibilité de rejeter sur autrui le ppids de 1. régle),
Le phénomene d'incidecnce n'est pas spécial a 1'imp8t. Il est conceva-
ble pour toutes les lois. Concernant la sanction spéciale contre le
stationnement interdit (amende): le professionnel qui met sa voiture
en stationnement interdit pour le compte du client, va évaluer la
probabilité pour lui d'éviter la sanction pénale; et les livreurs
parisiens font entrer dans leur prix de revient le risque de contra-
vention. C'est une maniére de rejeter la charge de l'amende sur le
client., '

I1 existe des marchandises illicites, Exemple: le sel sous
1'Ancien Régime, le tabac actuellement: ces commerces faits par des
particuliers sont illicites. Autre exemple: la drogue, lcs stupé-
fiants. Il est connu que les contrebandiers font entrer dans leurs
prix le risgue qu'ils courrent de la sanction pénale.

Pendant l'occupation allemande, il y a eu le phéuoméne du marché
noir qui a offert un large champ d'abservations de sociologie juridi-
que: c'étaient des lois de rationnement et de taxation gui expli-
quaient la formation du marché paralleéle. Les prix de celui-ci étaient
plus ¢élevés; mais, en contre partie, il y avait des marchagydises.
Certains économistes, a notre <¢pogue, ont travaillé dans cette direc-
tion: il y a des marchésrnoirs provoqués surtout par la 1législation
de sécurité sociale: le travail "noir". Certains Gconomistes commen-
cent a étudier scientifiqﬁement ces phiénoménes qu'ils appellent
d'”undergrouhd économy". Sous’ 1'économie saisie régulierement par

le droit, il existe une <conomie "souterraine". Il existe des nuances
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dans la noirceur de cette économie: des dissidences plus ou noins
prononcées par rapport aux diffirents systemes de normes. Il y a des
écononies d'illicéité apsoluc lont lestenants sc sentent en marge,
non seulement Jdu droit positif, mais méme d'une espéce de¢ druit natu-
rel (exemple: prostitution). Il existe une zone d'illicite relatif
dont les tenants se sentent en margg, non d'un droit naturel supérieur
mais seulenment de lois passagéres. Sans doute y a-t'il entre 1'illicite
absolu et le relatif, des passcrelles; mais il faut constater que,
sous 1l'économie officielle, il y a une autre C(conomie. sxemple: en
Italie, le Conseil de 1l'iconomie et du Travail a dit qu'il y avait
de 0,6 a 1 million Jde travaillewrs occultes dans l'agriculture,
contre 4 millions de travailleurs dlclaris. Ce méme Conseil ¢valuail
a 35 milliards de francs frangais les gains Jdépendant de cette (co-
nomie soutcrraine.

2) On peut splculer,pas seulcment sur 1o loi actuelle, mais

sur la lex ferenda. C'est-a-dirc sur un changement de législation

.

a plus ou moins long terme, £n voici un indice chiffrable, pour le-
quel il existe un marché (ne traduisant a 1'CGtat pur le phénoméne):
le marché libre dc¢ 1l'or comportant plusieurs articles, lingots, pie-
ces de monnaic de difflrents types comme lc¢ Hapoléon, Or, clest un
phénoméne bien connu quc le napoléen depuis gqu'a ¢té ritabli le
marché libre de l'or en 1948, a constamment fait une prime par rap-
port au lingot: les particuliersz qui achétent des piéces de vingt
francs consentent a payer une priwme plus ou moins <levie par rap-
port au lingot (le 12 Janvier 1973, elle {tait de 30,24 %). Pour-
quoi cette priwme ? Peut-€tre parcc qu'il y a un afflux d'achetcurs
de napoléons qui ne pourraient pas E€tre acheteurs de ldngots. Mais
aussil parce que chez ces acheteurs, il y a le souvenir d'un temps

ou la détention d'or &tait illicite., Le raisonnement est que il

sera plus facile de sc débarrasscer de quelques piéces d'or que d'un
lingot. On peut dire plus facilement que la picéce d'or est un'sou-
venir de ma grand'mére'", Cela explique qu'il y a des variations
entre les monnaies des pays différents: les Etats emctteurs sont
cotés différamment, car pour certains états comme la Tunisie, on

a conscience qu'on ne pourra pas facilement aller en Tunisie pour se

débarrasser de ces piéces. C'est l¢ contraire pour la jJuisse.
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§gption 1T

Les contrats et le crdédit

On ne se préoccuper:c pas de la formation du contrat. Ce sont
les effets des contrats qui retiendront notre attention. On envisa=~
gera les contrats en tant qu'instruments de crédit.

Qu'est-ce que le crédit ? Clest la confiance contractuclle.

Le contrat envisagé conme instrument de crédit,"suppose un nmouvenent
de confiance contractuelle. On rencontre ici un phénoméne de psycho-
sociologie juridique: la confiance contractuelle.

Une fois ce contrat conclu, e contractant & qui il a été fait
confiance est endetté. Si bien que, source de criédit, le contrat est
aussi source d'endettement,

Donc notre réflaxion ne concernera pas tous les contrats, mais

seulement ceux gqui sont générateurs de crédit.

-~ 5T -

La confiance contractuelle

On peut considérer qu'il y a un schéma ¢lémentaire de psycho-
logie ou de psycho-sociologie par lequel un individu fait confiance a
un autre.,

Si 1l'on prend ce schéma sous son premier aspect, on dira qu'on
est dans le domaine des moeurs et non du droit. La premieére forme de
la confiance contractuclle, c'est le prét en nature entre voisins,

A usage ou de consommation. Cela intervient dans le domaine de la
"philia" (comme disait Aristote). (¥n droit romain, les contrats de
prét ont été des relations d'amitié avant d'@tre munis d'action
juridique par le pré8teur). Pour que 1l'opération se noue, il faut que
le préteur se montre confiant, "crédule'™, L'icole C(cossaise de psycho-
logie estimait qu'il existait un instinct de crédulité chez lthomme.
Cette analyse ¢tait-clle fondée ?

La confiance contractuclle n'est pas si naturelle que cela. La
défiance est peut-&tre aussi naturelle. Elle conduit a ne contracter
que au comptant., Pour contracter, il faudra que l'homme vainque trois
facteurs de défiance, facteurs se situant dans le temps, dans le debi-

teur, dans les autres,

1) Prenmier obstagle: lc temps.

Juridiquement, la premiére forme du crédit, c'est le terme,
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événement futur et certain. Du moins, c'es* ce gue nous disons au-
jourd'huij mais la certitude n'est venue, psychologiquement, que a

la longue: dans les sociétés archaiques, on n'était pas sfr que le
terme arrive jamais. Certains préhistoriens du droit (h.Gernet pour
la Gréce) ont observé que la machine du droit a cette époque n'avait
pas de prise sur l'avenir. Autrement dit, le droit archalques n'ad-
met pas l'anticipation sur 1l'avenir. Alors que dans les relations
d'amitié, cela parait tout simple. et Gernet cite des formules
grecques pour lesquelles, quand le préteur a suivi la foi de 1l'emprun-
teur, il nfaura pas d'action en drcit. Parce que 1l a anticipé sur
l'avenir. En droit romain, le vendeur qui a suivi la foi de l'ache-
teur n'a plus de droits sur la marchandise, disent les textes., Tandis
que celui qui a vendu au comptant reste propriétaire de la chose
jusqu'au paiement du prix. Autre exemple: le gage, chez les primitifs,
n'est pas compris comme chez nous (Pour nous, c'est un objet sur le-
quel 1'exécution pourra porter). Chez les primitifs, le gage actualise
l'obligation: c'est la priésence actuelle du gage qui fait que 1'obli-
gation assortie d'un gage pourra &tre juridique: parce gu'on sait que
l'avenir ne fera pas obstacle. Idem pour le cautionnement. Aujourd'hui
nous disons: c'est un mécanisme parfaitement (conomique; dans le droit
archaique, la caution est un otage sur lequel le crécncier a la main-
mise. C'est le phénoméne qui condlére a l'obligation sa juridicité.
Autre exemple: le '"nexus" a Rome. Le débitcur est la, dans les liens
du créancier: c'est ce qui actualisc 1l'obligation,

Dans une seconde phase, lc droit va prendre possession de lfave-
nir. Le droit romain classique connait des contrats de crédit (Méme
dans les droits historiques, on peut en sighaler des traces). dxemple:
~dans la formule du contrat "verbis' (la stipulation), il y a un type
primitif (spondesne ?) et une formule plus récente (dabisne ?). La for~
‘mule ancienne est au présent, la formule plus élaborée est au futur.
Voyez également la coutume qu'on retrouve dans beaucoup de droits an-
ciens, notamment dans le droit hébraique, qui libére pcé¢riodiquement
tous les débiteurs: l'annéec sabbatique (tous les 7 ans) et 1'année
jubilaire (tous les 49 ans). Le droit arrive a appréhender 1l'avenir,
mais pas pour trop longtemps. Tous les 49 ans, chacun rentrait dans
ses propriétés: ccux qui avaient vendu rentraient en possession de la
propricté vendue. L'idée est toujours la mlne: unc limite dans lc temps
le crédit ne peut pas se prolonger trop longtemps. Des publicistes du
XVIIléme.siécle en France disaient gque 'lorsque le roi meurt les dettes

de 1'Etat meurent aussi',
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Une phase de plus : dans l'ére capitaliste, la prise du droit sur
l'avenir devient totale. Exemple : les rentes perpétuelles émises par
1'Etat au XIXéme.siécle. C'est 1'idée que le crédit peut 8tre éternel.
(C'est trés différent de ce qu'étaif la rente perpétuelle au HMoyen Age.)

Cela ne durera pas. Aprés la Guerre I4, avec les phénoménes infla-
tionnistes, les droits seront congus plutdt pour le débiteur que pour
le créancier, Aujburd'hui, le crédit a long terme est un crédit de I5
ans. |

Voila 1'évolution des attitudes du droit & 1'égard du phénoméne~

temps.

2) Deuxieme obstacle : le débiteur.

Ici, le risque est que le débiteur soit insolvable., Au jour du
contrat 11 veut et peut payer; gue voudra-t'il et que pourra-t'il dans
quelques années ? c'est un phénoméne complexe que la solvabilité: il
comprend des éléments économiques (capacité de paiement) et psychologi-
gues (volonté de paiement). La capacité de paiement, c'est la base éco-
nomique du crédit; mais il y & une clé juridique a cette capacité: il
faut que le systéme juridique permette de réaliser la valeur économique
qui satisfera le créancier. D'on l'institution des voies d'exécution.
Dans les droits archaiques, la base économigue du crédit, c'est la
force de travail du débiteur: le créancier sera satisfait par une
exécution directe sur le débiteur, il s'appropriera la force de tra-
vail de celui-ci en le réduisant en esclavage. Cette réduztion peut por-
ter sur le débiteur ou sur sa famille (enfants, lesquels sont guelque
fois donnés en gage par le débiteur). Le droit romain avait connu le
systéme de 1l'sxécution sur les biens, mais au #oyen Age, on constate
une réduction de la base économique du crédit: dans la plupart des
systémes coutumiers, l'exécution ne peut porter que sur les meubles.,
Les immeubles sont des biens qui ne doivent pas &tre aliénés. Le siége
des dettes c'est la partie mobiliére du patrimoine. La partie immobi-
liére n'appartient pas au débiteur lui-méme mais & sa famille. De ce
droit médiéval, on a conservé une trace dans le Code Civil, aujourd'hui
dans la loi "extravagante' qu'est le décret du Iler.dars 1876 sur la
saisie immobiliére ("Discussion du mobilier'": en premiére ligne, ce
sont les meubles qui doivent &tre saisis). L'esprit des droits moder-
nes, c'est que le patrimoine tout entier ést la base économique du
crédit. ‘ 7

Encore famt-il que 1la base économique du crédit soit animée
par la volonté de payer. Il a toujours existé des mauvais payeurs.

31 1l'on scrute plus avant cette psychologie, on constate gque c'est



moins la malhonnéteté que le manque d'énergie, l'ataraxie sans colora-
tion morale, qui pousse le débiteur et expligue ce que l'on considére-
rait comme le non-vouloir payer. Le probléme de l'exécution va igri se
déplacer. zlle sera destinée, non a fournir des valeurs economigues

au créancier, mais 2 lui procurer par un détour psychologique (la
volonté de payer), un paiement volontaire. On fera pression sur le
débiteur. A toute épogue, on voit que le mécanisme d'cuxécution des
créances ne consiste pas seulement dans 1l'éxécution immédiate mais
aussi dans la pression faite sur le débiteur. Ici aussi, on peut re-
tracer dec époques. Dans beaucoup de systémes archalques, la pression
exercée sur le débiteur est de nature magique ou religisusc. Le débi-
teur est voue aux Dieux infernaux s'il ne paie pas (Damnatio). Il faut
ici faire mention du dellne & la porte du débiteur. Le créancier jellne
jusqu'a mourir d' tnanition devant la porte du débiteur. Celui-ci ne
voudra pas avoir la conscience chargée de cette sorte de suicide. On
constate ce systeme dans les Indes ex-anglaises sous le nom de "Oharna'
et dans les droits celtiques; ce gqui a fait dire aux ethnologues du
droit que cette institution est antérieure a la dispersion de la race
indo-européenne ct en Irlande au XIXéme.siécle, cette pratique fut
réemployée sous la forme de la greve de la faim, par des prisonniers.
Le débiteur résiste mal; et ce mécanisme psychologique n'est pas inéf-
ficace. Certains ethnologues ont obscrvé (et c¢ n'est pas sans intérét)
gue le jeline du créancier a la porte du débiteur nc fonctionne que
quand le debiteur est socialement supérmeur ou égal au créancier,
Sinon, il sera recouru a la saisie, Cette institution rejoint donc

la damnatio ou devotio: si le créancier meurt, il reviendra de¢ 1'au-
dela pour tourmenter le débiteur.

