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Je voudrais dtabord préciser que, dans mon esprit, 1l'expression de droit
dogma‘bique, que j'aurai souvent 1'occasion d'employer, ne comporte aucune signi-
fication péjorative, Je désigne simplement par 1i des formes classiques, tradi-
tiormelles de la science du droit, par opposition & ses formes sociologiques,

A vrai dire, droit dogmatique et sociologie juridique ne sont pas deux
sciences distinctes, riut8tddux manidres de voir les nfmes choses, deux angles
de vision des mfmes matidres, Je voudrais essayer de faire sentir ce qu’est cet

- angle de vieion proprement sociologique des matiéres du droit et plus spéciale~

ment du Droit pr:Lve, puisqutici, nous faisons de la sociologie juridique appli~
qude Cu droit privé, Jé voudmis.. en donner une prenidre idée, en premier lieu
par des exeuples, en second lieu par des définitions,

A — IES EXEMPIES &

a.) ~ Ie prenmier nous viendra de 1'Histoire,

On se rappelle 1l'opposition entre pays de coutunes et pags de droit écrit
sous le rapport du régine matrimonial de Droit commm § cemmunauté de biens et
régine dotal, Une vision purement dogmatique de la question, nourrie des seuls
ouvrages de doctrine conduirait 3 penser que le régime total a été pratiqué
dans les pays de droit écrit sams aucune solution de continuité de 1'époque gallo
roucine jusqu'd la veille du Code Napoléon et qu'en particulier du XITI® au XV°
sitcle, ce régine a été le régime matrimonial de la masse des populations méri-
dionales, Telle est bien 1l'impression que laiss?, en dffet, les textes de droit
servont pour cette - péricds et pour ces régimes,

" Mais la réalité sociologique ne se laisse pas enfermer dansles textes de
Droit savant, C2 qutil faut savoir, ctest quel réginé de biens les néncges proe
tignaient effactivement. Les arthfiives de notaires sort,d cet égard, plus pro-
‘tantes que les ouvrages de doctrine, Or, elles ont eté récemment explorées pgr
des historiensg dans cet esprit sociologique, et elles ont révélé une iraoge
toute différente altestant des pratiques commmmautaires en plein pays de droit
écrit (a:ms:., pour la région de Montpellier, aux XIII® -~ XIV® - XV° siécles),

7). Tn second exemple sera puisd dans le dyoit public, Vous savez ce que sont

les foncticmaires, Yous avesz étudié le fonctiomnaire en droit admininis—
4ottt sous wn angle de vision de drcit dogmatique ¢ clest-—dire qu'ton vous a
etposé,et il é4ait viile de le faive -~ le statut du fenctionneire, les conditioms
én scn recvutement, de son avancement, les sanctions disciplinaires qui lui sont
éventvellement applicables en cas de manquement & ses obligationss Bref, "m vous
n emposé une série de conditions et effets juridiques constituant le statut du
fonctiomaire en droit dogmatiques Est-ce 13 uniquement la réalité du drcit ? la
rlalité soclologddue 7 Non,{ et 1lton a fait sur le fonttionnaire d'autres sortes
dn recherches 3 on a éludié le bureoucrate et tout de suite le changement d'oppel-
ilation vous révele le changerent dlangle de vision, On a essayé de saisir 1'ilde
gqu!il se fait de lui~n3me et celle que les usagers se font de lul § om s'est
lived & des emguRtes de spsychologie sociale sur le comportement réciproyve des
fapployds de gulchet" et du public § cela; clest de 1la sociologie jurivigue, n
seprond 1a mdme patidre, mais scus v angle de vision tout différent, plus wéa~
liste, plus vivant,
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o7 - Enpruntons maintenant nos exenples au droit eivil — objet direct de notre &tuds,

1°/ Voici une institution que vous avez étudiée en droit dogmatique, le pri-
vildge du co-partageant, Certainement, vous en avez étudié les conditions et les
eflets avec un certain luxe de complications techniques., Seulement, en sociologie
juridijue, nous devons nous poser une question qui ne se pos€jamais en droit dog-
matique : "le privileége du co-partageant existe~t-il réellement, fonctionne t-il
effoctivement ? "

Or, dans une conmervation des " hypethéques, on a rarement vu inscrire un pri-
vildge du co-partageant et 1'on en voit de moins en moins. Cette courbe ascen-
dante de 1'institution dans la réalité sociologique est un phénoméne qui doit in—~
téresser nos recherches, ce qui pourrait &tre le théme d'une enquéte :
"Pourquoi l'institution a-t-elle une si faible vitalité ? Pourquoi les intéressés
sont-ils indifférents & cette garantie que la loi a voulu leur donner ? Quelles

sont les causes sociologiques de cette décadence de 1l'institution juridique ?

2°/ Vous avez étudié en seconde année les conditions de formation du contrat
telles qu'elles sont énumérées par 1l'article 1108 du Code civil, C! est le point
de vue dogmatique, Mais vous pouvez reprendee le théme sous un angle de vision
qul sera celui de la sociologie juridique, en vous posant des questions du gente
de eelle~ci : "Quelle est 1'origine du contrat ? Comment le contrat est-il apparu
dans 1'humanité, car ce n'est pas quelque chose de tellement facile i comprendre
que ceite apparition d'un mécanisme ol 1'individu est, en quelque sorte, 1ié 3
un autre par une émission de sa propre volonté ? "Il existe des hypothéses de so—~
clologie juridique pour expliquer l'origine du contrat. Ainsi, des ethnologues
ont étudié une cérémonie qui existe chez les peuplades primitives et qui s'ap-
relle le potlatch, un échange de dons; Ce serait, dlaprds eux, 1l'origine du con~
trat. Clest un genre de recherche qui est proprement sociologique : on enquéte
sur la genése des ilnstitutions 2 l'aube de 1'humanité civilisée, dans les
sociétés dites primitives, Clest une étude évidemment tres différente de celle
que l'on peut faire en Broit dogmatique sur ltautonomie de la volonté, Ce n'est
pas, dlailleurs, seulement aur les sociétés primitives que des recherches socio~
logiques sont possibles ici. On pourrait envisager des enguftes dans nos sociétés
évoludes sur .mécanismes contractuels, des sondages d'opiniony Ainsi on interro—
geait vm certsin nombre d'individus déterminds par un échantillonnage plus ou
moins scientifzdquement établi, en leur posant une question telle que celle-&i 3
WEst—ce que vous ne vous sentez pas engagé & remplir une promesse que lorsque
vous avez signé un écrit ? ", On sait que, selon le droii dogmatique, 1'écrit
ntest pas une condition d'eximtence de ll'engagement juridique, mais seulement
un moyen de preuve qui n'est pas toujours nécessaire, Dans la réité sociologique
en est—-il de mémez ? Ce n'est pas slr, I1 ntest pas sfir que, dans notre France
de 1960, la masse* n'attache pas encore & 1'écrit une valeur supérieure i celle
que lui attache le droit dogmatique, Ia réalité sociologique peut diverger de
la régle de droit dogmatique.

On voit que, n=21gré 1tidentité de 1'objet étudié le contrat, l'autonomie de

la volonté, la mani.ere de voir, 1'angle de vision n'est pas la méme ; dans un cas
le droit dogmatique ; dans l'autre la sociologie juridigque,

033 exemples pour-raient &tre multipliés sur toutes les institutions du droit
civil, la vision soc:iologigque peut se poser aussi bien que la vision dogmatique
Ce sont, en quelque so'rte, des projecteurs de couleurs différentes que 1'on peut

bragquexr sur une méme r&alité du droit,

Or 1'emploi, le man¥ement de chacun de ces projecteurs suppose une technique
différente, des aptitude:s, des tempéraments différents, Clest pourgioi, la socioe.
logis juridique s'est constituée, de nos jours, en une discipline distincte du

droit dogmatique,
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a) - Définir, dans un premier sens, signifie fracer des frontitres.Il sfagit de
délimiter la sociologie juridique par rapport & dtautres sciences qui ont en
cammim avec elle c3 caractére d'8tre, comme ont dit parfois, des sciences diagonales

transvepsales, de ces sciences neuves qui premment en écharne les sciences tradi-
tionnelles,

Ia socivlogie juridigue est une seience diagonale, mails 11 en est dtautres
4 1’ intérieur des Faculiés de Droit et, qui y sont enseignées deruis plus longimps
qus la sociologie juridique, Clest du c8té de ces disciplines 14 qu'il importe de
tracer les frontidres de la sociologie juridique,

12/ 1e probléme des frontidres se pose dlabord du c8té de 1!'His*oire du drvit.

L¥tistoire du droit n’est pas sans rapport avec la sociologie juridique, Ou
sont les différences 7 Entie les deux une premidre différence tient & la matidre de
1!@bservation, L!Histoire, en rrincipe, m8me lorsqu'elle est Histoire conterporaine
rorte sur le passé tandis que la sociologie juridique a pour matidre, & égal iitre
de psssé, le préseant e’ mBme, dans une certaine mesure, l'avenir j car la sociologie
Juridiqus, nous le verrons, aspire & établir des loi§'scientifiques, des lois causales
qui pexmettraient, non pas de prophétiser 1l'avenir, maim de 1!établir, scientifi~
qusnent (ce que -font #rés normalement la physique, la chimie ou 1fastronomie) la
gocialogie juridijue prétend donc & un champ beaucoup plus vaste que ce.ul sur le~
guel 1'Histoire du droit peut opérer, - '

Au reste Jors m8me que la sociclogie juridique opére sur le passé, ou il semr
ble qulelle va rencontrer 1iHistoire, ce n'est peut-8tre pas exactement du méme
passé qu'il stagit, On fait parfois remarquer que 1'Histoire a pour milieu le “emps
agtronomigue, %angis que le milieu de la sociologie est le temps ocial, ¥n des
crampsfavoris d> la sociclogie en général, de la sociologie juridique en particu-

. lier, ce scnt les sociétés dites primitives, Or, cds sociétés primitives peuvent
 8lre regyardées comme du passé vivant, Ce sont des échantillons de sociétés archaf-
gues qui ont survécu jusqu'a nous grive & des conditions dlis dement gdugraphigues,
Elles wcprdsentent dans notre temps des stades plus ou moins anciens de 1%évolu~
tion de 1t hvmanité, I bservaticn de phénoménes iuridiques qui nous sont contem—
porains équivaut donc ici & ltobservation des faits du passé, Aussi les sociétés
primitives pouveni—elles &tre légitimement qualifiées de sociétés archafques
pagoi. nous,

Mais si, enire la sociologle juridique et 1'Histoire du droit, 1tobjet do
1:étude difiére, liesprit également est différents Fn effet, 1'Histoire du droit
se proccurge. avant tout of trds légitimement de reconstituer d'une fagon aussi
exacte que possible le ddroulement des institutions dans le passé, 7ilzs Insiste
dsms cet esprit, sur liowviginalsité irrédustible de chaque moment du pussé histo-
rique, par rapport aux sutres,car le déroulement historique, en principe, ne se
répdte pas, ' :

Ue n'est pas ce que cherche la sociologie juridijye (non plus eue la socinlo-
gie générale) : elle aspire & 4établir des lois scientifiques: Pourcela, il lui faub
diaposer de la répétition, ei clest ce qui expligue quielle soit conduite A &a~
Ll'pe une typologie des institutions, clest-a—~dive i ramener les inst.tutions, telles
ghtellos se scnt présentdes dars le passé historique, & un certain nombre de “ypes
défin 1e, flt-ce qu poix de quelque arbitraires, Etablir une iypologie clest fulre
apparative les lvstitutions sous forme de types plus ou moind abstraits afin d'2ia—
blir des comparaisons entre elles et dfessayer, & un stade ultérieur 2 découvrir
les lois gqui précident & leur développement, I1 y a 1a un point de vue tres dif-
férent), de celui de 1lthisioire,
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Par son respect, dfailleurs, pour l!irréductible originalité de chaque chose,
1'Histoire du droit est mue par w1 souci dtauthenticité qui la rapproche du Droit
dogmatique bien plus que de la sociologie juridique,

Je m'explique par un exemple. Il n'est pas de juristequi n'ait entendu parler
des interpolations dont les textes du droit romain classique ont fait 1'objet quand
11s sont passés dans la compilation de” Justinien,

la préocoupation majeure de 1thistorien du Droit romain est de faire la vhasse
aux interpolations, en vue de rétablir les textes dans leur pureté originelle, dans
leur authenticité de droit dogmatique. le texte remanié est frappé, & ses yeux,
d'une sorte d!tinfériorité de principe par rapport au tewmte pur,

Ctest 1l'inverse pour le sociologue 3 le texte remanié est bien plus inté-

ressant & ses yemx, que le texte pur, parce que les remaniements successifs dont un

fragment a pu &tre l'objet lul apparaissent comme autant de sédiments socimlogiques
successifs, la chasse aux interpolations ve alors changer dlesprit : le but nlest
plus de restituer une pureté juridique originelle, mais de faire apparaitre par
une coupeévolution du droit, les deux points de vue, encore une fois, sont 1égiti-
mes, mais ils sont différenta,

2'/ Un second problime frontitres se pose du ¢8%té du droit comparé,

le droit comparé, est encore une de ces disciplines diagonales, transversales
par lesquelles le droit, & 1'époque contemporalne, spécialement notre droit privé,
stest rajeunl.,

Quelles différences faut-il mettre entre la sociologie juridique et le droit
oomparé ? Celui~-ci est volontiers d&ffni comme la méthode comparative appliquée au
droit, mais, précisément, est~ce que cette définition ne conviendrait pas aussi
bien & la socioclogie juridique ? Ici encore, néanmoins, des différences appae—
ralssent, qul permettent de tracer une ligne séparatlve entre les deux dlsc1plines.

Dtabord, des différences de matiére. Tci comme du cBté de 1'Histoire du droit

- nous constatons que la matiére de la sowimlogie juridique est plus éitendue gue celle

du droit comparé, Ia série sociologique, comme 1l'on dit, la série des systimes de
droit qui sont justiciables de 1!'investigation sociologique, est beamucoup plus nom-
breuse, comprend beaucoup plus @échentillons que la série comparative sur laguelle
opére le droit comparé, du moins si l'on envisage celui-~ci sous sa forme tradi-
tionneile,

En effet, les comparatistes insistent, et avec raison, sur cette idée que la
comparaniscn des droits ou plutdt, des 1égislatiions, comme ils disent volontiers
et l-expressioun’ caractéristique n'est vraiment fructueuse qu'a la condition de
se limiter & des droits faisant partie d'une m8me famille, Pour prendre un exemple
bratal, se ne serait pas & priori une trés bonne étude de droit comparé que eells
qui. voudrait embrasser simulténément le droit civil frangais et le droii civil de
quelque ethnie d!Afrigue occidentale, la disparité des familles juridiques, hété-
rogéndité évidente, des deux systémes a comparer nuivaient & la comprraison, la ren~
diraient’ peu probante.

Ia sociologie juridigue n'est pgs embarrassée par cette objection, la série
sociolczig erb.assera 2u mme titre des soci€tés primitives et des sociétds &vodudes
Ce qui est une objection pour le droit comparé, ne 1ltest pas pour lu socidlogie
jurddiques '
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. Dlaubre pari, et clest encore une différente dtobjet, de matidre, 3 1linté-
xisvur des systires Juridigues choisis pour cemparaison, ctest 1'aspect technigue,
Pml?mment suridigue, qui reiiendra le comparetiste, tandis que cfest l'aspect
pocial, extériev aux textes, qui retiendra le sociologue,

Is comparatiste qui veut connattre quel est le systime juridique applicable
dans ‘be_l pays voisin, s’en informe 2 travers les lois et les arréts de jurispru—
dence, Il démonte les mécanismes Juridiques, techniques des instttutions, En
bref, sa cormaissance du droit étranger ne pénétre jamais plus avant que celle
dlun juriste dogmatique 3 1'égard de som propre droit mational, Ie sociologue,
reprensnt la méme éfude, sfefforcerm, au contraire, dlaller plus loin 5 11 se
damanﬂ’e:ra quelles sont les causes sociales qui, dans le pays éiranger considéré
ont dé€terminé 1'appariiton des textes gufil rencontre; I1 se demandera quel est
le @égré dlapplication effective de ces textes, quelles en ont été les incidences
scofaless J1 stintéressera & tout un environnement sociologigue des régles du
drolt, qui n'intéresce pas le comparuiiste du moins, s‘il n'entend pas faire oeuvre
avssi de sociologue, o

. Le¢ but,; dlautre part, ntest pas le m€me dans les deux ordres de recherches,
Sarg doute, on a pu s'interroger sur les fonctions éu droit compard; Mais il est
bien cortain que sa fonction primordiale, celle.qui a le plus contribué & son dé~
veloppement, est une fonction de perfectionmement 1égislatif, Aux systémes étrany,
-gors entrent en comparaison, on espére pouvoir emprmter ce qu'il ont de meilleur
en vue de perfectiomner la législation nationale, Or, si ce but de perfectionnememt
. 1égislatif n'est pas nécessairement Stranger d la sociologie juridique (nous cons—
tatorons que 1'on a voulu lui attribuer wne fonction 1égislative), Co n'est pas,
tout deo mfme, son but premier, Son but premier est de connattire et dlexyliquer

les phénoménes juridiques, d= les coordonner en lois scimntifiques. Ie but est
dono scientifique plutbt que pratique, et c'est 1a une différence dlesprit qui con—
tritue & séparer la sociologie juwidique du droit comparé. )

An demeurant, ces frontidres qus nous venons de tracer entre la sociologie
-dlune part-et dtautre part, 1'Histoire du droit ou le droit comparé, ne doivent
pan €tre, duwcies & 1llexcds, I1 est bien certain qu'il existe dess rapporhs éirolis
entrs les trois disciplines et, des cuteurs ont proposé dlen faire une discipline
“ourrmimes He Henvr Iévy-Bruhl, qui a tant fait pour ls 2éveloppement de la socio—
Jegile jurddique, a proposé 1lappellation de juristigue pour désigner une science
non drgmatique du droit, qui serait la réunion de 1*Histoire du droit, da droit
compaid et de la sociologie jurldique proprament dite. Trois branches de la né—

- thode comparative dans son application aux phénoménes juridiguss,

I1 est, & tout le moins, irdéniable que 1'Histoire du droit et le Droit com—
paxd fournissent & la sociologie juridique une bonne part de ses matéri ux, Non
sagdous, & la vérité, ne serait-ce qu‘a cause des méthodes modernes dcaqubtes
et do sondages d'opinions, ou le sociologue paralt biein élaborer sesd mropres ma-
$8picux, Mais il reste beaucoup de cas ou les sociologies du droit aurout 2 tra-
vailior sur des domméss fournles par 1'Histoive ou par le Droit comparé,

Sans dculs, toutes les domnées historiques, touiss les données de droit
&4umger ntintéressent pas ézalement la Sociclogie juridique, Sur ces efforts ex~
-I.;éri-eu;cs; elle fera des px<lévemenis : elle en retiendie ce qui imports % ©n ob~

* jet propre, le replacera dans le cadre de concepts proprement sociologigios, 1iin=-
tertera selon ses propres expériences,Il n'empBche gu'elle demeure, ¢-ut aux
mai;é-ﬁaux, laxgement tributzire des autres dizciplines comparatives,
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3¢/ Puisque mnous parlons de frontidres, ne fawk~il pas considérer ici une
troisitme discipline diazonale 7 : : '

On en parle peu s elle n'est pas enseignée dans les facultés de dyoit, mais

elle a sa réalité théorique, et elle a été inconscienment pratiguée sn de-
hors des facultés de droit. On pourrait l'appsler la géographie juridique, la géo-
graphia du droit. Il est certain quiil existe dans la g¢ographie, de méme que dans
1lthistoire, des éléments qui peuvent &tre extrémement précieux pour le droit. Clest
ainsi que Marc Hloch, dans son ouvrage trés remarquable, intitulé "Les Caractéres
originaux de 1!'Histoire rurale frangaise", éclaire vivement certains des .esprits de
notre droit des biens. Une opposition comme celle que font les géographes entre
champs clos et champs ouverts (dans le Nord et 1'Est de la France, les chomps en
général sont ouverts, tandis qu'ailleurs et notamment dans 1''Ouest,Hormandie, -
Brotagne, ils sont clos, limités par des haies). On est ici au earrefour de 1'his-
toixre et de le géograophie, mais aussi de la sociologie - d!une sociologie appligquée
au droit de la propriété rurale et des servitudes, la sociologie juridique aura 2
utiliser 1ds matériaux qui luj viennent de la glographie du droit,

4°/ Une dernidre délimitation & faire : clest du c8t§ de 1la philosophle
du droit, laquelle est enseignée de nouveau chez mous aprés avoir subi une éclipse.
Ia philosophie du droit a, & premidre vus, des rapports frncontestables avec la
sociologie juridique, les mémes rapports, pourrait-on dire, que la philosophie gé-
nérale avec la sociologie générale, Dans les programmes anciens de philosophie, me
distinguali-on pas plusieurs parties : psychologie, logique, morale, métaphysiquse,
mais avant la métaphysique, sociologie ? la sociologie & fini par s'émanciper; par
obtenir le rang de science distincte. Tout de méme, pour Bsaucoup, elle reste wm
fragment détaché de la philosophie,

Semblablementy pe pourrait-on pas soutenir que la sociologie juridique
fait{ partie de la philosophie juridique ? Dans la philosophie dv droit au sens
letvge du terme, nous distin guerions une psychologie juridique, wne logique juri-
diqus (elle n'est pas enseignée distinctement en France, mais dans la littérature
allemande, la logique juridique se trouve représentée et enfin, la sociologie juri~
digque, qui serait comme wa rameau détaché de la philosophie du droit.

En théorie, il n'es pas donteux que cette conception globale de la philc~
sophie du droit est fomdée, mais 11 faut recommaftre que, dans la pratique fran-
gaise, la notion de philosophis du Groit a pris un sens plus étroit, Les philoso-
phes du droit oni toujours mis 3 part pour méiiter la-dessus avec prédilection, ce
qui correspond & la métaphysique en philosophie généraie, clest-a~dire les recher-
ches sur les causes premiéres, les spéculations, sur ltessence du droit, et ceux
gui pensent que la métaphysique est impossible, ont une tendance a penser que la
philosophie du droit hoc sensu est également une impossibilité,

Nous n'avons pas & prendre parti dans ce débat;, Il nous suffit de noter
qps; malgré les rapports historiques ou systématiques que 1l'on peut établir entre
philosophie du droit et sociologie juridique, celle~fi a pris suffisamment d‘auto-
nomie povr que les problémes propres 4 la philosophie du droit n‘aient plus pour
elle beaucoup diimportance,

Niamoins de nous &tre pos? la question de savoir si la scciologie juridi-
gue n'est pas un mopceau détaché de la philosophie du droit, il nous reste uns oh~
servatioa concernant la psychologie juridique.
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Ia portée pratique de 1l!'observation est la suivante 3
C?e&r{; qQu'il ne faut pas laisser la psychologie juridique dans le "no man!s land,
Pratiquement, la philosophie du droit ne s'en occupe pas, parce qu'elle est tour-
nie vers la métarlysique, La logique juridique ne s'en occupe pes davantages, parde
qQuae cs qui 1'intéresse, clest avanttiout la structure de logique formelle des pro=
positions juridiques, Si l'on ne vens pas que la psychologie juridique demeure
dans le vide. il est légitime - et il est, en tout cas, sans inconvénient - de
1larmexer, au mcins provisoirement, i la sociologie jurddique.

'Azmsfi nous arrivera~t-il, dans cette étude de sociologie juridique, d'assumer,
le cas échéant, les responsabilités de la pgychologie juridique,

Sans doute est-il permis de stinterroger au sujet de cette alliande de la psy-
chedogie juridique & la sociologie juridigue, Oui, Ltalliance est 1égitime, répcn-
dra-{-on dans une premidre thése, parce que la psychologie juridique est avant
tout wne psych olegie scciale et que la psychologie sociale tend la main 3 la
psy chologie, La sociologie générale et la psy chologie sociale sont, en fait,
étroitement unies, Done, il est naturel que la psychoiogie juri- dique soit réunie
a la sociologie juridigue, o 4 ‘

Seulement, on peut opposer & cela que les phénoménes de psychologie juridique
ne sont pas iovjours des phénoiténes de psychologie sociale, I1 S8 rencontce pammi
evz des phénoménes de- psychologie individuelle, voire de psych ologie solitaire.
Qus 1'in essaie, par exemple, d!étudier le mécanisme de la formation du jugement
ch ez un juge unique ~ je ne dis pas dans un tribumal collégial, car la collégia~
1ité réintroduisant des rhénoménes de groupe, donc des phénomdnes de psychologie
vellective ~ peut~on parler encore de psychologie socicle.? et, dds lors, cette
sorte d'étude peut bien relever encore de la sociologie juridigue ¢ ’

On arrivera toujours, il est vrai, a faire le rattach ement en remarquant que,
puisqutil s'agif d'appliguer une régle de droit, la société est tomjours &
1larritre plan, Ie phénomdne reldve toujours dfune certaine psychologie sociale,
parce que, tout phénaméne juridique est a priori un vhénoméne socials Il n'y a
pes de phénoméne juridigue solitaire, méme quand il stmble s'agir d'un phénoméne
d3 psychologie individuelle ; il se produit dans 1!individu - juge - pour re—
pronire nosve excmple - une réfraction d'une expérience sociale, et par consé—
guen t, la sociologie juridique est fondée ici & réclamer ses droits;

Ctes}, em conclusion, une conception large de la Sociologie Juridique qui est
proposée ici, et qui. sera appliquée dans le présent cours,
p) ~ dais i1 est une autre manidre de définir qui consiste, non plus 2 tracer des
frontidres avec ce qui est aw-lzhors, mais a essayer de préciser le contenu
dp Ja science, de la discipline considérée,

Ia socioBogis juridique peut-eire ainsi définie comme cette branck . de la so—
ciologie gén érale qui étudie les phénomdne: sociavs que sont les phéniménes ju-
riiigues, le postulat est que les phénoménes juridiques sont des phéncalnes
sociaux, majs nous postulons aussi, par cette définition, que le droit peut se
resoudre en phitcrdnes, et ctest ce point de vue phénom®hologigue - sans mettre
dans le qualificatif aucune précision d'école ~ qui définit le mieuwx la socio-
logie juridique par opposition au droit dogmatique,
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Nous supposons ici:que le droit peut se résoudre en une série de phénoménes,
avec tout ce que le mot phénoméne évoque, dans le langage philosophique, d'exté-
riotité et dtapparence, Il existe des phénoménes juridiques primaires : la régle
de droit et le jugement, Ce sont comme les piéces constitutives du droit, pour le
Juriste dognatique, llais nois les prenons ici par 1'erhérieur, comme des phéno-
menes, et il en sera de méne pour ce que jlappellerai les phénoménes juridiques
secondaires, correspondant auz diverses institutions concretes du droit positif,
le contra%, la responsabilité, par exemple, Ce sont des institutions pour le
juriste dogmatique, Pour le sociologue du droit, ce sont des ph énoménes juri-—
dijues secondaires,

Ce qua le droit dogmatique étudie comme institulon, la sociologie juridique
1tétudie comne phénoméne, En dlautres termes, elle étudie les institutions du
dehors, I1 y a 13, je pense, quelque chose qui est comme le coeur de 1°spposi~
entre droit dogmatique et sociologie juridigue. le juriste dogmaticien se place
& l'intérisur d'un systéme juridique, 3 1'intérieur de son propre systéme juri-
dique, car on n'est vraiment juriste dogmaticien que pour son propre droit, Ie
ju riste dogmaticien peut prétendre 1égitimement influencer son propre droit,
N'en fait-il pas partie, en effet ? Il est un é1ément de la doctrine, il est
autorité, source du droit, il est dans le systéme, Tandis que le sociologue du
droit est en-dehors du systéme juridique de son pays, Il l'observe du dehors,
son opinion ne doit pas influencer son observation, et ne peut pas influencer le
sysite me juridique ebservé, Il existe une séparation radicale = qui est la sé-
paration propre aux sciences dites expérinentales ~ entre 1l'observateur et la
natiere observée, Clest 13, je crois, dans cette différences de position par
rapport au droit, qu'est la différence essentielle entre le droit dogmatique et

la sociologie juridique, Mais de cela: , nous nous rendrons mieux compte chemin
faisant, "
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Chapitre 1&r

HISTOTRE TE JA SOCIOLOGIE JURIDIQUE,

Dans 1'histoire de la Sociologie générale, Auguste Comte . rerrésenie la
grande coupure, (19 Tome 1V d2 son "Cours de Philosophie positivw" est de
1tamée 1839), Avant lui, il n'y avait de sociologie eud empirique et rudi-
montaire 3 avec lui, commence la Sociologie scientifique, Mais cette date n'a

" pas la_méme‘signification pour la Sociologie juridique : efest sensiblement
plus taxd, vers la fin du XIXe sidcle, qu'il convient de placer le tournant
2 pa rtir duguel la Sociclogie scientifigue se constitue, prend conscience

-d*elle-m3me, se sépare de la Sociologie générale, Au reste, la personnalité
d!A uguste Conte a joué un moindre r8le dans 1'évinement,

I1 n'empéche que la Sociologie juridique, sous sa forme scientifigue,
n'a pas toudours existé ; avant la Sociologie juridique méthodique, conscien®
il y a eu une¢ Sociologie Juridique empirique, instinctive, Clest pourquoi il
est 1légitime de diviser 1'histoire de la socioclogie juridigue en deux périodes

~ 1tune, qui est la périofs des précurseurs, qui correspond & ce que
H, Guxvdich  appelle la "Sociologie juridigue spontanée® j

- ltautre, qui est la période des fondateurs et qul correspond & ce
- que I, Gurvitch appelle, parallélenent, la "Sociologie juridique méthodique®{

Section 1 ~ LA SOCIOLOGIE JURIDIQUE SPONTANEE,

Hous rencohtrerons 13 des auteurs qui manifestent, sans doute, dss préo-
cupations sociologiques dans des domaines relevant du droit, mais qui les
manifestent dune fagon peu systématique, et pour ainsi dire, sans l'avoir
cherché,

Js ne m*astreinirai pas, dans cette Section, & suivre uh ordre chrono~
loginue, jlessalriel plutdt de me livrer & un classement, & un classement
selon 1a formation des arheurs considéeés, selon leur origine, Je ne dis
;&8 “leur origine proressicnnelle™, mais ciest presjue cela - et, de ce point
de vus, je distinguerai, dans cette premidre période de la soeiologie juri=-
dicue spontanée, les philosophes, les historiens et les juristes, car nous
trouvons ces trois catégories de personne ges qui ont eu la préocuupation so-~
ciologique dans deg demaines relevant du droit, ou orientés vers le droit.

§3 Ies Phizcsophes.

A la vérité, olest surtout au droit public que méne la pente vhiloso-
phique, plus exactement, & ce que nous appellerions, aujourd‘hui, la
tgeience polttique®, Mais les philosophes, intérescés par la science poli~
+ique, out rencontré, sans y penser, la scciologie juridique, dans .Jovrs
réflexions sur la cité, 1'Etat, la société,

Jo ne fcrai point ici une histoire linéaire c+ complite j je m> bor—
nerai- » signaer queiques tendances, les unes dans llantiquité grecque, les
autres dans les temps modernss.