Dans des systémes juridiques qui nouc sont plus connus, nous
rencontrons la contrainte par copps (abolie en France par la loi de
I1867). Ce n'était plus un moyen de capter la force de travail du débi-
teur: le créancier devait faire l'avance de la nourriture du débiteur:
et les "dettiers" (détenus pour dettes) niétaient nullcment tenus a
travailler. A notre épogue, la contrainte par corps n'existe plus. On
a néanmoins, au XXeéme siécle, fait état diun retour a ce systeme de
pression psychologique par le jeu de sanctions pénales: création de
délits consistant a ne pas payer certaines dettes. Exemple: création
en 1924 du délit de l'abandon de famille. A c8té du droit, il y a des
?ratiques de fait qui sont dans la méme idée de contraindre le débiteur;
excmple: la pratique du chéque de garantie. Le créancier fait signer
au débiteur un chéque avec une indication de date future (ou sans date)

Muni de ce cheque, le créancier peut agir sur le débiteur er lec mena-



gant de poursuites pour émission de chéque sans provision,

I1 faut remarquer que 1'élément matériel et 1'élément psycho-
logique peuvent se combiner: l'incapacité de payer peut cntrainer
un découragement du débiteur., Plus encore,la volonté de nc pas payer
peut déterminer 1l'incapacité de payer., Chez les débitceurs malhonnltes,
le débitcur organise son insolvabilité. Chez les autres, il y aura
manque de zéle dans la réunion des moyens de paiement. Il existe ainsi
un profil caractériel du mauvais débiteur. Il faut remarquer que 1'élé-
ment psychologique peut difficilement &tre connu d'avance. Dans la
pratique, les etablissements de crédit essalent de dessiner le profil
économico~caractériel des débiteurs.,

A 1'époque moderne, la relation créancier-debiteur est souvent
collectivisée, massifiée. Ces phénoménes nouveaux vont déterminer ici
des transformations. Pour une grande entreprise de vente a crédit,
le probléme du crédit n'est plus a 1'échelle des individus. Peu im-
porte qu'il y ait chaque année des défaillances. Le probleme est en
premierc ligne un probléme de masse qu'il faut traiter statistique-
ment. I1 y a un risque collectif d'insolvabilité; or ce risque est
assurable. D'ou l'assurance-crédit., L'.itat intervient parfois pour
faciliter ces opérations d'assurance (crédit a ltexportation). Mais
il y a un autre aspect. C'est un fait que parmi les débiteurs, les
collectivités publiques sont parfois les plus importantes. Or le
probleme est ici différent : le probléne de l'insolvabilité de ces
collectivités se pose en des termes trés différents. QYuant a 1'Etat,
il n'est jamais insolvable: "Fiscus semper solvendo'. Idem pour les
collectivités publiques. Les socictés nationalisées ne peuvent pas
8tre miscs en faillite: elles sont censces loujours solvables. Parce
que leur insolvabilité déclancherait une crisc financiére trop grave.
Seulement, ce qui est exclu, c'wst 1l'incapacité de payer (au moins

de payer avec une monnaie gui peut &tre sujette & dépréciation).

3) Troisiéme obstacle : les autres.

Des tiers par rapport au contrat sont 1a; leur présence peut
altérer les relations e¢ntre le gréancier et le débiteur. Ils peuvent
se transformer en adversaire du créancier. Qui sont ces tiers ?
~ Les autres crceancier du méme débiteur. D'avoir lc méme débiteur,

cela criée des liens entre les créanciers. Plus généralement, a
ceux~-ci, le droit confére une certaine condition. lLa communauté
des créanciers du mfme débiteur est ambigu&: parfois il y a une
position de coopération, parfois de compétition entre eux. La coo-
pération est artificielle et elle n'est pas toujours soutenue par

le droit et animée par la conscience collective des individus.
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Les procédures collectives d'exécution (exemple: faillite) supposent
une collaboration juridiqucment organisée entre les créanciers.Ils
sont organisés en une masse dotée de la personnalité morale, Mais il
Y 2 plus: certains créancicrs sont d'avance organisés el personnes
torales. Exemple: les créanciers d'emprunts obligataires forment une
masse qui est la pour surveiller le débiteur commun (qui est une so-
ciété anonyme) et pour éventuellement agir en justice (loi sur les
societés anonymes, articles 293 et suivants). Il y a 1a une colla-
boration un peu forcée. Dans les faits, nous avons des phénoménes
d'epposition qui peuvent &tre constatés a l'intérieur de ces masses.
C'est que la compétition parait beaucoup plus naturelle dans ces
groupements, Les techniques traditionnelles laissent apparaitre cet-

te "loi de la jungle' entre les créanciers. Voici quelques expres-—

sions qui montrent cela : "Loi du concours', ce qui signifie que cha
cun nuit aux autres et que les plus récents criéanciers vont concou-
rir avec les plus anciens qui des lors se sentiront frustrés; ''Le
paiement est le prix de la course'", c'est-a-dire: bien qu'il n'y ait
‘pas chez nous de privildge du premier saisissant, celui-ci se paiera
le premier sur le prix de la saisie; 1l'on dit a ce sujet: "Tarde
venientibus ossa'", parce que la chair aura été dévorée par le premier
saisissant; La notion de '"privilége': le créancier privilégié est l'cn-
nemi-né des chirographaires; plus généralement, les créanciers qui
obtiennent du débiteur une garantie; plus encore qu'une méfiance en-
vers le débiteur, la garantie est une mesure de défiance contre les
autres créanciers. A l'heure actuelle, dans la technique frangaise

du crédit, l'opposition est vive entre les créanciers chirographaires
et une partie toute particuliére de créanciers pri~ilégiés: 1'Etat en
tant que fisc et 1'itat sous les espéces de la Sécurité Sociale., On
leur reproche de¢ laisser les débiteurs accroitre leur passif pendant

un certain temps, ce qui diminue le gage des autres créanciers,

- L'3tat intervient entre les créa,ciers et les débiteurs privés. an
agissant sur le droit, 1l peut agir sur 1l'obligation. Il peut suspendre
llexigibilité de la créance: il reporte 1l'échéance des débiteurs,

c'est la technique des moratoires., Il peut abolir complétement les
dettes du débiteurs (cela a joul un r&le important dans 1'Antiquité).
L'Etat moderne vide l'obligation de sa substance par la technique de

la dépréciation monétaire: c'est une technique d'aide au débiteur.
Aujourd'hui, le risque de dépréciation monétaire est devenu plus con-
sidérable que le risque d'insolvabilité. Le crédit, dans notre pratique
du XXéme.siécle, est devenu une opération triangulaire ou le créancier

fait crédit au débiteur et plus encore a 1'itat.
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-§ 2 -

L'endettement contractuel

Quelques précisions préalables.

I1 est connu en droit dogmatique que le contrat est une source
dtobligations (art.IIOI du Code Civil); mais il y a des obligations peu
significatives, par exemple celles dont 1l'éxécution est instantanée.
Autre exemple, l'obligation de livrer en nature, ou l'obadigation de
faire. Tout cela nc nous intéresse pas. Ce gqui est significatif ici,
c'est l'obligation a terme de somme dlargent: par exemple la vente a
crédit. Il existe des endettements qui peuvent résulter d'une autre
source que la source contractuelle (par exemple d'un délit); mais
cela ne nous intéresse pas.

De ce que l'endettement a sa source dans l'accord de volontés,
certaines colorations de 1'endettement résultent. Le débiteur est dans
cette situation parce qu'il 1'a voulu., Pour le droit dogmatique, c'est
une circonstance décisive: volenti non fit injuria. Pour la sociologie
juridique, cette circonstance est-clle aussi décisive : est-ce que la
volonté du débiteur n'a pas ¢té contrainte (par exemple, par une situa-
tion de nécessité économique) ? Il est certain gque la volonté peut
n'étre pas a 1l'abri de tout vice psychologique du consentement. Cepen-
dant, il n'est pas indiffér<nt de remarquer que le débiteur est endet-
té parce qu'il 1'a voulu. Cette circonstance va agir sur ltopinion
publique de tous ceux qui s'abstiennent de recourir au crédit, &n effet,
il y a une espéce de défiance collective a 1'égard du crédit. Une
ombre, du point de vue moral, entoure les opérations de crédit.
Evidemment, la psychologie collective peut &tre différente a cet
égard d'un pays a l'autre (excmple: France et Etats-Unis). Mais,
dans les archétypes collectifs, il existe une appréhension & 1l'égard
du crédit. Zxemple: Mr., et Mme. Sautel, dans les Mélanges Tetot, pages
507 et suivantes, font une étude sur l'adage : "Coume 1és boeufs, par
les cornes ont lie, ainsi les gens par leurs mots font folie': Ils
font remarquer que le fond de la maxime révéle une certaine crainte
devant le contrat générateur de crédit. Voyez également cctte autre
maxime : '"Bele parole fet fol 1ié", qui date du XIIéme.sieécle et qui

signifie: d'endetter par contrat est un acte gui n'est pas raisonnable.

- A -

Tes sources de l'endéttenent

On razisonne sur l'endettement contractuel; il s'agit donc de
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contrats. Tous les contrats comportant une obligation a terme de
somme d'argent, constituent des sources d'endettement.

Citons: le bail a loyer ou a terme, qui peut &tre une source
d'endettement par ll'accumulation des ''termes™ impayés. Liendetternent
du locataire a tenu une grande place sociologique au XIXéme. et au
début de ce siécle. Spécialement a Paris. Dans toutes les périodes
de tension politique, ce probléme apparait (exemples:.I848,187I).

De méme,les guerres ont attiré -l'attention sur ce probléme du paie-
ment des loyers (exemple: 1914). On vit apparaitre la technique des
moratoires de loyers : le gouvernement intervient pour suspendre les
poursuites contre les débiteurs de loyers impéyés. Le probléme a
perdu son acuité de nos jours; nous o~vons une législation sur les
loyers, mais ¢lle est le reflet d'une politique socio~économique
transformée. De mos jours, ce n'est plus l'argent qui manque, c'est
les logements.

Le prét a intérét pourrait &tre considéré comme 1ltinstrument
par excellence du crédit. I1 englobe inévitablement un autre probléme:
le probléme de l'intérét. Dans 1l'économie moderne, le pr&t se fait a
intérét. D'ou le probléme de &'usure.

Autre source trés moderne du crédit la vente a crédit. De cette
source, il existe des variétés nombreuses: la vente a crédit peut por-
ter sur des iummeubles ou des meubles; tenons-nous en aux ventes mobi-
liéres, et plus particuliéremert aux ventes au étail. Voyez Melle.
Cornaert, le Commerce de détail dans 1'Année Sociologique,I966/ La
vente de marchandises au détail donne souvent lieu a crédit. Quelle
était la pratique de cette vente au moment de la rédaction du Code
Civil ? Voyons certains textes de celui-ci, L'article 2I0I du Code
Civil énumére les priviléges généraux; on y trouve une liste de créan=-
ciers privilégiés et sous le N° 5 (remanié en I964) on voit que les
fournitures de marchandises de subsistance faites par les "marchands
en détail' (boulangers, bouchers) sont privilégiées. (On peut en
déduire que la consommation de viande a la fin de 1'Ancien Régime
n'était pas si exceptionnelle.,) Voyez également l'article I333 du
Code Civil: le mode de preuve par les tailles. On a laissé subsister
cet article bhien que la pratique des tailles ait disparu méme dans les
campagnes bes plus reculées. lais cet article C¢tait une allusion a
une espéce de vente a crédit.

A travers quelques débuts d'enquétes en la matiére, on constatera
un conflit entre deux attitudes auxquel’es donne lieu la pratique de
la vente au détail & crédit, D'un cdté, le marchand, au XIXénc.siécle,
a toujours cherché & écarter l'achat a crédit, Ainsi y a-t'il des

types d'affiches dissuasives qui c¢taient dispostées dans les boutiques:
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c'était parfois des affiches imegéee destinées a signifier aux con-
sommateurs que le marchand ne ferait pas crédit. Ce type d'affiche a
été trés étudié par les folkloristes: c'est 1l'affiche 'crédit est mort"
(parce que les mauvaix payeurs l'ont tué). Il y a dans cette imagerie
une chafne universelle (remontant au XVIeme.siécle): les mauvais payeurs
sont les militaires, les musiciens et les peintres. On remarque aussi
sur l'affiche, la présence d'une oie accompagnée de la légense :"Mon
oye fait tout", c'est-a-dire: la monnaie fait tout (avec de 1l'argent
comptant, on peut tout obtenir, sans argent, rien),

Autre type dtaffiche: on représente un coq en disant dans la
légende: "Quand cc coq chantera, on fera crédit™,

On a fait la remarque que ce théme a fait de nouvelles poussées
aux époques de désordres financiers (exemple: aprés les guerres). Si
le marchand cherche & écarter le crédit par des moyens dissuasifs (re-
marque. Tout en disant: '"Je ne ferais pas crédit", ce qui est une in-
vocation du droit, le commergant adoucit la rigueur de la régle juri-
dique en maniant l'humour; c'est une idée a retenir: le droit serait
insupportable s'il était appliqué & nu entre les particuliers), il
peut aussi chercher a encourager la vente au comptant. Clest la pra=-
tique de l'esmcompte: si le client pale comptant, on lul consentira un
léger rabais sur le prix.

De 1l'autre c8té, le consommateur va utiliser des moyens variés
pour obtenir un crédit. Il va parfois faire du charme. Voyez Germinal
de Zola. La famille de mineur gqui est au centre du roman, est obligée
de recourir au crédit auprés d'un marchand au détail qui consent du
crédit avec des scentiments assez troubles a 1l'égard de la jeune fille
de la famille., M&me a notre époque, on a vu se produire ceci: la fa-
mille désireuse d'obtenir du crédit envoie l'enfant faire les courses
sans argent.

Mais la vente & crédit a, a notre épogue, une grande importance
sous une autre forme: la vente a teupérament d'appareils ménagers, de
postes de télévision et d'automobiles. Ce mécanisme s'insére aujourd'
hui dans des préoccupations d'économie nationale et clest de la sorte
que ce type de vunte a été réglementé: parce que l'tampleur de ces
ventes risque de provoquer l'inflation et la dépréciation monétaire.
D'ou le décret du 20 wai I955, basec d'un systéme par lequel les pou-
voirs publics peuvent fixer le volume maximum du crédit qui puisse
8tre consenti en matiére de ventes 3 tempérement.