S%%L}Ecg ﬁmeébijoansparticuliére



SS

4) L'antiquité grooque,

Ia pensée philsophique, politique, sociologique,et du méme coup, la
pensde de sociologie juridique, dans une certaine mesure, reste largement
tributaire de la Gréce, Or, de ce point de vue, on peut dire gque la pensée
grecgue a alimenté deux grands courants, encore aujourd'hui significatifs,
sur 1'importance du droit (je prends cette expression dans ce qulelle a dwm
peu vague Ve

Quel degré 4dtimmordance convient-il de reomnaftre au droit dans la
vie sociale ? . + o Dans une premidre tendance, qui pourreit &tre qualifide
de "tendance panjuridique", on considére que le droit est partout, que le
droit est ltharmonie méme de la vie sociale, et m@me que le droit s'iden~
tifie & 1'ordre cosmigue, En d'autres termes, cette premiére tendance
attache une trés grande importamce au droit,

A 1'opposé, il existe un courant antijuridique, qui cherche a'minimi-
ser" le droit (sulvant une expression de notre époque) , un courant critique
3 1%égard du droit.

les deux courants sont représentés dans la pensée phﬂ.osoPhlque grec—

- que.

Aristote nous intéresse par certains de ses écrits, sa "Politique®,
1%Ethique & Nicomaque?, Om lui doit un certain nombre d'idées maftresses
de la Sociologie moderne, j'entends de la Sociologie générale, mais de la

" Sociologie politique plus spécialement, et, par 1a méme, nous reao:.gnons 1a

soclologie juridique,

Ainsi, on rencontre déJh chez lui, 1'idée que la société est un 8tre
vivant, soumis & la lol de na issance, de croissance et de mort, cette
idée "organiciste", comme on dit, qui assimile la société & un corps vi-
vant, y introduit une sorte de comparcison biologique constante dans la
description des mécanismea sociaux, Aujourdthui encore, des sociologues pro-
cddent de cette tendance, Ainsi, My Sauvy, = qui, & certains égards, est
d*accent si mcderne ~ se rattache & ce courant par son ouvrage sur "la ngem
ture sociale”,

Aristote, dlautre part, croit que le changement, - et ctest une idée
profondément sociologigue =~ est la condition #me de la vie dtume soc:Lé‘be,
oce qui va intrcduire un relativisme dans la compréhension de 1!'Etat et
dans la compréhension du droit, du m@me coup,

Tci, Aristote prend toute som relief en face de Platon. Platon croit
3 une immitabilité de la société, tandis quiAristote, pense que la société
change et ne peut pas ns pas changer, ein quol il paraft plus sociologiqus.

DtAristote encore, cette formule qui est devenme si célébre, que
B]thomme est ubh 8tre essentiellement social® ¢ ¥Zern Politicon¥=- on pour—
rait aussi bien traduire, da ns une vue panjuridique, %un aninel juridique®,

Et encom, 1'idée optimiste, panjuridique dars son optimisme, d'un
équilibre harmonieux du cexps social ;3 1!'idée sousjaconte; partout, que le
droit est le rythme mdme du monde,

c ﬁfﬂe&tmn particuliere



Pourtant, chez Aristote lui-méme, on pourrait relever des €1émants en
Sens contraive, qui viendraient contredire 1!idée panjuridique, Aristote, (m:
effet, a développé cette observation que les relations sociales ne sont pas
toutes des relations juridiques j quth c8té des relations proprement juridi—
ques, il y a une zcaue des relations d*amitié , la zone de la philotds, Il
suggere ainsi 1*idée qulexiste, & 0dté du droit, sous le droit, un monde
peut-£ire beaucoup plius étendu, boaucoup plus profond, le monde du non-droit,
Par 1la, peut s!introduire un esprit critique & 1!'égaxrd du droit,

lais, chez d'autres Grees, ce courant critigue est beaucoup plus accen—
tué, n ous songeons aux sophistes,

~ Tes sophistes, en thise générale, nient toute vérité objective, Par ce
ch't'é, ils apparaissent comme artiscientifiques aw premier chef, cer la Science,

~au sons ricderne, paraft reposer sur le postulat qu'il existe une vériié ob-

Jjective, objectivement observable, '

~ Seulement, du r@me coup , les sophistes ont %6 amenés A nier aussi
1texistence du Juridigue comme un absolu, 1texistence d'un droit idéal (Aroit
haturel, dans la terminologie moderne) qui serait supérieur au droit positif,
Le droit, pour eux, est relatif ; ce n‘est qulune opinion variable des hormes,
1texpression d*un arbitraire, ' '

- "Bst juste ce qui plaft aux forts" ; le droit est un bien pour celul
qui . cormande, mais un mal pour celui qui obéit — voild quelgues formmles de
sophistes, Autant de forrmles pessdimistes, critiques, a 1%égard du droit,et
qui prennent leur originalité si on lex place en face des conceptions 4!
Aristots, de Flaton et ds leurs disciples (que le droit atidentifie avec la
Justice, qu'il est le rythme, l'ordres du monde),

Flus profondément encore, @ est/Héraclite, d'Ephdse, que la socialogie
juridique trouvera son compte, dans la mesure ol elle est ume réflemion cri-
tigue et peut-8tre pessimiste sur le droit, Nous ne faisons pas tellement a:
allusion par 13 & son évolutiomnisme devenu si élémentairc, et tfop bien
conmu ("tout sléeoule“)o Mais il y a plus sociologijue dans sa pensée, il y
a 1'intuition ¢ue le droit est un conflit, une lutte, une guetrre, et aussi
une contradiction, I1 y a une contradiction dans le droit, un assemblage de

" contraires en perpétuel combat,

Pémoin cette maxime ¢ " T1 faut savoir que le conflit est commumau*é, la
discords justice j tout devient par discorde et népessivé", Ce niest pas d'ume
somplicité luuineuse, mais, chez Hérzclite, rien n'est pinple ni luminoux,
Wéurmoins, des éclairs luisent dans cette obscurité, ils pourraient s‘exprinmer
ainsi, en langage dfaujourd? hud. § le droit est tissu de contradictions,
fissy anssi dtintéréts, dtingérdts en coanflit ! le droit est le produit des
con tlits, régis par un déte:rminisre aveugle, En bref, c'est la négation de
la justice, en iant quiabsolu, extérieur et supérieur aux phénoménes.
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B) Ies temps nodermes,

Quelques échantillons irds arbitraires, Montaigne, d*aboxd, Il ect bien
connu Que HMontaigne intéiesse le droit et la philosophie politicue, mais in-
téxosse~t- il la sociologie juridique ? eee '

I1 est socidlogique par sa curiosité pour les mweurs des autres peuples;
en particulier, pour les nceurs les plus différentes des moemnrs frangaises de
son tenps, Avec 1!'érudition un peu hétéroclite de 1'humaniste du XVIe siecle,
il collectiomne les traits singuliers empruntés, soit i ltantiquité, soit,
mfne, aux récits des voyageurs contemporains,

Montaigne est du sidcle des grandes découvertes, En un sens ,on peut dire
qutil inaugure les procédés de llethnographie, de llethnologie et 1ltethnologie
est un pan de la sociologie. Mais, en outre, par ses procédés d‘investigation
sociologique, il aboutit & un scepticisme notoire devant le droit, & une sorte
dtagnosticisme & 1'égard du concept de justice, de justice idéale, Pour lui, -~
du noins_ on pwut. a certains moments des "Bssais™, lul préter cette opinion -~
1la justice ne peut pas &tre connue, Cette sorte dlagnosticisme & 1'égaxd du
Juste absolu a quelque chose de sociologigue, Il aboutit, dtallleurs, & 1tim~
nobilisme, Montaigne est adversaire des réformes, I1 ne pense pas que le droit
puisse 8tre une construction ratiomnelle, Par ce c8té, il est tout & fait aux
antipodes de ce que croiront les rationnalistes du XVIIIe siécle et de la
Révolution, Il est conservateur, et ce conservatisme méme n'est pas sans
résonance sociologique, Il est patent que les sociologues et, plus encore
peut~&tre, les ethnologues, aboutissent souvent, dans le plan pratique,i des
conclusions conservatrices 3 les coutumes d'un peuple devraient en principe
8tre conservé es, parce qutelles forment un nécanisme complexe, et que nous
ne pouvons nesurer dtavance les conséquences de nos informations réforma—
trices, : . , . :
L'inportance de Montaigne pour la Sociologie juridique tient, dtailleurs,
aussl & sn.descendanme¢ Il y 2 wn lien de filiation intellecluelle entre
Montaigne et Montesquieu, et la sociologie juridique y est intéressée, Clest
que llontesquieu, dans la sociologie juridique des précurseurs, nérite une
place de cheix, On peut considérer "LiFsprit des Lois" (1748) comms wn des
preciers ouvrages. da sociologie jurddiguse,

Montesquieu part dtune "typologie des gouvermements", opposent au gouver-
nenent démocratique le gouvernement aristocratique et le gouvernenent monazr-
chique, C'est vrainent une typologie & des fins comparatives, avec le sens -
que la sociologie noderne domne au procédé,

Montesquien stefforce du reste, de découvrir les causes des lois,
1tesprit des lois™ est une recherche des cause® qui déterminent 1*apparition,
¥ développement, la disparition des rsgles de droit, et cette recherche des
causes de la régle juridigue, - recherche réalisée dans plusieurs directions
(pa:r- exenple du ¢6té du clima t, de la population) - est quelgue chose d!émi-
nerment sociolog ique,

En sorme, Montesquieu traite la régle de droit comme un phénomdne, obsex
vabie du dehors; comme une chose, Cfest le point de vue de la sociciigie Juird~
digue, I1 part d'une observation non coguctique de la réalité juridique,
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Ge qui 1'intéresss, dans les lois, ce ne sont pas les textes, mais bien les
causes et les conséquences de la végle de conduite soviamle,

_Il optre, d'autre part, selon la méthode conparative, cette méthode com~—
pa:ramve devant servir & 1?établissenent de lois scientifigucs, I1 y a, chez
lui la conviction que lthomne peut arriver a établir des lois scienvifiques
en notitre juridique, On comma®t sa définition lininaire ; " les lois sont
les rapports nécessaires qui dérivent de la naoture des choses ¥ - définition
aobigu¥, sorie de jeu de mots, puisque, dans cette phrase, le temme "lois"
est enplceyd , & la jois, dans le sens de lois mmaines et dans le sens de lois
naturelles (de lois scientifiques), I1 n'emp&che que, sous cette ambiguité, se
retrouve 1'idée que 1'om peut, dans le donmaine juridique, aboutir 3 1'éta~
blissement de lois scientifiques, donc Tr des postulats de la sociclogie juwi-~
dique noderne, de la sociologie durkheinlime, S

Sans doute, il reste, le principe étant posd, 1tapplication, et ltappli-
cotion, chez Montesquieu, appelle beaucoup de réserves, du point de vue scien~
tifigue; On sait comment opére Montesquieu., Il coliectionne,comme faisait
Honfaigne, nais d'une fagon plus systématique, plus néthodique, une nasse de
petits faits, une masse dlobservations qui sont des observations de sociologle
Jursdlques T1 dispsss dfune information trés riche sur les phénomines juridie
gques de tous les peuples, les us et woutumes de toutes les socidtés, et no-
tarment, des sociétés prinitives des "sauvages”, Ctest co i tériel-1a qu'il
utilise, et c’est ce qui nous semble avoir vieilli dans ¥L‘esprit des Lois"
parce que, depuis, l’ethnologie et méme 1ltesprit critique en ethnologie ont
Zait des progmes, ' : '

Il est certain que, par exemple, lorsque, dans son Livre VII, chapitre V,
Montesquiou exanmine cette loi du Malabvar, dlapres laquelle la ferme peut avoir
plusieurs narisg ce ntest pas la constatation qui est surprenante, ctest lfox-
plication finaliste qu'il en domme : car il nous dit que cette loi s'explique
tr®s simplenent parre que la population dont il stagit est une caste guerridm 3
1la loi nlayant voulu accorder qu'une ferme 4 plusieurs hormea afin de diminuer
13attochenent que chacun aurait pour la famille, et de lew rendre par la, pey-
chologiquexment plus disponitles pour le service nilitaires

' 5i l'exenple (et il y en aurait une infinité d‘autres & citer) dontre 2
1tévidenca que la méthode de Mcntesquieu a bien © vieilli, le seul enseigno-~
nont & en tirer, clest, pour nous-némes, d!8tre piudents.quand nous interp:d-
tons les phéncnenes etlmnologiques,

Tne réflexion dtun autre ordre , que 1'on peut &tre amené A faire sur
' eet exerple est que Montesquiea, dans son interprétation, fait ure trés grund
place & la velont¥ des hormes, Clest précisément cecl qui, oujouri'hui, porald
peu scientifique, v

' Au 1isu de penser que la coutume de palyandrie signalée au Malabar esh le
proiuit dune série de causes qui échappent 4 la volonté hunmaine § au lieu de
penser que 1'ethnie en question subit la polyandrie, il ray:1t croire que ses
gouvermanis ltont vouive pour elle, af.n d'obtenix certaincg fins pratigques,

Tout le XViTIe sibcle est 1A ¢ 1'2iée que 1o droit est un produit de Mo
v:lontd des gouvernemen*s .., Uscl nous paraft antiscientifiique, Nous percus
sujourdthud; que lzs phenondnes juridigves sont déterninés var dos nécesf«'iz.‘ea
givanmdres aux volontss mmaires. Nous evons transporté de déterminisne de la

suiologie générale 3 ia sociologie juridique,
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Feut—-8tre y a-t~il un excds dans cette transposition pure et simple des
données de la sociologie générale & la sociologie jurididme . Les phéno=
ménes juridigques sont, probablement, déterminés, pour une trés large part,
par des nécessités échappant aux volontés humaires, mais on ne peut s'em~
p8cher, de remarquer que le droit n'est pas un phénoméne social comme les
avtres, que la rdgle de droit, que le jugement, phénoménes juridiques pri-
maires, sont aussi, pour une grande partis, — c'est une constatation scienti-
fique 3 faire - des produits de la volonté humaine,

12 volonté est un é1lément qui joue, en sociologique juridique, un r8le
su périeur & celui qutelle peut jouer dans dlautres secteurs sociologiques.
Tout ntétait donc pas absolument mauvais et condammable, a priori, dans
cette sorte de sociologie volontariste qui est celle de Montesquieu, qui
fut celle, aussi, de tous les ph11030phes de son temps, en particulier, celle
de Voltaire,

Je ne veux pas citer Voltaire comme un parangon de la sociologie juri-
dique, Chez lui, le volontarisme est encore plus poussé que chez Montesquisu
En face de toute coutume étrange pour un parisien, Voltaire ne manque pas de
conclure qulelle a du &tre forgée par des imposteurs, imaginée par des tyrans
ou par des pr&tres, pour mieux brider leurs sujets, Ainsi, ce serait une vo-
lonté souvent condamnable, mauvaise, malicieuse, qui serait 2 la base des
phénom®nes juridigues, Telle est la sociologie juridique voltairiemme, vo-
lontariste comme celle de liontesquieu, mais avec une nuance sceptique,

§:2 ~ Ips Historiens ~

11 stagit dtauteurs qui, sans 8tre toujours des historiens au sens
Pleinement profe531onnel du terme, ont été amenes, plus ou moins incons—
ciemmenttdtailleurs, & des réflexions de portée sociologigue par des ob—
servations d'ordre historinue. la catégorie réunit deux sortes dfauteurs g
las "anthualres" et les "doctrinaires®,

A% Ies antiquaires — (dans wm sens un peu spécial, le mot désigne des
collectlonneurs de. faite, de menus faits hlstoriquos}.

De tous temps, il y a eu des érudits pour appliquerleur curiosité aux
ph énomdnes du passé, aux phénomdnes juridiques du passé, a des phénomines
guelquefois pineurs, mais cette curiosité du détail a permis les grandes
syntheses ultérieures.

Ainsi, Varron, Macrobe, AuluGelle, antiquaires de 1'Histoire romaine,
ont été extrémenent précieux pour la comnaissance sociologigue du trés ane
cien %roit romain § et de méme Plutarque (pour Rome aussi bien que pour la
Grece).

Mais ce qu!il faut remarquer, ctest qu'ils n'ont pas seulement & notre
sociologie juridique de modernes ; clest que déja, & leur époque (1tépoque
classique du droit romain, ils ont pu représenter unc certaine sociologie
juridique, inconsciente; rudimentaire, une socinlogie juridique tout de

 néms,
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Si, faisant un hond % travers 1'Histoire, nous nous iransportons mainte-
nant~ au XiXe sidcle, nous y trouvons des antiquaires dont 1'ceuvre présente
mn degré d!élaboration plus poussé dans 1lordre de la sociologie jurdidiquse

" Jo citerai, pour 1'Allemagne, Jacob Grirm (le frére de 1lauteur des
Contes"), I1 vécut de 1785 & 1863 ; scn ouvrage fondamental en la matiére,

®les Antiquités du droit gemamque" parvt en 1828,

I eut des émiles en Frence, le plus illustre fut Michelet, qui a com-
poré un recueil dtantiquités Juridiques intitulé "les origines du droit fren—

¢ais, recherchées dans 1les symboles et formulés:; du droit universel" (118’57)

Comme le titre 1'indique {symboles et formules du droit universel), il sfagit
dfune application de la méthode comperative - cette méthode qui est 1'instru-
ment par excellence de la sociologie jurddique moderne, De fait, Michelet,

suwivant les traces de Grimmg a fondé ici une véritable science qui est un vow

" let de la scciclogie juridiquey On 1'appela alors la symboligue du d.rorb. A

Jowdthui, on parlerait plut3t de folklcre juridique,

A cette m8me discipline ressortit un ouvrage assez peu corimi dans les fa-
cultés de droit, mais remarguable en ce qu'il ne se borne pas & la collection
des faits, mais contient un essai de systématisation scimmbifique, 1'ouvrage de
Chessan, intitulé "Essai sur la symbolique du drcii" (1847). Chassan est ua
grand érudit 3 il commatt,la littérature des antiquaires germamiques, Il a eu
dtavtant plus de mérite z‘a's.’évader des cadres du droit dogmatique qutil était
Iui~8me magistrat,

In méthode générale de ceg antiquaires est une méthode que 1l'on peut dé-
finir ainsi § ils rccucillent de petits faits, des faits négligés par les g:cand.s
historiens du dwroit §j ce gui les intéresse, ce ne sont pas les contours géné-
raux des institutions jwddiques, ce sont les menus faits trés extérieurs, les
falts de symboligque, de folklore, Pe cette collection de faits ils essaient de
tirer des conséquences, Ils siefforcent de pénétirer 1ltesprit de 1l'institution
A travers ces menmus faiis, On peut dire que clest déja de la sociologie juri-
dique § du moins, cet aspect de ia sociclogie juridique qu'est le folklore ju-
ridique.

Tss antiquaires, on pourrait rapprocher les voyageurs, les antiquaires
voyagent & travers le temps comme les voyageurs a travers l'espace, Or, il est
des voyegeurs qui ont su voydger avec les yeux ouverts sur les phénoménes juri-
diqu¥=. Ils ont été les précurseurs de notre ethmologie juridique,

Ce serait ume %8che utile que de dépouiller les récits des voyageurs de
jadis en triant. ce qui,-dans ces récits, peut intéresser la sociologie en droit

Un exenple : 1los "lettres sur 1'Italie” que publia, en 1785, Dupaty.

Si Dupaty transportalt dans ses voyzges urne vision de sociologie jurddique
otest qutil était lui-nlme magistrat, et; si peu juristes que fussent los ma~
gistrats des Paxlamonda de 1'Anvien Régime, ils savaient tout ds mfme assez de
d_-z,-o.,i:t pour s'intéresser & ce que nous appellerions, aujourdthui, la sncn.olog:n.e

d:J.tu.
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I1 arrive a Dupaty de condenser ses observations en forme de lois, qui
seraient comme des lois naturelles de la sociologie juridique, Celle~ci, par
exenple 3 "Le soleil veut un rol & Naples et, peut~&tre "méme un despote®.
Clest @lascience politique, mais on admirera le tour lapidaire dommé i estte
réfleion - sur les rapports du climat au régime politique,

Et voici du droit privé, Dupaty a rencontré, dans 1!'Italie du Noxd,
un phénoméne, signalé par d'autres observateurs (Stendhal en a parlé) wn phé-
noméne un peu tombé dans 1'oubli gujourd‘hui, mais qui pourrait faire un su~
jet de thése de sociologie juridique : le phénoméne du sigisbée,le sigisbée
dannes moeurs italiennes du XVIIIe siécle, est ubnpersomnage qui, avec
1'agrément de a famille et du mari, se substitue & celui-~ci pour accompagner
la femme mariée dans les fétes, au spectacle, etc — un chevalier sexvant, rien
de plus,

Mais il faut souligner la méthode que Dupaty emploie pour traiter de ce
phénoméne juridique collatéral au mariage, Il se pose une série de questions
- Qu'est-ce en apparence, que le sigisbée .?

(Description extérieure du phénomime j c'est toujours par 13 qu'il
faut commencer en sociologie juridique).’ '

Puis, il essaie d'entrer plus avant dans le réel 3

- Qu'est le sigisbée dans la réalitd 7 ...°

-~ Comment une femme en prend-elle un 2V

Comment un horme accép‘be-‘b—i_l de 1'8tre ? see"

Autre question, qui vient assez facilement a 1'esprit :

-~ Comment le mari souffre~t~il 1la pi'ésence de ce personnage ? .es

‘Sur ces différentes questions, il est amené & formuler des hypothdses
de portée sociologique s - savoir, si le sigisbé n'est pas le lieutenant Ie
représentant du mari, : :

Recherche aociologique encore 3
- Quelle est 1'origine de cet usage 7 .ee "

- Quelles causes entretiemment cet usage, ou lfalterent, dans les
moeurs italiennes ? ,e4"

~ Quelle influence a~t-il sur les moeurs ? ..." {la recherche des con—
séquences, aprés celle des causalités)s

- 00 trouve~ t-on des traces ou des approxima’ciorxs de cet usage dans
les moeurs des autres peuples 7 (ctest la méthode comparantive),

Tl n'y a qu'une question qu'il ne se pose pas, et que la scciologie
Jjuridique contemporaine ne manquerait pas de se poser, Marx est passé per 13 3

- Dans quelle classe sociale existe le phénoméne ? et pourquoi est~il
1ié 3 cette classe ? (car il n'existait que dans 1! aristocratie). -

Fous en avons, sans doute assez dit pour faire sentir quelle abondanhe
ndine de matériaur Ja sociologie juridique pourra trouver dans une étude systé-
natique des antiguaires.
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. Ce que nous envisageons sous cette rubrique, c'est essentiellement
1' "Seole Historigue Allemands®, '

_Un grend nom la domine, illustre dans les Facultés de Droit, celle du
romaniste Charles de Savigny (1779 - 1861), Mais Savigny n'est pas isolé, Il
faut citer, a cité de 1ui, Puchta, et mentiomner les influences philosophiques
qul s*exorcent dans le méme sens s celle de Hegel, plus anciennement celle de
Horder, le philosophs du devenir (du "werden"), Herder nous intéresse tris di-
xectement parce que Portalis » exilé en Allemgne apres le 18 fructidor, avait
comm la philosophie de Herder et en avait éprouvé la séduction, Peut-tro
yous gouv:}e{rb-il ce cetté phrase; si souvent cibée, le discours préliminaire
du‘Cod,s Civil (jo cite ds mémeive) 3"E proprement parler, mon ns fait pas les
lo:Ls:\ dtune nation 3 elles se font avec le temps", Cette idde dfun devenir du
Droit, cest de Herder que Portalis la tenait, |

A l1a vérité, le" Werden " de Herder n*était pas un devenir déterminé
par des causes aveugles, c'était un devenir providentiel, car Herdex était
inprégné dlune vive rmligiosité, I1 reste que son évolutionisme avait quel-
que chose de sociologijuse ' ' '

Ia doctrine de 1'école historique se caractérise par um respect pro-
fond pour la réalité historique, vivante du droit, Le droit effectif, d'aprés
Savigny, selon cette doctrine,ns cormneft qutum développement inconscient, ime
persomnel, il est le produit de forces anonymes, de forces populairss, Dfol
e préférence marjude pour la coutume, qui représente plus directement cette
élahoration du droit par le peuple tandis que la loi écrite peut n*8&tre que
1a vclonté arbitreire d'une élite de dirigeants,

Or on sait comment Savigny s'opposa aveo violence au maintien du Code
Civil dans les Btats de 1'Allsmagne ol il avait 4té€ introduit par la domina-
tion papoldoninrme, I1 nfs, avec la mfme violence, 1'utilité 4 'ume codifi-
ca%ion pouwr 1tAllemagns, C!é&teit le droit coutumier qui, pour lui, consti-
fuait le droit par excellence, parce qu'il sortait des profondeurs de la na-
tione

Savigny est nationaliste contre 1'umiversalisme des codificateurs ra-
tionaljstes, contre l'universalisme de la Révolution, Il est "popiliste" con-
te coux qui préconisent wn droit savamment corstruit par une €lite de 1égisw
ladeurs, Tl affiime la présdance du "Volkorecht!, du droit du peuple sur ls
Mymistenrecht®, le droit des juristess

Jette opposition entre droit du peuple et droit des juristes devait
dominer les ccniroverses des juristes allem anda au XIXe siicle, Ceux qui ré~
claratont une codifiszetion - et qui finirent, d®ailleurs, par 1l'obtenir a
liaugs de 1900 =~ se réclemaient du _jggg_tfi.s-i'.eyfzrec;‘r}_.‘ié leurs adversaires s!ovpo~
satent & la aoaification au nom du Veliesrecht .

Dans sa défense du Velksrecht, 1'Ecole historique fut amenée i poser
une sorbe dtentite, le "Volxsgeist", 1lesprit du peuple, Le droit du peuple
est le produii: de ltesprit du peuple. Or, cette no*tion de 1'esprit du peuple
préfigure uns noticn capitale de la sociologie durzheirierne, 1tidée de cons-
cienoe. collecvive, Dirkheim affimmera, et ses disciples affirmeront aprés
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Jui, 1l'existence d'une conscience collective, distincte des consciences in-
dividuelles,

Savigny affirme qu'il y a une conscience juridique collective, une cons~
cience en suspenssion dans la masse de la nation, et c'est cette conscience
-1 qui, s'exprimant & travers la coutume, guide le développement du droit
dans chaque peuple,

A la vérité, Savigny excella davantage 2 affirmer la théorie qu'a la
mettre en vewyrg Sa formation de romaniste était génante pour lui. Ltesyrit
du peuple allemand, était-ce bien le droit romain ?, Il était plus naturel
de le trouver dans les coutumes germaniques, Savigny avait été obligé, pour
remettre de liordre dans ses affirmations théoriques, de présenter le droit
romain comme deverm du droit populaire allemand & la suite de la réception
du XIVe sidcle, Mais cette présentation ntétait pas trés convaincante,

les successeurs de Savigny qui ntavaient pas une formation romaniste, fu-
rent ®eaucoup plus & llaise pour reprendme les mémes idées, non plus au pro~
fit du droit romain, mais au profit des coutumes germaniques. Tel fut le
cas de Gierke, A la fin du XIXe sigcle, ~

§ 3 -2 les juristes -

Ie bilan est, ici, beaucoup plus bref, car la participation des juristes
A cette premiére formation de la sociologie juridique a été somme toute, as-
sez peu de chose, Encorefaut-il recomnaitre que les juristes de 1'Ancien
droit étaient moins éloignés de la sociologie que ceux qui vinrent aprés le
Ocde Napoléon. Comme toute codification immanquablement, le Code Civil a
constitué une sorte de stérilisation de 1lesprit sociologique. Chez les
vieux jurisconsultes, plus libres & 1!'égard des textes, plus fantaisistes,
moins rigoureux, la touche sociologigue se manifeste plus souvent,

L'un des plus anciens monuments de la sociologie juridique ntest-~il pas
au Digeste ? clest la Iex Origo (Dif, 18.141), sur 1l'origine du contrat de
vonte, Lforigine de la vente, écrit Paul, ce fut 1'échangeJBypothdse de
sociologie juridique, d*ailleurs, est fortement battue en bréche, & notre

"époque ol 1l'on opine plus volontiers l'origine de la vente est dana le don.

Ce qui n'emp8che que, dans ce fragment de Paul, il y a déja de la sociologie
ju:tf.idique . ’ .

De mBme, chez les juristes humanistes du XVIe siécle, il y a de la socio-
logie juridique. Clest que leur méthode dtargumentation juridique consiste a
aocumiler les autorités, les citations, tirées des auteurs les plus hétéro~
clites, littéraires ou hisioriques, aussi bien que juridiques, Dans cette
accumulstion dtarguments divers, il leur arrive de faire une place a des
données sociologiques, Pa® exemple, Tiraqueau, jurisconsulte poiterim du
XVie sitcle, dans son tralité du droit d'afnesse (de jure primogenitamgg en
vient & stintorroger sur la raison dt8tre de ltinstitution qutil étudie.
Cetts recherche des causalités & quelque chose de sociologique, ¢ -il stagit
de causalités que l'on peut regarder comme natures(ex, 1'atné est le plus
fcrs, le plus en état de porter les ammes au moment de la mor; du pére ; le
rius aimé de la mére, parce gulelle a souffert davantage de son accouche—
ment, etc ..)
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Comme le montre ces exemples, ce sont des inforrations sociologiquss de dé-

;ﬂ qu'il faut attendre de nos vieux auteurs, plutdt qu'une doctrine sociolo—
ique,

Une doctrine sociologique, tout de mfme, est—ce qué 1'Ecole dn Droit na-
turel ne nous en propose pas une ? -

Je prenda le terme "école du droit naturel® dans son acceptdom la plus
technique, T1 ne s*agit pas de tous les juristes qui ont cru au dreit naturel,
mais de cette Hcole du droit da la nature et des gens que fonda Grotius et

qui se développa surtout au XVIIIe sidcle avec Puffendorf, Barbeyrac, Vaiel et
tant dtautres. : o S '

Dans la ligne générale de l'école il y a quelque chose qui est a priord
sociologiqile, savoir : la recherche d'un droit naturel, fondé sur ia nature
des choses, pdur peu que lion. interpréte "nature des choses¥ dans wm 'sens
¢e physigue sociale : la "nature scciale", suiv. ant’'l'expression de ‘Sauvy,
quelque chose qui est domné.en dehors de la volonté arbitraire des 1égisla-
teurs, . : o ‘

~ Dans la mesure ol 1l'école-du droit naturel a congu ainsi le droit natu~
rely on peut admettre gqqutelle a fait, sans le savoir, de la sociciogie,

Seulement, si cette conception physique, quasi’ biologique du droit natu—~
rel se rencontre bien, parfois, chez les tenants de 1'école, elle n'y esi pas.
seule, et .méme, prebavlement, elle n'y est pas prépondérante, Le droit na-
turel, le plus souvent, dans cette école comme ailleurs, c'est un droit idéal,

un droit qui n'est pas donné dans la nature de société, mais plutdt dans la

Raisom dans une Raison universelle, qui pourrait bien 8tre, pour certains,
Raison divine,On #loigne alors condidérablement de toute conception sociolo-
gique pour passer dans le domaine de la philosophie du droit,

Ce qui reste vrai, cependant, clest gutil y avaitp dans 1'Ecole du droit
naturel, par définition, un esprit critique 3 1%égard du droit positif, Ie~
¢roit natursl, var oovposition au dreit positif, Ies postulats méme de 1!Ecole
smoliquaient une "relativisation® du droit positif. C!'était un antidote pré-
cipux contre les abus du dogmatisme. -

. Dans cette mesure encorg on peut dire que 1'Ecole du droit naturel évoque
la sociologie juridigue, mais sans la constituer encore, le sociologie juri~
digue méthodigmtsstaffirmera que bien plus texd et elle staffirmern, du reste
dzns une répuliation du droit naturcl, considéré camme ume métaphysique,

conme Gu métedroit, aussi bien que dans ume répudiation du droit dogmatique.