Néanmoins, on peut constater certains aspects de droit privé de
l'opération. Ainsi, dans l'article 220, alinéa 3, du Code Civil, inséré

par la loi du I3 Juillet 1965, on voit que la vente a tempérament ne
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fait jouer la solidarité des époux pour le¢ paicment des dettes ména-
geres qu'autant qu'il y aura eu la double signature. Cette disposi-
tion, édulcorée devant le Parlement sous la pression des socictés
venderesses d'appareils, a été motivée par la constatation que dans
les grands ensembles de la Région Parisienne, les fenmes resties
seules a la maison étaient souveut victimes de démarcheurs faisant
remarquer & la febme que 1'appareil vanté ne cofiterait pas grand
chose (& notre époque, il y a parfois des phénoménes d'usure qui
qui se géguisent sous les ventes a tempérament,) Le décret de 1955
exige aussi que le vendeur remctte une attestation des clauses de
1'opération.

Autre observation: dans quelle mesure l'achcteur a tempérament
se sent-il propriétaire de 1'objet acheté a tempérament ? Ou bien, se
sent-il une Ame de locataire ? Il y a la des états de conscience in-
certains. Chez les copropriétaires d'appartements dans un grand en-
semble, 1l'itat d'esprit apparait bien davantage comme un état d'es-
Vprit locatif que comme un état d'esprit propriétaire. Zxemple: le
syndic est considéré comme un mandataire d'un propriétaire mythique.
~quant aux ventes mobiliéres & tcumpérament: on a constaté que, quaad
l'acheteur d'une automobile a tempérament avait démoli la voiture
avant le paiement de tous les termes, il se¢ considérait comme entie-
rement libéré: dans son esprit, l'obligation était liée & la chose.

Le cautionnement, Dans les droits archafques, c'est une opéra-
tion trés riche du point de vue sociologique. On constate la que le
viritable débiteur ne s'cngage pas lui-méme: il donne un tiers pour
otage, et s'il n'exécute pas lui-méme, le créancier s'en prendra
a 1l'otage qui est ainsi une caution. Celle-ci sera souvent un parent
du débiteur principal. Celui-ci sera déshonoré s'il ne fait pas 1'im=-
possible pour délivrer 1l'otage: pour délivrer son ami, on ferait peut-
8tre plus de sacrifices que pour se délivrer soi-méme., I1 y o 1la un
moyen efficacc du droit. (L'otage a survécu dans une certaine mesure
dans le droit international public moderne. Il n'est pas exceptionnel
que le droit des gens aie conservé des institutions qui avaient dispa-
ru depuis longtemps en droit internc.) Cela a permis a des sociologues
de soutenir que 1l'obligation de la caution é&était antérieure a 1l'ohli-
gation principale qui a été d'abord une obligation d'amitié seulement
sanctionnée par les moecurs. Dans la pratique du cautionnement, on re-
léve un trait du droit primitif: on n'est jamais vraiment seul dans 1le
contrat, on a derriére soi, sa famille. Pour le cautionnement ancien,
cela est trés clair, et cela explique que le coutionnement se soit
mieux conservé dans le milieu rural :communautaire que dans le¢ milieu

urbain. On a décelé souvent dans ce milieu une propension & cautionner
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inconsidérénent. Voyez par exemple l'arrét de la Chambre Civile, 25 Mai
1964, Dalloz, I964, page 626. Dans certains cantons de Suisse montagnar-
de, il a méme fallu prévenir les intéresscs par des exigepces de forme.
On se cautionnait comme on s'enivreait de concert, D'ol une loi fédérale

de I96I: le contrat doit &tre authentique.

- B -
les effets de lt'endettement

1) L'endettement fait naitre une certaine condition juridique de
débiteur,plus sociologiquement d'endetté. C'est une condition bipolaire,
un rapport c¢ntre l'endetté et le créancier. Cfest un phénoméne indivi-
duel. Beaucoup d'éléments sont fournis par l'ethnologie juridique. Il
convient de partir d'unc espéce d'csclavage de l'endetté: l'ethnologie
établit une certaine analogie entre l'endettement et l'esclavage. Il
se peut gqu'au début (trés ancien dr.it romain), faute d'exécution volon-
taire, le créancier pouvait réduire 1l'endetté en esclavage (legis actio-
nes). Des résurgences de fait dec cette réduction en esclavage ont pu
&tre relevées encore a notre lpoque: en Amérique du 5ud, on a voulu
voir dans le péonage une forme atténuée dc l'esclavage: or, la source
de celui-ci était dans beaucoup de cas l'endettement. Claude Lévi-
Strauss, dans "Tristes Tropiques", reléve, dans le nord du Brésil vers
I935, gue beaucoup de vendeurs a crédit essayaient de se procurer de
cette maniére-la de la main-d'oeuvre & bon marché,

En dehors de ces résurgences de fait, il y a & observer des ma-
ximes: Publius Syrus, contemporain de Cicéron, nous a laissl des ma-
ximes dont 1l'une est ainsi congue: "Aes alienum, acerba servitus”,
c'est-a~dire: 1l'argent d'autrui est un esclavage amer. Dans les Pro-
verbes (Chapitre 22, verset 7): MCelui qui emprunte est le serviteur
de 1l'homme qui préte'". C'est le méme archétype. Dans unc piéce d'Ibsen,
la "Maison de poupéc'™ (I079), ot les dettes jouent un grand rdle, une
phrase exprime la méme idéc.

Ce qulil y a la de dramatique peut se trouver atténué par des
accomodements dont 11 appartient a la socioclogie juridique de faire
état. Le débiteur est devenu tel a la suite d'un accord de volontés.
Les accomodements dont il s'agit sont des accomodements de fait, de
moeurs. Comment expliquer ces adoucissements ? Il faut tenir compte
d'une pression diffuse de l'opinion: la reégle de droit est tempérée
par des reégles de Mores. ifxemples: Shylock dans ''Le Marchand de Venise',
Mr.Vautour au XIXéme.siécle, sont des exemples & ne pas suivre. Les

créanciers craignent d'3tre taxés de cette maniére. Il existe aussi une
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certaine tendresse humaine dans le cocur des créanciers, personnes
physiques. Certains ouvrages portent des trages de ces accomodefivnts.
Exemple: "Le parfait négociant" de Savary: "Comment faut-il se com-
porter dans sollicitation des dettes! est un passage ou Savary met au
point toute une tactique pour récupérer des dettes. Et 1l'auteur dit
gue la patience est une vertu importante., Ille est du reste répandue
chez les créanciers. Dons la pratique du prét hypothécaire, il est
caractéristique que le créancier accordera souvent des termes. MEme
i 1l'on prend une institution dogmatique comme la mise en demeure
(article II46 du Code Civil), 1'on voit gue celle-ci est la traduction
dogmatique de la patience du créancier,

La pratique du commerce peut tcndre & éliminer ces éléments de
psychologie inter-individuelle. Certains procédes de recouvrement des
créances intrpduisent l'anonymat et donc l'insensibilité. Exemple: les
agences de recouvremcnt, la technique du factoring, ont pour résultat
d'éliminer ces considérations, ces patiences, ces tendresses que con-
naissait le droit traditionnel. L'arrét de la Chambre Civile, 7 janvier
1970, Dalloz, 1970, page 287, montre que les tribunaux essaient de
freine® ltardeur de ces agences quil essayaient d'usurper des fonctions
officielles (Huissier).

Depuis que le crédit est devenu élcément d'une politique écono-
migue, 1'Etat peut intervenir pour recommander des ménagements a
certains créanciers sur lesquels il a des moyens d'influence, de per-
suasion. Il ne faut pas que les voies d'excécution se multiplient, Par-
fois on assistera a un retournement du rapport des forces. A force de
faiblesse du créancicr. Car celle-ci est une réalité: et le créancier
peut dtre rejeté¢ dans une position de subordination vis & vis d'un
débiteur hardi. L'art de ne pas payer ses dettes est réel: voyez la
scéne entre Don Juan et Mr. Dimanche, de Moliére (Acte IV). La pra-
tique des grandes faillites a souvent montré que le débiteur en fail-
lite était remis par acclamations a laz téte de ses affaires. Tant la
confiance des créanciers dans le débiteur est grande. Peut-€tre entre-
t1il une part de colcul dans ces concordats généreusement accordés.

"2) L'endettement, dans ses ¢ffets, est aussi un phénoméne collec~
tif, Comme tel, il revient avec fréquence. Il est accompagné de phéno-
ménes sociologiques conséquents: les efforts de la classe des débiteurs
pour soulager le poids des dettes gui l'accablent. On constate des
révoltes des débiteurs. De cette lutte nouée entre des créanciers et
des débiteurs, 1z Cité ne peut sc¢ détourner. Le choix est le plus sou-
vent fait en faveur des débiteurs. Pourquoi ? Parcc que ceux-ci cons-
tituent sans doute la classe la plus nombreuse. Peut-8tre aussi parce

que, dans les ZItats modernes, l'Etat est le débiteur le plus considé=-



rable.

Voyons quelques faits. Dans 1'Antiquité (grecque ou romaine): on

a trace d'une réduction des dettes décidée en Grece par Solon., A Rome,
derriére le conflit entre les plébéiens et les patriciens, il faut voir
le probléme des dettes. Dans l'ancien droit, on voit apparaitre des
conflits débiteurs-~créanciers. fExemple: en 1593, pendant le siége de
Paris, les marchands font requéte. de suspendre le recouvrement des
dettes (Finalement, cette requéte sera rejetée). Ex I843, il y avait
a Paris une masse de crcances en souffrance: des diébitcurs réclamé-
rent Jd'&tre dispensis de payer une partie de leurs dettesj ce fut
repoussé par 1'Assemblée iHaticnale. in 1867, la contrainte par corps
fut abolie: clest une mesure en faveur des débiteurs, Henri Capitant
voyait une coupure dans l'histoiyg(dgAthreﬁdroit civil post-napoléo-
nien, Clest une période d'esprit démocratique et humain qui s'ouvre
dans notre droit civil, dit-il. Cette loi de I367 ne fut votée que
4 une faible majorité, C'est l'action personnelle de Napoléon III
gui emporta la décision: dans sa jeunesse¢, certaines de ses idées
avaicent été"socialistes'. Cet esprit favorable aux endettés se pro-
longea au XXeme.siécle., Il eut une ogcasion historique: la crise
économique dite de I929, gui comnlenga a faire sentir ses effets en
France vers I933. A partir de ce moment (ol une certaine déflation
de 1l'économie se traduisit par une pénurie de moyens de palement
pour les débiteurs), les pouvoirs publics intcervinrent en faveur des
débitcurs. Voyez Georges Ripert, Régime démocratique et Droit civil
moderne, Iére.édition, I937, Ns° 69 a 80 (spécialement le n°75).
Cette intervention des pouvoirs publics a pris a notre époque d'autres
formes. Hormis cette épogue de déflation, le pays a vécu en état d'in-
flation généralisée. Or la dépréciation monétaire est la technique la
plus efficace pour alléger la condition des débiteurs. On a parlé dans
ce cas de 1l'"euthanasie des droits des créanciers'.

Ainsi voyons-nous une sorte de conflit entre la classe des créan-
ciers et celle des débiteurs. Comment interpréter dec phénoméne ? Cer-
tains historiens disent gue la lutte entre la classe débitoriale et
la classe créanciére serait plus vaste: Historiquement, elle serait la
lutte des classes au sens marxiste. Chez Saint-Simon, il y a une pré-
sentation analogue a cela: conflit entre la classe des débiteurs et
celle des rentiers. Harx avait été attiré par la Révolution de I848:
dans "La Lutte des classes en France'", il a intégrl ce conflit entre
la classe débitoriale et les créanciers a son schéma général de 1la
luttc des classes. On ne peut s'empécher d'observer que la classe débi-

toriale ne cofncidait pas avec le prolétariat. On y trouvait beaucoup
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de petits commercants et de petits propriétaires fonciers. Marx dit
que 1l'endettement aboutit a la prolétarisation d'un nombre croissant
de petits capitalistes: ainsi arrive-t'il & faire.la synthése entre

la classe débitoriale et le prolétariat.

Section III

La monnaie et 1'impdt

in apparence, ces deux institutions sont hctérogénes; cependagt,

on apergoit des liaisons entre les deux. A la ra cine des decux, il ¥
a des prérogatives étatiques: 1'Ctat bat monnaie et préléve 1'impdt.
Ces deux institutions relé¥ent donc du droit public, sous certaines
riserves: 'a l'origine, la monnaie a pu apparaitre dans des rapports
inter-individuels; aujourd'hui encore, il y a des monnaies privées:
lcés économistes insimstent sur la création privée de monnaies: les
grandes banques, par le jeu du crédit, sont créatrices de monnaies.
Dans le volume de monnaie, on fait entrer non seulement la monncie
scripturale, mais aussi le crédit accordé par les grandes banques.
De m&me, on pourrait déwouvrir des phénoménes sociologiques d'inpdts
priviés: exemples: des phénomeénes de rackett, de maffia, ou encore de
collectes. Mais, en général, impdt comme monnaie scnt des phénoménes
d'origine étatique. Bt leurs effcts peuvent &tre analogues.

A partir du moment ou la monnaie a été utilisée par le prince
pour se procurer des moyens de paicnent, elle ¢st devenue une insti-
tution comparable a 1'impdt dans ses e¢ffets. Pour ce qui ecst des
Stats modernes, c'est topique: 1'Etat se procure de l'argent par 1l'im-
p8t et par la dipréciation monétaire., Celle-ci fonctionne comme un
impdt sur le capital d'expression monétstre. Cet impdt ne frappe que
les capitaux ayant une cxpression mondtaire., Cette dépréciation ne
joue pas seulement au profit de 1l'stat mails aussi au profit des débi-
teurs privés. Il y a ainsi une alliance tacite entre le prince et la
classe débitoriale. Tout notre droit des obligations doit &tre congu

en fonction de ce dernier phénoméne.

-§5§ 71 -

La monnaie

C'est une institution juridique et un phénoméne économique. Les
études économiques 1'ont considérée plutdt sous son aspect économique .
Néanmoins, il y a certains ¢léments qui peuvent &tre retenus pour une

sociologie du droit monétaire. Voyez l'ouvrage de Simmel, Philosophie
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des Geldes, I900. Philosophie, mais aussi ethnologie et psychologie.

On va d'abord rechercher quelle est l'origine ethnologique de la mon-
naie; puis, on essaiera de déceler des phénoménes de pluralisme moné=
taire a mettre en rapport avec les phénonenes de pluralisme juridique.
Le XXéme.siécle finiasant est assez désagrégateur vis & vis du monisme

que 1l'époque de la codification napoléonienne avait mis en relief.