A partir G'une certaine époque, des auteurs, plutdt, d'ailleurs, ph ilo=-
sophes que jurlstes, ont apergu nettenent la possibilité d'une science qui
traiterait le droit comme phénoméne, comme une série de phénoménes, de phé-
noménes sociauxa.

Pour dderire cette période de la sociologie juridique méthodigue, un

- plan gdographique, en quelque sorte, peut offrir des avantages, En eff.t,

malgré des influences réciproques, raleré la présence de courants intc.oua~
+ionaux, la sociolugie juridijue méthodique est apparue .ous des formes
diatinctes dans difiérents groupes C2 payse On peut pailer de courants
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frangais de coutants germaniques, de courants anglo-anéricains, On peut par-
ler aussi, du reste, de courants internationaux qui premnent les précédents

en écharys,

§ ler ~ Ies Courants francais =

A/ - le courant positivisto -

Il convient de répéter qu"Auguste Comte n'a pas eu, pour la sociologle
juridique, le r8le de fondateur qu'il a eu pour la sociologie générale, Ce
nlest pas que des éléments intéressants pour le droit ne se trouvent pas dans
la sociologie générale d'Auguste Conte méme en laissant de c8té, les aspects
de dro%t public : (on sait qutil tenta d"4difier un systiue de politique po~
sitive), .
I1 faut rappeler, & cet endroit 1l'importance qulAuguste Conte attache
aux groupenents et & la famille en particulier, ce qui est inportant pour
une sociologie du droit civil ; son assertion qui n'est pas sans résonnance
dans le plan successoral qQue lthumanité est conposée de plus de norts que de
vivants, tout cela a une valeur pour le droit, nais, dlune fagom générale
Auguste Conte n'était pas prédisposé i nous laisser une sociologie Juridioue
ot cela pour deux notifs, ,

Ie prenier, qui est plut8t formel, ast qu!il était par néthode, op~
posé & 1'éiablissement de branches distinctes & 1'intérieur de cette science
qutil avait constituée sous le non de “Bociologie!,

Mais, en outre et plus profondément, on peut observer gu'il ne compre—
nait pas trés bien le droit, ou, alors, il le comprenzit trop bien.

Ctest lui qui a qualifié le droit de "vestige nétaphysique, absurde
autant qutimmoral®, 11 croyait que le positivisme ferait disparaftre ixrévo-
wablonent 1'idée du droit, Le point de vue social, qui éiait le sien; ne
pouvait se satisfairc que de devoirs, de devoirs dfaprés les fonctions, et
ces devoirs lul semblaient déeouler Cirectenent de la morale et da llanour,

I1 y a donc, chez Auguste Conte, un refus de principe 2 1tégaxd du
droit, Cfétait wne nauvaise p:éparation & falre de la sociologie juridigues
Ou bien, gautant par-dessus beaucoup d!échelons intemédiaires, 1'introduc—
tion & une =ociologie juridique supérieure, dans laquelle le non~droit est
‘1is au-dessus du droit,

Mais, pour en rester 4 des éohelons plus terre-a~terre, Auguste Conte
nta rien dormmé directement & la sociologie juridique telle qulelle est ordi-~
nairenent congue, .t il a fallu aittendre environ un demi-~sidcle pour apeiw
cevoir les premidres inpulsions données & la sociologie juridique,

Cos prenmidres inpdlsions vinrent des Facultés des lettres, Lea locoli-
ser ainsi universitairenent ntest pas imutiis j beaucoup d'orientations doc—
trinnles stexpliquent par 1.

les preniers (éveloppenents de la soclologie juridique sont dus & des
sociolognes de sociologie générale, et mBue 2 des philosophes (du noins, &
des professeura de philosoph‘?.e), puisoue, & cotte épogue (fin du XTXe, détut
du XXe sidcle) , la sociologie n*es* pas encore constitude encore en ensei~
gneaent distinet, dftaché de la phisocophies
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N faut citer ici le nom, le grand nom d'Emile Durkheim (1858 - 1917)s
Durkhein est un diseiple d'Auguste Comte, clest wn vositiviste, mais il a
tronsforué profondément la conception qu'Auguste Comtese faisait de la so-
clologie, il 1!'a débarrassée de ses éléments romantiques, la sociologie va
rrondre des contours bemucoup plus rigoureux,

Enile Durkheim a puissamment contribué 3 orienter les préocumpations des
8001o*ogues vers le phénoméne juridique.

- Emile Durkhenn, pour des raisons, d'ailleurs, en partie personnelles,
parce que, & Bordeaux od il enssignait la ghilosophie, il avait été en contact
aveo. des juristes de la Faculté de Droit, et notamment, avec le publiciste
Iéon Duguit ~ Emile Durkheim s 1nteressa1t beaucoup cu droit et, par 13 auxx
phenomenes Juridiques en tant que phénoménes sociauxl Si bien qutil fit une
Place a la scciologie juridique dans sa vision scientifi que, méthodlque, de

: la sociclagie générale. Et si ses ouvrages ne sont pas directement consacrés

& la sociologie juridique, ils ont pour celle-ci, une trés geande importance,

Tel est le cas de sa thése de doctorat : "la division du travail social",
(1893), comme aussi de son trés substantiel petit livre intitulé, "lLes rdgles
de la méthode soclologlque" (12ve édition 1895), qu1 reste fondamental pour
toute soclologle.

o Durkheim attache wne valeur partlcullére, entre tous les phénoménes.so—
ciaux, au phénoméne juridique, I1 lui semble que le phénoméne juridique est
le phénoméne social par excellence. Pourquoi cela ?... Parce que, pensait-il,

_clost le phénoméne social le plus facile & saisir objectivement, & saisir
‘comme une chose, Beaucoup de phénoménes sociaux, sont moins faciles a saisir
- objectivemsnt parce que la psychologie y joue un plus grand r8le. Le phéno-

merie Juridique est plus objectif, ne seraite=ce que parce qu'il se coule, se
matérialise dana les lois, dans des textes que le chercheur pourra étudier
corume. des chosess

n sé peut que Durkheim se soit exagéré 1'ob3ectiv1té dea phénomines ju-
ridigues, les juristes de profession seront enclins & y apercevoir moins de
mnteriallté, plus de psychologisme j; et ils savent du resteque ledroit ne

s'identifie pas avec les textes, Mais une autre comsidération avait conduit
Durkhenm 3 recomaftre au droit, une place privilégiée dans sa sociolegie,
Clezt que le phénoméne. juridique est, de tous les phénoménes sociaux, celul
qui accuse avec le plus ds ielief 1'idée de contrainte sociale,

On, cette idde joue un r8le capital dans la sociologie Durkheimierme,
Ctest pou;quos la régle de droit, qui est de toutes les régles de conduite
gociale celle qutascortit la contrainte la mieux caractérisée, et plus
spééinlenent la régle de droit pénal,old la ccontrainte est portée au paroxysme,
con“tltualt pou= cette sociologie um excellent terrain de démonstration,

Iy a. du reste, dans ce que 1l'on pnurrait appeler la philosophie de

| 1a sociolegie de Duricheim,une sorte de sévérité, dfaustérité, & quoi s*accorde

bien 1'impostance demnée A la régle de droit, Tout cela n'est pas exempt d'une
sorte de tristesse. Durkhein est le contraire d'wm sociologue laxdiste, Il
croit que la rdgle de droit - est une application rigoureuse de la regle.

de droit - néoessaires 3 la vie de la société, Ce qui explique gu'en matidre
familinle, il ait été réservé devant le développement du divorce, et nfne
dovent les faciiités croissantes que la 1législation du XXe siécle allait
dormer 3 1'enfant naturel,

c ﬁfﬂe&tmn particuliere
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Cetts tonalité moralisante est personnelle & Durkheim ¢ elle est loin ds
se retrouver dans sa descendance intellectuelle. I1 n'empéche que son influence
abstraction faite 8¢ ce point, a été considérable, On peut parler d'une école
Durkheimienne, avec laguelle, dans une large mesure, s"iderdifie la sociologie
frangaise, méme aujourd‘hui,

Incien Iévy-Bruhl se rattache & 1'Ecole Durkheimienne, mais avec une
fordo persomnalité, I1 a seruté la mentalité "prdmi%ive , Mais identifide par
lui avec la mentalité "prélogique. Mais c'est peut-&tre son ouvrage intitulé
"la morale et la science des moeurs", le plus fondamentalement la sociologie
juridique, cet ouvrages fit sensation, veire un peu scandale chez les philo~
sophes, les moralistes classiques, aux environs de 1903, I1 concerne la mo-
rale, non pas le droit. liais nous nous sentons, en le lisant, constamment
sollicités de transposer au droit ce qu'il affirme de la morale,

Or, Lucien Lévy-Bruhk pense que notre morale, la morale qul nous est en-
seignée dogmatiquement, est en réalité une métamorale, une morale métaphysique
qui n'est pas fondée scientifiquement, Clest la sociologie, la science des =
moeurs, qui arrivera, un jour, 4 domner ume tase scientifique a la morale
dlavenir, Provisoirement, conservons la morale traditionnelle, certes, parce
qulil nous faut des régles de conduite pour agir devant les problémes moraux
que nous pose la vie de chaque jour ; seulement, disons-nous que cette morale
nla pas de base scientifique, qu'elle ewt le résultat de prénotions, de pré-
jugés, dont les origines historiques, sociologiques,se sont effacées,

I1 est probable qutaprés un certain temps, peut-&tre un certain nombre
de sidcles, dlobsetvations sociologiques sur les moeurs, nous NoOUS apercevarons
que telle ou telle regle morale traditionnellement suivie est irratiomnelle,
et nous construirons une réghte morale différente, voire inverse ; nous la
construirons par la science des moeurs, par la sociologie,

12 camparaison avec les sciences physiochimiques est constante dans
1touvrage de Lucien [€vy-Bruhl § de lois scientifiques préalablement établies
on déduira, en morale, des applications de plus cn plus fécondes - a 1llexemple
de ce qui s'est passé dans les sciences physico-chimiques,

Ia possibilité d'une trensposition au droit est évidente, Sommengons
patiemment, par recueillir les faits, les observer, en dégager des lois cau~
sales, et quand nous commaftrons ces lois constantes, scientifiques qui pré-

" sident & la naissance, au développement, & la disparition des phénoménes juri~
digues, nous pourrons construire un droit. les applications de la science se
déduisent des lois scientifiquesy qui seules peuvent nous donner prise sur le
réel, le processus ne peut pas 8tre, pour les sciences dites morales, comme
12 morale ou le droit, différent de celui gui a été observé, i partir du
XVIITe sitcle, pour les sciences physico-chimiques,

Ainsi, dans "la morale et la science des moeurs", le programme de 1'Ecole
durkheimiemme en matiére de sociologie juridique paraft virtuellement trucéd. ¢
dtabord, des ammées, des siécles peut-8tre d'observations patientes sur les
faits 3 et en attendant, provisoirement, conservons le droit traditionnel 3
puis, quand nous aurons décelé quelles sont les lois scidntifiques, les lois
causales qui président 3 1tapparition, au développement, & la disparition des
institutions juridiques, ncus pourrons édifier un droit ratiomnel qui serc 3
1la sociologie juridique ce que les sciences appliquées sont aux sciences
thé Orique Se
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Je vous citerai un autre nom de 1'Ecole durkheimienne, : Marcel Mauss
(Iilm en 1?50), disciple direct de Durkhsim, Il se dispersa dans une quantité
dtétudes &'ethnologie, dont beaucoup de ses éiudes intéressant le dveit. -

. Clest en particulier; & Marcel Mauss qu'est due la fameuse formile s

lo don est la forme primitive de 1!échange s qui a une importance manifeste
pour une analyse sociologique de la disiinction juridique entre le titre gre~
it et le titre ondreux, ‘

. On peut dire que, par l'attention que Durkheim, I&vy~Bruhl, Mauss por-
terent aux sociétés primitives, ils ont contribué & fonder 1l'ethnologie en
F-r?-noso Il existe urne Ecole frangaise d'Ethnologie qui est, & 1'heure actuelle
Yres ‘active. Cette circonstance politique que i_‘ﬁt 1'Bmpire colormial frangais
a favorisé l’essor de 1'ethnologie, pawtamt de 1*ethnologie juridique, er cu~
vrand aux cherecheurs de nombreux champs de recherchesy '

. Tel a é46 Ltapport des Facultés des Lettres.

Quel fut, en regaxd, celui des Facultés de Droit ? ,.; Dans les Facultés
de Droit, la sociologie juridique e été pratiquée, dés le début de ce sidcle,
par quelgues juristes. Je ne citerai que les disparus, : ~ '

+ Ies ws étaient histeriens. Ainsi Frédéric Girard, le romaniste, avalt
des . préoctrapisizion sociologiques, qui transparaissent dans les Notes de son
manuel de Droit roma.in, I1 ne fit pas de la soclologie juridique originale,
mais il rendjt compte des ouvrages, et notamment des ouvrages allemands, qui

- 8lefforgaient déja dtéclairer par la sociologie juridigue origimater nais.il
rendit ocompte des ouvrages, notamment des ouvrages dllemands, qui s'effor-
¢edent 483 dtéclairer par la sociologie certains aspacts da trés ancien droit
romain, I1 faut encore nommer Huvelin, qui fut attentif au rJie de la magie
dans les institutions de la Rome antique, et Jobbé-Duval, qui noua a laissé
des études de folklore juridique ("les idées primitives dans la Bretagne con-
temperaine® ), ' ‘

Dtautres &taient économistes ; René Maumier, qui s'intéressa & la socio-
logis coloniale, & la rencontre des civilisations, notamment des civilisations
juridiques, déterminés mex les phénomeénes de colonisation. .

Parmi les publicisbes, il faut mettre en relief IZon Duguwit (1859-1928).

¢foct pour le droit constitutionnel, un juriste de premier plan, Mais ce qui

" nous intéresse ici, ce Sont ses tendances sociologiques.Elles lui étaient
tenuss en partie de ses relations personnelles avec Emile Durkheim, C'est um
fait que les idées do Durkheim sur la divisior du travail social ont laissé
des trones dans sa conception que Duguit stest faite des fondements généraux
du Droit (solidarité par différenciation et solidarité par similitude), Mais
dan~ queile mesure exf-on auterisé & considérer Duguit comme un véritavle
800%010ogue %.. Il est permis d'&tre assez réservé, De fait, si 1'on exawine
dops le d8tail son oeuvre de droit constitutionnel, on comstatera qu'il y

" 4raite lcs problimes concrets du droit constitutionnel en pur dogmaticien,
Sa méthods dtinterpri:iation des textes ou de construction des solutions ne
se ressent & aucun momsnt des affimations sociologiques affichées en cxorgue
Ctest la méthede traditionnelle, dogmatique, voire exégésique; dds juristes
de 1la fin du XIXéme -siecle,
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Ce que 1'on trouve de plus sociologique chez lui, c'est un certain

sens de 1!évolution du droit, un certain évolutiomnisme juridique, Duguit a
en conscience d'une transformation du droit, & son époque, sous 1'influence
des changements sociaux et économiques. I1 pensait que le mouvement avaii
une direction incontestable et irréversible g la socialisation croissante
du droit, Il a consigné ses vues quant au droit civil, dans un recueil de
conférences qui a pour titre "les transformations du droit privé depuis le
Code TNapoléon" ( 1911),

Clest un petit ouvrage trds incisif, ol Duguit, avec ume certaine joie
du mal, la joie dtenmuyer ses colldgues civilistes, leur montre que, depuls
le Code Wapoléon, le droit divil est en pleine révolution, sans que les ci-
vilistes, bien entendu, s'en soient apergu 3 que le droit civil se socialise
de plus en plus j la propriété, le contrat, la responsabilité se sont sociam

és depuis la fin du XIXe siecle, sous 1ltinfluence des transformations
générales de la sociétés, de ltavénement de 1'4ge industriel,

Cos idées &volutiomistes sont entrées aujourdthui dans le patrimoine
commm des civilistes, I1 n'en est plus wn seul qui ne parle des transfor-
mations du droit eivil, et 1fon peut mdme craindre que cet évolutionnisme

élémentaire ne tiemme lieu, pour beaucoup, de la véritable sociologis.

Ce n'est ms que 1t'évolutionisme ne puisse 8tre pas sociologique, lais
il faut &tre mis en garde contre la rapidité des conclusions, Durkheim,
T&vy-Bruhl parlaient de longues observations qui seéraient nécessaires en

-sociologie, avant d'aboutir & dégarger des lois scientifiques, Mais la ten—

tation permanente, pour le chercheur, a*est.de formuler des lois immédiate
ment, & partir d'un petit nombre d'observations, d'uwn trop petit nombre
dtobservations, Cette hfte excessive & conclure peut certainement &tre im~
putée & Léon Duguit,

Qutils soient venus des Facultés de Droit ou des Facultés de Lettres,
les auteurs dont il a été fait état jusqulici se rejoignment au fond, par wne
méne filiatian, ils procdédent du positivise, I1 y a, ialgré de trés grandes
différences de persomalité, une affinité de pensfe entre tous ces auteurs ;
ils représentent assez volontiers une orithodoxie dans la sociologie frangaise

$ alest 1le courant postiviste,
B) - les Courants Dissidonts, -

On peut qualifier de dissidents parce qu'tils sont en dehors ds 1llor-
thodoxie positiviste, durkheimienmne, Bominante en France, ou méme, plus lar~
gement, de 1l'orthodoxie umiversitaire car, au fond tous les muteurs qui vien-
nent d!8tre passém en revue avaient ce trait *~ commun d!8tre des universi~
taires,

Ceux dont 11-va maintenant 8tre question ne sont pas des universitaires
et leurs vues sféloignent, parfois; considérablement des vvss du groupe pré-
cédent, Hun pas qu'ils rejettent toujrurs complétemsnt la.méthods positive

‘en ce qu'elle a de plma €lémentaire ¢ eux aussi prétendent parpir de 1texpé~

rience, de l'observation.des faits ; ce sont des empiristes, si ce ne sond
vas des positivistes, Bais ils se singularisent, par rapport aux précédents,
pexr un certain ronservaticme, On pourrait dire Zd'ane formule trés grossidre
et, qu'il ne faudrait pas prendre aw sens politique) qu'ils sont plus 3
droite, leuwr pensée se caractérise par un moindre évolutiormisme, une moin-
dre oroyance en un progede  surtout en un progkds linfaire de la société
et des institutions juridiques, par;un moindre optimisma, par conséqusnt.

ﬁmegﬂjoanspartlcullere



—25.-

Si nous voulions remonter & 1'inspimwtion premi2re de ce groupe, nous
trouverions des philosophes, trés peu sociologucs en apparence, mais gqui,
tout de méms, ont appligqué au droit ume sociologie inconsciente, Ils font le
ponf avec la période de la sociologie spontanée,

... Clest ici le lieu de M, de Bonald et Joseph de Maistre, N, de Bonald
a 1loissé un ouvrage intitulé s "Iégislations primitives¥, ol i} fait de 1tethe
‘nologie juridique avant la letts, Quant & Joseph de Maistre, qui avait fait
son droit, il a enviségd la méthode expérimentale dans son application 2
lietude des sociétés, En réaction contre le rationalisme de lea Révolution, i1
invoquait 1tautorité de 1'expérience, 1'auborité de 1tobservation sociolo-
- gique, diricns-nous aujourd'hui, ’

I avait, au demeurant, un conservatisme foncier, qui se freduisait
paxr une-exaliation de la coutime, du "mos majormm®, Or, il y a, dans toute
préférence donnée 4 la coubume, un espect sociclogique ffil ne: faut pas
sous-estimer,

Ctest, en tdus-cas; dans la filiation de Joseph de Maisime qutil faut
‘classer Frédérice Ie Pley (1806-1888); Il a fait de la véritable sociologie
méthodigue, et orientfe vers certains problimes du droit privé,

Ce fut un fordateur d*école, 1técole dite "de la réforme sociale",
qui eut s& vogue & la fin du siecle dernier, dans les milieux conservateurs
et catholiques frangais, mais quipe fut pas sans infiuence non plus 2
1tBtranger (en Angleterre, par exemple). '

. Il y a, dans le Play, une doctrine sociale, d!inspiration religieuse,
Clest une doctrine eatholique de réforme de la société et de réforme du droit,
Ie ¥iay est connu par les attaques qu'il dirigea contre le droit successoral
du Code Napcléon, contre le systime du partage égal des successions j; il
attribuait & 1'abolition de la liberté testamentaire du pyee- de famdlle -
sur laquelle il se faisait peut-&tre Quelques illusions historiques - la dé~
saorénation de 1'institution familiale en France (au mildeu du XiXe sidcle
déja)s Plus taxd, ses disciples attribudrent & ce mfme systime du partage
écal la décadence de la natalité francaise, '

Cet agpect des théories de le Flay est trds comnu et a, d'ailleurs,
rorpcrté des suncds dans le plan législatif, On comnaft 1lesprit géééral de
nos -xéformes successarales de 1958 g en 1938, le drmit .zuccessorel fran-
cais a marqué wm toutmatt § pour la premitre fois, une réaction stest pro-
difte contre le systime du partage égal, du moins spus la forge du partage
é201 en nature qu’avait institué le Code Napoléon, Cfest en 1938 quta ét8
insi8uf , notemment, le mécanisme de ltattrBbution intégrale de 1'exploi~
4ation agricoie & 1'wm des enfants, mayerment indemnité accoxdée aux autres g
que le princips du vapport en valeur a été svhstitué a celui éu rapport om
rature, Bous scmmes ici en présence dz conséquences législatives, nosratives,
de la sociolegie de e Play, le point est & marquer car il niest pas *slie-
ment fréguen® que les doctrines sociologiques aboutissent 2 des consécuancos
nornatives, Ie Play y est arrivé post mortom, la conjoncture politiqus ailant
et poub-8tre ntest~ce pas fini, guisquiwm projet gouvernemental est actuzlle-
ment en instance devant le Parlement; tendapnh & rétablir, comme on 1l-a dit
le droit d’afnesse, en matiére agricoles Ltexploitation agricole, de plein
drnit désormais, serait attribuée, non pas nécessaivement & 1'afné dail-
1eurs, meis & calui des enfants qui aurait participé effectivement 3 Ja
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mexche de l'exploitation, du vivant du pere de famille, Ce serait encore une
conséquence des théories d= le Play,

(m peut discuter de 1la politique familiale préconisée par Ie Play et on
n'a pas manqué de le faire, Ce qui doit &tre souligné sur un terrain plus ob-
Jectif, clest que la méthode employée par lui se présente comme ume méthode
sociologique, que ne désavouerait pas dans son principe la sociologie scimm—
tifique telle qu'elle est pratiguée de nos jours, En effet, Le Play sfest
livré trés pztiemment & la constitution de monographies, monographies de fa~
mille, clest-a-dire qu'il a procédé par la méthode de lienquéte, de llen~
quéte sociologiqe, étudiant "sur le terrain" descas familiaum

Clest une méthode qui est appliquée par les sociologues contemporains,
qui ont travaillé notamment sur les conditions de vie des famillesouvridres
IIs 1'on% fait, sans doute, & une échelle beaucoup plus oconsidérable, et
avec des moyens perfectionnés, Mais le principe de la méthode était déja
dans le Play,

Dans les courants dissidents, il faut encore placer Maurice Hauriou
(mort en t929), et icl ctest avec 1éon Duguit que 1llantithése st'offre a lles-
prit, car Maurice Hauriou fut le grand rival de Léon Dugut dans la doctrine
de droit public, '

Or, Maurice Hauriou entendait, lui aussi, &tre sociologue, mais dans wn
esprit tout différent de celui de Duguit., I1 nous a laissé uwn volume intitulé
"la science sociale traditionnelle®, (1896), dont le titre méme montre que
ce n'est pas de sotdologie positiviste et évolutive qutil slagiy,

De fait, la sociologie de Maurice Hauriou est une eociologie conser-
vatrice, I1 part du postulat que , de m&me qu'il existe, pour 1'individu,
1t'évidence individuelle - il existerait, pour les sociétés, ume évidence
collective, I1 faut sous-entendre qu'il existe une conscience collective,
et celle-ci pourrait &tre illuminée par une évidende collective, Ltévidence
collective montrerait aux sociétés des directions qui seraien® des direc—
tions irréfutables. Il n'y aurait donc pas & se prdocuuper tellement de
1'observation ¢ 1'evidence, 1'illumination collective pourraient suffirve.

Clest dire que 1'on est trés loin de la méthode d!observation.que pré-
conisent les durkheimiens, . :

§ 2¢% ~ Les courants germanigues.

En Allemagne et en Autriche; la sociologie juridique a eu, des dévelop-
peuents propres qui ne paraissent pas se ressentir, au moins directement, de
1tinfluence durkheimiermme. Il faut dire que le milieu juridique allemand
était peut-Stre prédisposé A recévoir 1'impilsion sociologique plus que le
milieu juridique frangais® D'abord parce que la construction juridique était
paus libre, au XIXe sidcle, en Allemagne qu'en France & 1a m&me époque, ne
serait~ce qu'a cause de 1'absence de codification (toute codification tend
4 dogmatiser le droit). :

Il faut, ici, donner sa place & Thering, L!importance de Rudolf von
Ibering pour la science roma niste allemande est bien connue, Ce qui doit
tre soujigné ici, c'est llesprit sociologique qfil appliqua & J'!'étuds du
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dr?it romain, Yhering voit facilement le droit corme le produit d'une lutte
dtintéréts, de forces sccinles en action, et cette vue~la a quelque chose
de sociologique,

Décriveni historiquement le droit ccomme la résultarte d'une lutte
dtintérfts, Thering avait frayé 1la voie A une méthode d!interprétation qui
fut 0éltbre en Allamagne sous le nom de jurisprudence des intdr&is (Tate~
ressenjurisprudenz) ; entendez la méthode d'interprétation par 1fappricia-
tion des in#éré+s en présence, par opposition A la jurisprudence des con—
cepts, (Begriffsiurisprudens),

. Si vous partez du postulat, qui est un postulat socioclogique, quiune
i2gle de droit est la résultante d'un conflit d'intéréts, n'es:t-il pas ro—
tiommel, pour interpréter cette rdgle, de rechercher quel fut 1!'intérét
prédcminant décisif, au moment du conflit dtintéréts . Rechercher quel

fut 1%intéx8t prédominant, clest en effet, interpréier la régle dans le
#ong qui lui convient le mieux, puisque cette régle, par hypothése, est le
produit de cet intér&t prédonminant,

Tel était le sens général de cette In‘eressenjurisprudenz, qui eut
ces sectateurs, et qui ouvrait les esprits, par la force des choses, aux
préoccupations sociologiques, Om était amené, par cette mé&thode dtinterprd—
tation, a rechercher quelles avaient été, & 1forigine de la rigle de droit,
les foxces créatrices, les forces sociologiques qui 1tavaient emporté,

Dans les courants germaniques de la sociologie Jjuridique, dewux noms
émorgent 8§ lay YERER ot Rugine EHRLICH,

Max Weber (mort en 1920) est trds connu non seulement des spécia-
listes de la science politique (grfice, en particulier, aux travaux de Rayw
mond Arom); Par certains c8tés, on pourrait trouver qu'il est plus philo-
sophe, porté vers les grandes synthéses, quesociologue, résigné aux petionles
reckorches, Nicmpéche qutil v a chez lui une foule de notations qui peuvend
intéresser la sociologie juridique, surtout celle du droit public, Et d'une
facon générale, 1iimportance qu’il attache aux relations historiques de 1'éco-
mie et de la société a déJA & priori quelque chose de sociologique,

Son ceuvre, dans un allemand difficile, o'est pas toujours trés por-
;méable 3 nos esprits, Lfintermidiaire de la traducticn anglaise de Pheimstoin
est dé3a wn progres, Mais wne twaduction frangaise serait hautement désirabla,
(3 siganler wn2 iwes bonns thise qui nlest encore que dnctylogravhiés conpo~
cSo & 1iceuvie &n sociologie juridique de Weber s Grosclaude, the
Strasbourz — 1960),

Fugdne EMRLI"H,autrichien (mort en 1923) a ms renommée plus modeste
mois i1 inséresso plus spéeinlement la sociologle du droit privé,

Son oeuvre, essentielle en la matiére s'intitule "Fondement de In
Soedolozls du drxoii® (la premidre &4 ition est de 1913),
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I y 2, dons son oeuvre, unz2 partie crl‘tn.que, une attaque de la concep~
tion dogmatique du droit., I1 montre que la soi~ disont science du droit des
Juristes n'est qutune technique trés relativd poursuivant des buts pratique
contingents; et ne saisissant qufune trds faible partie de la réalité juxdi=—
diguo, A c8té de cetie pabtie critique, il y a une partie positive ol

Errlich expligue ce qufest selon lui lo réalité Jurm.ique. Voici ume phrase
caroctéristique . s

= " le sens du développen¢nt du droit A notre époque, comme sans doute
autrefois, ne doit Btre recherché ni dans 1a 1oL ¢ ¢ o o " -
(Je vous dizei que ceci était déja admis en France en 1913 , nais
Ehrlich poursuit, ot ceci est nbuveaug :
Me o o o ni dans la jurisprudence ou dans la doctrine, ni plus géné-
ralement dans un systéme de régles, mais dans la Société elle-méme',

Clest le progromme d*une conception sociologique du droit, le droit
nl'est pas contenu dans les régles, flt-ce dans les régles jurisprudentifiles,
aul. pourtant sont considérées comme représentant vm degré sup érieur de réo~
1ité por rapport aux régles de droit ¢ le droit véritable est dans la société
elle-mime, dans cette profondeur ‘des faits qui constltus la réalité sociolo—

Ehrlich d'ailleurs, ne stest pas borné comme clest toujours le péril
en SOClOlOgle, a faire de la nméithodologie, ot rien que de la méthodologie, I1
o essayé des applications de la néthode qutil préconisait, C'est ainsi que,

_dans un aubre ouvrage, il a appliqué sa néthode & un probléne juridigque qud

était trés débattu au début du sidcle, celui de la déclaration tacite de vo-
lon"'e, Ia cxoming les arrdts relatifs a ce problé:ne, nonspas d*un point de

Yue dognatijue, nais d'un point de vue sociologique \nous verrons plus tard

on quoi consiste une étude sociologique de jurisprudence).

ieains -

Dons 12 mesure ou la sociologie juridigue se présente - damme une ro-
chepche des falts, des petits faits concwebs. On peut pressentir que les
anplo~ anéricains y excellent car leur esprit den anglo—ondéricains est faci~
Ienent towmé vers le concret avee, corrélativement, une certaine répulsion

‘pour la théorie; De fait, la sociologie juridique, corme la soclolog:.e &8ném

rale, sont actives dans les pays anglo—sazons.
A~ Je XZ2 sidcle -

Sir Honwy Maine (on dit souvent chez nous s Sumer Maine) est un histo~
ien du droit; mm hislorien conpara'tlste. I1 avait.une tres riche expérience
dons ce domaine, ayant enseigné notamnent & Calcuta, Son ouvrage le plus
go:nnu (An::.ent Low, traduit en frangais sous le titre s 1'Ancien Droif, :
iogt 2 dize le drc>1t prinitif) est de 1861, Conteaporain de Ihering il est
1lus fr*'n..ﬁ.zenc gociologique que lui, Ure loi sociologique, lol scienti~

. ﬁq‘L@ do woclologie juridique, porte son rom, Cetie lol de I'Ialne sténonce

ainsi ¢ ".Le statut préceéde le contmt®,
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L'angleis Herber} Spencer est un sociologue de sociologie généxale, Ses
"Principes de Sociologie® ont é%é traduits en frangais, (c'est une preuve de e
lour succds) a la fin du sidcle dernier cetle ocewvre de muwiclogie générole
contient beaucoup d!éléments intéressants pour la sociologie juridigue , Nous
avons parlé de Marcel Mauss et de sa fameuse formule 3"le don est la fomme
prinitive de 1¢échangs", Ia forrmle ne se irouve pas sous sa tenetr percutone
dans Spence:r, nois 1'idée y est exposée tout au long, ee qui attesie wn socio=-
logue pénétrant, bien qu’il n'efit pas peut-8tre toute l'expérleme ethnolo-—
gique que devalt avolr plus +4ard Marcel Ekxuig

B ~ les contemporains -

A 1'heure actuelle, c'est surtout 1'Amérigue qui est en vedette pour la
socinlogie générale et la sociologie juridique,

Mead Moreno sont représentatifs des tendances de 1a sociologie américaine
contemporaine, parce qu'ils sont, & bien des égards, psychologues autant que
sociologues,. Clest un aspect trés impoxtant de la sociologie américaine, et
dfailleurs un motif des griefs que lui adressent les sociologues européens,
notarment ceux de 1!Ecole Durkheimienne, Cette sociologie américaine est vo~ -
lontiers subjective, une trés large part, non seulement & la psychologie so=
ciale, ce qui va de soi, mais méme & la psychologie individuelle,

Mead dans son outrrege qui n'a pas é1é traduit en frangais et qui est

.agsez difficile & pénétrex, a procédé par des analyses extrémement fines des
. mécanismes sociaux, Ii montre comment le sentiment de la sociabilité et, par—

tant, le sentiment du droit apparaissent dans 1'individu lorsque 1*individm
est capable de se mettre memtalement & la place de "l%autre®, Ltidée de "1llau~
tre" est fondamentale dans la psychologie sociale de Mead, et on peut la
transpoger dans des Xypothdses sur la gendse du mécanisme contraciusl 3 le
contrat apparalt quand "lAun" est capable de se mettre mentalement 2 la place
de ®1lautre".