- -

Origine de la monnaie

I1 s'agit d'une origine qui se situe dans les sociétés ar-
chalques, les sociétés trés anviennes (passé mort ou passé vivant, ce
qui est les ethnies vivants actuellement mais qui représentent parmi
nous des époques disparues). Dans cette recherche, les esprits se di-
visent entre deux grandes hypotheses. bans une premiére doctrine, on
préte a la monnaie une origine utilitaidre, rationalisante; dans une
deuxiéme doctrine, une origine mystique, irrationnelle. Cette dualité
se rencontre quant a l'origine de beaucoup d'institutions juridigues.

L'hypothése que la monnaie procéde d'une invention utilitaire
est avancée par Paul dans la lex origo (Digeste, I8, I, I, principium:
"Origo emendi vendendique', c'est-a-dire, 1l'origine du contrat de
vente) ou il formule une hypothése sur l'origine de la wonnaie.
"L'acte d'acheter et de vendre (plutdt que l'acte d'achat et de vente)
tire son origine des échanges. Jadis, en effet, il n'y avait pas de
monnaie et l'on ne qualifiait point 1l'une des marchandises de presta-
tion et l'autre de prix....Chacun se débarrassait de ce qu'il avait
en trop....Mais....une matiére fut choisie (electa materia est) dont
1tévaluation publigue et constante remédierait aux difficultés des
échanges par 1'igalité quantitative (numérigue: et ceci atterrira
dans l'article I895 du Code Civil); et cette matidre frappée d'une
forme donnée parll'autorité publique tire son usage et son appropria-
tion moins de sa valeur que de sa quantité." Ce texte romain est a la
fois uns tres ancienne approche ethnologiacue de la monnaie, et sur le
terrain dogmatique, ce fut un appui textuel de la théorie dite nomina-
liste de la monnaie. Dans ce texte, Paul invoque 1l'origine de la vente,
et par la-méme, l'origine de la monnaie, aux fins d':n tirer argument
pour la solution d'un cas précis: peut-il y avoir encore vente quand
le prix n'est pas exprimé en argent ? Les Sabiniens tenaient que le
contrat pouvait demeurer une vente, et ils tiraient argument de 1'ori-

gine de la vente (la vente n'est que une variétéde 1l'échange, disait-il)
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A 1l'appui, Sabinus invogqumeit le témoignage de 1'Iliade ou les Grecs
acquéraient du vin contre du bronze (les Romains avaient 1a le senti-~
ment que c'était du droit archalque: mais parce quc tel, c'était un
droit ayant une valeur particuliére, parce que il pouvait &tre étayé
par le mythe). Dans cette conception, la monnaie est une chose substan-
tiellement quelconque mais qui a été choisie par l'oautorité publique
pour Jjouer le rdle d'un instrument dans les échanges. Cette concep-
tion est devenue classique (notamment chez les économistes du XIXeéme.
siécle).

Deux orientations nouvelles de l'ethnologie ont fait surgir une
autre explication. C'est le moment ou les ethnologues développent la
théorie de la mentalité archafque. Suivant Lucien Lévi-Bruhl, celle-
ci est prérationnelle, mystique. L'origine de la vente et de la monnaie
ne peut échapper a cette nouvelle explication. La monnaie ne peut pag
8tre une invention rationnelle, utilitaire. Son r&le sera mystigue.
Elle est 13 non comme une marchandise & substituer a d'autres; elle
est un symbole 1ié a des représentations mythiques. Il y a irriduc-
tible originalité de la vente et de la monnaie. Cette derniére inclut
un élément mystique: "Nummus numen™: il y a une sorte de divin qui
entoure 1la monnaic. Clest un éllment équilibrant que la monunaie. Clest
gquelgue chose qui vient des Dieux., A l'appui de cette analyse, on invo-
gue le fait gue dans la monnaie primitive, 1l'effigie des Dieux est
souvent fe?résentée. Rien de commun avec 1'idée d'une marchandise dont
les pouvoirs publics attesteraient la valeur,

Quand on pousse plus avant cc¢tte analyse, on distingue des va-
riantes chez les auteurs. Certains voient le besoin irrctionnel sous
les especes d'un besoin de parure. Ce besoin est constant dans les
sociétés primitives. Clest la parure de la femme qui parait la plus
essentielle: la "parure de publicité!"; mais si c'est la femme qui inven-~
ta la parure, c'est l'homme qui la transforma en monnale. Clest le
bijou qui a inventé la monnaie et non l'inverse. Ce gui explique que
les premiéres monnaies, dans les sociités primitives, étaient consti=-
tuées par des coquillages. Ce sont les parures du chasseur., Voyez en
ce sens, Metais, Une monnaie archaique : la cordelctte de coquillages,
1'Année Sociologique, I949-I950, pages 33 et suivantes. liais, a-t'on
objecté, nty a-t'il pas ici unc contradiction ? La monnaie serait fon-
dée sur le besoin de se différencier; tandis que un objet doit &tre
partout regu pour constituer une monnaie. On répond a cela que la
premiére circulation de la monnaie n'a pas été unc¢ circulaticn d'échan-
ge mais une circulation de don entre anis, entre compagnons d'armes:

donc une sortc de participation au prestige. On ajoute que pour les



socictés primitives, la thésaurisation de la monnaie est plus impor=
tante que sa circulation.

Plus différemment, on prisénte le besoin irfationnel a la racine
de la monnaie comme un besoin mystique. La monnaie est un objet sacré.
C'est un objet de culte destiné a &tre offert en sacrifice: tel est
son rBle premier. De cette origine mystique, on reléve des traces a
1'époque historique. Exemple: en droit romain, la ripression du faux
monnayage, méme a l'ipoque impériale, parcit fondée, beaucoup plus
que sur le préjudice pécuniaire, sur l'offense faite aux effigies
sacrées des empereurs et des dieux. Voyez le Codex, livre 11, titre 11,
Constitution 3 ("acternales vultus"). On trouve de ces traces jusgue
dans la Bible. Avant la guerre de Judée (voyez Lxode, chapitre 30),
les Juifs devaient verser la capitation au Temple au moyen dfune mon=-
naie spé¢cialemcnt fabriquée a cette fin (représentant peut-8&tre la
verge A'Aaron). Lorsque les Romains conguirent la Judée, ils firent
circuler des deniers a 1'effigic de César; et ces denicrs étaient
destinés a payer 1'impdt romain. La parole sur le denier de César
peut s'expliquer ainsi. Ceci nous met en présence d'un phénomene de

pluralisme monétaire.

- B -

Les phénoménes de pluralisme monétaire

On a déja rencontré le pluralisme normatif; cela consiste en
ce que, sur un méme territoire sujet & des normes, il peut y avoir
plusieurs systémes de normes concurrents. Or, la monnaie n'est-elle
pas par ¢lle-méme une norme ? La norme, ce ntest pos seulement un
commandement; plus primitivement, la norume, c'est une mesure (nomos).
Voyez la relation : numisma-nomnos: la nonnaic est la norfie. La mon-
naie fait partie du systéme des poids et mesures; et ce systéme est
une piéce du syétéme juridigue dans son cnsemble. On peut observer
que la monnaie est virtuecllement incluse dans toutes normes de droit
patrimonial: si 1l'obligation est inexécutée, elle se dissout en argent,

Les phénoménes de pluralisme monétaire sont des phénoménes de
pluralisme normatif et méme de pluralisme juridique. Ils créent des
conflits entre les individus qui sont saisis par eux:(conflits d'ordre
psychologique, psycho-socioclogique). L'individu aura le sentiment
d'appartenir & différents systemes juridiques. sxemple: de = pos jours,
la sortie de tel pays dépendant jadis de la zone franc, est pergue
comme une conquéte de souveraineté. Néanmoins, entre les systémes

monétaires concurrents vont s'établir des passerelles. Exemple: cer-



tains mécanismes juridiques comme le change.
On distingue deux sortcs de phénoménes de pluralisme monétaire:
daygs l'espace «t dans le temps.

1) Dans l'espace. L'hypothése est que, synchroniquement, plu-

sieurs monnaies ont cours (sans précision sur la nature juridique du
"cours'") au méme moment sur le méme territoire. Le pluralisme peut
tenir 4 ce que decs monnaics relevant de plusieurs souverainetés moé
nétaires ont cours sur le méme territoire donné. Cette situation fut
celle du ioyen Age: les monnaies de plusicurs pays, & cette Cpoque
unigmement métalliques, étaient en concurrence. On a parl( d'anarchie
monétaire & ce sujet; les hommes du ioyen Age ne le percevaient pas
comme tel. Il y avait d'ailleurs des mécanismes d'accomodement:
exemple: la pesée des monnaies. A notre <¢poque, on a vu des situa-
"tions dans lesquelles le systeme monétaire national &tait en concur-
rence avec des monnaies étrangéres. ixemple: 1'Union Latine: entre
les Etats qui y participaient (France, Bekgique, Suisse, Italie), on
avait admis un cours légal pour les monnaies divisionnaires relevant
des Etats participants. Aujourd‘hui encore, voyez l'unité de compte
européenne: il en résulte un pluralisme transnational.

A 1l'intérieur d'un seul systéme nonétaire national, il peut y
avoir sission. Ce fut la situation frangaise sous 1l'Ancien Régime:
il y avait duwalité entre la monnaic réelle (1'écu) et la monnaie de
compte (la livre). C'est sur cette dualitl que reposait le mécanisme
de la dépréciation monétaire. Quand le Gouvernement voulait libérer
les débiteurs, il decidait que les débiteurs pourraient paycr leurs
dettes en livres avec une moindre quantité d'écus. Les mariations
étaient d'ailleurs assez limitées. A 1l'heure actuelle: si 1l'on ana-
lysait les clauses d'iandexation, on verrzit qu'elles aboutissent a
une dissociation intellectuelle de 1l'unité monétaire.

2) Dans le temps. 118me dans l'hypothése du pluralisme monétaire

dans le temps, les monnaies circulent en concurrence a un méme moment.
Mais elles procedent d'émissions se plagant 2 des moments différents.
11 y & une survie d'un systéme monétaire qu'on a voulu abolir. Exemples
lorsque le franc de la Révolution (loi de Germinal) a été mis en cir- .
culation (il se rattachait au systéme décimal, au contraire des mon-
naies de 1l'Ancien Régime), il succédait a 1la multiplicité des monnaies
de 1l'Ancien Régime. Or, l'observation sociologique nontre la lenteur
avec laquelle le nouveau systéme monétaire a pénétré dans la pratique.
Ellg montre l'attachement au pass¢ quand il s'agit de poids et mesures.
I1 fallut attendre I837 pour prendre une mesure décisive en ce qui con=~

cerne les poids et mesures (la loi s'adressait surtout aux officicrs
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ministériels). La coutume est forte dans ces domaines-la. Nous vivons
une expérience voisine: la substitution du nouveau-franc, franc-lourd-
franc, au franc ancien. Cette substitution ne se fait sous nos yeux
que lentement. D'autant que on nia pas voulu changer l'appellation:

un tel changement est tres difficile (Voyez 1l'expérience belge du
"belga', qui a échoué). L'usage du franc ancien reste trés étendu.
Quelque fois,c'est un usage net; guclquefois, un usage a titre de
traduction de la nouveclle monnaie. Suivant gu'on veut forger la note
ou au contraire la réduire, on utilise telle ou telle unité monétaire.
Voyez sur ce point, l'arrét de la Chambre Commerciale, I4 Janvier 1969,
Dalloz,I970, page 458; 1'arrdt de la Chambre Civile, I2 Janvier I970,
Semaine juridique, 70.2.162561.

On reléve un phinoméne particulier: le franc nouveau est plus
facilement recu pour les petits montants d'ohligation que pour les
grands. _xemple: on passera de neuf francs a mille francs. A l'arrieére-
fond de tous ces phénoménes, existe ce que 1l'économiste Simiand a étu-
di¢ en I932 sous le nom de la magie des gros chiffres (notamment en

matiére de salaires).

-§2 -
L'imgﬁt

I1 est tres important dans les sociétés modernes pour la socio=
logie [Juridique. Avec la route et (partiellement) le service militaire,
il est le lieu de la plus intense perception du droit.

Les responsables nationaux en ont conscience.

Exemple: le winistre des Finances, le 20 Novembre I972, déplore
1'"allergie fiscale™ de notre société. L'arriére-pensée est que la
répulsion instinctive qu'il constate pourrait 8tre supprimée par une
meilleure organisation des "public relations" de la fiscalité. Clest-a=-
dire par des adoucissenments psychologiques. En vérité: le probléme de
1'imp8t met en jeu des données plus profondes que la psychologie supcr=
ficielle., On ne peut pas faire abstraction, par exemple, de l'histoire
nationale,

La sociologie de 1'impSt a fait 1'objet d'études; pour la France,
voyez la thése de Jean Dubergé, 'La psychologie sociale de 1'impdt",
I96I; l'auteur était conseiller référendaire 4 la Cour des Comptes.

I1 a opére sur un échantillon de 792 contribugbles. Cl'est un échantillon

empiriquement constitué, donc pas un véritable échantillon national.
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I1 a échantillonné les enquétés selon des catlgories socio-profession-
elles mais non suivant des diversités régionales. Il n'a pas pu vérifier
que le iidi est encore plus allergique a 1'inpdt que le Hord. I1 n'’a pas
différencié suivant les sexes: c'est gue la plupart des déclarations
fiscales sont rédigées par les hommes, méme quand le contribuahle est
la femme {(ce qui mérite d'8tre relevé),

Nous allons considérer dtabord la loi fiscale,

Puis, la résistance & la loi fiscale,

- A -

La loi fiscale

On se place d'abord sur un terrain de statique législative.

Le contribuable rencontre la loi fiscale parfecis sans s'en aper-
cevoir (achat de tabac), parfois directement (imp&t direct).

-TLa déclaration reqgquise des contribuables pose un probléme de

psychologie sociale.
| "Au début de chaque année, demandait Dubergé, la seule pensée
d'avoir a remplir les feuilles de déclaration constitue~t'elle pour
vous un souci sérieux, léger, peu important, ou négligeable 2"
- On répondu: un souci sérieux : 39 % des enquétis;
- Un souci léger : 26 %3
- Un souci peu important : 35I %3
b %.