Moieno, dent 1'oeuvre essentielle a €%€ traduite en frangais, en 1954,
sous le titre “Fondement de la sccimétrie”, est le fondateur dlune école
guton appelle socioméirique (LPexpression évogue une application des mmthémn-

" tiques 2 1la sociologic, Mais, & la vérité, ce nfest 1a qutwn aspect de la

‘bhéorie de Mowano, et peut~-8tre méms pas le plus important. Morenc sfest li-~
a 1lt'analyse des “attractions® et des répuls:.ons" gui se produisent &

1‘ :i.n'rémeur dtym groupe. Ia sociologie américaine étudie volontiers les pe~

tits grovpes (sociétés, associations, bandes, intexrmnts, eic), Clest dans

ces petits groupemen®s que se manifestent les phémomdnes psycho-sociologigues

étudiés par Moreno, Ce genre d*études présente un intér8t pour certains sec—

- beurs du droit privé, ol lton se préocuupe aussi des groupcnenis.

Celn ne fait que deux noms, et la sociologie américaine est bien plus
riche, Elle dispose d'un persomnel extrénenent nombremux de cherchemrs. Elle
a des neyens trés puissants, Elle a nis a4 la node la néthode des enquétes, des
sondages dtopinion § eile peut y appliquer beaucovr de persornel, beaucoup
dfargent, et a de ce faoit acquis une avance sur la sociologie eurcpéenne,
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Si 1%'on essaie dw namuer A geands troits la sociologie améric‘aine, en
faisant abstraction de sa dlversa.te, qui est éviderment mrpnse, on peut dé-
gager les caracteres gérdéraux suivarts s

Dtabord, le carnctére protique, I#s Anéricains se préoccupent beaucoup

- des applications praiiques que peuvent conporter leurs découvertes sociologi~

quas, applications pratiques dons le donaine notarment des nublies relatiors,
Clest un domaine qu'ils ont exploité & fond, parce qu'il leur paraissait pré—
senter un intérdt praiique, Ils forf de la sociologie appliquée, industrielle,
appliguée aux publics relations & 1tintérisur des usines, des entreprises,

Nous retrouverons ce point & propos de la fonction pra’uqur—s de la socio~
logie jurididue, Iss Anéricains sont trés _préoccupés par ce cbté pratique de
1a soci ologie, Il arrive li~bas que des études de sociologie, n3z2 de socio—
logic juridique, soient subventlonnees par de grandes sociemes ou par des ad-
ninistrations, - .

“Un second troit général de la sociologie aréricaine est 1t'individuaiisse
In vemaxque faite tout & lfheure & propos de Mead et de Moreno peut &tre géné-
ralisée, Ies Anéricains tendent & ramener les relations sociales & des rela-
tions psychologiques, Pluidt que de véritables relations sociales, il stagit¥
“peur eux de relations inter-individuclles. Ltaspect collectif des phinomdnos
goslologiques sfestonpe au profit de lfaspect proprement psychologique. Ce

- gqui peut &tre un motif de défiance pour 1!Ecole durkheinienne,

.+ . Enfin, une troisi®ne trait commun de cette sociologie est sa tendance 3
q_ucmtifle-r- la sociologie, 1la tepdance 3 expriner en chiffres, statistiques,
pouxrcentages (dans les sondages d'op:mion les résultats des recherches soc:iio-
logiques, .

II faut r"ma:rquer que uéne en Anérique, des voix comencent A stélever
contre les abus de la réthode américains, contre les abus 1'ume sociologie
rarquée par les caracitires qui viemnent d!'étre émmérés, En particulier.ls @o-
L,lologv 3, Sorokin, m ouvrage qui a €t tradust en frangais sous le titre

fwca‘mf tPandiances ot déboires de la sociologie américaine’, stest
61°ve contre les exceés de cette sociclogique "factualisteh, come on dit 13-
has (Ctest A dire sounise & la tyramie des faii,s, et souvent des nenus faltis),
Ia traduction frangaise & é+e publide avec une préface de My Gurvitch, qm., '
dn resto, dénon~e la condomination de la sociologie frangaise par ces néthodes
d- oubmo-fdtlantiques

Cos eritiguos, ceperdamt, ne doivent pas nous faize pardve de wue le
sios grand intérdt de la soc:‘.olonie américaine,

§ de= fas Couprants lrtrmationavx

Il s%agit de dsux grands courants qui ne sauraient 8tre localisdésdana
Ieurs pays dtorigine, des courants universels qui n’ont pas é:é sans influencer
\la sociclogie juridigue @ le Marrisme et le Freudisme,
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I y a une sociologie juridique dans le Marxiswms, Pour Marx, le droit dé.
pend de 1!infrastrziptuss économique, la création du droit est un reflet de la
lufte des classes et les solutions du droit, & um moment domné du deverir his-
torique, expriment une situation de slasse déterminée, Ces propositions sché-
matiques rendent compte de ce qutil y a dlessentisl dans la soc:.cizogle Juridie
que du marxisms,

Ie fiddle compagnon de larx, Engels, & cunsacré un ouvrage qui. est devernu
un clacsique du marxisme : 3 1torigine de la famille", e la propriété privée
et de 1tEtat, (1834) , méthode qui, dlailleurs, devait faire foritune, il slest

- proposé de ruiner les colummes du droit "bourgeois", famille, propriété, Etat,
par la génétique, en montrant 1ltorigine relative, contingente, troublée de ces
différentes institutions, en montrant qutelles ont eu un commencement, ce qui
laisse conjecturer qulelles auront wme fin,

Il y a eu, chez qurlques marx:.stes, des tendances sociologiques plus ori~
ginales, des tentatives pour adapter les jidées essentielles de Marx aux Pro—-
‘blames particuliers de la. sociologie, :

De ce point de vue, on peut citer, en ce qui concerne plus particulidre—
ment la sociologie jurddique, Karl Remmer (qui fut président de la République
Autrichienne), Dans wn ouw intitulé "les institutions du drcit privé et
leur fonctionnement social" (1904) Rermer étudie les repports entre le Droit
et 1t'économie, Tl soutient qutune transformation radicale de la société n'im-

~ plique pas toujours une transformation symétrigue de la structure Juridique.
Adnsi, le droit de propriété est resté indivualiste dans la société industrielle
du XXe siécle alors que socialement, éconcmiquement, il est devenu un instru~-

"ment, de domination collective, au profit d'une équipeg d'une essociation de
capitalistes sur la masse des salariés, la domipation des capitalistes sur les
salariés s®établit: comme une demination de classe sur une autre class, done
ccmme . mécanisme chllectif, et cependant, la propriété est reside indivi-
daelle, I1 y a 14 une sorte de contradietion, qus Remer slefiorce de résou-
dre,

. Ia sociologie maxxiste, comme on psut s'y sttendre, exsrce son inflasnce
dans les pays socialistes, une influence limités toutefois par les néce:isités
de la révolution, Les juridtes des pays socialistes manifestent, & 1%cccasion,
une certaine rdsexve pour la sociologie jurddique, car elle comporte parfois
des tendances conserva'rices, La sociologfe juridique peut, pratiguée sous
un certain angle, emp&cher une révolution, Si la Revolu'blon frangaise avait
eu des sociologues, au lieu d'avoir simplement des iégisies, nous payerions
encore des droits féodaux, parce qutil y aurait eu de bonnes raisons socio~
logigques pour montrer qutil ne fallai® pas causer de traumntismes aux selgnewrs

An reste, dans les pays capitalistes, la vision marxiste de la sociolo—
gie juridique n'est pas restée sans influence, Le schéma élémentaire dont je
parlais au début, savoir, qus le droit dépend de 1'infrastruchure économinue
est devemusur fies lieux communs de notre enseignement du Droit privé, Calite
recherghe des infrastructures économiques, tous les civilistes la prati-

quent; peu cu prou, chez nous, Clest 13, si 1'on veut, une certaine formo de
goclolegie jurldique,; peut-&tre élémentaire, Ainsi, nous analysons voloniiers
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le contrat comme wm xepport de forces économiques, Nous appligquons, en pam=
ticulier, cette analyse au contret d?adhésion (ol nous dicermons un puissant
et un faible) et ncus essayerons dten tirer dos effets juridiques, Clest
we positicn qui se ressent du schéma marxiste,

B = e Freudisme -

Il faut enparler dans un cours de sociologie s bien qu'a priori, le
freudisme paraisse aux antipodes de la sociologie, puisgue la contemplation
des phénomdnes individuels y est portée X son peroxysne,

Cependant, le freudisme n'a pas é%é sans influence sur la sociologie
Juwddique, car il a attixé ltattention sur des phénondnes de contrainte,
de "censwmw", comue i1 dit, qui ne sont pas sans intér#t pous la sociolo-
gie du droit, du droit de la famille en particulicr, et méme pour la socio-
logie du droit public {car on é%ablirm une corrélation des rapports entxe
pere et enfant, aux repports entre Etat et sujets,
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Chapitre II,

FON CTIONS DE IA SOCIOLOGIE JURIDIQUE,

- On fait de la sooiologie Juridique, mais & quoi cela sert-il ? :
Cela sert & la vérité, clest la fonction proprement scientifique, do :
$oute discipline., Cependant, quand 11 sfagit d'une discipline qui n'est pes

engore €prouvée, pas éncore bien assise dans la sociétéd, il n'est pas mauvais

giatells puisse se recommander aussi en dehors de sa vérité et de sa fonction
soientifique, quelle puisse se recommander aussi d*une fonction pretique,
dtune utilité de tous les jours, Peut-8tre, est~ce plus nécessaixe encore

- - pour la sooiologie.juridique, parce qutelle vit dens les facultés de droit,
. oh la soif des intéréts pratiques y est tx®s grande. les juristes sont des

hommes mretiques, ce sont des "pregmatici®, comme disaient les Anciens, Pax
oonséquent, il est bon que la sociologie jm-:ldjqua, 8l elle veut se faire
aooep‘bar dteux, puisse justifier de quelque fonction pmtiQue.

. Aussi nous attacherons nous & faire appayaftre deux sortes do fonction
de la sociologie - jurddique g la fonctimm soientifique et la fonction pre~
+ique.

Section I, - FONCTION SCIENTIFIQIE DE LA SOCIOLOGIE JURIDIQUE =~

On a soif de voir et comnnattre @ bien sfir, meis aussi de oonnettre les

causes des phénomdnes, otest-d-dire d'expliquer - répondre & ce besoin de

connatire et dtexpliquer, cleat la premiére fonction de toutes science, Ia
oonnaissance et l'explication dont les deux aapeota possi'bles de la fonction
sclent:.fiqm de la sociologie juridique,

1a seconde sera éviddmment plus exigeante Que 1'autre, elle s¢ .xéf2re
semblo~t~il, & un état plus parfait de la science, Nous nous placerons suo-
cossivement A ces deux niveaux : celul de la comnaissance et oelui de l'ex-

plications
802 1s Conmaissance ~

En toute lwpothése, 11 faut commencer par 1la, et certaines oonceptions
de la sociologie générale ou juridique s'en tiemnent trés volontiers A oe

" gtade admettant, que 1'on ne péurre jamais pénétrer les oauses, Qque 1'om ne

pourre jemais aller plus ldin que les apparences, les phénoménes que nous
pouvons constater par 1'observation,

Dans cette premidre conception de la fonction sfientifique de la socio-
logie juridique, il ne stagirait pour elle que do déorire du dehors le phé=
nomdno juridique. Il faut avouer, d'ailleurs, que déja 11 y aurait suffisam~
mont de quoi s'oocuper avec ce premier stade de la connaissance, Quel serait
en offet liobjet de la connaissance de la sociologie juridique ?
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A ~ 1es phénomtnes juridiques -

Qu'entendre par phénoménes juridiques ? ...
Différantes conceptions du phénomine juridigue sont possibles, On peut

‘essayer de les faire salsir per des exemples, Raisomnons sur le divorce 3

1¢/ = On peut concevoir le phénomdne divorce d'abord, sous 1ltaspect
d*un cas, Le divorce est la dislocation d'un couple concret, Chaque divorce
est un phénomdne, un cas en lui-mfre, I1 y & un “divorce!, corme dans le
romen de Paul Bourget ... Estece 2 dire qu'il n!y aure place ici que pour
une étude de psychologie juridique ? Ce serait inexact. Ia sociologie peut
8tre présente dans cette étude du cas, Ainsi, om peut rechercher & propos .
d'un divorce déteminé, de la dislocation d*un couple concret, quels é‘l:aien'l:
los antécédents sociaux des deux époux, ou bien quel déclassement social ré~
sultera du divorce au détriment de chacun des époux, Ce sont 14 des recherw
ches proprement sociologiques, Elles se rapportent & wm phénoméne isolé; a
un phénoméne qui est un cas,

Ies &tudes de cas peuvent 6tre mltipliéeset rapprochées, On peut lier
entre eux, pour étuds, une série de cas, annlogues sinon identiques, wme sé-
rie de divorces qui se seront produits dans un certain secteur géographigue
et historique, On peut par exemple, étudier les divorces prononcés dans le
département de la Seine, de 1938 & 1958,

Cette réunion d'une multiplicité de cas a~t-elle pour conséquence de
transformer 1'objet de la comnaisaance, Sormes nous encore ne présence du
phénomdne — cas ou d6JA en présence du phénontre institution ?

2°/ On peut, en effet, envisager également le divorce corme une ins-
tions Le chercheur étudiera le divoroce — ou méme (la rrécision ne chan-
891‘811: pas la nature de ltobjet) t le divoree en France depuis son rétablis—
sement par la loil Mequets (ce sera toujours une institution que 1'on aura
sous les yeux).

Ainsi, lo phénomdne n'est plus ici le cagy ni néme une série de cas,
clest 1! institution, quelque chose de plus abstreit, qui se dégage par ab~
traotion de la considération d'upe infinité de cas,

Ce qui vient dt8tre dit sur le divorce powrrait-8treé transposé & dtau~
tres phénomdmnes juridiques, & la vente immobiliére, per exemple, ou bien &
1a dévolution successorale au profit du conjoint survivant.

Ia sociologie juridique. peut toujours osciller, quant 3 son o'baet,
entre deux possibilités 3 le cas ou 1l'institution. Malgré 1ltabstraction du
second objet (car 1'institution est véritablement quelque chose dtabstraeit,
de conceptuel), le mecond procédé n'a rien que de scientifique. Il est
mfne peut-8tre le plus profondément scientifique, Les sciences physico-
chindques n'opirent pas autrement. I1 nlest de science, a~t~on dit, que du
général.
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Transportons cet aphorisne dans le domnine du droit, Nous dirons
quil n*est de sociologie juridique scientifique que celle des institutions,
Max Weber donnait wr relief particulier & la nécessité du procédé, en mon—
trort que 12 sociologie (générnle ou jurddigue) devreit nécessairenent proods
der par la constitution de ce qutil appelait des types idéaux (Idealtypen).

- Ies types idéaux ne sont pas donnés dans la réalité sociologique, nais ils
son’ nfcessaires & la constitution de la sociologie, pmrce que ce n'est que
par le moyen de ces types idéaux que l'on pourra comprendre, saisir le réel,
oame dans un filet, dans wune grille, '

~ 6n peut dire que notre concept de 1'institution juridique - qui novs vient
du ®rolt dogmotique -~ préfigure ce que Max Weboexr a appelé le type idéal ;3 |
1tinstitution juridique peut constituer 1'instrument gue réclamnit Mox Wsher
quand i1 préeordsait ld constitution de types idéoux, Ce sont des instrrents
abstirails; -conceptuels, nécessaires pour appréhender le réel cette seconde
‘dénarche possible de 1z sociolegie juridique 3 la rechermhe de son objet,
savoir 1tétude des institutions est donc tout avmsi 1égitime que 1ltautre,
1tétude des cas, bien que celle-ci puisse, a premidre vue, sembler plus
et du réel,

‘En conclusion, il fout toujours avoixr présente & 1l'esprit cette dun-
1446 dlobjJeis possibles de la connailssance en sociologie juridique & les
cas ou les institutions, I1 est compréhensible qus 1'explicotian, doht pous
parlerons plus toxd, ne puisse pas avoir }a nfne portée selon qutelle cone
corne les cas concrets ou lés institutions idéales.

B =~ Ies Causes perhibatrices de la connmissance en sociclogie jurddiques

Hous avons, en s.oci'ologie juridique, des difficuliés particulidres a
commaltre le réel, Cos difficultés tiennent & la nature néme du droit,
Ie droit, en effet, par nature, attire notre attention sur certaines

appavences gul nous masquent la réalité soeiologlique profande — ce sont $
lo furmalisrs eh le contentismix,

4 Ip forralkms,
: Ie formalisme sera entendu ici dang un seas large, incluant dtaillewurs
 op formalisms stricto sénsu demk il esi question a propos des. contrats,

Clest tmo rogle 4> la méthode sociologique en générel, et Purkheim e
insisté sur o3 point, que do s'attacher aux phénomdnes qui ont une matéria-
Hes . .

"15. oﬁr,, ds ce point de yue, nous pouvons dive qus nous, Juristes, sommes
bien servis parce que nous avons 3 faire i des phénomdnes qui se m-¥ériali~
sent souvent dans des formes extérisures, On sait quelle est 1*importanve

 de la forme dauns le droit. -

' Ies phéumdnes juridigues gul se metérialicent dans une forme sont les
plus traditiomnels, A ~ause de leur foime, gui fixe nos sens, ils nous ra-
reissent eveir plus de valeur que lec autres,
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KNous avons donc ume tendance & retenir les phénoménes juridiques dlautant
nisux qu'ils se présentent & nous sous une forme matérielle, le reste de 1a
réalité de sociologie jurididque, clest un peu comme les parties molles du
oorps mmain qui la mort vemue, sont appelées & se décomposer, il ne restexa
quo le squalgtte. le dangsr pour la sociologie jridique, clest de prendre le
squelette pour la réalité totale de 1tinstitution; Le risque pour nous, clest
que, dans une étude sociologique de la famille, nous ne retenons que le di-
vorce ot le mariage perce qutils sont matérialisés dens des fomses (actes
dtEtatecivil, jugements) faciles i retrouver par leur matérialité, Mais
1*union libre, la séparation de fait, se déroulent sans laisser de trace docu~
nantnire, Pas de forme, alors, il n'y a rden, De méme, ume étude sociologique
des contrets risque de porter de préférence sur les contrats notariés, parce
qutils ont une forms, voire sur les contrats écrits, parce quiils ont encore
we forme (pas au sens dogmatique du terme, mais sociologigquement) et au cone
traire, nous laisserons passer les contrets verboux qui ne laissent pas de
trace, les contrats m#nmuels, pourraig-t-on dire, toutes ces ventes an comp-
tonty, de lg main & la main, qui ont lieu sur les marchés, et dans les bou~
tiques. : :

Pareillement, s'il faut étvdier Je_vroblime de 13égalité successorsle,
nous aurort tendinoe o fe tenir cofipte que ded doration re gulidiés, nbditue
1908, cbmmé fidyens e rompre cette égalité, Mais ces donations sont rares,
Bien plus souvent, c'est par le moyen de donations déguisées et surtout de

. dons manuels que les intéressés cherchent & rompre 1!égalité entre les héri~
tiers. Or, ces combinaisons, dans la mesure ou elles ne laissent pas de trace,
échappent & le premidre investigation de la sociologie juridigue, -

Il y a lh un ‘obstgcle sérieux 3 une exacte comadssances des phéno-
méne pris dans leur ensemble ; la forme de quelgues uns accapare 1l'attention
des chercheurs, ,

Be le Contentiemx,

En droit dogmatique; nous avons tendance - jul s'explique en égerd aux
fonctions du droits dogmatique ~ & identifier le dmit avec le procées euguel
11 donne lieu, Ltinstitution juridigue sera examinde & travers le oontentisux
les procés, la jurisprudence, lMais cette tendance admissible en droit dogma-
tique, est déplorable en sociologie Juridique, car elle tend & ne nous ywé-
senter de la réalité sociologique qufune tres mince surface,

Qui plus est le contentieux, loin de refldter la wéalité sociologique
du droit,déformée celle~ci, Clest que le proces a quelgue chose de patholo-
gique, Et cette pathologie qui n'est mfme pes représcntative de la partie
saine du droit, On nme peut pas escampter que le procds va nous présenter
par correspondance l'image de ce qufest le droit normal, tel qu'il se d&ouls
sans contentieux, Il y a toute une partie de la société qui ne plaide pas,
soit mamus dtargent, soit mangue de tempérament processif, Car il ne suffit
pas de 1'Assistance judiciaire. I1 faut des certaines pridispositions psycio-
logiques pour recourir au contentieux, De 13, un risque de déformation si
1%on envisage le droit uniquement 3 travers les proces,
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On a beaucouvp loué Bonaparte d'avoir fzit appel pour la rédaction
du Code Civil, plutdt qu'ia des théoriciens, 3 des praticiens du droit.
Le fzit, parmi ceux qui ont participé & la rédaction du Code, on trouve
des magistrats, des avocats, mais non des professeurs., On soutient par
12 cue le Code Civil a pu s'assurer un contzct plus étroit avec la réa-
1ité sociologique disons plutdt avec : "une" réalité sociologijue, celle
du contentieux, mais ctest la plus supcrf1c1elle, Et elle a2 méme par-
fois induit le l{gisl:.teur en erreur sur la réglité sociologique la
plus profonde. Ainsi, on reléve toujours 1'insuffisance du Code Civil en
ce qui concerne le contr:t de travail (le louage de service). Itexcuse
courynie est que la grande industrie n'¢t:it pas encore née en 1804.
Sans doute .... Cependent, il y avait eu déjd, sous 1'Ancien Régime,
Ges difficultés ns donnant pas lisu & des procés, D'abord, parce gue

-1es salariés ne plaidnient gudre, En outre parce yue beaucoup de ces
guestions fzisaient 1'objet d'une régloment-tion de police sans con-
tentieux organisé, les rédacteurs du Code Napoléon ne connaissaicnt
que les prockés civils, ot point, ou tres mnl, cette réglenentation
de police, le résultat fut le (uasi-silence du Code Civil sur la
guestion, Notez ¢u'aujourd'hui encore, si 1'on voulait rdéglementer
davantage le contrat de travail, et en particulier réfommer 1'art, 23,
liv, Jer du Code du Travail sur lc congédiement, la jurisprudence
existantc sercit un guide trompeur, car elle concerne beaucoup plus
les Ycadres" et méme les cadres supérieurs qgue la ncsse des “manoeu-

‘vres-belais", Ceux-ci plaident peu, relativement 3 leur nombre, Etudier
le congédiement a truvers son contentieux c’est donc étudier une
imoge trés déformmée de la réelité,

Pour atteindre celle-ci, il foudr:it faire abstraction de c;tte
pellicule de contenticux, et rechercher directement comment le con-
 gédiement s'opére en pratijue, m@me dans cette ncjorité de cas ol
cucun proceés n'en découle.

Constatment, nous curons a lutter contre unc tendance, trop na-
turclle & identifier le droit avec la chose jugée, Certes, substituer
comuc objet d'études la jurisprudence cu texte mu de la. 101(reclus1on
opérée chez ncus par Gény, par Ploniol) = cc fut déji un rp.grés dans
lc sens réaliste, ilcis ce n'est pas cncore assez., I1 y a dons le droit
autre chose ¢ue la jurisprudence, autre ciose ue lu precés, il y a
une réalité socioclogi ue prbfonde su'il £-ut s'efforcer d'appréhender
dircctement.

A Bxiste-t-il des lois juridiiues ?

Toute science nouvelle. se eherche en dehors d'clle des annlogics,
des répondants, des promesses, por consé uent, Chez Durkcim et lcs
durkheiniens 1'accent cst mis sur unc amnlogie cntre 1z sociologic génd=
r-lc ot les sciences physico-chiniues, Aujourdthui persomne n'cnvisages
roit plus les scionces physico-ciimi,ves ¢n l'absence de lois ccustloes.
Durkhein et Iucien Lévy-Biminl pensaient que viendrait un jour ol il cn
sercit de néme pour la sociologic générale,

A la vérité, cc n'est peut-8tre pas du ¢t dus sciences physico~
cainicues qu'il faudrait chercher des cnalogics a la sociolcgic en générel
ot & la scciologic juridiqgue en particulier. Cesonalegies, il convien-
drcit plutdt
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de les chercher du c8té des sciences linguistiques , car avec les phénomdnes
linguistiques, nous sommes en présence de phénoménes & la fois sociaux et in-
dividuels qui ont des suggestives parentés avec les phénoménes juridiques.

La linguistique n'a-t-elle pour matidre 1l'observation de régles, tout
comme la sociologie juridique ( il y a des régles de grammaire, de syntaxe,
etc... ) ? Nous sommes en présence d'une science qui prétend observer des re-
gles du dehors, comme des phénoménes. Ces régles se sont élaborées par une sé-
ric de phénoménes complexes, d'origine & la fois populaire et savante, tech-
nique, tout comme les rdgles de droit.

Or, c'est un fait que les linguistiques recherchent et établissent des
lois d*évolution et de structure du langage. N'est-ce pas 13 un exemple qui
peut &tre encourageant pour la sociologie juridique ?

Cependant, l'établissement de lois causales en sociologie juridique
parait se heurter a des difficultés qui tiennent au caractdre propre du phé-
noméne juridique.

- L'unicité du phénoméne juridique.

Le phénoméne juridique ne se répdte pas, il est par essence un paé-
noméne unique. Du moins 1'affimme-t-on. liais peut-&tre convient-il de faire

. une distinction entre les phénoménes Jurldlques, une dlstlnctlon que nous av

vons déja rencontrée,

Si por phénoméne juridique nous entondons une 1nstitut10n juridique
considérée dans 1'évolution historique, on peut admettre son unicité. les ins—
titutinns juridiques ne se répdtent pas, & proprement parler.

Nous ne pouvons arriver & trouver plusieurs institutions juridiques compara-
bles qu'd la condition d'opérer sur des sehimas trés dépouillés, qui nc cor-
respondent pas & la réalité. Il cst certain que le div rece frangais du XIXéme
siécle n'est pas identiqucment le méme que le diverce romain du Bas-Empire ou
néme que;le divorce allemand dans la loi allemande contemporaine., Ne serait-
ceque parce que l'aliénation mentale est cause de divorce en Allemagne et ne
l'est pps chez nous. Cela établit une différence suffisante entre les deux
institutions , nnlzrd une certaine parenté, pour que l'on pulsse admettre que
ce ne sont pas deux institutions identiques.

Ce qui, en fait, a faverisé 1'idée qu'il pouvait y avoir des répéti-
tions en sociologie juridique, et par conséquent qu'on pourrait en dégager
des lois, c'est que dans les études historiques auxquelles nous nous livrons
traditionnellement en France, deux évolutions paraissent se répondre & un -
millénaire environ de distance : 1'évolution du Droit Romain et celle de
1tA~cien Droit Frangais. A condition de ne pas trop regarder aux détails, le
droit de la période frangue semblera faire écho au droit des XII Tables. Ici
et 1a,nous constaterons un passage progressif du formalisme au consensualisme.
Wiest-on pas autorisé, dés lors, & poser comme une loi générale que le for-
malisme précéde le consensualisme ?

Au point de vue scientifique néanmoins, ce n'est pas trés probant.
I1 faudrait disposer d'un plus grand nombre de répétitions pour en induire
vne loi. .
En outre, il est certain que, pour arriver 4 faire le rapprochement
i1 a fallu faire abstraction de beaucoup de traits qui sont peut-&tre des
traits essentiels. L'exemple n'est donc pas assez concluant pour que nous ces-
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sions de poser en thése 1'unicité du phénoméne juridique.

Si, au contraire, par un phénoméne juridique nous entcndons les wani-
festations particuliéres, individuelles d'une institution juridique, des
manifestations considérées aux fins de recensement statistique, le caractére
d'unicité du phénoméne juridique ne paraft plus s'imposer. Cn peut méme ad-
netire a priori que l'unicité des phénoménes juridiques est moins unique
Gue les phénoménes sociaux non juridiques. Un exemple pourra l'expliguer.

Considérons le divorce comme un phénoméme perticulier, individuel,

( je vous disais supra que le divorce peut €tre cohsidéré
comme un cas ). Chaque divorce est un cas unique ,parceque chague divorce
met en cause des éléments sociaux, économiques et surtout psychologiques

qui ne se répétent pas. Il y a une extréme diversité entre tous les divorces
qui peuvent &Tre prononcés en Franee dans un: année statistique domnée, méme
pour une cause identique ( Exemple : 1'adultdre de- la femme ). Mais cette
diversité, si sensible tant que 1'on comsidére le contenu extra-juridique du
phénoméne disparait dds que 1l'on a égard & la forme juridique dans laquelle
il vient se couler. Tous ces divorces qui, psychologiquerent, affectivement,
humeinement, constituent autant de- cas irréductibles les uns aux autres,
sont, juridiquement, des jugements uniformes prononcés en vertu d'un m&me
article de code. le moule juridique vient imposer au phénoméne social une
certaine unité, qui ne lui appartiendrait pas en dehors du droit. Du méme
coup, le phénonéne social devenu phénoméne juridique peut se préter A un
reccnsement statistique plus facilement qu'un phénoméne social non-juridique,
parce qu'il cst obligé de répondre pour constituer un phénomdrie juridique

3 certains criteres préconstitués. Cette unité peut &tre artificielle d'un
point de vue extra-juridique. Il y a une part dlartifice & rapprocher des di-
vorces qui, affectivement, répondent & des situatuons trés trés différentes,
nais du point de vue du droit, le rapprochement est légitime. Ainsi il est
pernis d'écarter 1'objection tirée de 1l'unicité de phénom&ne juridique :

les phénoménes juridiques étant de passer 4 travers 1o grille dlune certaine
définition Ge droit, il se produit une sorte de dépouillement qui permet de
les romener & une néne notion, ce qui permet d'en foire un dénombrenent sta-
tistigue. Aussi s'explique~t-on que dans les études démographiques, qui sont
aussi des études de sociologie juridique, on ait pu rechercher les lois qui
gouvernent le phénondne divorce ( le phénondénec de la situatién en démogra-
phie ), essayer de déterminer des relations causales ou du moins des coré-
Iations entre le divorce et d‘autres phénonénes, Cela a ¢té possible, parce
que grice & des définitions juridiques tous les divorces individuels avaicnt
8té ranenés & une seule et méme notion, les uns aux autres.

20 - I'indétemination du phénoméne juridique.

L'objection parafit grave. Le droit, & certains égards parait,
plus gque tout autre dendine sccial, aux antipodes du déterrinisme, qui cst
le postulat des sciences physico-chimiques. I1 c¢st permis de se demander si

. 1a volonté n'est pcs, per définition, le wmoteur du droit ? Or, la volonté
.clest 1'indéteruination.

Ici, encore, il convient de faire des distinctions entre les phé-
noiénes juridiques : ce caractére d'indéternination ne présente pcs 1o néne
inportance pour tous.
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Ia Volonté a wn r8le particulitrement actif dans les phénoménes juridi-
ques primaires : la régle de droit et le jugement. Non pas qu'il p'y ait_pas
des causes objectives de la ré gle de droit, lontesquieu déji les recherchait,
iais il n'emp@che qu'il y1a aussi une part de volonté individuelle dans la
regle de droit. La régle de droit, du moins non pas coutume, dans la mesure
ou clle est loi, est un acte de volonté, Et cette volonté peut n'étre pas
d¢terminée par des causes extérieures, la volonté non déterminée porte un
nom dans le domaine juridique, c'est ltarbitraire, Or llarbitraire est un
facteur essentiel de la formation du droit, Il va constituer un obstacle con—~
sidérable a 1'établissement de lois scientifiques, de lois causales régissant
1'appzrition des régles de droit.

L'arbitraire se rctrouve encore dans les jugements, Sans doute, le juge-
ment peut &tre déterminé lui aussi par des causes., I1 peut &tre ' - c'est ume
forme de jugement qui est classique - l'application d'une ré gle de loi pré-
cxistante qui elle- méme a été déterminée psr des causes naturelles, Il appa-
ralt alors lui-méme comme déterminé, Mais il y a aussi des jugements qui ne sont
déterminés par aucune cause objective et qui correspondent & ce gu'est l'ar-
bitraire dans la formation de la régle de droit. Il y a toujours eu des ju-
gements d'équité, des jugements intuitifs, les Anglo-Saxons parlent du
Hunch ¢éu juge, c'est- a-dire d'un mouvement intuitif du juge. Or, cette in-

ition, l'origine du jugement, introduit 1'indétesmination dans un phénoméne
juridique primaire et du mBme coup €léve un obstacle & 1'établissement de lois
causales,

Haisy si nous quittons les phénoménes juridiques primaires pour passer
aux phenomenes Juridiques individuels aux applications individuelles de la
ré3l2 du droit et des institutions juridiques, 1l'indétermination va-t-elle
apporter le m8me obstacle & 1'établissement de lois scientifiques ? Sans
doute, il semble que les institutions juridiques soient souvent mises en
uouvement par des actes et des faits juridiques. Op, l'acte juridique, c'est vne
vne manifestation de volonté, et dans le fait juridique lui-méme, il entre
un élément de volonté (ainsi le délit est un fait volontaire sinon inten~
tiomnel). Avec le rSle de la volonté humaine dans la mise en mouvement des
institutions juridiques, il semble que 1'indétermination rentre en scéne,

Pourtant, nous constatons que 1l'intervention de la volonté mmaine &
travers les actes et les faits juridiques n'emp8che pas qu'il puisse y avoir
des statistiques de certaines institutions Jurldlques et des régulirités ten-
Cantielles dans ces statistiques,

Cl'est la m@me chose pour la plupart des activités humaines. Elles sont
libres, l'homme est libre d'agir ou de ne pas agir dans tel ou tel sens,
Seulement, si nous considérons, non pas les actions d'un homme isolé, mais
lcs actions réunis de toute une population, nous observons des régularités
tendancielles. I1 v a des statistiques qui montrent chaque année une cer-
taine constante dans l'accomplissement de certains actes qui, pourtant, a
1téc.elle de 1'individu sont des actes volontaires., I1 en esat ainsi pour
beauvcoup de phénoménes juridiques. Ainsi le mariage est & base de liberté
et de volonté. Cependant pour pays donné on constate une régulerité, une
constance dans la stotistique des mariagaes,
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Certains faits de la vie quotidiennz attestent que, nalgré 1'indé-
terminaticn des phénomines juridiques individuellement considérés, il
peut cxister un certain déterminisme (donc 1a possibilité de lois causa-
les), si nous rassemblons tous les phénomenes individuels pour en faire
une statistique. Chaque automobiliste est libre de rouler ou ne pas rou-
ler ; il dépend: ofi noins en partie de sa volonté dec causer ou non des
accidents, I1 dépend méme de la volonté des juges de réparer plus ou moins
intégralement le dommage cousé par 1'accident, Cependant, les compagnics
d'assurances de responsabilité automobile peuvent fonctionner, parce qu'il
¥ a une certaine régularité dans les statistique, non seulement des acci-
dents, mais aussi des dommages-intéréts accordés i la suite des accidents
d*outos, Sembloblement, la recessivité dépend pour une large part. Chaque
individu est libre de faire ou ne pas faire un procés. Plus profondément,
canque individu est libre de poiter ou non atteinte aux droits d'cutrui,
et par 1i de s'exposer & un procés, Tout cela est volontaire, Néanmoins,
il existe une régularité dans le nombre des procés, La preuve en est que
les offices d'avoués peuvent avoir une valeur vénale,

.En conclusion, il n'y a donc pas d'inpossibilité A priori dans
1'établissenent de lois scientifiqucs en sociologie juridique, du moins
pas d'impossibilité générale, car il peut y avoir un certain nonbre de
doenoines rebelles au déteruinisme scientifique,

B - Ixiste-t-il des lois cn sociologic juridigque ?

I1 n'est rien de tel gue de démontrer le mouvewment marchant, Il
«est bien certcin que si la sociologie juridique nous cpportait des ré-
sultats probants, irréfutables, toutes les objcctions que L'on éléve
contre 1'iupossibilité de lois scientifiques en sociologic juridicue se-
roiont réduites au silence. Mais qu'en est-il ?

Au dépert, 4 1la fois comme d'une preuve cu'il existe des lois scicn=
tificues en sociologie juridicue et peu—&tre aussi comme d'un apolcgue
 pour ucntror que ces lois scientifiqucs ne sont pos de 1'cspéce ordinaire.
Je voudrais vous parler d'une loi fort célébre, la loi de Parkinson,

Porkinson est un auteur anglais, sociologue sans doute de son état,
noie hunoristé ocussi. La loi de Parkinson parcit concermer le droit public
plutdt que le droit privé. Cepend:ant elle se situc dans cctte zone du
droit public trés générale , (qui ost comme le cadre constitutionnel de
toutcs les branches du Vroit. I1 s'agit de la loi du développeuent dela
burcaucratie moderne, ¢t elle cst vérifié por 1l'explricnce quitidicnne
de tous les citoycens,

Lz loi de Parkinson s'exprimerzit sous cette forme remarquoble :
tout trovail s'étend de fagon & remplir de temps inpartit pour son exécu-
tion. Partont de 13, le Professeur Perkinson formule une série de corollai-

rcs, notoument ces deux-ci

1°) Un fonctiomnoire ontend multiplier ses subordonnés, rizis non pas
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ses rivaux,

2°) les fonctionnaires se créent mutuellement du travail.,
Puis il aboutit & cette conclusion : les aduinistroteurs sont
Plus ou moins condamnés & se multiplier,

I1 y aurait donc au moins une loi en sociologie juridique,.,
Seulement elle est humoristique, Peut-&tre faut-il lui attribucr uvne
signification e:emplaire : si 1'on parle de lois en sociologic juridique,
c'est toujours avee un certain sourire, méme guond la loi oot vraie,...

Je distinguerai -deux sortes de loi de sociol.gic juridique : les
lois d'évolution (génétiques) et les lois de structure. Ce sont les
preniéres qui ont lc¢ plus retenu 1'attention, bien que les lois de
structure, plus modestes, puissent Stre plus fondées,

1°) Ies lois d'évolution.’

-l

J'ai déj2 eu 1'occacion de vous citer Sir Henry Maine., La loi
de Maine s'exprime ainsi : le statut précéde le contrat,

Cela veut dire, le droit imposé, le droit d'ordre public, di-
rions-nous dans notre teminologie moderne frangaise, précdéde le droit
volontaire, l'autonomie de la volonté, llaine avait cru obscrver que
1'autonomie de la volont¢ est un phénoméne relativement récont dans
1'évolution des sociétés humaines ; les sociétés primitives ignmorent
1'autonomie de la volonté (nous savons que laine se fondait sur une
inforuation ethnologique).

Seuloment, cette loi établie sur des baes objectives ne umangue
pas de subjectivisme. Haine est un Anglais 1ibéral, influencé par les
idées de son temps et de zon pays. Il croit profondément que 1'autononic
de lz volonté représente un perfectionnement, un progrés dans la marcie
de 1'humanité par rapport au droit contraint, au droit d'ordre public
ct parce que sclon lui il y & 12 un progrés, Il faut que, dans 1'éia-
blissencnt de sa loi génétique, 1l'autononie de la volonté vicnne a-
prés l'ordre public : le statut précede lc contrat,

Mais, depuis cent ans, notre expérience s'est bien enrichie,
A prés cet épanouissenent de 1l'autonomic de la volonté que comnut la
deuxiéme moitié du X1X¥m. siécle, nous avons assisté, depuis les gran-
des gucrres nmondiales surtout, & une montée prodigieuse, a une réjyris-
sion de la liberté contractuelle. Si bien que, si nous voulions reison-
ner uniquenent sur notre siécle, nous devrions plut8t inverser la loi
de Mainc, et zvec la néme probité scientifique, nous dirions : le con=
trat précede le statut. Ce scrait aussi vrai dans les limites d'une
expérience histotique. Mais toute généralisation serait téméraire,
L'cxcuple de cette loi —pourtant parni les plus séricuses- montre que
1'on ne peut accordcr aux lois sociologiques la wéme valeur qu'aux lois
physico-cihiiniiques.,

I1 cst d'autres lois génétiques qu'on peut rottacher & la socio-
logie juridique. Je laisce de c8té celles qu'ont développées les cri-
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mindlogues, ainsi la loi de Niceforo, d'apres laquelle 1'cvolution de
la criminalité se ferait constamment (je schénatisc) des crimes de
violence aux criumes d'astuces de la criminclité de scng, de meurire,
vers 1. crininalité de vol et plus encore d'escrogverie, d'abus de
conilancey

Mais on cite encore, dans la sociologie de 1la famille qui interes-
se le droit, la loi de précession de la famille qui s'établit dans une
relation de l'enfant & la mére et aux parcnis de la mdére, L'enfant n'a
pas de relations de parenté avec le pére, il n'en a qu'avec la mére et
les parents de celle-~ci, le plus proche parent mile de 1l'enfant est son
oncle utérin, Ce n'est pas le matriarcat, comme on le dit trop souvent
car il ne s'agit pas d'une autorité exercée par la méres Or, dans beau-
coup de sociétés primitives, on rencontre la famille matrilinéaire ;
dans des sociétés plus évoludes, quoique encore archafque, la famille
patrilindaire (agnatique, patriarcale). D'ol la tentation d'induire que
la sceconde est sortie de la premiére et dlen faire une loi générale
(nais les hypothéses proposées pour expliquer ce passage , qui est un
renverssement, ne sont pas trés s.tisfaisantes).

Quelques lois d'évolution concerneraient notre époque. On a parlé
dlune loi de complexivication croissante du droit (lc droit se compli-
querait de plus en plus par une nécessité qu'il faudrait mettre en rap-
port avec le progrés des techniques. La croyance i -une loi de socialisa-
tion croissante du droit privé, semble &tre & la base de beaucoup d'ou-
vroges évolutionnistes en matidre de droit civil (ainsi les "Transfor-
mation du droit privé depuis le Code Napoléon", par Léon Duguit ; les
W &tamorphioses du droit civil", par le Doyen Savatier -ou, avec une
tonalité pessimiste, le "Déclin du Droit" par Ripert). in droit finan-~
cier, on fait volontiers état d'une loi d'accroissement continu des dé-
penses publigues, C'est une loi d'autant plus remarquable qu'il est fo-
cilce de la rendre vraie. Les lois de structure sont-elles plus séricu-
ses ? :

20) Ies lois de structure

On peut concevoir des lois de structure en sociologie juridique,
comme il y cn a en biologie ; des corrélations organiques entre divers
élauwents du méme type, de sorte que 1l'un des €léments étant donné, il
est 1légitime d'induire la présence de 1l'autre. On peut se placer pour
rechercher ces corrélations & deux plans différents : soit au plan
diune institution juridique particulierersoit au plan d'un systéme juri-
digquc considéré coume un ensemble,

A 1'intérieur d'une institution juridique, congue commc un corps,
comme un orgenisme, on peut imaginer qu'il existe des corrélations udces=—
saires. Il est possible d'interpréter oinsi, comme une loi structuiclle,
la fomcuse loi de correspondance dec formes, dont vous avez cntendu par-
ler cn droit romain. Le digeste la mentiomne parmi les Régulae juris
antiqui s Nikil pam naturale est, quam eo genere quidque dissolverc juo
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collisatun est (il n'est rien de si naturel que de dénouer de la mBme
wanidre gue 1'on a noué) les procédés dlextinction des obligations cor—
respondent aux procédés de leur formation., lLe contrat qui se forme re-
sera dissous, €teint, par la restitution de la chose. Le contrat formé
consonsu sera dissous mutuo dissensu ; le contrat formé par stipulation
pourra 8tre éteint par acceptilation, etc.... Il semble exister dans les
acecanismes juridiques répondant & un besoin de 1l'esprit humain ou du
poins de la mentalité primitive. Aquoi on peut objecter qu'il y a des
arts archafques (amérindiens, par exemple) qui sont asymétriques, qui
ne ncnifestent point ce golt de la symétrie gue 1'on rencontre dans nos
civilisations occidentales.

La sociologie américaine pourrait fournir d'autres exemples de
lois de structure, quand elle étudie la psychocociologie des petits grou-
pes, des groupemenis particuliers (en fait, des sociétés et des associa-
tions). C'est ainsi que 1'on peut voir une sorte de loi de structure
cans ce qu'elle appelle le thérodme de la satisfaction différentielle
Ges besoins, Il semblerzit que dans un groupement, dt régner un esprit
de coopération, que tous les membres du groupement dussent marcher vers
lc mBuc objectif. C'est l'apparence, mais, observont les sociologues a=
néricains, dans unc analyse qui ne manzue pas de finesse, l'apparence
est trompeuse, et en réalité derriére 1la coopération, ce qui fcit le
fond des groupements perticuliers, ctest gue chacun des membres y cher-
che la satisfaction de besoins différents. les besoins auxquels répond
un groupement donné pour certains de ses membres, ne sont pas les mémes
que ceux que cherchent & satisfaire les autres nembres, et 1'on peut
formler un corollaire : en général, les groupes servent & satisfaire
les besoins des dirigeants, plus exactement que ceux des simples
nenbres,

Nous pourrions appliquer ce théoréme et son corcllaire 3 notre
droit des sociétésanonymes. les besoins que les administrateurs cherchent
2 sctisfoire dans la société anonyme ne sont pas les méumes que les be-
soins que cLercaent & y satisfaire los actiomnaires. le groupenment pa-—
ratt bien wniquec, tout lc monde para®t y &tre entré pour les mémes
fins, c'est le théordtme de la satisfaction différenticlle des besoins.

On peut chercher des lois de structure qui conccrnent l'ensemble
d'un systémc juridique. Dans la typologic du droit comparé classique,
on pourrait dire dogmetique, le procédé est déju conmu. Les compartistus
sc plaisent & marquer les co:rélations nécessaires qui peuvent lier en~
tre 21lcs deux régles de droit, de telle sorte que, de 1o préscnece de
1tvnc dans un systéme juridigue, on peut induirc la présence de l'autre,

I1 est, en effet, des reégles de droit, ou des institutions juridi-
gues, qui paraisssnt aller ensemble. On les trouve constamment ou pres-
cue constamment copjuguées dans la séric comparctive. Il semble plausi-
ble G'en conclure qu'il y a 12 une loi de structure des systemes juridi-
ques, A

On peut raisonner sur un exomple un peu violent, car il
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cencerne deux institutions juridiques qui de prime ebord ne sezblent pas

&tre raticncllement -ides : le divorce pour cause d'ali’nation sentals,

Glune part, et d'autre part la prépondérence dfun orgcne .-

Ctaticue (Q1n51, d'un tribun-l des tutcll°s) dans le¢ ceatrble d: 1a

_ection du tuteur. La corélation s vérifie pour beaucoup de pays,

o : illemesme, Sutsse, Hexique), 3 telle enseigne cuc 1l'on est tenté

¢ supposcr une loi de structure, dont il resterait dtailleurs, a acnoaly=-

cr la cause. Toutefois la correl_tlon n'est pas cbsolue, et 1l'on pour-~
it citer le Code civil itclien de 1942, cui ignore tout divorce, bien

QL il cémotie lo contrdle éuatique sur les tutelles.

[ali e

[}

Cette notion de structure, l'ethnologie 1'a reprise scus une
autrc forme, en pariant de constellation culturelle,

Certoins groupes, cert. ines constellhtlonb d'institutions juridi-

¢ues, se trouveraient avec constance A travers toute la séricdgéiolegi-

que, rar exenple il x1stera1t une constellation culturelle et juridigue -
entre < .

19 - 1a polvgamle,

20 - 1la dot priz d'acaat de 1z femme (nayee par lc futur aux pa-
rents de la future) ;. -

30 - le uoricge des filles & un tres Jeune ége.

Ces trois phénouénes qui sont des phénonménes juridiques vont en-
serivle, et 1'on pout Stablir entre cux une corrélotion, qui est dlail-
lecurs une corvilotiom logicue. Ia ol la polygouie est admise, elle déter—
rnine une pénurie de filles disponibles pour le maricge, ce qui tent a
faire - mcnter les prix d'achat et & faire acheter des femmes plus jeunes

Ics lois de structure sars jomeils caporter lo conviction, senblaent
velativenent plus siires que 1lss lois d'évolution. Clest jue c»llus—ci
rencontrent une difficulté supplémentaire, en ce qu'elles prétendent ex-
plorer 1'abine des temps. L~s ¢ is de structure, opér.nt dons un milieu
plus restrein®, ont & pricri de npeillour:s chonces le certitude,

Sectinn 2. = 017 CTION3 PRATICUES LA SOCTOT061T JURIOICUZ,

RIS TS

Ia sociologic juridigque peut-elle espérer déboucher, passer dans
1lc aonde Ge 1'ection et en particulier sur la constatition des foits,
ara~t-elle jomais capable de b8tir des nommes 7

Des cbstacles de principe ont été élevis contre cette fouction

Apr:thuy de 1o socioogic Jurldlque, couge d'oillecurs de 1: sociologie

en ovn\.rL.l, T1 faut se rappelzr la formule qu'Henri Poincaré déia  op~

posait & Tusien Levy-DBrithl , qui soutenzit que 1o science des moeurs se-

ra.t un jour capabic de construire vne nouvelie morcle sur 1l'observotion
b )

des foits ¢ vous curcz beau cntasser wn nillion d'indicatifs les uns sur
1os cubtres, vous ne screz joncas fondds A en foire sortir un iupérotif,
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Cacs les juristes, Velsen o donné 2 le ufnc idée une forme trés frappante,
en —istingacnt le nonde du "sein" et le umende au...."sollen", entre les—
qucls, scuticnt-il, il n'est point de passoge.

Ce scnt 13 des problémes qui sont des »roblémes p..ilosor iques. Je
n'entends pas entrer cette cnmée dans leur exauen,
ic placant & un point de wvus plus terre & terre, jc vais sculement
rechercher quelles sont les possibilités présentesou en tout cas pro-
chhlnys de lo sociclogie juridique appliguée, cor cl'est de sociologie
1d1quc cppliquée qu'il s'agit ici.

Ces possibilités peuvent &tre recherchées dans trois directions :

- Ia dircction de 1'organis:tion, j'euploie ce iterme avec beaucoup
dt. réscrve, il est fort vague, nmais nous verrons qu'il renferme des cho-
s tres concriétes, et clest peut-8ire méme 14 que les
- réalisa tlons les plus tangibles sc situent pour 1tinstant.,
- Puis, la direction de la législation,
- enfin, 1'interprétation. ’

& 1 - La sociologie agpliquée 4 _1'organisation :
b S T )

Cette utilisction de la sociologie est déid entrée dons les
pocurs, pourrait-on dire, pour des doncincs qui, & la vérité, n'ont
wien, a priori, de juridique, mais 1l'extrapolation & des dcmaines juri-
wiguss se congoit aisément. Vous cvez entendu parler des public rela-
tions, des public relations dons les entrepriscs industrielles, Il
s'ogit dlorgoniser les relations de 1l'entrerrises avec le personnel,
cvee lc clientéle, dventucllenent avec les actiomneires. Clest un s2c-
teur e 1'orgzonisction des entreprises qui a pris becucoup d'icportonce
¢depuils uinze ans, Or, cette organisction des public roletions fait ap~
pel & la sociologie. "Plus excoctement, & la nsychosccidlogie. la meil-
locure precvve que lo fonction existe, c'est cue les fonctionnaires sont
¢éja arrivés. Ie principal débouché privé do lo sociologie & 1'heurs ac—
tuclle sc¢ irouver sprécisduent dans les entreprises qui ecubauc..cnt des
psychosociologues pour l'organisation de leurs public relations.

I1 s'cgit plutét de psycholesociologie zénérnlsz que de sociologie
proo:e“Cut gurldlquu, ncis la transpesition cct DuSvlblv, et pour por-
tic, s’est déja accomplie, scns que ce soit toujours irés conscient,

L'arzlegic peut-8tre inmédicte : puisqu'il existe des public re-
3+iions dans los entreprises privéas, pour uoi n'en existerait-*1 pas
Cans los caninistrotions publiqgues ? De foit, certaincs ont déja une or-
gonis-ction de ce genre) Clest le droit public qui est intéressé, pes le

roit eivil, Mais on pourrcit imeginer des public reictions du forma-
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lisne, Veus savez ce qu'est le formzlisme en droit privé, I1 dresse une
barridre entre le droit et les usagers du droit, le public, Aplanir cet-
te barridre, créer des public relations serait une tfclie possible de

la sociologie juridique,

On en accu conscience a toute époque, et je citerai umec institu-~
tion traditiomnelle de notre droit, qui est trés significative i cet
égard, Il existe des courtiers maritimes, mais le titre originaire, un
pev tombé en désuétude, était courtiers interprétes et conducteurs de
navires, Il ne s'agissait pas de piloter les navires & 1l'entrée du port,
nais bien de piloter leurs capitaines, et spleialement les capitaincs
étrangers, dans les méandresdds formalités portuaires. Pour un étran—
ger cui arrive dans un port francais, ces formalités de douane, de po-
licc, de santé, etc... qui sont exigées par la reglementation frangaise,
un interpréte conducteur de navire, quelcu'un d'expérimenté qui lui 'ren-
dra Le formalisme du droit frangais moins abrupt, plus accueillant,

Tel est le point de départ. Au fur et & mesure que la vie juridi-

que pratique stest compliquée, des professionnels se sont prop. sés
pour accomplir les formalités & la placc des intéréssés, de plus en
Dlus perdus. Il n'est que de songer au r8le des assistantes socieles

> dans les matcrnités, par excmple, pour les public rclctions des meéres,
avec notre droit de 1'état-civil,; au rble des secrétaires de mairic,
ou néme des cmployés. des pompes fundbres (qui, de plus en plus, font
_des formalités devenucs de plus en plus complicudes pour les familles),
Ie besoin de public relations a fait nattre ces personnages qui servent
dtintermédiaires entre le droit et le public,

I8me notre notariat a compris ce r8le, Voycz lc sens du décret-
loi du 4 janvier 1955 dans la mesure ou il a rendu pratiquenent iné-
vitable 1l'intervention d'un notaire dans la rédanction des ventes d'im~
meubles, Auparavant, la vente d'immeuble pouvait avoir lieu sous seings
crivés, lais il y a tellement de formalités, maintcpaut vente d'immeuble
(publicité foncidre, enregistrement, urbanisme etc...) que 1'interven-
tion d'un tiers personnage, qui joue un rdle de public rclations, est
cevenue indispensable,

L'Etat luivnfme préfire avoir affaire & ces intermédiaires spécia-
lisés, il pense que les formalités seront ainsi mieux faites, Mais il
faut voir aussi quelle est la conséguence, pour l'esprit général du droit,
de cette interfention, e droit s'est de plus en plus éloigné de la masse.

Un second aspect de cette application de la sociologie juridique,
(de 1a psychosociologie juridizue) & ce que jtappelle l'or_anisetion
est constitué par les expertises psyclhoscciologigues,

Ces expertiscs ont pris une piace importante dans notre droit ci-
vil. Il s'agit d'enquétes,'de consultations, d'cxpertises données par
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des psyc.osociologues sur des points qui intéressent notazmment le droit
de le famille, Nous trouvons l'expertise psychosociologique ‘obligatecire-
Gans notre drouit de l'enfance., Pas seulement le droit pénal, mais aussi
le droit civil ainsi, 1l'enquéte sociale dans la procédure de divorce,
suivant 1'article238 du c. c., tel qu'il a été rédigé en 1645. Il faut,
dans ce texte, souligner la derniére formule : l'enquBte portera sur
les mesures 3 prendre éventuellement quant & la garde définitive des
enfants - formule qui montre bien la fonction pratique de la psyciiolo-~
siclogie juridique, elle va commander ls décision du juge ou & tout le
noins l'influencer.

L'ordonnance du 2% Décembre 1958 a introduit également 1'enguéte
psychosociologique, et méme avec une formule plus explicite, dans 1l'ar-
ticle 367 du C. civ. pour les mesures d'assistance éducative qui peu~
vent &tre appliquées & un enfant mineur, (elles ont 3 remplacer les

- encicnnes mesures de correction paternelle).

La consultation psreiosociologique en matiére de mariage n'a pas,
au contraire, pénétré dans nos textes. Elle n'ecst méme pas, ciez nous,
beaucoup entrée dans les moeurs.

Cependant il existe aujourd! wmi de ces organismes d'orientation
nuptiale. la mode en a pris naissance dans les pays germaniques, puis
s'est répandue dans les pays anglo-saxons. Il s'agit de consulter des
orientcurs, qui semblent &tre das psychosociologues, avant de prendre
femne, Remarque 2 faire, du point do vue de la sociologie juridique,
cetic pratique tend & revaloriser le warizge de raison , liais, celui-ci
était autrefois arrangé entre les doux fanilles ; la famille ne jovant
plus son r8le, on la remplace par la science,..

Ces consultations psyciosccioclogiques peuvent intervenir avant
lc mari ge, meis elles peuvent intervenir aussi en cours de mariage,
rtile probléme s'est posé de savoir s'il n'y aurait pas lieu de les
introduire dans la procédure du divorce. . Au licu du juge conciliateur,
gui n'est pes un spéeialiste de la psychosociologie, qui ignore conuent
résondre scientifiquement un problime de 1'insseicbilité familiale,
(ctest le noeud psychosociologique du divorce), qui seraient chargés
non pes & proprement parler de concilier les époux, mois d'espertiser
les possibilités de réconciliation.

La double que tion des consultations psychosociologiques antg-nup-
tiales ¢t des consultations ps,caosociologiquses dans la procédure uc
divorce a été envisagée par le Colloque de 1'A sociation des Sciences
juridiques, dans se réunion de Chicago en 1957.

Ie colloque avait pour tidme lcs aoyens dc promovvoir la stabili-
té des mariages. Ses conclusions ont été positives sur les consultations
prénuptiales. N on pas qu'il ait opiné qu'il v wvait lieu de rendre ces

consultotions obligatdires por une sorte de renforcement des certificatg
prémupticux. ' is il a cstimé qulelles pouvaient &tre utiles, & titrs
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facultatis, Au contrairc, en ¢¢ qui concerne le divorce, il s'est montré
plus hésitant, car il 1lui a scmblé que les donnécs cexplrimentales et
statistiques cu'il possédait étaient insuffisantes pour permettre une
certitude scientifigue. I1 a précenisé, en conséquence, une vaste et
nimitieuce enquéte sur le probléne,

Enfin, un troisiéne exeuple de cctte applicaticn possible de -
la sociologie juridique & 1ltorsanisation pourrzit &tre trouvé dans ce
que l'on a nomné la planification des collectivités.