Le souci sériecux est iuportant. Néanmoins, Dubergé a voulu viri-

-~ Un souci négligeable

fier le point suivant : "Pourquoi est-ce un souci ?", a-t'il demandé a la
~suite des réponses stéréotypées, Parui ceux qui ont répondu: "un souci
léger', certains ont donné des motifs quasiment dramatiques. Exemples:
"J'ai peur des piéges de 1l'administration’; "Il faut y penser longtemps
a l'avance'; "Je tremble a la pensée de me tronper'. |
Quelques réflexions sociologiques la-dessus. Dans une typologie

psychologique des lois, une loi imposant une déclaration fiscale entre
dans une catégorie (qui n'est pas constituée uniguement par les lois
dont il s'agit) qui est celle des '"lois-tests'", c'est-a-dire celle qui
impose a la personne une projection de sa propre personnalité, ixemple:
au XVIIeme.siécle en Angleterre, le Test Act de I673 imposait une d4é-
claration concernant les convictions religieuses. Corrélativement, une
telle loi est ce qu'on appelle une loi de tentation. Elle a pour con-
séquence de placer le sujet entre son intérdt et son devoir. Il n'a

d'autres limites que sa conscience: cettc loi 1'induit en tentation,
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S'il y avait une déontologie législative, ce qui n'a guére &té entre-
pris (& cause de la conviction que la loi est toute-puissante et tou=-
jours juste), le législateur devrait &tre circonspect a 1'égard de
ces techniques gue sont les lois-tests et les lois-tentation. Celles=~
ci se comprennent en morale, moins en droit ou il faut une certaine
objectivité.

Quant a 1'impdt indirect: Mr. Dubergé (en I957; rappelons-nous
cette date) avait posé des questions sur les mérites compérés des
imp8ts directs et les impdts indirects: "L'impdt indirect vous parait-
il satisfaisant ?" 58 % des enquétés ont répoandu : oui; 39 % : non;

7 % étaient sans opinion. Le pourcentage des satisfaits montait chez

les commergants: quand ils sont soumis au systéme du forfait, 83 %

répondent : OUI; pour les autres : 74 %. Pourquoi ? Dubergé posait le

probléme des motifs, Le motif le plus important de cette satisfaction:

- L'impd indirect est invisible du fait de son incorporation dans les
prix (60 %);

- Le contribuable peut s'en abstenir en n'achetant pas (I0 %);

- Il frappe indistinctement tous les consommateurs (24 %);

-~ Autres raisons (6 %),

L'invisibilité de 1'implt indirect était retenue comme motif
principal. Nous avons 1la peut-8tre une définition psycho-sociologique
de cette sorte d'impdt. L'impdt indirect est celui qui est pergu sans
qu'on s'en apergoive. (Est-ce que la sociologie juridique ne peut pas
contribuer & certaines définitions du droit dogmatique ?)

La législation fiscale est mobile; est-ce que certaines remar-
ques peuvernt gtre faites sur les chapgements de la législation fis-
cale ? La Direction Générale des Imp8ts avait déclaré au début de I968:
il est admis qu'un impdt ne parait simple gu'aprés vingt ans dfappli-
cation. C’était un lieu commun ches les fiscalistes que les vieux
imp8ts étaient les bons (parce que en soi il n'y a pas de bon imp8t).
L'enquéte de Dubergé permet d'une certaine fagon de vérifier cette
hypothése., A 1l'époque de 1l'enqguéte, la '"vignette" venait d'étre mise
en application. Or Dubergé avait di faire son enquéte pour partie en
1956 et pour partie en I957. Et il faut remarquer que la haine pour la
vignette avait sensiblement décru aprés unc année d'application. Autre
remarque: il apparait que 1'impdt sur le revenu n'était pas aimé par
les contribuables vers I1957; 50 % des enquétés déclaraient qu'il était
satisfaisant, 46 % qu'il ne 1'était pas; parmi les 50 %, il y en avait
56 % qui ne se satisfaisaient que parce que ils redoutaient ce qui
pourrai suivre une éventuelle abolition de 1'impdt sur le revenu. Ceci

atteste que un changement de la législation fiscale est redouté en



France. Ceci sans doute par riférence & des expéricnces vécues dans le
passé; mais aussi parce gue la loi, d'une fagon générale est micux
acceptée quand elle est recouverte par une espéce de coutume., Le tcmps
est une dimension du droit. Tant que la lecl n'est pas entrée dans les
moeurs, il y a un réflexe misonliiste chez le sujet de droit. Pour la
loi fiscale, c'est encore plus vrai: elle donne lieu a des phénoménes
de translation et d'incidence. Or 1l'incidence ne s'opeére que apres un
certain temps. 5i la loi fiscale change, il faudra du temps pour renou-

veler les habitudes en matiere d'incidence.

- B -

La résistance a la loi fiscale

La matiére imposable n'est pas inerte mais vivante. Il existe
des réactions du contribuable; ce sont des phiénoménes de psycho-socio=-
logie juridique.

Il y a une risistance croissante avec la lourdeur de 1'inmpdt :
plus 1'impdt est lourd, plus la résistance s'accroft., Clest la loi
dite de von Gerlof: du nonm d'un fiscaliste allemand de ce siécle.
(Mais peut-il y avoir des lois déterministes en scicnces humaines ?)
Cette loi est mise¢ en relation avec la loi d'Adolf Wagner (&conomiste
de la chaire), souvent réﬁfbduits par les autcurs de notre¢ siécle:
la loi d'augmontatibn:croissante des dépenses publiques. Dans nos
sociétés, les dépenses publigues seraient sujettes & une loi d'aug-
mentation croissante. De sorte gue la loi fiscale est appelée chez
nous a rencontrer une résistancebcroissante, semble~-t'il résulter de
la combinaison de ces deux lois.

Mais peut-&trc y a-t'il chez nous une certaine constance de la
résistance 3 la loi fiscale. Parce qu'il y a d'autres fadteurs: il
faut tenir compte du prélévement fiscal, On doit tenir compte du carac-
tére utile et du caractére autotitaire du prélévement fiscal. Quant a
1tutilité: voyez la définition de 1'impSt: il y a une définition struc-
turaliste ou 1l'on retient comuie un des caractéres de 1'imp8t que 1l'im-
p3t est une prestation sans comtre-prestation. Donc sans utilité direc-
te (C'est pourquoi, disent certains sociologues, il y a quelque chose
dans 1'impdt qui s'attaque & 1'un des instincts les plus puissants de
l'homme, 1l'instanct du donnant-donnants,) Cependqnt; i1 faut nuancer
cette constatation., D'abord, il existe des impSts 2 contre-presta-
tion: la taxe (au sens strict). En outre, la contre-prestation n'est
pas nécessairement une contre-prestation matérielle: ce peut &tre une

contre~prestation en prestige. Les répimes censitaires l'ont compris:
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les plus forts contrituables auront des droits de vote spéciaux. Est-
ce vrai également dans les droits fiscaux modernes, ou est-ce le con-
traire ?

Quant au caractére autoritaire: le caractére autoritaire donne &
la pression fiscale un caractére de traumatisme psychologigue beau-
coup plus fort. Les législations modernes ont atténué ce caracteére.
L'impSt est présenté comme le résultat, non d'un prélévement autori-
taire, mais consenti par la majoritc des contribuables. lais est-ce
pris encore au sérieux par notre société actuelle ?

I1 se peut que dans cette psycho-sociologie de 1'imp3t, le taux
ait une azaction qui ne soit pas purement proportionnelle. Il est possi=~
ble qu'il existe dans ce domainé des seulls psygho-historiques impor=-
tants. On n'a peut-€tre pas suffisammant étudié quel peut &tre 1l'effet
psychologique d'un archétype collectif comme celui de la Dfme (qui
plonge ses racines dans l'Ancien Testament et a fait un détour pour
parvenir a l'ancien droit). Il n'est pas slr que ce taux de I0 %
n'aie pas encore une valeur psychologique: au-dessus de ce taux, 1'impdt
serait pergu comme spoliateur. D'ou la fraude fiscale et la révolte
fiscale, deux phénoménes caractéristiques de la loi fiscale,

1) La fraude fiscale. C'est un théme vaste. C'cst un aspect de

la "criminalité en col blanc". ille a fait 1l'objet d'une étude non
proprement sociologique, de Mr. lauré dans son "Traitl de politique
fiscale", 1956, pages 361 et suivantes: cela a eut un impact assez
fort sur la politique fiscale.

La sociologie juridique relie ce probliéme a la sociologie des
normes, et a cet é&égard, on constate la distinction entre 1'illicite
absolu, et 1fillicite relatif. S5i la loi fiscale est frliguemment violie,
dira-t'on, c'esst parce que elle n'est soutenue que par le droit posi~
tif. Pour beaucoup d'autres normes, la loi est soutenue par d'autres
systémes normatifs: 1l y a cofncidence entre le systéme juridique et
les autres systémes normatifs (moeurs ou éthique); en conséquence,
1tindividu sera mieux amené a obéir, La loi fiscale, par contre, ce
n'est que de la loi positive. C'est pourquoil les gouvernements ont
fait appel a d'autres systémes de normes pour renforcer la loi fis-
cale (la morale; 1l'idéologie: par exenple la volont< nationalej; ou
encore la justice: la justice de 1'impdt doit contribucr & le faire
acfepter). Mais que signifiec le concept de justice fiscale 7 Le concept
de justice n'est pas sociologique en lui-méme; mais la fagon dont 1la
justice est congue dans une socicté donnce est un phénoméne psycho-
logique. Que dire du concept de justice fiscale ? C'est un concept
&tvolutif, qui a &évolué au cours des temps. A une certaine &poque, la

justice fiscale fut 1'impdt proportionnclj maintenant, clest 1'impSt
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progressif. Ce n'est que en I9I3 que 1'impbt prosressif a &t regu
par les normes juridiques. Bien que 1'idée en efit déja été dévelop-
pée par Rousseau et lontesquiel (Livre I3, chapitre 7 de 1l'Esprit
des Lois: "L'impdt doit &tre proportionné aux besoins de ceux qui
le paient™: c'est 1'idée qui est & la base de la progressivité).
Cl'est seulement les marginalistes du XIXeéme.siécle qui ont dlfini
la base scientifique de 1'impdt progressif. Uneautre transformation
est moins connue: la Jjustice fiscale a &té congue autrefois comme
individuelle; aujourd'hui elle est collective, c'est une justice par
catégories, ce qui condmit a (tablir une sclidariti a 1'égard d'une
méme classe de 1'impdt. On part de la considération que, dans certaines
catégories sociales, il y a un pourcentage (levé de fraude : agricul-
teurs et commergants.(il est probable que la présomption de fraude
qui pése sur sv¥ a une justification.) Puisque dans cette catégorie
sociale, la fraude est forte, il faut que le tcux de 1'imp8t soit
plus fort pour compenser la fraude coutramment pratiquée. Ce raison-
nement est officiel, frégquemment développé devant le Parkement. Il
emporte une conception remarquable de la justice a travars la justice
sociale. Individuellement parlant, il n'est peut-&tre pas trés juste
(pour les individus appartenant & cette classe qui ne frauderaient pas).
Cela implique une conception collective de la justice, 1'idée de la
responsabilité collective (qui est un vieil archétype). D'autant que
les contribuables ne¢ sont pas longs a s'apercevoir du raisonnement.
En 1957, on voit assez bien guel a {té son effet psychologique.
Dubergé avait pos{ une question sur la fraude: elle est souvent jugée
avec indulgence, disait-il:
- 42 % des enquétis pensaivnt: on a tort de frauder (les 2/3 apparte-
naient & des catégories ou la fraude est techniquement impossible);
- 21 % : partiellement tort;
- 31 % : on a raison;
- 6 % étaient sans bpinion,

Dans les 3I 4w, I/4 justificient leur réponse ainsi, 431g disaient:
le taux des impdts est calculé en tenant compte dlja d'un certain pour-
centage de fraude,

A la limite technique on reucontrerait le phenomene de 1'impdt
de répartition (Puisque on établit une solidarité par catlgories
socio=-professionnelles, ne vaudrait-il pas mieux un certain montant
& charge de chaque catégorie, quitte pour ces dirigeants a répartir
ce montant parmi ses membres). L'impd de répartition était le systéme
classique du Bas-impire (les "curiales" répartissaient 1'impdt entre

les citoyens de la communautl territoriale); il y provaqua des phéno=-
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ménes de fuite des curiales.

2) La rivolte fiscale

Beaucoup d'imeutes de 1'Ancien Régime furent suscitées par la
lourdeur des impdts ou le changement de la loi fiscale. Cela doit
&tre rapprochl du phlinomeéne de la lutte contre les créanciers. lLes
auteurs wmarxistes se sont demandé s'il y avait 1la un phénoméne de
lutte des classes. L'historien sovictigque PORCHNEW avait travaillé
sur les soulévements paysans frangais du XVIIéme.siécle (citons sous
Richelieu la révolte des croguants en I634-1635, et la révolte des
nu-pieds en Normandic en 1639). L'ennui, c'est qu'il y avait souvent
des aristocrates qui prenaient la téte de ces soulévements. A notre
époque, il y o une certaine mystique qui entoure ces rivoltes fisca-
les de l'Ancien Régime. I1 y a quelques mois, on a essayé de réhabili-
ter randrin, chef de contrebandiers vers I750, L'ORTF 1'a présenté
comme un précurseur de la lutte des classes.

I1 est notoire que le prelévement fiscal a joué un rdle dans la
Révolution de I789, Dans 1l'entre-deux guerres, il y eut des menaces
de greves des contribuables; ces gréves sont interdites par l'article
I747 du Code Giniral des Impdts. Voyez également les émeutes poujadis-

tes de I956-1957,

CHAPITRE II

Les discriminations de droit civil

Discrimination: c'est le revers de 1l'idle d'égalité. Les théo-
ries sur 1'lgalit® ont leur inportance dans la philosophie politique
et dans la philosophie du droit. Voyez '"L'égalit@", articles publils
par le Centre cde philosophie du droit de Bruxelles, I97I. Voyez sur=-
tout ML®inégalité en droit romain" de ir. ilichel; "Le principe de
1'¢galité dans le droit de la République Fédérale Allemande' par
Mr,Chonet (?): dens la constitution de la République Fédérale Alle-
mande, 11 y avait un principe trés ginéral d'égalité qui &tait inscritg
la Cour fédérale en a tiré des conscquences en droit civil: ainsi la
puissance paternelle fut-elle mutle en autorité parentale.