A 1'heure actuelle, qu'il s'ogisse d'acheterrune paison dans un
lieu plutdt que dons un autre appartement dans un immeuble collectif ou

~'qu'il s'agisse d'entrer dans une association ou dans une socidété, les
. gens sc .rassenblent au petit borheur, suivant parfois des affinités é-

lcctives qui sont fort empiriques. Ceci, 2 dire de sociologues, pour-
rait &tre 1'objet d'une science, L'école sociométrique de IHoréno qui

a développé ce point de vue. lioreno a (tabli une loi de gravitation so-
cicle tenant conpte des attractions et des répulsions que les indi-
vidus ¢prouveraient les uns pour les zutres. Partont de 13, des proti-
cicns de lao psychosociologie offrent leurs services pour une planifi-
cation arciiitecturcle, lhernonieuse des collectivités, L'Amée anéricai-
ne a utilisé leurs scrvices pour la constitution de groupes de combat,
dtesfadrilles d'aviateurs, En gros, il s'egissait de demandor, par
voie d'interview psychiosociologique, & chacun des militaires considérdés
qutil désirait avoir pour chef, pour commcndant en second, pour conpa—
gnon, pour subordonné ¢t suivant les réponscs, scientifiquenent inter-
prétécs, on pouvait constituer des cscadrilles psychologiquencnt, plus
honogeénes, plus coherente et par conséquent, ayant une plus grande va-
leur conbative,

1a transpositicn de cette technique au droit privé n'est pas in-
concevable, On pourrait incginer des enqultes de ce genre quand il s‘a-
git de constituer une colluctivité, un groupeuent de droit privé, une
socilté ou une associatiun. On pourrcit y pensé surtout pour 1z consti-
tution des communautés de voisinage. A 1l'heure actuelle, on est voisin
parce que le hasard vous y a nis, meis ceci peut aboutir a des heurts,
des frictions. le voisinoge gognercit sans doute & &tre psychosociolo-
giquenent sménogé, S'il en ¢tait ainsi les nurs nitoyens deviendraient
noins litigieux. Et le remewbrement, qui est une gronde entreprise de
notre droit rural, ne conviendrait-il pas d'y introduire des criteres
de ps;chosociologie ? Tout cela repose, d'ailleurs, soit dit au passage,
sur une psychologic cssez ¢lémentairc. On parle de postulat que 1l'attroc-
tion et lo répulsion, 1l'anitil et 1'ininitié sont des scatiments siuples,
Alors qu'une étude plus approfondie, plus littéroire, permettrait pro-
bablenent dtapercevoir gue ce sont des sentiments variables qui peuvent
cionger d'un moment & 1l'cutre, disparaitre et reparcftre et souvent sont
nitigés, Il ost des hoines dont on ne peut pos se passer. On sait bien
qulil y a des paysans qui détestent leurs voisins parce que ce voisin
cst lour contraire absolu, ils le détestent, ciois serajent novrds qu'on
lc tronsportdt A l'outre bout de lo commmume en vue de planificer archi-
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tecturalement 1: communauté, Ils dépériraient si on lec privait de ce
mauvais voisinage qui leur permet d'affirmer leur personnalité,

§ 2 - Bociologie juridique appliquée & la législation.

C'est la fonction pratique qui ale plus de relief, qui concentre
le maximum des espoirs des sociologues, et aussi le maxipum des cri-
tigues, des craintes mémes, des juristes dogmaticiens,

les applications de la sociologie juridique & la législation
peuvent &tre envisagées & deux niveaux d'ambition. L'application la moins
ambitieuse, ce serait l'application & une tiche d'information générale
la sociologie juridique aurait une fonction non pas directement normative
mais simplement documentaire. Ce serait somplement des services sociolo~
giques de résiliation que la sociologie juridique pourrait wous aider
a constituer.

A un niveau plus ambitieux, on soutient que les constatations de
12 sociologie juridique ont une vocaticn, voire un titre constitutionel
a sc transformer plus ou woins imnédiatement en régle de droit, Ici, la
sociologie juridique aurait une fonction, non pas seulement documentaire,
mais normative, Ce serait réellement la législation sociologique,

I1 y a einsi deux sortes de réalisation qui peuvent &tre considé-
rées ' la moing ambitieuse, ce sont les services sociologiques de légis-
lation ; la plus ambitieuse, c'est la législation sociologique.

A - les services sociologiques de législation,

I1 est raisonnable, que le 1égisl:teur ne 1égifére pas dans 1'cb~
strait, qu'il chercie & s'inforuer avant de légiiérer, ou mBue aprés
avoir 1égiféré, qu'il puis:e s'informer pour savoir si son ocuvre mar-
chc bien et n'a pas besoin de réforme. :

On coumprend qu'un législateur veuille &trc inforwé sur les pra-
tiques, les conduites effectives qu'il est amené & réglonenter avont
de se décider & le faire; et également sur la position de 1'opinion
publique & 1l'égard de son projet. Cela s'est towjours fait ewpirique-
uent,

la réformation des coutumes au XVIe sidcle ne se fit pas dans le
silence d'un cabinet, et en enchainant des principes rotionnels conme
dcs déductions géométriques. Il y cut unc procédure d'enquétc sur le
terrcin comuc on dirait aujourd'nui, d'enquéte dans les provinces, toute
une procédure longue et minutieuse, C'était déja de la sociologie empi-
rique, Il ne faut pas dire que le code civil a été fabriqué en vase clos.
Sans préjudicc de 1l'utilisation de sources documentaires, il y eut cette
procédure des observations des tribunaux qui fut comme une enguétc en-
pirique en nilicu technicicns.
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Seulewent, la scciolcgie juridicue d'aujourd'thui peut repruidre
cctte tiche d'information du législateur avec des moyens accrus, par dcs
nétlodes plus scicntifiques. Elle peut surtout-et c'est peu-&trc la dif-
fércnee capitcle ~ ne plus se limiter & opércr sur les tec.miciens du
droit - ce qu'on a fait pour le Code civil ou pour la rédaction des cou-
tumes au XVIé siécle - mais opérer sur la masse.

Avec ses méthodes de sondages d'opinion, elle a des moyens, rclo-
tivenent simples, d'atteindre la masse, que l'on n'avait pas cutrefois.

Ouel peut-8tre 1'euploi du procédé, C'cct ici le lieu dec citer des
cxciiples,

i°) Tout d'abord, un excuple négatif. Le 1législateur de Vichy vou-
lait, en 1940, agir contre l'accroisscment des divorces. Il décida,
entre cutres mesures, gue l'cction en divorce sarait irreccevable dans les
trois prenitres anndes du nariage (ancien art, : 253 C. civ.). Pourguoi
trois ans ? Parce qu'il pensait, par des observations cmpiri ues de na-—
gistrats ou d'avocats, que la plus gronde fréguence du divorce se situcit
dans cette premiére période conjugale.

Cependant, s'il avait consulté les statistiqucs, ce qui edt ¢té
faire de l'information sociologicue, il aur-it constaté que la période
de plus gr.nde fréquence du divorce, la plus critigue, sc situait son-
siblenent plus tard, vers la septiéme ocnnée du marioge. Faute d'informc-
tion sociologique, le législateur avait donc mal réglé son tir,

2°) Ltordommance du 27 Décembre 1958 est venue instituer une nou-
vclle unité wonétaire, le nouveau franc, représentant lo centiéne purtie
du frone ancicn. lais la nouvelle unité monétaire ne devait %ire wise en
circulation qu'a partir du ler Yanvier 1960, L'interv-lle o (té domné au
public pour lui pemcttre de sc familiariscr ovee la nouveouté, C'était
déjd en sci une idée sociologigue, gque de permettre -~u public de s'ac-~
coutumer & uvne loi nouvelle avant que de 1z rendre obligatoire. En ma-
tidre ronétaire, c'est peu-&tre plus indispensablc cncore qu'cilleurs;
parce que la réception de la wmomnaic par le public est gucliue chose
d'ecssenticl & lo notion méme de la wonnaie,

Or, cu nilicu de 1l'anndée 195G, le 1législatcur concut cuelques in-
¢uidtudes sur 1'accueil que sa réforme zllait rcecvoir dens la mosse,
et il décida dc procéder sociologicuement. I1 s'adress.. & 1'Institut
Frengeis d'Opinion publique (J F O P), qui sst un orgonisue scmi-public,
et lui denonda dleffectuer, sur le sujet, une cnquéte par scndege.

les résultats de cettc engulte furent défavorables, révélant que
1z nosse comprenait mal 1z substitution de la nouvelle unité monétaire 3
1toncicnne et se faisait parfois des idées abérrontcs sur le franc "lourd"
dont il avait éié cuestion. Ainsi inforué par la socioclogie, le gouvernc-
nent se préoccups de rendre la réforme plus accessible au public, Il
pultiplia los précoutions dans une circ:lcire d'applicntion bacucoup
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Plos détaillée que les toxtes de bose. Il fit €gnleuent un effort de pro-
prgonde, par llinteruédicire des banques et des odministrations financie-
Tren.

30) Vers 1958, on s'est demondé s'il ne serait pos utile, d'un
point de vue éconouique notomuent, G relever 1'allocction de saleire
unicue (en gros, on sait gue cette allocation est versée dans 1'hypothése
oa un scul s~loirc entre dons la maison, et & 1l'origine plus spéeicleient
quond 1o fenwe ne travaillait pas).

Au début de 1958, 1'Administration voulait savoir si un releéve-
ment do 1'allocation déterainerait un certnin nonbre de meres de frmille
& rester chez elles, Elle recourut & un sondage, pour leguel elle s'zcdres- -
sa A 1'Institut National d'Etudes Démogrrp igucs. Il résulta de 1l'enguéte
qu'd Paris, 16 % des allocataires qui exercait une profession cesseroient
de l'cxercer pour recevoir l'allocation avguentée. vonc, & Paris, l'inci-
dence d'un relévement du t~ux pour détoriiner un certzin noumbre de fermes
troveillont actuelleuent & ne plus trovoiller, était trés foible. En pro-
vince, le pourcentage étuit plus élevé : 22, & 28 % suivant les cas,
Néomaecins, il scuble ~uc la détcrmination de la mére de fenille & travail-
ler ou ne pas travciller ne soit pas déteruinée par le toux de 1l'zlloca-
tion, Ce fut un élément de décision pour 1~ politique du gouwcrncmcnt.

4°) Cetto amnée ménme, le gouvernc.ent s'est attaqué unefois de plus
au nrivilege fiscal, toujours rcnaissant; des bouilleurs dc cru. Pour
szvoir s'il étzit soutenu par 1'opinion publigue, il a foit procéder par
1'I, F. O. P. 2 une enquite sur la question 28 % des personnes intcrro-
gécs Et-icnt favorables au maintien du privilége, 25 % & sa disparition,
et 20 % & sa disparition progressive (par extinction du privildge, qui
prendroit un caractére personnel).

I1 parait donc bien que la wétiiode d'inforuaticn sociologique
entre dans les wocurs, I1 faut en narquer , tout de wlne, les difficul-
tés, que lc juriste ne peut pas ne pas apercevoir. Le watériau d'obscr-
votions sociologigues étant fourni au législatcur, c'est & celui-ci ¢u'il
apporticnt de 1'Cloborer. Lais cotte <¢loborotion roste délicate, I ne
neut pos &tre question d'une troduction mécaniqus de constatotions des
foits.

Voici, par excople, on natiére d'cdoption, un rrcblé s classique
que 1'on peut regarder come un probléuc appeler probleue do psyciologic
juridique ? iiddceins ¢t psychologucs ont consacrés dus ¢tudes au probléme
(ef on particulier lo nunéro spicial de "Sauvegarde de 1'aznfaonce", no5
de 1651), Ltopinion ia plus génércle dans ics nilieux scientifiques est
qu'il vaut nicux révéler & 1'cnfant son originc d'enfont adopté, N'ou-
blions pes, d'ailleurs 2oy }3-scicnce est toujours de son siecle, 1l'c-
teltation par notre ¢pogue des qualités de rrunchise, de sincirité, sa
conficnece dons le rble libérntoire de 1'aveu.

Or, notre droit positif précisément, paraft nller contre cette
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donnée de la psychosociologie juridigue. C'est cinsi que 1'ordonnonce duw 2

25 Aofi® 1958, qui o modifié 1'article 57 du c. c. semble avoir tout au
contraire, donné caractére plus rigourcux au sccret de 1l'origine de
l'enfont adoptif puisqu'il prescrit que 1'actc de naissance de celui-ci
soit désomais délivré avec la scule indication des parcnts adoptifs
sons aucune indication de la filation originclle, Aussi, certcins juris-
tcs, bien intentionnés, sc sont-ils élevés contre la r{formwe cen disant
qu'il y avait 13 une méconnaissance des données les plus certzines de

la science, lais, & y bien réfléchir, il n'est pas sfir que le 1égisla-
tour wérite ces critiques. Bien au contraire, 1'introduction nécanique
1z donnée psychosociologigue la plus visible pourrzit avoir des inconvé-
nicnts, car en réalité, d'cutres domnées secondaires, en apparcnce, vien-
nent tenpérer les conclusions trop rapides que l'on pourrait tirer de la
premiére. Il est essentiel, en effet, que les adoptants demcurent nai-
tres de la révélation du secrct. A supposcet qu'il faille le révéler a
1tenfant, c'est aux parents aduptifs de choisir le wmoment de cette ré-
vélation, de la graduer, de la nuancer. Il vaut nieux d'autre part,
que, l'enfant ne soit pas & la werci de tiers qui pourraient se procurer
1'acte d*état-civil révélateur de son origine. Bref, il y a des considé-
retions d'opportunuité doivent corriger la donnée scientifique brute.

- I1 est uBne trés possible, tout coupte fait, que la donnée psychosocio-

N

logique de base ne soit pas destinée & se traduire en régle de droit,
qu'il vaille mieux la laisser dans le doncine des relations de fait,
des relations affectives, dans le domaine, dirazi-je, du non-droit.

Voici un autrc exemple. La psychosociologic, & 1'heure actuelle,
s'intéresse beaucoup au phénousdne, assez remarqucble en effet, des va-
conces, Il y a toute une sociologie des loisirs qui a pour chef de file
lle Dunmazcdier, cui s'intéresse becauccu) i ce probléme des vaconces,
pacnonéne collectif et individuel tout & fait remarquable au point de
vue dociclogiduey it ¢8xe au point de vue de la sociologic juridique
car il y entre un certain relichement du droit. Clest une sorte de re-
1l3che dans la pression sociale, laguclle est pour une large part une
pression juridique,

On peut alors se demander com.ent troduire dans le plan législa-
t+if 12 phénonmdne constaté par les psychosociologies., le droit doit-il
accoupogner la phénonéne ? ceci conduirait a introduire dans le droit
une indulgence particuliérs pour ceux ¢ue l'on appelle aoffreuscuent les
"yocoenciers". Clest un fait que cet état dlesprit s'est traduit parfois
dons 1'eplicotion des réglements lccaux de p.lice, des agents rccevant
1'ordre de ne pas dresser de procés-verbaux cux touristes, pareequ'il
ne fout prs gAcher lcurs vacances.

Seulerent, on pourrzit inaginer ume trcduction législative tout
opposce  de la constation psychologique, et 1'on conclurait gue le droit
a pour devoir de combattre chez les touristes ce sentiment que vzocances
la pression sociale est en vacances, car d'cvoir tro» véeu dans cette
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socicté de loisirs que reprisentent lss vacances risque de rendre plus
difficile pour (ux la rdadaptation & la vie noruale., I1 faudrait donc
exercer sur les "vacanciers" un contr8le socizl plus strict que de
droit commum.,

Ainsi, la sociologiejuridique apporte une matieére premiere, mais
le rcisonncment législatif continue & apportenir au législateur. C'est
un prcbléme de politique législative qui ne peut se résoudre unigquement
par das constatations.

§ 2 - 1a sociologie juridique appliguée 2 la législation,

la 1législation sociologique souléve plus de difficultés, Elle
nous découvre a vif les difficultls de la sociologie numctive, les
difficultés d'une transuutation du fait en droit, des constatations
objcctives en normes de conduite.

Cette utilisation de la socioclogie juridique est possible ?

C'est 14 que les objections sont les plus fortes.. Je vous les pré-
senterai par un exenple. Vous avez entendu parler de ce yapport Kinsey,
qui o €té publi€ il y a quelques années sur le couportenent sexuel des
inéricains. C'est un rapport qui a 1l'ambition d'&tré une enquéte socio- -
logigue menée scientifiquement. liéne de ce point de vue sociologique,
la néthode suivie per Kinsey o pu &tre contestée. Mais peu importe
ici,

Ie rapport Kinsey conclut -négligeons ici les muances- que la nmo-
jorit. des Américains mariés ne sont pas fidéles. Si, nous emparant de
cette constatation de fait, et la tenant pour scicntiquement valable,
nous cn concluons, dans le plan de la législation, qu'il y a lieu de
royer le devoir de fidelité de la liste des devoirs entre époux, il est

. & prévoir que la dlduction sera contestée a plus forte raison, si nous

prétendions en tirer la conclusion qu'il faudrait introduvire la polyga-—
nie dans les sociétés cccidentales.

Liobjection est tellement plausiblz que 1l'on peut croindre gulelle
ne conduisc & son tour & uno-cgnsdquence excessive, a cette conséquence
qu'il serait constomuent et absolunent impossible de. tirer des conclu-
sions normativ es d'unc constotation sociologique.

Je vous deuande cependant d'y réfléchir et de faire des distinc-
tions. Comue il advient souvent en sociologie juridique, surtout quand
1o sociologie juridique est maniée par des non-juristes, on s'est fait
de 1o régle de droit une conception beaucoup trop uniforme et trop ri-
gide., On a roisonné comue si la régle de droit était d'un type unique,
et du type le plus rigide, le moins flexible celui gue nous voyons
fonctionner en droit pénal. les sociologues de sociologia générale ont
trop tendance & identifier la régle de droit avec la regle de droit
pénol. Ce n'est pas inattendu, car c'est la régle de droit pénal qui se
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nanifeste de la manidre la plus visible au grand public. Il est certain
que la masse connait le droit pénal mieux que le droit civil, ne serait-
ce que grice aux journaux, qui font une plus grande place aux procés ré-
pressifs qu'aux proces civils,

Mais nou, juristes, savons qu'il n'y a pas une notion unique de
la régle de droit. Et peut-&tre, dans la présente reciuerche, convient-il
de mettre & part ceriaines régles de droit, parce qu'elles ont précisé-
nent pour nature d'8tre calquées sur les constatations de fait.

Quelles sont ce s regles de droit ?

Ce scnt ¢elles qui sont fondées sur le plerumque fit, sur ce qui
se fait le plus souvent, le plus couramment,

A - Ies régles de plerumque fit,.

I1 y a des régles qui sont des régles de plerumque fit, Ainsi,
les lois interprétatives de volonté en matidre contractuelle, ou encore
les régles de droit contenant des présonptions du moins certaines pré-
somptions,

1°) Considérons, d'abord, les lois interprétatives de volonté.
olles constituent suivant une expression qui nous est familiere, le con-

“trat présumé¢ des intéressés, leur contrat tacite. Si le 1législateur les

& ¢édictées, c'est, semble~t-il, en partant de la considération qu'elles
répondaient 4 la volonté de la plupart des intéressés, qu'elles répon-
daient au courant dominant dons la pratique contractuelle,

Si, par conséquent, il est constaté sociologiquement que lc cou-
rant, & une certaine épocue, a changé, que les préférences des intéres-
sés se portent dans une autre direction, il semble scientifique d'en dé-

~duire que la regle de ple rumque fit, la régle fondée sur le courant do-

minent, doit, par voie de conséquence, s'infléc:ir & son tour.

On peut admetire que, si le Code Civil a adopté comme régime
natrinonial de drpit commum la comuunauté de meubles et d'acquéts,
(notre communcuté dite 1légale), clest parce qu'il a considéré cue cette
conbinaison était celle qui répondait le mieux & la volonté, au désir

des intéressés.

liais si, aujourd’.mi il était constaté que les préférences des
intéressés se portent d'une waniére indubitable dans une autre direction,
se portent, par hypothése, sur la séparation de biens, la déduction
scientifiquecnent valable serait que la régle de droit supplétive de
volonté doit &tre transformée en conséquence, C'est une regle qui n'avait
de raison d'&tre que parce qu'elle était censée épouscr les désirs de
1. mosse des intéressés, Il est donc 1légitiune d'essayer de connaltre
par enquéte quels sont les désirs de cette masse et de nodifier en
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conséquence la régle de droit,

Ou encore, supposez qu'il soit constaté d'une maniére durable,
avec les garanties scientifiques qui peuvent &tre requises, que la gron-
de majorité des individus ayant & la fois, au mouent de leur wnort, dans
leur entourage familizl un conjoint et des cousins germains, font systé-
natiquenent des t estaments pour appeler le conjoint survivant & la suc~
cession de préférence gqux cousins germains, & partir de ce moment-l3, on
est en droit de déduire que la régle de dévolution successorale, celle qui
était inscrite au Code Napoléon, et domnait la préférence aux cousins
gernains sur le conjoint survivant, est devenue antiscientifique car la
succcssion ab intest-t, au noins dons une certoine cnalyse, est présen-
tle coume le testament tzeite du défunt comme reposant sur son affection
présunde, Puisque 1o hidrarchie des affections a en générzl changé, il
est rationel de modifier en conséquence le testauent tacite des Prangais
ct de donner la préférence, dans la dévolution successor-le, nu conjoint
survivent sur les cousins germains. C'est préciséuent ce qu'a feoit 1la
loi du 26 ilzrs 1957, mais elle a opéré empiricuement : il n'y a pas eu
d'enquBte, pas de sondage d'opinion pour savoir ce que pensaient les in-
téressés se trouvont dans la situation successorale indiqude. Clest par
i ression que le 1égislateur o légiféré. :

1o chose est d'autant plus & relever que le législateur onglais,
dons une hypothése analogue, lorsqu'il s'est cgi pour lui de réforuer la
dévolution successorale ab intestat (ce qui allnit devenir 1'acte sur
les successions des persomnes intestates de 1952) o procddé par une uétho-
de gue l'on peut dire scientifijuement sociclogique. I1 faut dire qu'en
Angleterre la chose était plus aisée, cor les testaucnts y sont déposés
dans des archives publiques, de sorte que le législateur cnglais avait
3 so disposition un riche stock d'affections déclarées des défunts.

Ainsi, 1'existence das reégles supplétives ou interpritatives de
volonté, est de nature & coubler l'abine que 1l'on disait infranchiss:ble
2 priori, 1l'-~bine entre le Sein et le Sollen. En réalité, cette-catlgorie
de régles de droit apparait comne une catégorie intermédicire, quelgue
pert entre 1'€tre et le devoir,

Ie point aduis, il ne resterait plus qu'un probleuwe de nise en
ocuvre : a partir de quel seuil, come disent les socioclogues, 1'indi-
cotion du fait a~t-elle une valeur noruantive ? le probléme ressortit A
1a théorie des opinions n2is aussi & 1'idée que l'on se fait de 1la 1é-
gislation, ce qui en fait un probléme de sociologie propreuent juridique,

Seulenent, il est pernis a des juristes de s'interroger davantzge
sur la noture w8ne de la régle supplétive de volente, .ist-ce que cette
régle n'est jamais que le contrut tucite des intlressés ? N'a-t-elle pas
un autre r8le dans 1z tiadorie juridigue ? Certains soutiendront gu'elle
2 une ¥aleur pddogogique, cu'elle a pour nission d’enseigner cux con-
tractants éventuels un noddle zugquel ils n'auraient pas pensé tout seuls.
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S'il en =st cinsi, les constzatitions de faits ne sont plus seules
en couse. D'autres éléments peuvent intervenir dans le cuoix 1législatif.,-
Supposons que le législoteur se convaingue, par une analyse théorique du
probléne, gue le régime de participation cux acquéts est le neilleur
régine uatrivonial, u'il est utile socialement, politiguenent, de le
proncuvoir, Or, ce rigiire est inconnu dans la protique frangaise, Tout
de néue, le législateur francais pourrait &tre en droit, dans sz wission,
de propuscr le régine de participation aux ac,uéts coume ncdéle aux futurs
époux frangais.

La vérité est qu'il y a deux conceptions possibles de la loi sup-
plétive de volonté.

Suivant la conception la plus répdndue, cette loi est destinée a

. informer, au sens d‘'Aristote, une protique pré-existante. I1 est alors

légitine de wodifier la régle supplétive de volonté en foncticn des chane
seuents cue 1l'on peut constater dans les courants de la pratigue.

liais il y 2 une zutre conception : c'est que la loi supplétive de
volonté est une pro;osition, un noddle, destiné & wodeler les relations
sociales, Ce gui justifie une action duéchice de la loi sur les faits,
2t non l'inverse, '

29) Considérons waintenant les présomptions 1éc-les, slles repo-
sent ou woins certaines, sur un calcul de probabilité, De ce que les
chioses se passent le plus souvent d'une cert-ine maniére, le droit dé-
dvit ¢u'elles doivent toujours se passcr de cette naniére-la,

le passage du fait au droit est ici évident. Si un changement se
produit dans la répartition statistique des faits, un ¢ .angement 1légis-
laotif devrait logicuenent s'ensuivre. Une 1égisl:tion sociclogique est
ici scientifiquenent valoble, senble-t-il,

S'il était déuontré que la majorité des épouses. sont infidéles,
il paraitraft scientifiquenment plausible de suppriuer lo présouption de
paternité, puisqu'elle repose sur la probobilité de leur fidélité,

Voici un exewple plus pacifigue, L'art, 1282 Codc Civil dispose
guc lo renise volontaire du titre sous seing privé foit présumer 1o li-
béraetion du débiteur. On est parti d'une probabilité : lorsqu'un crlan-
cier, qui ne dispose coaue preuve de sa crécnce gue d'un acte sous
seing privé, se déuuni de cette preuve, c'est apparenwent qu'il est dlja
pay€. liais supposez qu'il soit constoté par des enqultes sociologiques
¢ue les créanciers, le plus souvent, remettent d'avances leurs titres .
scus seing privé & leurs débiteurs, afin que ceux-ci a2ient la possibili-
t¢ de vérifier 1l'existence de la dette (c'est yure hypotiese). A ce uo-
nent-12, il sercit 1llgitine de suppriuer cette préscuption dent le fonde-
rent scciclogique aurait disparu.
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Pouttont, ici encore, des réserves sont nécessaires car si 1'ana-
lyse d'aprés laquelle la présouption légale repose sur un calcul de
probabilités est assez lorgenent exacte, elle ne rend peut-8tre pas
counte entierecent de ce que sont les présompticns,

Ainsi, vous connaissez les préso.ptions légales relatives aux
co-iourants, et notamwent celle qui résulte de 1l'article 721, al. 3
C. civ. : d'ou il résulte qu'un enfant en bes 8ge, qui n'a encore au-
cune cutononie notrice, est censé survivre & un home de 61 ans., On
peut iiaginer gue des expériences sociologigues faciles A& imaginer
dénontreraient sans peine 1o faussetd de la présouption légale.

Ilais dons 1'art. 721 il n'y a pas seuleaent un calcul de probabi-
lités, il y o aussi une régle de fond, cette idée philosophique yue,
tel Ctont 1'ordre de la nature, et son souhait (que 1'enf:nt en bas fge
survive & un vieillard qui n'a plus d'avenir), telle doit &ire la régle
de aroit.

On peut faire une remarcue analogue sur la présouption de bonne
foi ( art. 2268 C. civ.). Bot-de tn calcul de probabilité ? En réalité,
c'cst une regle de fond, Elle se relie & la présomption d'innocence, au
privilege de 1o Céfense.

Nous rencontrons ici, précisduent, un paradoxe bien connu.
Benthon €tudia, avec 1l'esprit scientifique de son tenps, la tadorie
des preuves, Or, il abserva gque la najorité des deuwandeurs obtenaicnt
zcin de couse dans les proces, Méue & ltheure actuelle, on peut estimer
cue log stotistiques déuontreraient lo m@ue tendance. Puisque la najori-
t. des demandeurs ont en fait gain du cause, il serait logicue, conclucit
Benthau, de présuner que le desandeur & raiscn, donc de ne plus lui in-
poser le fardezu de la preouve ; c'est le défendeur qui devrait &tre obli-
gé de fcire sa preuve, car il est statistiqueuent suspect. ilais qui ne
voit le sopaispe., Si la plupart des denandeurs obtiennent gain de eanse
c'est que, dans 1'¢tat du droit positif, seuls intenteut des procés ceux
qui ont le moyen de prouver leur droit. Si l'on supprimait le principe
Actori incumbit probatio, il y aurait un flot de dewandes abusives, les
gens qui sont sans droit intenteraient également des procés.

Néanmoins, malgré les réserves que je viens d'indiqguer, aussi bien
nour les réegles de présomptions que pour les réglcs supplétives de vo-
lonté, il apporatt qu'il existe un secteur de regles de drcit o la
fonction noructive de la sociologie parait plus aisduent admissible.

B - les cutres regles de droit.

I1 existe beauccup d'autres régles de droit que ces regles de
Hlerunque fit, et pour ces autres regles de droit, il est certain qus 1les
objections de principe subsistent, et seront e>tréuement difficiles a
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dizsiper, Quelles sont ces objections ?

Zllen ne viennent pas toujours du méme c8té : tant8t on reproche
& la 1législation sociologique, & la sociclogie norm. tive, d'aller trop
loin, &'&tre trop progressiste, si l'on peut eumployer ce vocable un peu
schémotique, tentdt, & 1'inverse, d'étre trop conservatrice.

la premiére objection cst fréguente cicz les juristes dogmati ucs.
I1s craignent gue la 1¢gislation sociologijue n'érige en normes des phé-
ncmeénes sociaux gui sont des phénonénes pathologigues, des phénomenes
de déviance, Dés que ces phénoménes de déviance deviennent prépondérconts
1o sociologie a tendance & conclure ¢u'il y a lieu de modifier la norae,
Souvent, clle domne un tour rdéaliste & son raisonnement ; il vaut uieux,
C¢ira~t-elle une norme respectle, une norme cm ropport avec les conduites
effectives, (u'une norme qui n'est plus observée, -

Or, ceci n'est pss certain. On peut reprocher ici & la 1législation
sociologique de méconnaitre 1- valeur pédagogique de la r.gle de droit,
i8me si elle parait abandonnée dans la majorité des cas, elle peut en-
core jcuer un rdle social utile, un rdle de frein,

I1 n'est pas slir qu'en 1'aboligsant sous prétexte qu'elle n'est
plus respectée, que les faits lui sont contraires, on aboutira a un
risultat socialement meilleur.

L'objeétion inverse existe, uais elle ne vient pas du méme coin,
Si 1z norme doit &tre dommée p-r les faits, objecte-t-on, il devient

"iapossible, de faire des réformes et a fortiori de faire des révolutions.

On vo &tre indd¢finiment 1ié aux constatztions pré-existantes, aux faits
pré-existants, aux routines. Ce conservatisue que 1l'on iupute 2 la socio-
looie, tres perceptible, nctament chez certains ethnolocues, et il se
traduit a 1'heure actuelle dans le plan de la pratigue, car il y a des
problémcs de politi.ue juridiyue cui se posent aux Eiats récemment
servenus & 1'indépendance (spécizleuent dans les nouvelles républiques

de 1'Afrique MNoire, gu'elles soient d'expression cnglaise ou le probldue
s'est posé plus 0t ou d'expression francaise).

ILe probléme de polititue 1législitive est le suivint, & 1l'heure
cctuelle : ces Stots doivent-ils se donner une 1législation inspirde des
protiques actuellement existentes dans leurs populations, c'est-a-dire
des pratiques que nous qualifions d'archeIques ? ou a 1'inverse, ccs
nouveaux Btats qui se sont donnés des constitutions copiées sur le no-
dele occidental, européen, ne doivent-ils pas se donner ¢galeuwent des
1¢gislations civiles d‘'inspiration occidentale ?

~:Ie probléme est parfois présenté sous une forme plus romassée :
Ces nouvezux ctats doiveni~ils se borner & rédiger lours coutunes anczs-
trcles, cutochtones, ou bien doivent-ils se donner Ces Codes Napolidan
en ce gul concerne le droit civil ?
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I1 existe unc série de points.sensibles en droit civil : la po-
lygo.ie, la dot qui, suivent les coutuuwes d'afrique, est généraleient
une dot payée par le meri aux parents de la femme, le mariage des filles
inpuberes. I1 y a 13 une série de proticues qui sont certeinement en
dlscecord avec le dreit civil occidental. Y-a-t-il lieu, pour ces a.u-
veaux Ttats, d'cbolir ces pratiques, ce se donner une législation civi-
le a 1'occidentale, ou au contraire de rcédiger simplement leurs coutuues
ancestrales et de mainterir ces pratiques que le droit occidental cunsi-
dére comze insolites, sinon comne aberrantes ?

Or, pricisiment, les ethnologues, dans la nesure ou ils ont &té
appells, chez les Anglais comue chez nous, & conseiller les dirigeants
de ces nouveaux Etnts, sont acssez souvent enclins & préconiser une siuple
rédaction des coutumes, & prendre par ccnsdéguent, au non de la sociolo-
gie, une position conservatrice., lLa transmutation du fait en regle ici,
tres visiblement, conduit & une cristallisation des coutumes et paraft
s'opposer & une {volution, plus exactement & une révalution cui, au
controire, serait souhcitée par beaucoup de dirigeants de ces nouveaux
Btotg., Pourguoi les ethnologues sont-ils ici conservatcurs ? Ce n'est
pas, comne parfois on les en avait accusés, uniquenent pour des donsi-
d¢rations corporatives. Certes, les coutumes d'Afrique, c'est l'objet de
leur science et, au fond, coume nous tous, ils seraient fort emmuy(s/Ri
1'objet de leur science venait & disparaitre. liais, objectiveuent, zon
peut penser qu'il y a autre chose : 1z crointe yu'une transformation trop
brutale dans les coutuues actuellement existantes n'améne ce que 1'on
appelle volontiers un troumatisme paychique dans les popul-tions inté-
ressées, un état de tension. Or, c'est un idéal de la science ..oderme
que d'éviter les traumctisies psyciaicues, les tensicns, que ce soit aux
individus ou aux éollectivités,

Cette conception n'est pas, cependant, sociologifuement incontes-
toble, Dans la position des dirigeonts de ces nouvezux Btats, cui souini~-
tercient, parfois contre 1l'avis des sociologues, aller de 1l'avunt et iai-
re des transfoructions plus profondes dans la législation, il v a une
part de vérité, Pas plus que dons 1'éducation des individus, on ne peut
toujours éviter dans 1'éducaticn des peuples, si 1'on peut fzire pareille
¢éomporaison, les troumatisues et les tensions.

Deutre part, les ruptures dans 1'évolution, les ruptures dgg. 8n-
tinuvité, les révolutions, pour traduire juridiquemcnt, sont des phénome-
nes sociologigues normcux. Je ne dis pas cu'il faut en feire des phéno-
néncs juridiques constants. La révolution per.ancnte scr.it une chose .
bicn Gangereuse. iiais poser ep absolu qu'un pays n'aurs jasais de ré-
volutiocn, ce n'est pas une attitude scientifiquement défendable. Nous
avons eu nous-néhes nos révolutions. Rétrospectivenent, on est obligl de
s¢ dire que, s'il y avait eu des sociologues en 17(9, nous curicns en-
core des ¢roits féodaux & payer.

I1 ne faut donc pas abuser du conservatisme sociologique. I1 cst
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des cas ol il faut 1ntegrer 3 la sociologie la rupture ~vec les f 1ts
pre—ex1stants.

$ 3~ 1n sociolqgie SJuridique appliquée & 1'interprétation,

L'objectif, ici cst moins vaste, et plus & portée de notre main
or tout juriste n'est pns 1législa teur mais il o vocation & &tre inter-
prete, soit comie mogistr-t, soit a ‘tout le moins comwe avoc~t, juris-
consute, Nous soumes tous appelés d fnire de 1'interprétction.

La sociologie juridique pourrazit exercer cuprés des interprétes,
oupres de magistrats not-muent, une fonction documentnire _nhlogue Y
cclle que nous lui avons vu rempllr sans grande difficulté ~upres du 1é-

. glsluteur.

De méme qu'un service sociologique de législ-tion est concevoble,
on concevrait un service sociologigue de documentation, aupres des juri-
dlctlons, spé01aleuent aupres de la Cour supréme.

Ain51, des juges qui sont saisis d'une demconde de dormiages-inté-

*r8ts foruiée p-r une concubine en cas d'accident mortel survenu au concu-~

bin, curaient intérét & disposer d'une informstion sociologique sur ce
gu'est le concubinage en France A 1'heure actuelle. Il n'est pas indif-

. férent, par exemple, de szcvoir que le concubinage est bezcucoup plus un

état forcé, contrnint, qu'un état délibérément choisi ( cf, 1'article

de 1, Théry, Rev, trimestrielle de droit civil, 1960, p. 33).

Autre exemple, Lorsiue la victime d'un accident mortel loisse des

‘enfants en trés bas #ge, un ou deux ans , est-il r-iscnnnble de leur
- cecorder des domm-ges-intéréts pour préjudice moral en tres bas ®ge,

enfonts de moins de trois ou cuatre ans ? L'objection qui avait £té
faite por des Tribunzux, 3 une certnine époque, c!dtait que l'enfant en
trés bas fge, n'est pas ¢ pcoble d*éprouver une douleur. Donc, pour 1lvi,
le pretium doloris est un non-sens,

lais, plus réceunent, des psycho-sociologues ont démpntré que
1l'enfant, néme en bas Age, pouvait &tre senbible 4 une carence affective
déterminde par la disperition de sa mere ; que, partont le pretium dolo-

rig n'était pes du tous inconcevable pour lui. Et des tribunaux ont

tenu coupte de cette donnée psycho-sociologique. Voild donc un point o
1a sociologie juridique a exercé sa fonction pratique de conseil, de
docunentation auprés des Tribunaux.

Hecis, tant qu'il ne s'agit que de docuuenter et de conseiller,
il n'y a pas de difficulté, Quand on parle d'interprétation sociologi-
Ggue, on songe a quelgue chose de plus prec1s, de plus directement obligo-
toire,

I1 nous faut, préalablement, nous arréter quelques instonts sur
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une significotion particulidre: jue 1'on a quelguefois attachée & 1'ex-
pression "jurisprudence sociologique", C'est surtout, & 1'étranger que
1'on en a porlé et plus spécialement aux Etats-Unis. lHais il faut
prendre garde jue l'expression anglaise "sociological jurisprudence"
n'a pas tout & foit le sens que peut évoluer pour nous la formule .
"jurisprudence sociologicue”. Car ce jue les Anglais appellent juris—
prudence, ce n'est pas 1l'ensemble des solutions que les tribunaux ’
donrent & une question de droit ; c'est en réalité, sinon la philiso=
vhie du droit, du moins la théorie génirale du droit, la science du
droit dans ce qu'elle a de plus théorigue, Aussi conviendrait-il plu-
t8t de traduire “"sociological jurisprudence" par “théorie sociclogique
du droit",

Lo sceidlogical jurisprudence des Anglo-Américains recouvre du
reste, une certcine néthode d'interprétation, et une méthode d'interpré-
tation qui se veut sociologique. C'est une néthode qui a été préconisée
et appliguée aux Etats-Unis, notaument par quelques grands Juges de la
Cour Supréme qui ont eu une outorité doctrinale considércble, Certains,
notornent, coopérérant au New-Deal de Roosevelt, s'efforgint, d-ns les
guestion 11t1g1euses, de faire prévaloir 1'1nterprét“t10n la plus con-
forme & cet esprit social qui &tait 1'esprit du New-Deal. les juges fé~
déroyx Holues, Cardozo, Brandeis, ont ainsi fait de la "jurisprudence
sociologique”. Cela voulait dire qu'ils s efforgaient de juger selon
les exigences du bien-&tre social conforuéuent & 1'idéal du “welfare
state”,

Cette sorte d'interprétation sociologique n'est certainement
pas sans équivalent chez les uagistrats europeens, frangais p.rticu-
liérenent, Mais il vaut nieux se fzire ume conception plus précise, plus
scientifique, wmoins politique, de 1'1nterpretat10a sociologique, Que
fout-il alors entendre paxr 12 7

L'interprétcotion sociologigue cu sens propre du terue doit &tre
couprise comue une réaction contre le doguatisme, le feraoliswme juridique.
le fornalisme juridique envisage 1les notions sous leur aspect le plus
dognatique, en les vidant de leur contenu sociologicue, de leur contenu
le plus vivant, .

Réciproquenment, 1l'interprétation sociologique, devrait consister
3 prendre dans les probléues d'interprétation 1'attitude la noins for-
naliste, 1l'attitude la plus réaliste. Mois counent préciser ?

A la vérité, sous cette formule de 1l'interprltction soci.logijue,
on réunit au noins deux néthodes d'interprétation : 1'une consistera &
foire srévaloir 1'interprétation (ui est réellement d¢jh en application
dons les faits (ce que 1'on peut cppeler 1'interprétation par lo coutu-
me), 1l'autre, allent plus ovant dans le contcet avee la rdalité socio-
logijue, cherchera & fecire prévaloir 1l'interprétation leo plus proche de
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1o réalité vivante (c'est ce que j'appellerai 1'inter?rétation propre~
rent sociologi- ue).

A - Interprétation par la coutume

Cette néthode est en rdéalité ancienne ; elle reléve de la socio—
logie spontanée, inconsciente. C'est de la sociologie avant la lettre.

L'idée génércle est la suivante : entre deux interprétotions pos-
sibles yul ont ¢té égaleient élaborés par les procidés de droit dogua-
ticue, 1'interprete choisira celle qui est effectivement suivie dans la
proticue, En 4uoi nous voyons ressurgir guelque chose de ce conscrva-
tisne inhérent & 1o sociologie. le fait avant tout, mais le fait, clest
le fait passé, donc un certain conservatiswe.

L'idée est treés an01enne, elle est déja dans lo Digeste (1-3-37)
Vle meilleur interprete des lois, c'est la coutume”,
Cette maxine fut reprodﬁite et appliquéé constament dans notre

ancien droit avec une nuance conforme & 1l'esprit de celui-ci. L'ancien
droit est réaliste, pense les rapports juridiques en termes de droits

. réels plutdt (ue d'obligations personnelles, Aussi parloit-il ici de

possession. Il considérait que les intéressés étoient en possession de
1tinterprétdtion ancienne, Modifier cette interprétation c'efit été 1éser
lour jossession, donc porter atteinte & la paix, Coutuue et possession
alleient de pair. La loi devait s'interpréter par la possession et la
coutume, '

Avec 1l'avénement du Code Civil, gni devait dlterniner une confian-—
co cveugle dans le principe de légalité, cette idée d'une interpr¢t-tion
par la coutunc devait nécessaireuwent s'estomper. Pendant tout le XIX°
sidcle, on nc sfen préoccupa plus. L'interpréte €tcit saisi exclussive-
ment de la loi ct devait s'efiorcer de 1'interpréter par des procédls
vurcient rationnels. Faire appel & la coutune, 3 la posscssion, pour
1ltinterpréter, cteit été faire intervenir des ¢léuents extérieurs & la

Heis, vous le savez, une rdaction s'est produits & partir du début
de nctre sizcle., Ie 1égalisue a reculé, On o assisté & une renontée de
la coutuze, et plus encore peut-€tre a un engouewent pour 1o prutique,
liodis ce n'est pas exactement la néme chose.

La pratique, cuez les civilistes du XX° siécle, joue un trés grond
r8lc, [1 y a un culte de la pratijue, une r<vérencc de la doctrine p-ur
les bescins de la praticue. Cette notion peut faire revenir a la suriace
1'interprétation sociologicue, nais sous une fome un peu différcute. .
I'idde n'est pas aobsente dans la doctrine civiliste gue 1'interprite doit
cvoir ¢gard 4 ce qui se fait dans la pr tique. Si une interprét-tion
vendit renverser la pratigue pré-existante, elle ¢branlerait la s.curité
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ot sercit sondamnable & co titre. La doctrine civiliste noderne insiste
boaucoup sur le bescin de sécurité, C'est une dcs fonctions du droit que
1a séeurité des affaires.

En Angleterre, les Jjuges ont tendconce,<’rms lc doute sur un point
dc droit des contrats & fcoire application des foruwlaires netariaux, en
partant de cette idde que ces foruulaires représentent ce gqui est, une
r¢alité qui a déja regu application,

Chez nous, il n'est pas slr que la jurisprudence frangaise soit
absoluuent inbue du r8ue esprit. Néanmoins, guelyues excuples nontrerons
gue le probleme a pu 8e poser.

19) 1a clause comerciale; apnlicuée 3 un fond de cormierce propre

Cette clausc avait été insérée dans un trés grand noubre de contrats
de nariage au début de ce siécle, les notaires n'y avoient pas vu nclice
et pensaient que cette clause s'exécuterait sans difficulté, Mais des
héritiers vinrent soulever cette difficulté inmprévue, que la coubinai-
son constituait un pacte de succession future, était illicite et devait
8tre anmulée selon 1l'art. 1130, 2l. 2, N
I1 y avait bien 12 une pratizue déja formée. N'allait-on pas é-
branler la sécurité des affaires, en donnant de l'art. 1130, al. 2,
cette interprét-tion qui n'avait pas été celle de la pratique ?
L'argunent fut présenté & la Cour de Cassation., On fit valoir
devcnt elle la responsabilité, en quelgue sorte sociale, qufelle allait
prendre si elle prononcait la nullité,

Et pourtant, vous le savez, d ns 1'arrét Crémieux, ('Civ. 11 jan—-
vier 1935, D. 19331 10,) la Cour de Cassation n'a pas hésité A annuler
1la clouse, L'-rgunent tiré de 1z sécurité n'a pas eu d'influence sur elle.

Iei, 1'interpriétation a délibéréuent tourné le dos & la sociologie,

20) Ila clause d'échelle nobile insérée dans des préts,

le prét indexé est-il valable ?

L'échelle uobile avcit €té, entre les deux guerres, d¢ja insérde
dons un certain nombre de contrats, mais c'est surtout depuis une quin-
zcine d'années, au lendemain de la seconde guerre mondiale, qu'il y eut
un véritable engouenent pour la combinaison. Ies notcires qui conseil-
lerent & leurs clients d'insérer une clouse d'échelle mobile cans les
préts hypothéecaires,

Cepend-nt, la conbinaison ne cessait pas d'&tre discutée. Jusqu'au
jour ou la Cour de Cassation(1ére 3ecticn civile, 27 Juin 1957,
J, Co P. 1957 -II- 10 093bis.) contraire.ent aux conclusions de son
Procureur Géudral, prit formelleuent parti pour la validité.
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Certes, elle s'est appuy€e sur des crguaents dogmatiques, Mais
il est bien cert:in qu'elle n'a pas été insensible et on ne peut pas
1'en blfner % cette circonstance de fait, que la clause d'échelle wnobile
avait déjd été insérée dans beaucoup de préts, qu'il » evait 1. une pro-
tique, qui s'était constituée un clinat de séecurité qui s'était établi
et que, por conséquent, c'elit ét¢ prendre unc responsabilité sociologie
quecent grave yue de faoire tomber toute cette construction contractuelle,
I1 seuble donc que l'interprétation se soit ressentie ici d'une influen-
ce sociologigue.

Tel est le probléue de 1l'interprétation par la coutume ou par la
- protique, Que faut-il en penser ?

Tant gu'il s'agissait d'interpréter par la coutune propreient
‘dite, au sens ol 1'entendaient le Digeste et encore l'ancien droit,
- 1V¥interprétation dite sociologique pouveoit se recoumander d'un fonderent
*  sociologique solide, -le fondement méme du droit coutunier. I1 est cer-
toin que le droit coutuuier a yuelgue chose de sociologiquement plus
fondé que le droit écrit, que le droit 1légal.

Seulenent, il s'est produit une dégradation dans cette concep-
tion de 1'inte rprétation par la coutuue. Ce n'est plus de coutume
proprecuent dite ¢u'il s'agit, uais de pratique., La doctrine moderne ne
s'en cache pas : il s'agit des besoins de la prati,ue, plus spéciale.ent
de la pratique notariale, C'est finalement la sécurité des notaires qui
est en cause, parce ve si les clauses sont annulées, les notaires peu-
vent redouter une action en responsabilité intentée par leurs clients.
llais la pratigue notariale ainsi entendue est quel:ue ciiose de sociolo-
giquenent moins tangible que la. véritable coutunme.

Du reste, si 1l'on creuse la notion de pratique, on s'cpergoit de
ses incertitides sociologiques, Ainsi la clsuse comierciale avait été
insdrée dans de nombreux contrats de mari-gé. C'était un foit sociologi-

- que. Szuleuent ce fait, au nouent ot 1l'affaire a ¢mergé devant la Cour
de Cassation pour 1l'orrét Crémieux, ¢tait encore & 1'état latent. Nous
avions des contrats de mariage, mais des contrcts - ui n'étaient pas en-
core entrés, quant & la clause commerciale, en fonctionnement, puisque
ce n'est qu'a la dissolution de la comumunouté que cette clause & un

. sens. Pour que l'on piit pirler d'une véritzble coutumesociologiyuenent
significitive, il efit fallu une série de successions 4ui se seraient
ouvertes pendant un certain teups et dans lesquelles, scons contestations
de la part des héritiers, om aurcit vu atiribuer des fonds de couwerce
sropres au conjoint survivont, Cela efit pu constituer une praticue non
équivogue, une pratigue paisible ct non contestée. Au lieu de cela,
gu'avions-nous ? Au fur et A ucsure que les contrats de mariage arrivcient
A échéance par la nort de 1'un des conjoints, on voyait des contesta-
tions surgir. Ce n'était donc pas unc possession paisible de 1'irter-
prétation. Sociologiquement, le fait n'était pas probant.
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Pour 1a clause ¢'échelle mobile, on pourrait faire une remarque
% peu pr¢ analogue. Je dis 4 peu prés, car le probléue n'est pas entié-
rcnent identifue. Il y evait sans doute un climot favorable 2 la clouse
d*lchelle nobile qui s'dtait créé & partir des omnées 1950, dans 1'Sto-
blisscuent de ce climat,, d'ailleurs, la société ou, si vous priférez
troduire dognatiquenent "1'Etat" avait joué un grand r8le. L'itat, a
partir d'un certain nonent, pour placer ses euprunts, ou ceux des or-
gonisnes dépendont plus ouv noins de lui, aveit tout fait pour laisser
croire 4 1o valaditd de la ¢lause d'échelle nobile,

I1 n'enpéche que, 12 encore, on n'‘était pas en présence dlune vé-
ritable coutuic. D'abord, 1'¢lémert de durdée n'étnit pas considércble.,
Infin, 1'{1¢nent de paix que suppose une notion scciologique de la cou-
twie, cet {1lnent de paix n'étoit pas donné, coar il y avait des con-
testations, un ccntentieux abondant. Beaucoup d'euprunteurs cherchaient
a sc soustr-ire & 1'Ccaielle nobile, lorsque cetie clouse venait & *
jouer dons une :esure trop considérable. LA encore, la possessicn ¥ é-
toit pas paisible. On ne pouvait dire que les préteurs d'argent ¢taient
en possession paisibla d'une interprdtation favorable 2 la validitc de
12 clause d'échelle uobile.

Par conséquent, Sout ce que l'on pouvait trouver, c'était cctte
nution dont le droit doguatique obuse, des bescins de la pr tique, que
Jje troduis un peu librement par les besoins des notdires qui avaient
conseilld la clause d'échelles nobile et ne tencient pas & ce qutclle 18t
renise en question dans sa validité, C'est un sutre point de wvue, et
qui nfest pas véritablenent sociologique.

B ~ Interprétaticn proprevent sociologijue

L'interprétation propreuent sociologigue consiste & donner a
certeincs noticns 1légales un contenu sociclogique, entendez un cuntenmu

- tiré de 1'observotion des faits, de préférence au contenu ue pourrait
inposer une déduction & partir de principes jufidicues abstraits,

I1 ost des ccs ot la éthode sceiologique dlinterprétatien pa-
roit cummandde per la nature néue de la notion dont il s'agit, parce jue
cette notion renveie en réalité i 1a sociolugie. Un de ces cas les
plus nets o 1'on a foit de la sociologie spontande, avant la lettre,
c'est la nction de bennes noeurs.

Vous savez _uclle est 1l'inportance en droit civil de cette notion
dec bonnes mceurs. C'est une conditiun de validité du contrat qu'il ne
soit pas contraire cux bomnes nocurs (art. 6, 1 153). Ia moticn se yen—
contre d'ailleurs aussi cn dehors du dreit civil, en droit pénal ¢ i1
y a des infractions « ui cuntionnent dans lours ¢1duents ccenstitutifs
cette noticn de bonnes woeurs (ainsi 1'cutrage ~ux bonnes nocurs, répri-
né par le 2éeret-loi du 29 Juillet 1939, zrt. 119, Code de la Fanille).



Source
Source

- 08 -

Lo loi fait appel 2 12 notion de bonnes unocurs, scns définir les
bonnes riccurs. Ne délégue-t-elle pas ses pouyoirs a la soueicvlogie ? De
sorte que 1l'interventiin de la sccivlogic juridique dans ce dcuaine de
1tinterpéetaticn aurait lieu en vertu du blanc-scing de la loi.

A 1a vérité cette délégation peut-Ctre enbarrassante. Un prenier
eubarrcs vient du qualificatif qui acconpegne 1o rention des uceurs.
5'il n'y avait que les uceurs, nous diricns gue clest unc constatation
de faits, nois les "bennes wmocurs", est-ce guc cela ne suppose pas un

filtroge, un jugenent de valeur, qui ddpasse le r8le du scciologue 7

A 1o vérité, 1'objection n'est pas insuriontable,.Il n'est pas
slir .ue dans "bonnes nceurs' le qualiricatif euployé iuplique un jugenent
de vcleur. les bonnes rLocurs, cela peut se traduire histori, ueuent : les
nceurs des bonnes gens, des honn@tes gens. Cela veut dire ue dans 1'a
précioticn des uceurs, il n'y aura poas & tenir coupte dus extréues, des
conduites aberrantes, ni des gens du iiilieu ni des intcllectuels rof-
finés. ' : :

Cetto precidre difficulté levée, une autre surgit. La sociulogie
connott deux types A'enjudte : 1l'encudte de faits et 1l'engultc d'cpinions.
Ce n'est pas la n@ic cluose : on peut cherciier & saveir soit ce (ue les
Jomos font effectivecent, scit ce gu'ils pensent - u'il convient de foire,

Ie renvoi aux bonnes vocurs, doit-il s'entendre coune un renvoi
cux proticuos cffectivenent suivies ou bicn aux opiniuns ue les gens
ont sur les pratiques & suivre ? Est-ce une encuéte d?opinions ou une

.enjudte de faits ,ui est demandée A la sociologie juridiiue par 1'intor-

npédicire de 1tart. 6 ct de 1tart, 1 153 ?

I1 est certain gu'il cst plus facile.de faire 1'en;ultc d‘'opinions
quc 1'cnubte de faits, surtout guand on songe 2 cette cspece de spd-
cincliscticn historigue gui s'est produite, en Fronce seulewent, dans la
notion de bonnes ndééurse Prativelent, nous n'appliguons la noticn dans
lc droit privé frangeis ju'a la porcle sexuclle. Au contraire sur unc for-
mule scublable, le droit allemond o une conception beaucoup plus vaste
des bonnes noeurs, ol il englibe, par exeuple, la lo;auté cormercicle,

Le douaine des bonnes noeurs cyent ¢té ainsi compris ciieg ncus,
il cst becaucovp plus facile de savoir ce ,ue les gens jensent, cu affec-
tent de penser, que ce qu'ils font cxactement dons ce doucine, (ui est
souvent un dounine secret. I1 y o 12 une difficulté, qui serc plus gron-—

-~ de si 1'on exige 1'enyuéte de faits que si 1'on s'en tient & une en,uéte

d'opinions. Lo prenitre solution, 1l'enyugti- de faits, portant sur les
conportenents effectifs, est du reste plus ccenforue cu texte, car ii
2it : "1lcs bonnes woeurs", et non pos "los opinicns, les sentimernts sur
lcs bomnes rioeurs",

Qu'ont fait les juges Frangais ? En réalité, ni enjuétes de faits,
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ni enguétes d'opinicns, Saisis de lo notion de bonnes mocurs, ils en

ont donné 1'interpritaticn la noins sceiclogijue —ui flt. Non ssulcnent
ils congoivent l'art, 6 conse renvoyant 3 1'opinicn sur les nocurs ot non
aux i.cours, i.2is ils ne considérent néue pas 1'ovinion de la insse
c'est & leur propre opinion ;u'ils vont se¢ riférer.

I1 est oxtréuenent rare, d'cilleurs, (ue les juges sc soient in-
torrogés explicitencnts sur le probléne d'interprétation sceiologijue
que les art. 6 et 1153 pouvaient leur poser, Pamii les rarcs décisiins
ol 1'on peut découvrir une ¢bouche de raisonnenent sur le probléne, on
peut citer un Jjugenent du Tribunal Correcticnnel @'Orange du 19 ivril
1954, (G. P. 1954. 2 . 35), sur la nction pénale d'outrage aux bonnes
nocurs. Ie juse.ent présepte un intérét socicleogiue en ce ¢u'il sc de-
uenle si 1a notiun de bonnes noeurs n'a pas Evolué,et si un juge 2 le
droit de tenir coupte de cette ¢volution cu s'il doit se référer : une
conception iiraoble., Lo réponse du jugenent est Jue la notion e bennes
2oeurs a évelul, [ve 1o juge doit prendre en eonsidération cette Svo-
lution, nmais .u'il a le droit et le devoir de la freiner.

Nous pouvens conclure ,ue la jurisprudencoe frangaise n'a pas
accepté 1'occasion, jue lui ofirait la notion de bonnes noeurs, de
se livrer 2 une interprdtaticn franchenent sociologique.

11 est d'autres notions plus définies, plus précises, yui appa-
cissent corze susceptibles d'une intcr;rétrtiun sociolugi ue, déluitcs
d'une cobssrvation directe de la rézlitd {conouique, ou socizle. in voiei

gueliues exenples

1° - ILe prenier est trés connu, c'ost un point maintenont 3
¥eu pres classé, aanis ol le probléme de 1'interprltoticn sociologi.ue
s'cst posé devant la jurisirudence francaise. Il s'agit de la distinc-
tion du contrat de travail et du contrat d'entreprise. Les deux contrats
ont cortoins points de contact, il y a dans les deux cas un travail [ui
est fourni, :iais les deux régines juridi.ues sont trés distincts. Lussi,
en présence d'une convention pnssle entre une personne ,ui cowicnde un
travail et une autre qui 1l'exécute, il y a des intéréts pratijues, 3
savcir si 1'on a & faire & un contrat de travail ou & un louage d'ou-
vroges. Bien scuvent, les frontidres sont indécises (ex : abotage d'un
arbre confié pour uvn prix forfaitaire A un individu ¢ui n'est pas
¢tabli caue entrepreneur. S'il arrive un accident & cet individu, il y
a un intérét protiiue inpertant a déteruiner si 1'on est ou non en Lré-
scnee d'un louwage de services faisant jouer la responsabilité des acci-
dents du travail., Un cutre intdrét concerne 1'existence du privileze de
1'art. 2101 ~ 49°C. Civ,

Quzl est le critere ? I1 existe un critere de droit doguoticue ¢
c'est la subordinaticr juridi ve. Il y aura controt de trzvail si celui
qui exicutl 1a prestation ¢e trovail est juridiqguesont subcrdonnd 2 1'su—
tre, 1'autre cyont le pouvoir Ce lui demner des orires et des instruc-
ticns, 1ui n'ayant .u'l obéir. In 1l'absence d'un tel lien, on aura affaire
2 un centrot d'entreprise. Mais un critére économiqueqéet, girvns-nous,

ocial,
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soci.logijue avait été proposd, selon 1¢,uel il y curcit eu centrat de
travail si 1'iadividu fournissont la prestation de trovail avait <té

" deonoai uerent dépendant de 1'autre., I1 curcit fallu prendre en considé-

ration ie rapport de foxces sociclogijucs, nen le iapport de subordination
Juridijve, La theése avait développée notament par le Doyen fuche, spe—
01ullste de 1o lcgls*utlon du traovail,

ileis, en général, la Cour de Cassaticn, s'en ést tenve cu critére
Juridi. iue. Elle a décidé ¢ue c'était le lien juridiyue de subordinotion
gui foisnit le eentrot de traveail et (util n! y avait pas & se préoncuper
cu rﬂpyort de firces scciclogiues.

Sur un point, tcutefois, on 1'a vue faire appel cu critdre sccio-
logicue. Clest [uant 2 la prescription ¢ extinctive. La prescriptiun de
6 1:0is de 1'art. 2271 révue pour les salaires des cuvriers, a &+¢

’ ]

appli ule & 1'ceticn de petits entrepreneurs, consid(rés cowe étont scus

1a aéyendance éeononi: ue du taftre de 1l'oeuvre. C'est tout le controire

d'une pretecticn,

29 - Ia loi du ler sept. 1948 sur les luyers, art. 19, cecorde
vn droit de reprise ou propriétaire. Le propridtairc peut reprendre 1'in-
zieuble & 1'ceccupant, noncbstant le uaintien dans les lieux, en vuc de la
faire hobiter par certains venbres de sa fauille, lors ue ceux-ci nc dis-
voscnt pns d'une hobitoticn correspendent &4 leurs bescins normoux.

La .uesticn s'est posée souvent de savoir si le propridtaire pou-
veit exercer le droit de reprise pour loger un enfrnt uaieur jui habi-
tait jus u'alors avee lui, en scutenont uc cet enf. nt ..zieur devait
disposer d'un local indCpendant, le besoin norual de tout individu .ojeur
étont de ne pas vivre chez ses parent, et 1la majorité inpli uant un
droit A& 1'indCpendance du logement.