~ Que peut-on dire en sociologie juridique ? Voyez Henri Lévi-Bruhl,
Le mythe de 1'(galité juridique, dans les Cahiers internationaux de
sociologie, I055, LBvi-Bruhl essaie de distinguer C(galité de droit et
¢galité de fait, Il y a des inégalités Gconomiques, par exemple, qui

peuvent paralyser toutes les proclamations de 1l'égalité de droit.
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On ne traitera pas de toutes les discriminations existantes; on
retiendra les incapacités selon le code napollon et les inégalitis

successorales.

Section I

Les incapacitiés selon 1l'atticle II24 du code napoléon

S8i 1'on remonte a la ridaction premiére du Ccde napoléon, on
constate que trois sortes d'incapacitls étalent ici retenues: celle
des mineursj; celle des interdits; celle des femmes mariles dans les
cas prévus par la loi. Cette insertion de la femme marile avait donné
lieu a beaucoup de critiques: la femme (tait rapprochée des mineurs et
des fous.

Néanmoins, une tr:dition sosiologiquement intlressante s'itait
instaurce. Considirée comme incapable selon la loi, la femme mardée
avait cependant dans le ménage une position importante de par les
moeurs. A notre époque, les femmes ont (té biffles de l'article 1124;
on dit aujourd'hui que la femme est &gale du point de vue du droit;
mais les inligalites de fait demeurent.

Aujourd'hui, le texte ne vise plus que les mincurs et les ma=-
jeurs protégés au sens de l'article 488 du Code Civil.

I1 y a donc a retenir deux grandes inéapacités: 1lt'incapable

majeur" (terminologic depuis I963) et le mincur.

- 5§71 -

L'incapable majeur

I1 s'agit du fou,.

Sur la folie, la doctrine est considérable. Cette matiére a

- donné lieu & une intense activité a notre &poque. Ce n'est pas seule-
ment la psycho-pathologie qui s'y est intiéressée a notre époque, en-
core que elle se soit beaucoup transformée. C'est de la sociologie de
la folie gqu'on dira un mot.

L'attitude générale de la société vis a vis de la folie a fait
1'objet d'une étude & notre époque. ixemple: "Sociologie des maladies
mentales" de Roger Bastide, I966.

Essayons de retracer quelle z &té l'attitude des socictis a

1'égard de l1la folie.
On doit envisager plusicurs périodes. L'observation sociologique
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montre que dons les sociétlés primitives, le phénoméne folie est in~
tégré a la socilté. Le fou est intégré a la sociétdé archafque. Il

est congu par l'inconscient collectif de la socilté comme nécessaire
par sa présence a la santl de tout le corps social. I1 y a une utilité
du fou pour la société: le fou, clecst le modéle de ce qu'il ne faut
pas faire. la présence du fou renforce la tendance & la sagesse. De
cette intégration du fou dans la socilt?, on retrouve des applications
dégradées dans 1'époque historique. Exemple : le fou du roi gous
1'Ancien Régime. Le probléme aussi des tribunaus.de fous dans les
coutumes germaniques: des jeunes gens vont Jjuger le village d'une
maniére folle, c'est le Narrengericht. Encore entre les deux guerres
il y en avait quelques survivances. Tout a fait a la limite, les
journaux satiriques Jjouent un peu ce r8le. Sur ce r8le du fou dans les
sociétlis voyez Roumeguére, Milanges Gurvitch, pages 289 et suivantes.
Méme au dcbut de notre siécle, l'innocent du vallage apparait comme

le fou intlgré. Il n'est pas ségrigé du corps social. Mais 1l'industria-
lisation a rendu difficile cette tolérance. L'observation historique
montre au contraire un phlnoméne inverse: ségrigation de la folie. On
va mettre a part le fou, pour se protéger de lui. Clest 1'idée que la
folie est déterminée par des fautes de 1'individu aliéné, Les fous
apparaissent comme des hérétiques mentaux. Telle a été la condition

de beaucoup de fous sous 1l'Ancien Régime et méme au XIXéme.siécle sous
le régime instauré par la loi de I838, méme si celle-ci n' s'est ap-
pliguée qu'a une certaine fraction des malades mentaux. Il y a 1la un
régime de protection de la société qui a &té de plus en plus le rigime
de droit commun. Tout ceci a (té décrit par Michel Foucault, Histoire
de la Folie, I96I.

En droit civil, la loi du 3 Janwier 1968 n'a eu qu'une portée
limitée: elle ne touche que la condition patrimoniale des fous. Elle
laisse de cOté la partie de la 1loi de I838 relative & la personne. Il
n'empéche que la loi de I968 part de 1'idée de malade protégé. On pro-
tége, non plus la société, la famille du malade, mais le malade lui-
méme. Mais: est-ce que, en les protégeant on ne les infantilise pas ?
Certains psychiitres le disent. Que substituer,alors, & la notion de
protection ? C'est peut-€tre la lex ferenda; mais des écoles psychii-
triques disent: la notion de participation. Participation a quoi ? Les
solutions pratiques sont variables; dans certains asiles, on a essayé
de faire fonctionner des communautés asilaires ou les malades vivent
en communauté avec les médecins et les soigneurs. Et puis, il y a 1l'an-
ti~psychidtrie, avec l'américain Cooper ("Psychiftrie et anti-psychii-

trie", I970) et 1'italien Basaglia ("L'institution en nigation",I1970),
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Du point de vue de la sociolugle juridique, on peut dire que la so-
ciologie de la folie n'a pag ¢té unc sociologie du droit de la folie.
Une sociologle du droit de la folie devrait compléter la sociologie
de la folie. Le noeud de 1l'affaire est peut-&tre dans la socilté plu=-
tdt que dans le groupe dissident. C'est un peu le probléme que ren-
contre la sociologie criminelle: celle-ci ne doit-clle pas Etre une
-sociologie de la loili pénale autant que une sociologie de la crimina-

lité ?

-~ §2 -

Le mineur incapable

le mineur, & toute époque, a été atteint d'une incapacité qui
n'a pas été générale; ni quant aux actes, ni quant a la durée. Il
n'empéche, on rencontre partout une condition jnridique du mineur
qui est inférieure a celle du majeur. Il y a 1l'individu '"en &Aze" et
1tindividu "sous-8g¢". Il y a toujours deux temps dans la vie de
l'homme. Le "jeune' ebt soumis a une condition juridique qui n'est
pas celle de l'adulte. Or, c'est 1l'adulte qui a le pouvoir et dit
le droit pour l'ensemble de la socilté. A 1lt'égard de ses membres
jeunes, la socilt® oscille entre deux conceptions: tantpt, elle le
voit comme un €tre différent de 1'alulte; tantdt elle projette
l'avenir du mineur et celui~ci lul apparait comme un modeéle réduit
dée 1'adulte. Le probléme du mineur ne se pose pas de la méume maniére
que le probléme de la femme: il existe entre les deux sexes une com=-
plémentarité qui impose l'association; tandis que la vie commune
parents-enfants cesse rapidement. Autre difflrence: la situation du
mineur est fluide, instable. Sur cette situation,on ne peut pas cons-
truire une condition stable. Si 1l'on observe sociologiquement l'atti-
tude du droit a 1'égard des mineurs, on verra que cette attitude résul-
te d'une tension entre deux péles. Au long de 1l'histoire des sociltis
archalfques & notre épogue, on observe des périodes ou la sociitd
ségrége les mineurs et d'autres ou elle cherche a les intégrer. L'in-
tégration peut se faire de deux fagons: dans la famille ou dans la
société.,

D'ou trois développements.
- Ségrégation;
- Intégration a la famillej

- Intégration a la société,.
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—A-

La ségrication

L'observation ethno-~historique montre deux- grands modéles de
ségrégation des jeunes correspondant & des phases d'{volution dif-

férentes.
Le modéle pe plus ancien est celui des claosses d'4ge.

Puis vient celui le 1l'incapacité du mineur.

1) Le systéme des classes d'4ge.

C¥est une ségrégation matérielle sur le terrain écologique. Le
phénoméne a été fort (tudié par les ethnologues: voyez SCHURTZ, "Blas-
ses d'fige et ligues d'hommes", I902. L'idée fondamentale exprimée
par ce titre est que dans l'ethnie primitive, il s'opére des séissions
institutionnelles suivant les fges: il y a des classes d'enfants. Les
jeunes vivent & part du reste de la tribu jusqu'au:rite d'initiation
de la puberté. Ils s'élévent en bande en dehors du village. Ce phéno-
méne présente une certaine généralitl en ethnologie. On y voit une
loi générale dans le développement de l'humanité, Les lois de
Lycurgue montrent hien ce modele.

I1 est possible que dans la Rome trés archaique, il ¥ ait eu
des bhénoménes de ce genre, On apercg¢oit que les "adulescentes" cons-
tituent une bande a part. Voyez Gagé, Cahiers internationaux de socio-
logie, I938, pages 34 et suivantes.

C'est dans les ethnies du passé vivant que l'on a recensé des
phénoménes de ce genre, en r¢llanésie et en Afrique noire,

Quelle interprétation faut-il donner de ces phénoménes de sé-
grégation dans les ethnies archaiques ?

Beaucoup d'ethnologues établissent un rapport avec la parenté
classificatoire, c'est-a-dire la parenté par classes. (Pour nous, la
parenté est un rapport inter-individuel; il semble que dans certaines
sociétés archaiques, il ait existl une autre sorte de parenté, une
parenté par classes d'dge.) Ici, les relations de parenté s'établis-
sent de géniration a génération. Chaque enfant est l'enfant de tous
les adultes de 1l'ethnie et le frére de tous les enfants de la méme

génération.
Peu importe que cela ait survécu a une époque ou les couples

étaient formés et ou il n'y avait plus de promiscuité familiale.
On congoit que dans un tel systeme de parenté, le phénoméne de
ségrégation des jeunes puisse plus facilement s'établir,

Mais l'aspect emsentiel est ailleurs. Quel est le sens de la
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ségrégation ?

Cette mise a part des jeunes n'est pas une séparation & 1'amia-
ble; c'est une séparation sur un pied d'hostilité, Diffuse ou méme
active., Une hostilité institutionnalisée, qui fait partie du processus
d'éducation des adolescents. La société des jeunes n'a pas d'autres
noyens de subsistance que d'aller piller la société adulte. I1 y a des
chapardages institutionnalisés pour faire vivre les jeunes. Exemple:
le vol favorisé a Sparte. Eventuellement des violences légéres a
1tégard de la classe des adultes. Tout cela est institutionnalisé.

De ce phénoméne, on entend découvrir des survivances dans les
sociétés modernes. Cela pose un probléme géncéral. Comment cette survi=
vance est-elle concevable ? Ne faut-il pas plutdt dire que les mémes
causes produisent les mémes effets et qu'il n'y a plus de phinoméne
de transmission ? Ou faut-il admettre qu'il y a des archétypes col-
lectifs a la Jung *?

Quoiqu'il en soit de la survivance, explication difficile &
présenter, voyons de quelles survivances on fait état.

- Pour la parenté classificatoire: si 1l'institution de l'adoption a
pu se répandre avec une grande force d'expansion, c'est que l'adop-
tion trouvait un terrain favori dans les architypes de la parenté
classificatoire. I1 y a chez tous les hommes un intérét latent
pour les enfants d'autrui.

Autre survivance invoquée: c'est un mécanisme juridigue (con-
testé dans notre droit dogmatique): le droit de coercition gqui appar-
tiendrait a tout adulte sur l'enfant d'autrui. Dogmatiquement, la
véritable procédure secrait de s'adresser aux parents de l'enfant.
Mais est-ce que l'instinct ne pousserait pas a opérer directement
sur 1l'enfant ? On en a beaucoup discuté, Bn Allemagne, on a soutenu
gu'on pouvait opérer soi-méme (mécanisme de la gestion d'affaires),
~ Pour les classes d'8ge: certains sociologues pensent que dans le

conflit-des génération, il faut observer une espcce de surviec du
phénoméne des classes d'8ge. Les deux générations vivent sur un
pied d'hostilité diffuse qui nous raméne vers le systceme du droit
archafique. ' '

En fait, 1l'explication la plus courante est psychblogique: le
conflit des générations est plus couramment observé comme le fruit
d'une relation inter-individuelle d'origine psychologique: la crise
d'adolescence pendant l'adolescent affirme son moi. Voyez Debesse,
Thése, I94I. Voyez &galement la rivalité freudienne cntre le pére

et le fils.
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Cctte interprétation courante fait peut-8tre ben marché de cer—
taincs données: le phénoménc ce la sociclogic criminellc qui est les
bandes d'adoluscents. Ce¢ scrait un échcelon intermédiairc entre les clas-
scs d'age et les cenflits de générations. Avec ccs bandes, on a un rappel
présent du modcéle ethnolegique. Mais ce phénoméne des bandes cst devenu
un phénoméne de déviance,

Lutres survivances : les oscillations pédagogiques entre 1'éducation
privéc ct 1l'éducation publique.

Méme a 1l'intéricur du concept d'éducation publique, il y a deux va-
riantes ¢ l'internat ot l'externat., La société frangaise a cu des faveurs
pour l'tintcrnet et d'autres pour 1l'externat. 4 l'arriére fond dc ces
aptitucdes pédagogiques, cn peut veir des survivances du phénoméne des clas—
ses d'age.

Voyez Philippe Ariés : 1l'enfant et la vie familialc sous 1l'ancien
régime, 1960 : tantdt il y a cu faveur pour la vie dans 1la famille, tan-

t8t pour l'internat et la ségrégation.

2°, Le systéme de l'incapacité.

Ici, la ségrégation va &tre obtcnuc d'unc facon plus subtile : elle
va étrc purement intcllcctuclle. Le mincur demcurce dans sa famille. Il
est séparé du monde adulte par une barriérce qui est son incapacité. Telle
est la solution suivic par les droits modernes ct les druits eurcpéens a
l'époque historique, Toutefols, on peut observer des varictions., Dans une
conception qui considérce le mineur comme un €trc absolument différent de
1tadulte, le systéme de l'incapacité comporte une mutaticon brusque & par-
tir d'un certain &ge : 1'Age dc la majorité (21 ans). Au contraire dans une
conception qui considérc 1'enfant comme un modéle réduit <c¢ 1l'adulte, la
coupure ne sera pas aussi tranchée et le systéme juridique comportera
une espéce de continuum entre l'enfance et 1'age adulte,

Or : suivant les épogues, on constatc que les systdémes juridiquespeu-
vent admettre la premilre conception ou la scconcde, Lprds avolr été les
metteurs en ccuvre du la premi&érc concepticn, les systimes juridiques,
par une sorte dl'affaiblissement, admettent un continuwnm,

En droit rcmain (comme dans le code Napoléon), aprés aveir coupé des
périodes nettes dans la vie de 1'Ctre humain, on a admis des gradations :
3 la fin, en droit romain, il y a 1'infans (qui fari non potcst), 1l'en-
fant qui parle, 1ltimpublre proche de la puberté, lc pubére ,...

Et si 1'on prend le code Napoléon dans sa tcncur la plus simple,
il y a la coupure dcs 21 4Ans, Peu a peu, une gradation s'cst établie ct

1'on peut parler des émancipations spéciales du mineur. Lxemples : cer-
P
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taines lois spéciales ; 1'adoption : les caisses d'épargne ! le droit
du travail. Bref : la barriére uniformes <ces 21 ans n'est gu'unce illu-
sion.

L 1'heure actuelle, depuis la loi de décembre 1964 sur la tutelle,
les articles 389 = 3 et 450 du code civil reconnaissent aux mincurs unc
capacité pour agir personncllement dans tous les actes ou l'usage renveie

a la coutume.

Observations générales relatives a la sociologic des normes : I1
semble qu'il y ait 13 un phénoméne générale de 1l'évclution des lois, que
celles-ci solent soumises elles-mimcs A une loi scientifique : la loi,

A lt'origine, est la r&gle générale ahstraite ; Bt puis clle tend & se
diversifier, & se pulvériser un une série de lois particulicres, d'excep-
tions,

Sur ce systéme de l'incapacité,on peut faire d'autres réflexions
sociologiques.

N'y a=-t-il pas une part d'illusion dans les catégorics dogmatiques :
capacité (du majeur) et incapacité (JZu mineur) ? N'y a-t-il pas a dis-
tinguer la majorité juridique et la majerité sociologique 7 (On retrouve
1l'oppositicn entre 1'égalité de drcit et 1'égalité dc fait.) Est-ce que
ceci n'est pas influencé par la classe scciale ? Dans les classes pau-
vres, une majoerité plus préccce que celle du codé civil arpparait sans
conséquence pratique, parceque 1l n'y a pas de pétrimoine 4 gérer., Donc
ltabaissement de 1'Age de la majorité peut apparaitre plus facile dans ces
classes la. |

Quant & la disposition suivant laquelle le mineur peut avoir des
revenus de scn travail, celle-ci est paralyséc partiellemcnt par une
regle de moeurs : celle qui 1'ocblige & remettre une partic de ces salai-
res (mais quclle partiec ?) & sa mirc au titre de contributicn aux char-
ges du foyer commun.

(Il v a 13 une régle de moeurs manifestement 1lice A celle qui con-
traint le mari & remcttre les salaires & la femme pour que celle—-ci puis-
se faire face aux bescins du ménage. )

Cette rigle de moeurs continue a s'appliquer méme aprés les 21 ans.

Dans les classes aisées, capitalistes, la mincrité peut se trouver
prolenger par la dépendance économique., On voit ici 12 notion de mincrité
économique se substituer a la notion ¢u droit dogmatique., Ltentrée de
1'acolescent dans la vie pratidﬁe est retardée par la prolongaticn des
études,

L'indépendance ce 1l'habitat, condition sociclegique de 1'indépen—
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dance a été vivement ressentie pendant la période qui a suivi  la deuxic-
me éuerrc mondiale (car il y avait des pénuries de logements).

Lutre considération : l'allengement de la vie humaine (dans lequel
il y a quelque chese de vrai; mais dans guelle mesure précise ?) (En
1'cccurrence celle dcos parents) a pour cffct de roterder la déveolution
des patrimcines. En conséquence, 1'adolescent dcit attendre avant de
s¢ trouver & la téte d'un patrimoinc .,

Remarquez que la liberté testomentaire, dans la mesurc ou elle
existe (quotité disponible) comporte un certain pouveir d!exhérédation
partielle. Ce pouveir, cntre les mains du pére de famille est un ins-
trument de la puissance paternelle cu de Mautorité parentalce,

L'autorité morzle des parents au-dela Ces 21 ans est de plus un
élément dont la scociologie juridique deit tenlr compte : cela montre que
1c pater familias peut continuer a gérer le patrimeine des cnfants ma-
jeurs. Voycz 1l'arrdt de la cour d'appel de Montpellier, 16 juin 1964

Dalloz 1965 Fage 101,

-B -

L'intégration a la famille

Nous connaissons bien les instituticons juridiques quc l'on rencon-
trc ici : la puissance patcrnelle (autorité parentazle, selon le style
nouveau), 1l'incapacité (qui concourt aux mémes fins : elle 2 pour résul-
tat, par son coté négatif qui est d'enlever tout pouvoir aux mineurs de
concentrer tcut pouvoir juridiguc entre les mains des parents).

Comme corollaire de ce mécanisme d'intégration, 11 faut ajouter
la responsabilité civile des parents pour les actes dommageables des
mineurs & 1'égard des tiers (article 1384 du code civil). C'est une con-
séquence et une justificaticn du pouvoir, L'autorité parentale est mani-
festement sous-jacente & une institution qui parait congue surtout dans
1'intérét des tiers. Il y a aussi 1'intérét de la socidtd, La société
ne peut pas tout faire e¢lle-méme : clle renonce & suivre tous les respon-
sables individuellement., I1 est bon pour les sociétés dlavoir des "rew
lais" dtautorité ou l'eatorité se fera sentir sans qu'il y ait bescin
de la faire descendre du plus haut. Remarquez qu'il existe, dans notre
droit pénal, une responsabilité de pére et mire pour certains types de
délits commis par les mineurs : 1les "amendes (dites) fiscales" pour les
aélits de chasse, péche, ...

On pourrait trouver, sur l'intégration du mineur dans la famille,
beaucoup d'aspects dans la sociclogie générale. Spécialcment sur les rap-

poerts @avec les parents., Lles tendances psychanalytiques sc sont donnée
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libre couprs dans 1'analysc de ce type d¢ rclations (ol 1l¢ pire est pré-
senté comme plus répressif et la mére comme plus permissive), Sur tout
ceci, on pcut fairce la réserve que 1¢ grand absent dans tout cela, clest
le droit @ c'est dlun point de¢ vuce de mocurs que l'analyse est conduite,
I1 v a par cndroitsune certaine méconntissance de 1l'histoire du droit
qui conduit les auteurs a considérer comme nouveaux des phénoménes qui

sont 4c¢ tous les temps.

- C -

L'intégration & la société,

C'est la socialisation de 1l'enfant. Qui se fait par la femille, par
1'école as sculement du fait de ltenseignement, mais du fait des cama-
P )
rades) et par 1l'Wécole paralléle” : lcs masses mcdia, la rue., On pourrait

tudes menées dans notre propes @ le droit

[y

faire une remarquc sur lcs
est assez absent ; ici, clecst peut &tre plus 1légitime. Car si, dans 1le
concept de socialisaticn, on peut découper une espéce de spécialité qui
serait la "juridicisation" (1lc¢ futur citoyen doit &trc "juridicisé")

ce dernicr processus est relativement sccondaire par rapport au processus
général de la socialisation. Mais, 11 foudrait veoir comment s'opcére la
juridicisation de l'enfant et de 1ltadolescent,

Ne voyons pas 14 une idée de notre temps @ 1'idéc que l'enfant doit
faire l'apprentissage du droit apparticnt au passé @ voycz l'instruction
civique sous la troisiémc répmblique.

Peut &tre pourrait-cn, i travers un ccertain échec (1'échec final)
de l'instruction civique, apercevolr les difficultés congénitales du
processus de juridicisation d¢ l'enfant.

Mais voyons les raprorts de la société globale et de la famille.

I1 faut partir d'une analogiec histerique qui est une analogie cré-
atrice, C'est l'analogic entre la cité et la famille, 1'Etat ct la famil-
le. La cité est un agrégat de famille, La famille est une cité en rd-
duction. Ce transfert est constant dans la littérature politique ou fa-
miliale de toutes les époques, Du méme coup, la relation du prince et de
ses sujets est unce relation aznalogue & celle qui existe entre le pdre et
1'enfant. (Car il y o 1'idée sous—jacente quce la famille cst antérieurec
a la société.) Voyez la phraséologic de la monarchic absoluc : Louis XIV
parle de son"amour paternel" pour tous ses sujets ; Louis XV sc dit, lc
"pere commun de tous ses sujets". Bt tous les politcloques de 1a monarchi
ont mis cette idée en vedette. Dxemple : Jean Bodlin, Bossuet ("1'auto-

rité royale est parternclle"; le paternalisme introduit ici un &lément
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de tendressc humaine). De cette théorie, il y eut, & la fin du XVII°
siéclc en angletcrre, unc forme plus élaborée celle J¢ Sir Filmer Robert,
célébre par 1la réfutation que Locke en o faite, Filmer 1'a coxposé dans
un livre (1680) intituld : "le Paotriarche ou 1l'autorité poternclle fon-
dée sur le Jreit divin et la primogéniture", Filmer part dVAdam qui
avait un drcit naturel de dominaticon sur scs enfants. Ce droit naturcl,
il 1'a transmis successivement & tous ses descendants @ 1l y a 12 un
modéle : celui qui dcenne 1z vie @ 1lc droit de la reprendre, (L'ancicn
dreoit romain Jonne de ce Croit des cxemples mythiques). dujourd'hui,
dit Filmcr, le rei a remplacé le patriarchc,

Locke s'insurgea la-contre Jans son premier traité du gouverncment.
I1 fit valcir que celui gqui donne 1a vie n'las pas toujours le droit de

la reprendre : Le pl@re en engendrant, ne salt pas toujours bien ce qu'il

fait,

On voit bien l'analegie entre la famille et 1'Itat.

Est-ce=~que, de cette analogie, des conséquences se déduisent entre
ces trois entitdés; Etat, famille, wnfonts ? On peourrait dire @ 1'Etat

va s'appuycr sur les familles. Clest la conception traditionnclle, Dong,
la famillc et 1'autorité parentalc forte Sent nécessaires & la cohésion
de 1la scciété., Cctte cenception n'la jamais été mise en question @ 1'Etat

s'est toujours appuyé sur lcs parents. Mais, Jdans 1o réalité sociologi-

que, il y a d'autres données : il cxiste unc méfiance les Etats a 1'é-
gard des corps intermé&diaires ; et finalement 1la famille en <St un. A

notre époque, un sccicloguc, Banfield, a développé une théorice opposée

a la famille, I1 étudie cc qu'il appelle le caractére cnti-social de

la famillc. (Son observation n'est veut 8tre pas transposable dans la
société frangaisc : il a &tudié les familles de 1'Italie de Sud,) Son
idée est que un groupe familizl trop fort ne favorise ni le Jdévelcppe-
nent politique ni le dévelcoppement CGconomique. Cette idéc n'est pas nou=
selle : les gouverncements ont redoutdé la conspiration de 1a famille
ar cette conspiration est cimentéc 4 tous les instants. Si bicn que
L'Etat a pu essaycr de seservir do¢ membres de la famille pour pénétrer
lans la fomille. Les alliés les plus nature 1s, ne sont »as 1la fomme,
.1s sont 1lcs adolcescents parce que ceuxs—cl sont @ état de révelte con-
‘re 1'autorité parentale. D'on 1'utilisation de la jeuncsse contre 1'au-
orité parentalce qui est un phénomine récurant de la sociologic politi-
[uc, Lxemples : Savonarcle, a la fin du XV® sidcle, avait mobilisé la
feunesse de Florence d'une manilre massive (carnaval de 1496); Cent

ins -plus tard, a Paris, la Ligue avait somblablement mobilisé les en-

‘ants : qui réclamérent la lutte a outrance, Voyez également 1les jeu-
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nesses nazies et la révolution culturclle en Chine.

Section 2

Les inégalités successorales

Eliminaticns préalables, Il peut y aveir des inégalités cntre

g
toutes sortcs de successibles 3 on ¢liminc ceux qui apparticnnent A
la ligne collatérale on & 1la lignce ascendantce (Cettc remontée du
patrimoine virs le haut a quclque chesc de troublant. Nlest-ce pas
une fausse dévolution successorale ?).

Parmi lcs successibles en lignc dcscehdantc, on élimine les en-
fants naturels et adultérins.

I1 existe deux sortes de successions pour la sociologice juridi-
que ! la succession patrimoniale ¢t la succession extra-patrimoniale
(ce que les sociologues dc scciclegie générale étudient sous des vo-
cables variés comme la succession aux avantages). C'est une forme in-
visible de¢ succession. On élimine la succession extra-patrimoniale., Bt
méme dans la successicn patrimonialce dévoluc a des descendants, il y
a deux sortes dl'inégalité en valeur et e¢n nature @ dans la vocation
successorale et dans le partage des biens. On ne s'occupera que de
1'égalité ou inégalité en valeur, clest-a-dire portant sur lcs voca-
tions successorales,

Lt'objet de cette scction sera : 1Végalité ou 1l'indgalité entre
freres et socurs 1égitimes dans la dévolution successoralc,

Hous avons & faire un cheix entre 1'¢galité ot 1'inégelité, Il y
a 13 un choix causs a 1'individu ¢t au législateur. Cclui~ci peut avoir
A choisir entre unc solution d'égalité ct unc solution d'inéjalitsé,
D'autrc part, ehaque pére ou mere peut avoir aussi a cheisir entre les
deux : il (elle) peut uscr ou pas dc la liberté testamentaire pour avan-
tager un descendant au dépens des autres. Clest ainsi que la question sc
présente a chaque individu ayant plusicurs cnfants en droit positif
frangais,

Du point dc vue sociologique, ces deux aspects du phénoméne (16—
gislatif et individucl), quoique différents, pecuvent &tr. conjoints
pour 1l'étude. Celle-ci va porter, sur les déterminations ct sur les con-
séquerices du choilx,

D!'ou deux paragraphes.
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Paragrarhe I

Les déterminations <u cholx

)

I1 faut analyser la situation dec plus pres, On ebscrvera que la

v

cut comporter Ceux stades, Il

o]

décision (du législatcur ou toestateur)
faut &'abord prendre parti sur lc principe ¢ égalité ou indégalité 2

Et si 1'on sc prononce pour 1l'inéjzolité, il faut voir cn faveur de quel
descendant on fcra joucr l'incélité, Voyons successivement ces deux
décisions succcssives,

A

- g

Le choix dc principe

I1 va s'établir comme la résultantc d'un conflit cntre des forces
antagonistes s'cxergant sur le 1législateur ou le testateur, dans lc
sens dc 1'égalité ou de 1'inégalité successoralc., Nous sommes en pré-
scnce d¢ phénoméncs de psychologic cellective s'exprimant dans la for-
me de régles coutumidres avant que 2!'@trc des régles écrites, De ce
conflit, la soluticn n'test pas donnée d'avance : i1 y a dans la série
sociologique, des phénomenes tris différonts & propos de ce principe.

Comme déterminants cde la décisicn

1) Faisons d'abord l'inventaire des causes qui s'excrcent dans
le sens dc 1'inégalité.

Le problime fut actuel au lendemain du code Napoléon. Parce que,
dans 1l'opinion, cclui-ci avait adopté unc solution voyante contre le
droit d'alnesse dc l'ancien droit. Dans 1'Ancien Régime, il y avait un
mythe du droit d'alncsse. Or, la révolution 1l'avait aboli ¢t dans 1'ar-
ticle 745, le code Napoléon avait suivi cellc-ci.

Cela avait frappé l'opinion non sculément en France mais aussi a
1'étranger. Est-cc que 1l'excmple frangais allait &tre suivi a 1!'étranger -

La question fut fort débattue en /fngletcrre.

En 1824, 1l y cut une controverse cntre deux économistces., James
Mill, pére dc¢ Stuart 1ill, sc prononge contre le droit d'ainesse (Revue
de Westminster). Mais Mac Culloch (Revue d'Edimburg) se prononga pour.
D'un c0té, on faisait valoir la nécessité économique dc maintenir la
succession dans un état d'unité (Mac Culloch). Mais, comment cet argu—
ment dtoi-il &tre entendu ? Cetto cxigence d'unité avait été entenduc
sous le couvert du droit d'alnesse de facons différentes & des époques
différentcs, Vers le XI° sicécle, 1'unité dc la succession clétait 1'uni-

té de la foncticn. La fonction militaire du seigncur devait &tre indivi-
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sible : il fallait 1'unité du commandement, Mais, parallllement & ce
droit cd'afnesse féodal, il y a probablement toujours ecu unc esplce

de droit d'alnessc paysan ob l'unité dc la succession est l'unité dc
1'exploitation agricole, Cet aspect demcurce important & notre époque
(inégalit¢ dans le partage par attribution préférentiellc). Mais, sous
l'Ancién Régime, ce qui était en céuse, cltétait 1'unité du patrimoine ;
11 fallait maintenir la fortune dans son intégralité et éviter 1lc morcel-
lement dec celle-ci. Four que le titulaire Zu nom 2't un patrimoine "con--
sidérable",

Mais, dans la controverse Mill-Mac CuIloch, il v avait un zutre
argument que l'on invoquait en faveur du droit d'alnessc : celui-ci cst
un stimulant du dynamisme ces cadets., Ceux-ci sans fortunc scront reje-
tés vers les méticrs actifs. 4 quoi Mill répondait @ n'est-ce pas bon
aussi pour les alnés ?

I1 y a 14 peut-&tre un argument intcllectuel, forgé aprés coup,
mais qui fut fort dans 1'Angletorre du XIX® sidcle (Ere coloniale qui
postule unc abondante émigfdfion : que 1l'on trouvera parmi les cadets).

Aujourd'thui et déja au XIX° siccle, dans le contextc frangais,

il y a un autre argumcnt &conomique 1'argument démographique. Le droit

v o
d'alnessce est favorable & la natalité ot le régime dtégalité fut char-
gé de 1'accusation d'avoir entrainé unc baisse démographique. I1 y a
13 certaincment un explication des réformes successorales do 1938, qui
pour la premicrc fois en France tourncércnt le dos & la position égali-
taire de 1804.

2°) Et dans le sens de 1'égalité ?

I1 ¥y a unc causc de psychologie cu do sociologie juridique. Clest
un sentiment de justice. Justice, égalité, sont deux notions allant de
Paire, Le sentiment Jde justice est un phénoméne‘concret de psychologie
Juridique. I1 y a 1a quelque chesc qui peut jouer scit dans le partage

entre cnfants, soit méme dans la socidté.

a) I1 est naturcl que les parents aient un sentiment ¢gal pour
leurs enfants. Méme quand le systémé juridique de princirve était un
systéme d'inégalité, on constatait que les pires de famille essayaiont
de revenir a 1'é&jalité en usant de la liberté testamentaire. Voyez &
ce propos une des formules de Marcus (fin du VI ® sjécle), par laquelle
il est proposé au pire de famille d'appeler & la succession la fille
qui en serait écartée " par une vieille cou’ ume impie", D&s cette épo-

que se remarque la sensibilité des péres dc¢ famille.
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I1 n'est pas inattendu que cc sentiment d'égalité, chez les en-
fants intéressés, soit trlis répandu. Un sentiment Je justice distribu-
tive esf quclque chose de trés précoce A l'intérieur de la famille,

Jean Piaget, dans "le Jugement Moral chez 1'enfant" (premicre édition
1932), a étudié l'apparifion dans la psychl de l'enfant, du scntiment

de justice égalitaire ; ct ce genre do recherche n'est pas sans intérét
pour la scciologie juridique. Piaget a opéré par la méthode des tests .
Citons en deux : "un grand et un petit font une longue course en monta-
gne ; a midi 1ils ont faim et constatent qu'il vy a trop peu de provisions
pour les deux. Que faut-il faire ? Partager également ? Partager inéga-
lement en faveur du grand ou du petit ?" Ce test a donné 1los résultats
suivants : les petits (six & neuf ans) sont soit pour 1l'égalité absolue
(partage meitié-meitié), soit pour que 1'on donne davantagce au plus grand,
Ce respect <¢ 1'3ge peut s'expliquer parce que ils sont Sous unc con-
trainte diffuse de leur éducaticn @ on lcur a dit gque 1e¢s grands ont
davantagce de besoin alimentaire, Des cnfants Jco plus de dix ans ont
répondu sScit la solution d'égalité absolue, soit une solution équitable
consistant & donner plus aux plus petits (le plus faiblc a besoin que
l'on compensce Sa faiblesse par un avantagc. Cl'est uné idée de grace).

Le second test a cet intérét qu'il place 1'égalitarisme Jdans un conflit
avec le sntiment “e la justice rétributive. Or, la justice rétributive
n'est pas un sentiment qui puisse 2tre laiss¢ de c8té dans unce apprécia-
tion de 1'inégalité successo-ale @ celle-ci peut €tre pergue comme un
instrument <de justice rétributive (on Jdonne plus A 1l'enfant qui mérite
plus). Veici la question qui ¢tait posée : "une mire avait deux filles ;
lfune ¢était obéissante et 1l'autre pas ; la mire aimait mieux la premiére
et lui donnait plus de jateau. Quand venses—tu ?"approuveaient la con-
duite rétributive : parmi les enfants de six 4 neuf ans 76 % ; cde

dix & treize ans : 30 % ; aprés treize ans 25 %. Dans les motivations
on voit cette explicafion : il ne faut pas susciter de jalousie. On
peut penser qu'il y a la, un sentiment qui sc¢ fortifie lors de 1'Age

adulte,

b) C'est aussi Cans la société que l'on trouve le Sentiment con—
duisant & 1'égalité successorale. 11 yAa,‘QaﬂS beaucoup de sociclte,
le mythe des fréres ennemis (Cain et Abel) : cc mythe est porteur d'une
certaine legon, c'est que pour éviter la Jalousie entre frire, il faut
que les parents agissent avec eux dans un Sentiment de trds grande éga-
1ité, La mythclogie a 1'Cpoque moderne est reliée par des masses-media

(exemple : les manuels @ "comment élever votre enfant"), a 1l'ensemble
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dcs fomillcs, L'opinicn publique prend aussi 1o relais. Comment per-

goit-cllc le problime ? Voici deux témoignages cmpruntés & la France.

- En 1824, une lcttre de De Villdle (président ¢u Conseil de 1822 a
1828, comscrvatcur) & Pclignac, alors ambassadeur i Londres. Il stagit
de savoir s'il y aurait licecu <'établir cn Francec un systime d'inéga-
lité successorale, De Villlile ne croit pas 34 la possibilité de¢ revenir
en arric¢rc sur ce point., Un projet d¢ loi le 1826 visant A rétablir
trés partiellement 1'inégalité successorale fut rcjeté par la Chambre
das pairs.

-~ Pour la période contemporaine, voyons tcujours 1'cnqulte de 1966,

Un sondagec a eu licu ; il comprenait des questicns sur 1'¢galité

successorale.

- D -

Qui choisir entre les descendants ?

Il existe a cet égard des modéles traditionnels et ¢es moddlles
rationnels.,

1) Les archétypes, clest-3-dire les moddles traditionncls, I1
en existe doux grands, On pense toujours au droit d'aincsse, A la pri-
mogéniturce, (comme dit l'article 745 du code Napoléon). Cc n'est pas
lc scul moddéle. Lt'ultimogcéniture est un moddle trés représcnté dans
les socid¢tdés agraires : clest la préférence accordée au plus jeunc
des enfants (accordée par le testateur ou par la coutumc), parcc que
les plus Agés sont partis d¢ja, ils ont quitté 1l'exploitation agri-
cole, ils ont été gagner lecur vic aillcurs ; et 1lc plus jecunc reste
en place quand le problémce dc¢ la succession va SC poSer.

Donc, il y a 1lia deux modéles opposés, Clest le premicr qui est
lc plus voyant pcur l'opinion publique. Dans le sondage de 1966, il
apparalt quc¢ la faveur de 1'alné est un "truc ancestral™, Comment ecx-
pliquer sociologiquement ce droit dtafhessce ? Il y a des explications
variables, Les autcurs de llancicn droit Jonnaicnt des explications
de psychologic Jjuridique : Tirapcau, au XVI® silcle, au moment ou le
droit d'alnessc fut remis en questicon, a &crit un traité Jdu droit
d'alnesse cn latin ; il donne des arguments variés commc : "la truic
donne d'abord la mamclle a 1'ainé de scs pourceaux" ; "clest de 1tal-
n¢ que l'enfantement a été le plus <ouloureux pour la mire" ; "il y a
des systimes juridiques olt 1'on défend lce Croit <'alnessc par 1l'argumen
que 1'afné est 1l'enfant de 1'amour : cl'est lc moment ol 1¢ mari aimc
lc plus sa femme", (Mais il v a contradiction : dans 1'Inde brahmani-

que, on défend le droit C'alnesse par llargument que 1'alné cst 1'en-
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fant du devoir : devoir Je denner Ces enfants ¢n remplacement des
anctres), Ces explications ne sont pas sociologiquement lcs bonnes,
L'explication la plus protable du droit d'ainesse est objective :
clest 1'ainé qui est mir ct apte le plus tlt 3 assumer la succession,

4 notre époque,>on a cssayé de rechercher s'il n't avait pas
des causalités scientifiquement démontrables gui pouveient expliquer
le droit d'alnessc : cst-ce que 1'ainé n'est pas plus doué quc les
Plus jeunes ? Un américain, Haris l'assure. Mais estwce que ceci
tient & des causes psychclogiques ou plutdt a des causes pédagogiques
(1es parcnts feraient plus de sacrifices pour l'édueation des ainés%
Cette explication ci ¢st en tout cas franchoment donnée apriés coup,

Le raisonnement 1législatif cst sans doute fondé sur 1'enfant
qui était le plus tdt prét.

2°) Mais il y a aussi unc causalité irrationnclle : clest le
sert qui <ésigne 1talné . clest lui qui a &été la le premicr. Ctest
les Dieux qui en ont dJdécidé ainsi. De méme "Prior tempore, poticr

jure" est un adage archétypal.

L notre époque le preblime de la préférence des enfants se pré-
sente sous un jour nouveau. Le groupe lc plus important de motivations
se situe ainsi (enquétc de 1966) : 1ll'enfant qui aide moralcment ou ma-
tériellement ses parents, qui donne a ses parents le plus de satisfac-
tions a droit & un avantage succcssorale (idée de rétributicn). D'un
autre coté,l'handicapé physique, le malade, parce gqu'il nc peut pas
travailler comme lcs autres a aussi droit & cet avantage (idée de
compensation). D'un autre cdté encorc : le moins favorisdé matérielle=
ment (m@me si cl'est par sa faute) ; celui qui a des charges familiales
plus grandes ;.celui gqui fera fructifier 1l'affaire familiale (icée
économique) ; 1'enfant qui travaillce avec ses parents, qui restec a la
ferme, parce qu'il le fait sans Ctre payé¢ (idée du salairc Cdifféré :
toujours la compensation) ; le dernicr, lc plus jeune, parcc queé on

lc préfére (idée de primogéniture), etc,

- § D

Les conséquences du choix.

I1 faudrait recher;her quel a été exactement 1'effet Ju régime
successorale du code Napoléon sur 1'évolution démographique d¢ la
France depuis 1804 et quel en 2 été 1l'effet sur le morcellement ol
12 concentraticn des fortunes en général et des exploitations agrico-~

les en particulier. La recherche n'a pas été¢ menée scientifiquement,
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Voici deux textes.

- Un texte de 1l'Bneyclopédie, au mot populaticn. "Le droit de primo-
géniture .... emplchera les enfants de naftre : le plire ne pouvant
avoir qu'un enfant qui soit riche, ne veut pas en avoir plusicurs".
Donc, 1'égalité aurait pour effet la propagation de l'espce.

- Balzac, hostile & 1'idéologie égalitaire du code civil, dans les
"M&moires des jeunes mariés'", dit que "deux enfants sont deux honneurs
deux bienfaits, deux créations en harmonie avec la loi naturelle et

la loi actuelle.,.... La famille ne doit pas se ruiner clle-méme." Il

y a ici un mod¢le de famille construite conformémert au code Napolécon :
le mariage réunit deux moitiés patrimoniales égales quc la succession
divisera a égalité., D'ou stabilité économique et sociale par combinai-

son de la natalité et du régime juridique du code Napoléon,

FIN
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