Ia Cour de Czssaticn s'est prononcée peur 1l'affiractive ¢ 2
21 ons, le fils cdlibataire a ) dreit 2 vn logeuent inddjendant
congl,vent, le pére peut reprendre 1'iizieuble ontre les vains de l'oc-
cupant. pour y loger son fils, (V. nctoment Soe. 12 Juin 1959, Revue
des Ioyers, 1959, p. 478.) C'cst une conception deg.ati ve du notion de
bescin norual de 1'individu ot une ccnecepticn dog atijue de 1o majerité,
I1 y o une aajorité juridi ve et une najoritd sociologi ue. Ie ucjorité
juridi,uc est 2 21 ans, wais il y 2 une najorité sociclogi,ue ui se
situe 4 un point plus tordif, tcut ~u noins pour une classe sceicle,
Ie fils de fanille cllibataire, tant [u'il n'a pas cbtenu sen indépen-
dance {cencnigue, ntesp pas sociolcgiveuent uajeur. Partcat, pour 1'cp-
nréciction de scs bescins norucux, notion sceiclogi ue, on aurait con-
pris ,ue la jurisprudence f2t oppel 4 une notion sceiclegijue de 1o
uajorité et qu'elle ne déclarfit pas d'une naniére oussi brutale ju'a
pariir de 21 cns le fils de fardlle avait droit & “p loge.ent indépen-
lant, jutelle entrft dons un examen suciologique <os faits et gu'elle
reculft 1o date de 1z majerité jus u'au puint concret ol le fils de
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fonmille obtenait sc véritable inddpenlance socivlogigue,

Trés nettenent, la jurisprulence avait ici & choisir entre 1'in.
terpritation sociologique et l'interprétaticn dognati ue. lNcvs consto-
tons (u'elle n'a pas doma¢ sa priéférence a 1l'interpritation sociolcgi-
cue, et est restds dans 1l'abstrait du droit deguatijue.

30 -~ Ltart, 812 C. Rural interdit dans le femage les redevan~
ces ul seraient exigées du feriier en sus du fer.age, cu dens le ué-
toyage les redevances jui seraient exigées du wltayer en sus de la part
Ce produits gu'il deit laisser cu propriétaire, lialgré ce texte, clest
mn foit jue beoucoup de propriétaires ont continué 2 exiser des rede-
vonccs ¢t 1'en s'est posé la question Je saveir si on dtoit en présence
cde rcdevonces interdites., On pouvalt se foilrs ume concepticn deguntijue
de 1o redevance; ou une conception sueiclogigue, '

Concepticn dogoectijue : c'est en guesque sotte , une cenception
arithizéti_uve : il y o redevonce dés lors u'il y a dépasseuent du prix
¢u feinnge fixé d'aprés les bases 1¢gales. Ou bien, Zritére un pew large,
uais cncore doguatique : doivent Etre couprises coauc redevances les
prestotions exigles dons 1'intérét de la persomne Ju bailleur (propri-
étoire) 3 au contreire, ne sont pas des redevances les prustoticns exi-
gées Jons 1'intérdt du fond,

1a Cour de Cassation s'est prenoneds pour 1'interprétaticn log-
naticuc et splcialenent pour la sceonde. Son critére rarcft &tre le sui-
vont ¢ en m'est pas en priésence de redevances interdites C&s lors .ue la
prestation dont il s'agit est congue dans 1'intér8t cu fonls, dans 1'in-
tirft de 1l'exploitaticn agricole, non dans 1'intér8t personnel du bail-
leur, ’

llais une conception scciologijue de 1a rcdevance avait 2t¢ ro-
posée ¢ il y acurait eu redevonce toutes les fois ,ue la prestaticn cu-
reit inplioué dans 1'opinion publijue un synbole de souuissiin, d'hon-
nages, d'inflrioritd, historijucnent tcutes les prestations ayant une
odeur flodale., Par ex. l'horuiage des poulets, des chopens, - ou bien
les corvies de lessive inposdes A la feue ¢u feruier - ou bien encore
lcs corvies Ce charrois, lMeis la Cour Je Cassation n'a pas voulu entrer
dons cette onclyse sociclogiyue,
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THEORIE SOCIOLOGIQUE DES SOURCES DU DROIT

Cet intituld correspond & un certain ncubre de nictidres o
les troitls systloatijues de droit civil, Par exeaple, dons un cuvrage
clossijue comme le "Traité Slduentaire” de Planiol, sous la fonue (ue
lui ont dunnle M, Ripert et Boulonger, au Tone I, se trouve un Titre
ler intitulé "le droit", et, dans ce Titre ler, un chzyitre 4& ¢ intituld
"les scurces Cu droit” ; pomi les scurces du droit, on reléve la loi,
d'une part, la cocutwse et la jurisyprudence, d'autre port, enfin, les ré-
gles corporatives.

Ces difflrentes rubrijues du dreit Joguati ue yourraicent &tre
aislnicnt reprises chacune sous un angle scciclegive. Cerendant, je pense
sutil est préfdrable d'adorter une ocutre priscntation, plus franchewcnt
sociclogi ue, et je partirai ici de cé :ue j'ai d2jd aprelé "les deux
sacnonences juridigues prisaires", savoir : la régle de dreit et le ju-
cenent. La rézle de dreit _wi recouvre, bien Cvildemient, 1o lei iais
cassi 1z ceutwe, ot peut-8tre 8ue, pour wne part, la jurisprulence
puis, le jugeiient, ,ui ne sc confund pos, du noins Jans won esyrit,
avee la jurisyrudence, car il peut y aveir des jugenents jui ne foruent
pag jurisprulence, ne sc cristellisent jos on jurisprudence 3 ot .2c¢ on
weut bien dire jue la plupcrt des Jjugenents ne devicnnent pas jurispru-
Cence. Ce sont des jugenents .ui ne tirent pas & consljuence, Ce n'en
sont pos noins des piéces constitutives de l'ordre juridiue.

Cette _riscnt-ticn en Jdeux parties, rzgle de dreit et jugeuont,
inliue, 2'zilleurs, un certain Clorgissc.cnt Je 1o notiin o source du
Jreit, cor, dens le langage oxdinnire Jdes juristes duguati ues, la ju-
goment, cn tant Lue tel, tant ,u'il ne s'ost pus consolidé en jurispru-
Cene, n'est pcint regordd coine scurce du droit. Fourt-nt, clest une
—igce constitutive Ju dreit cbjeetif, ¢t nous scawce funlds & englober
s.n Jtude Jans une thléorie sceiclogiue des scurces cu droit, latu scnsu,
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Si bien -jue, dans le Cours, j'observerai la divisicn suivante

- Un Titrc ler scra comsacrd & lo régle de droit,

- Un Titre Second, ou jugenent (si nous en avons lc touyps).
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Titre ler

=0=0=0~0=(=0—0~

LA REGIE DE DROIT,

» Il faut se la reprcsenter, tout Je suite, sous des forues con-
crétes : la loi la coutune. On peut nlgliger, d'autre part, peur 1l'ins-
tant, les difficultls iinenses yui scnt inhCrentes & ce cu.}lli_ent do
droit, la régle de droit. Nous supjcscns [ue nous avons le .oyen de
discrininer avec certitude ce yui est régle de droit et ce (ui est

régle autre que trégle de droit. Car toutes les régles de conduite so~
cicle ne sont pas des régles de droit ; ce qui fait la diffdrence, c'cst
lc discrininant de droit, juridijue, c'est la juridicité, C'est jar la
juridicité que la régle de droit peut se siparcr par cxeuple, de la
fegle de moeurs. Or, cette nction de juridicité est cxtrSueicnt difficile
Nous 1la retrouverons plus sp€cialenent 2 propos de la couture,

, Bref, d¢finisscns, proviscirenent, 1o réglsc de droit . uc ncus
a2llons Ctudier dans ce Titre, come un comiondenent ,ue la socidtd a=
dresse aux individus, avec un double caractére - c'est 13 1l'essentiol de
1o notion de régle - un double carcctére de ginlralité et de peruanence,
Lo régle ‘est un cormiendenent géniral et eruanent du pouvoir.

Celz ¢ tant posé, avant dlcntrer dans 1'ltude distincte Jes
différentes catlgories de régles, nous allons, dans une Secticn Lré-
liczincire, nous interrcger, d'abord, sur le coractére prinitif de la
régle de droit, cnsuite sur les différentes ..anifestaticns de la ré-
zle de droit, ’

§ ler, = Caractdire priﬁitif de la régle de droit.

I1 s'agit de savoir si la régle de droit cst vrcivent, coue
je le prdsunais tout 2 l'heure, un phénouene juridi ve privairc,
UPriaire”, cela, du reste, peut avoir deux accejtions : cele jcut G-
voguer une notion de fondaumental, de princijal, et une notion de chro-
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nologi uement prinitif,

Hais, tcut & 1'heure, je présuncis u'il en {tait de nfie du ju-
genent ; j'en faisais cussi un pliidnomdne juridique prinaire, Cela suse
cito une interrogation : ;ucl est le plus privzaire dos deux 1la rigle de
droit, ocu lo jugcuent Z....

Dans 1'ordre retionncl, thlorique, ncus pouvens considdrer jus co
sont deux phénaidnes égalenent fondenentaux, deux pisces constitutives
de tout ordre juridijue, usis, dans 1'crdre chronologiue, histori ue,
guel est celui qui a préeédé 1'autre ?.., Ce gui revient A s'interroger
sur le caractdre jriuitif de la régle de droit.

Ie droit a-t-il comuencl sous la forue de résle ou de jugenent,
ou, néue, sous juel ,ue forue tierce, difflrente, 2 la fois, de la régle
et du jugcnent ?....

L'opinion commne accorde 2 1la régle de drcit un caractére pri-
nitif, Le droit, dés 1'origine, aurait Jt¢ constituc de régles, uais,
plus récer..cnt, une, réaction s'est fait jour, des dcutes sont apparus,
lc corzetire priitif de 1la régle de droit a ¢t¢ contesté. Il convient
d'exposcr les Jeux thises avant gue de les exouiner. S'il convient de les
exposcr, c'est ju'slles nc sont pas tcllewent explicites dans la littd-
rature, soit chsz les sociclogues, s0it chez les juristes,

A) Exposé des deux théses,

I - la these du caractére prinitif de la rigle de droit.

Auv caunencencnt était la régle. Il est renarguable que, dans les
cosuogonies des religions rdéviéldes, 1'origine du droit scit priésentée
sous forne de régle. I1 y a un effort, dans ces cospojonies religicuses,
wour reporter l'spparition de la loi - et la loi, ctest la rigle - A
1l'origine des tenps et néne, si possidble, ou-deli,

26 ginérations se sont Scoulles entre la Genése et la rdévilation
faite A Moise, ce qui pouveit conduire, par 1'exanen dcs livres de 1'/in-
cicn Testauent, a4 la conclusimque la loi était un phénoudne rclativeuent
récent.

liais, alors, le Talpud a fait effort pour rororter dans un jassé
antérieur 1'apparition de la Thora : l'interprltation Talimdiue cst ue
la Thora a existé bien avant d'&tre rdévilde % MoIse, Clest ufie une
hypostase divine, jui a été consubstantielle & Dieu, dés l'origine des
tenps, de toute {ternitd.

Ce _ui est % noter, c'est ,ue la néue croyance, sans ,u'il ’

y ait, vraiscublableuent, d'un point de vue uistori woe, eu,runt, se re-
trouve dans 1'Islaui. le Coran n'a pas ¢té eréé aw uouent o il 2 ¢t¢ ré-
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vilCE A lzhonet 3 il a existé de toute Cternitd,

"Dons les dogues de notre Rivolution, - & tent (gards, elle aussi,
une révélation - 1'équivalent s¢ retrouve : les lois naturclles sont
des lois (termelles, clles ont pu &tre refouldes par 1'oubli nendant
des sitcles, mais, en réalité, dunnation de la Raison su préie, clles
ont omisté de toute ¢ternité,

Ainsi, il n'est pas de religion qui ne uette des regles 4 1l'origi-

ne du droit,

Chez les juristes, plus tard, la conception sur 1'origine du
droit se laicisera, wais on continucra 4 adnettre que la preniére nanie
festhtlon du droit a eu lieu scus forwe de régles,

L'esprit de 1égalité a doniné tous les juristes du XIXe sidcle,
en réacticn contre les abus d'arbitraire, de privildges et d'éguitd
cdont 1'ancien régiune seublait s'étre rendu coupable. La 1égalité fut
alors constomment exalté , parce gqutelle apparaissait comie la garantie
cssentielle de la liberté, de 1'égalité et de la sleurité des citoyens,
Cela revenait & proclaver la préslance dc la régle sur toute autre fome
de droit. Ia forme du droit par excellence était la rdgle, parce que
son car: ctere inpersonnel et iniwable en faiscit ume garant ie pour les
citoyens, :

les civilistes du XIXe si&écle, les grands Exdégdtes curent le culte
de la loi, Plus tard, 1a rénovaticn de la doctrine civiliste, nota.ent
3 1a suite des travaux de Gény, devait se traduire jar 12 reconnaissan—
ce d'autres sortes de régles de droit, & clté de la régle 1llgale : la cou-
tune, la jurisprudence (comprise coe une coutune), nais ¢'dtait toujours
1o rézle  ui restait au prenicr reng., Au fond, la doctrine civiliste du
e siecle, couprend difficileuent une autre forme du droit . uc 1o régle,

Des jublicistes comme I<on Duguit - pourtant trés rdévolutiomnnire
d*intention - conscrvent la régle de droit au centre de lour philoscrphie
Juridijue, lLe droit deieure congu, cssenticlle.ent, coune un enseuble de
régles. le jugeuent est, ¢videuent, eubarrassant dons cette conception,
nnis on le folt rentrer dans le rong, ot si 1'on ose dire, jar les Jeux
bouts. D'abord, on soutient jue le jugouent, quc 1'on analyse sous le
non d'acte juridictionnel", n'est yu'une appliccoticn, une d¢clar-ticn
de lo régle de droit préexistante, la déclaration por le Juge de la
régle de droit dans un cas concret.

Bt puis, A 1l'inversc, on se¢ h8te de sc débarrasser de lui per cctto
riflexicn u'en sc wultipliant, en sc rlpétont, en se cristallisant, il
va Cevenir jurisirudence, c'est-a-dire coutune, donc en derniére ins-
tonce, regle de Jroit cncore. Si bien . uv tout rentre dons 1'ordre, i'u-
nité sc rltablit, le jugcuent n'a pos de veleur autonoue, il n'est que
Jéduetion ou ¢léuent d'une regle de droit,
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Ce ,ui ost plus surpreucrt, c'est ;uc la néne conception sc¢ re-
trouve chez des socivloguss. Pour Durkhein et son Ceole, il cst visible
cue lo régle de droit est au centre de 1l'ordre juridi-ue. Pour cuz,
ccie pour les doguatiucs, leurs contuuorains, le drcit n'est cu'un
coLL0s¢, un unscible de régles. le jugeuent n'apparalt peu dans la
conception des suciclogues de 1'c¢ecle durkheinienne, et en tout cas,

il n'y 2 pas de valeur preojre, il n'a ¢u'un rdéle sccond 3 c'est toujours
lc ;ricat de 1la régle Lui ost affirué,

Coirent explijuer (ue les sociclogues sc soicnt laissés hypno-
tiser par le scul phénonéne juridigue, le phénouéne de 1a régle, sons
essaver d¢ s'interroger sur sz significoaticn relative, sans se¢ denan-
Cer s'il ne pouvait pos y avoir d'autres formes de phénouéncs juridicues,
notouinent dons les sociétés primitives, sur les,uclles ces sociclogues,
préeisduent, roisonnent ailleurs avee prédilection Zeeeess

I ne suffit pas de songer & 1'influence Lerscnnelle, déja signa-
1ée, que Duguit avait pu cxcreer sur Durkhein., I1 y avait, sans doute,
dens cetto conccption de Durkhein, des notifs plus proprenent socioclo-
gicues,. D'abord cette considération que lo regle de droit est plus faci-
lcnent objectivable [uc tout autre phdnondne juridigue, en roison néne
de son double caractere de gléméralité et de pormanence, elle cst plus
focile & saisir pour 1'obscrvateur sociclogijue. En outre, la régle de
droit paraft &tre un phénonéne plus spécifiquenicnt sociologi,ue [ue,
par exenple le jugeuent, parce qu'elle est un phdnonine collectif dans
son €laboraticn surtoutsi 1'on a égard & 1o coutuse : or il est {vildent
que, pour les sccidétés priuitives, c*est de coutume (u'il s'agira plu-
t8%t _ue de loi. le jugement, au contruire, peut 8tre ausdnen wm  phé-
ncuéne individuel ; il senble relever de la psychologic plus que de la
sociclogie. On ccuprend, dés lors, (ue les sociclogues sc soient sentis
plus attirés par la régle de drcit _ue par le jusenent.

I1 faut ajouter ;ue, dans les tendances jrofondes de durkhein,
ses tendances philosophiques et uorales, il y avait une prdidispesition
2 aller vers 1o rezle de droit de prifdrence 2 tout autre piénoudne ju-
ridi uve, » aller vers ce gue le droit pouvait offrir de plus rigide,
Ia ccnee, ticn séricuse du droit qui esteallé de Durkheiu allait & 1la ren—
contry d¢ la notion de regle, tandis ue, dans lc jugewent, il y avait

quel,ue chese d'intuitif, de priiwscuticr, si 1'on ose dire (ui devait

détourner Durkiiein d'y apporter une iojortance capitale,

II - Criti uc du caractére pricitif Je la régle de droit.

Ie corocctére prinitif do la réglc de droit a ¢té is oen doutc, &
notre épojuc, plutdt en partant de vraisciblonces ginérales, ou d'invroi-
goiblences géndrales, yu'ecn se fondant sur 1'obscervation du faits préeis.

Contre le primat de la régzle, on pcut ¢lovir cotte objocticn yue
12 regtalité primitive ost réfractaire a4 la notion néic d'une régle,
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d'oh la conclusion (ue la régle de droitn'a j;u &tre un rhéncnéne Lrinitif,

C'est, dfabcrd, le caractére d'abstr.octicn, gue la régle de droit
présente por définition, Jui paraft rendre peu plausible .u'elle ait
cxisté dans un passé trés ancien. Car 1'abstraction cst étrangére A
la rentalité priaitive ; c'est le produit d'une ¢laboration de la civie
lisation.

On invo,uve en ce sens le feoit jue, dans les langues des yriuitifs,
lecs terues abstroits font défzut. Ainsi, beaucou; de ces langues n'ont
»Das de ter.e, pour désigner 1'arbre, en génércl iais au contraire, un
vocobulaire riche, jour désigner les varidtés concrétes d'arbres. le
longoge priuitif étzit a priori inarte 2 formmler des régles de droit,
comrande:ient abstroit por leur généralité et leur peruanence.

-Dtoutre.part la régle de droit est wn cormandewent (ui est alres—
sé, non seulcnent & tous prdsents, rais & tous & venir, un couuandenent
qui tend & ;rendre pied sur le futur., Couvent le yrinitif aurait-il pu
s'Clever A cotte visicn du futut.

_ On cite des prinitifs . ui n'ont ;as, le n~tin, le sentinent que
le soir va venir. Un des preciers voyageurs jui ont exploré le Nouveau
Honde, le Pere Labat, qui fit un voyage aux Antillcs au XVIe siecle,
repiorte (ue, cuand les voyoageurs voulaient acheter des nauces aux
Caraibes (les hanacs feisaien alers furcur, en Europe), il leur fallait
s'y rrendre le natin, parce que, le uatin, les CaraIbes ne savent pas
gu'ils vont sc coucher le soir. Mais, ajoute le Pere Labat, vers 3 heures
de 1l'aprés-uidi, ils deviennent intraitables, parce que, 2 ce uncment-ld
ils se rendent coupte qu'il leur faudra deriir.

On ajoute qgue les tenps granumaticaux dont se servent les forrme-
lations 1¢gales, le futur, 1'izpéritif, le conditionnel (car il y a2 des
forrulaticns 1égales sans condition "si tu fois ccei, telle sonction sera
infligée") ces teiys gravmaticaux n'existent jis dans les lansues jri-
mitives. Ce sont des temps qui dénctent un certain degré d'abstraction
et ne se trouvent jue dans les langues rclativement cvoludes.

Aiinsi, un certain noubre d'cbstacles, venus de la nentolité yri-
uitive, s'cypposaient i ce _ue la régle de droit f@it connue dés 1l'eorigine
dcs sociltés,

Heis, s'il en est ainsi, uelle 2 €ét¢ la genése ? yar . uwel jru-
ccssus les socidtds sont-elles passée 4 la regle de droit, ,ui nous cst,
auiourd'.ui, si fadlidre ?... Plusieurs hypothéscs unt (té rojosées,
différentes et .ui sc contredisent.

lére hyjothése. o Au conzencencnt était le jugenent. C'cst une
opinion trés ré;andue, et ,ue 1'on trouve, plus ou ..cins conscicnte,
péuc chez des juristes, _uc la preuiére fcrue du droit o €3¢ le jugenent.
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Puis, lc jugeoent, en se répltant, en se solidifiant, en devcnant habi~
tude, coutuue, est devenu reégle. La régle de Qroit serait née de la rié-
pCltiticn ot de la superpositicn de ces ipreuicrs actes juridi ucs jui
auraient ¢té les jugcaents. En d'outres teries, en termes de droit dog-
nati ue, le droit sc¢ scrait forné jurisprudentiellcuent,

2° - hylothése. - Elle est un pou ;lus co.)liude, parfois sub-
tile. Elle o <té présnetle par un rouoniste italien M, Gioffredi, qui
stcst appuyd sur des excuples tirés du droit roucin archafue.

M. Gioffredi soutient 1'antiricrité d'un phénomine juridi. ucs,
gui n'ourcit ¢t¢, ni 1~ régle de droit, ni, 2 jroireuent perler, le ju-
gcenent, Je dis "4 projrenent parler”, car ce .ui parait certain, clest
Jue ce n'cst pas le jugenent, au sens voderne du tertce, le jugenent sous
notre forne de l'acte juridictionnel, intervenant sur un litige, inter-
venont pour nettre fin & un proces, Gioffredi s'appuie sur une analysc
dtynoclogi ue do la forumle du druit roucin, "jus dicerc", d'ol cst sortie
notre nction de la juridietion, et il wontre we, "jus dicere", dans le
trés ancien droit rouain, ce n'est pas déelarer d'une régle de droit
préciistante. "Jus dicere', c'est proncmecr Ju dreit, ironocncer une
forrule qui va eréer du droit, crler une situation juridi ue 3 "ita
Jus csto', Lu'ainsi soit le juste, u'ainsi soit la situstion ligitine,
confon@, non pas a une régle de druit précxistonte, Lais & un sentinent
inn, intuitif de la justice,

La troduction peut-2tre la plus adégutte - non pas cclle ue
donnc Gioffredi, oais celle que 1'on ¢st tentd de dommer aprés 1'avoir
Ju, cc serait “"faire justice® ; jus dicere, clest faire justice. Clest
un acte d'autorité, un comnendenent de chef ul crde du dreit sur le
noent, du droit instantané, ct cette instantardité de 1a crdéation du
droit est cux antijodes rénes de la notion de régle gui soppose per-
nanencc, suppose prdéexistence, wise en réscrve de la rézle.

Cette création du droit por un chef pour ¢tablir la p2ix dans un
cas donné aurait St le previcr phénondne juridijue. Phéncitne, gui,
par scn instantaneité, est aux entipides de la notion de régle, ;ui n'est
pas non plus, i provrreuent parler, un jugeuent, qui est un rhénoniéne ori-
glrml. La répétition de cet acte en aurnit, par la suite fait sortir
éu & peu une coutune, done unc régle, uais cette tronsfomietion serait
rcelativenent récente, ,

3% hypctheése., e A l'origine de la sccilté, il n'y aurcit eu que

des coanandeuents actuels d'un chef : des co.mandenents ce wparables

cux couandenents nilitaires, instantands ot individuels, adressés & un
horr.e pour u'il fasse tel acte, sans lendencin, sans passé. la régle
aurcit représenté un progrés Géeisif i »artlr de 12 ; une inventicn dont
le verveilluur nous est waintenant dGuoussé par 1l'accoutuuance. Ncus soo-
ues tellenent habituls 2 avoir des régles jue nous ne veyons pas 1'iunenss
-rogrés ,uc la régle, avec sa jerranence et sa géndralité, reprisente par

S% c meétmn particuliere
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rapyort au comandenent instantané, et individuel par ropport cux ordres
nilitaires.

La régle, c'est une grande économic de noyens, ce sont des con-
nandenents ,ue vous laissez au repos, gue vous ucttez en reserve et
qui ressortiront d'cux-néleslors.ue lc besoin en sera venu, Grice & la
régle, 1l'mucnité a eu, & partir d'une certaine ¢poque, la possibilité
Q'ennaganiser le droit, qui, jusqu'alors, devait &tre créé ot utilisé
instantandnent, ce ,ui était une déperdition, un gas;pillage de forces,
comme, d'ailleurs, on en trouve, indvitablement, dans tcute société

nilitaire,

B - Exanen des deux théses.

La thése de la précession de la régle a ¢été souterme avee des ar-
guacnts scientifiquenent douteux, il ne faut jas se le dissinuler, Ceux
gui croient A 1l'antijuité de la régle de droit, ne font souvent Gue
projeter leur riéférance dans le passé, Ils déduisent le carcctére jri-

‘nitif de la rdgle de sa suplriorité entant qu’instruucnt de constitu-

ticn du droit. Tout cela n'a pas beaucoup de valeur scientifiiue, wais
ec n'est pas parce yue les arguw.ents Jui unt ¢t¢ donnds en faveur du
priiiet chronologijue Ce la régle sont scientifijuement douteux (ue cette
tadse défendue jar de meilleurs arguicnts,

I1 y aurcit, d'abord, beaucoup i dire sur les objections tirces
de la nentalitéd priuitive, contre le iriuat chrounclogicue de la régle.
I1 est des sociclogues Cu langage gui scutiennent ,ue le priuitif sait
abstroire, nais d'une autre waniére gue nous., IL ne voit pas ce ¢u'il
y a de comiun entre différentes variétés d'arbres, .azis il verra, par
exenple, ce Ju'il y a de corimun entre un ja;illon, un oiseau et wn avia=-
teur, ¢t il aura un ot uni ue pour lés ddsigner. De Cé ue nous SOLL.GS
incapobles de cette cbstractiun, s*ensuit-il que nous soycns inenpables
dc toute abstrrcticn ?

Donc, sur ce point, il convient 4'&tre yirudent, de néme jeut-Stre
gue sur l'inojpuissance grauuaticale i foruuler des reflets., On ne rcut
steup8cher de rclever que le latin archaique, loin de ran ucr d'injératif,
en avait deux & sa dis;csition, et justewent, tondis u'il aveit un
inpérotif présent pour les comnanderents actuels, les com.andenonts b
cxlcuter tout de suite, je dirai ijcur les couondenents ailitaires, il
aveit de surcroit un inpératif futur pour les lois, lus textes de loi,
les conwmandenents génraux et jermancnts, Voill une trés grande subti-
1ité, une trés grande richesse, et peut-&tre cst-il poruis d'cpercovoir
dans cette dualité, les traces de 1'¢évolution jor ol la sccilté cst pos-
sée du cormandenent nilitaire au conmiendenent 1égal. .

Lo virité est .ue la sclution ne pourrait &tre donnde ju'en s'ap-
uyent sur des témoigneages directs, Il faudrait recherdher si, dans les
sociltés prinitives, il n'ezi.teit ;as des comrandenents généraux et
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percanents, il n'existait pas déjh des régles.
Plusicurs scrtes de tlnoignages doivent &tre exazinés,

I) I1 y a, a'abord, un ténoignage d'ordre etinologi ue, clest le
aénonene dit du "tabou". Le mot a été rapportd en Bureie yar le Capitoine
Cook de scs voynges de Polynésie. L'idée générale cst celle d'un inter-
CGit, d'une prohibition, dcne, d'une régle, rézle négative sans doute
(i1 n¢ faut 1as faire telle chose, il ne faut pas toucher & certaincs
choscs), nais tout de ufue régle.

La présence du tabou dans les sociétls primitives paraft ccentre-
dire 1'hypctheése d'aprés la,uclle ces sceiétds n'auraient pas conmu de
régles Je dreit. Or, c'est un phénoméne trés répandu dans les sccidtis
prinitives jue celui du tabou, non seulenent dans les sociétls tres
srivitives coure celles des fles de Polynésie, nais néne dans des so-
ciCtls plus proches de nous, ainsi dons le Rome archoIus. Des notions
co.zc celles des "res sanctae" ou des "res_sacrae” correspondant au phé-
noséne sociclogijue du tabou.

Ie tabou se nanifestent dans des ordres de relations sccinles gui,
selon nos conceptions reldvercient le droit civil spéeialeient en uatidre
de nariage. Les preciéres coutuwes natriconiales senblent avoir revétu
la forme du tzbou, Une des doutunes les plus universelles et les ;lus
—riitives de 1'hunanité est la prohibiticn de 1'inceste (au saus lirge,
dtailleurs, de 1l'endcgnaie, du naricge 2 1'intérieur de 1z tribu). I1 est
des cthnclogues veient dans le tabou frappant les fenues de la wéio tribu
1'c¢rigine néue do fout droit. A 1'origine du dreit aurait done &t€ une
régle, intcrdit, une régle négative, sans doute, ais une regle,

Que vout l'crgwent ? On pourrait essayer de le réfuter en obscr-
vant que du tabou, la sanction n'est jos jropreuent juridi ue, nais divine.
I violation du tzbou .pielle la nmort de l'infracteur, ou sa naladie, ocu
n8ie son vieillissc.ient précoce, mais elle ne senble jas cumporter de
sanction sceizle. C'est une nanifestation de 1o cclére divine (ui sta-
battra sur celui (ui a viold le tabou.

ilnis, 1'objccticn n'est pas dlcisive, car dansles socidtés priui-
tives, il est certein que la séporation du droit et de 1la religicn, telle
guc ncus la faiscns, est tout & foit inconnue.

Ce ,ue l'on pourrcit cbjecter plus solideent, clest ,uc, dans

le phénc ®ne du tabou, la régle prend un aspect sydeial, nen jas 2 cause
2o son carcctére négatif - 1'interdit est certoinenent une régle - uois

varec [uc le tobou n'a pas 1l'abstraction que nous prétons A la régle de

droit. Le tabcu n'est jas unc prescrijticn intellcctuelle., le tnbou

Se ToS¢ sur unc chose ou une personie. Ainsi, dans le tabou de 1'inceste
ctost 1a feome de la tribu [ui est froppée de tabou, le tabou, cn  ucl~

cue scrte, ost dons lo feme, ost Jans un &tre, comue il seim 2 1'occa-
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sicn, dans une chose, Ce ju'il produit, ce n'ecst pas un resject abstrait
pour un counanlenent de la socid¢té, uais un ¢loignenent, une répulsicn
toute physi ue pour la chcse ou la jersonne interdite, uns répulsion
sentie beaucoup plus gue pensée. Ainsi, le tabou n'injligue pes un rai-
sonneuent coiplexe ccmie celui que supposent les prohibitions dans notro
uentalité oderne. C'est une marque jui cst iniriude sur la chose (et
néie il semble jue le sens originaire du not ait été celui de nar. ue),

La présence du tabou dans les sccidtés priiitives n'est done pas
obscluent dlcisive, Nous soimes en yrésence d'un ; i{nouéne yui évojue
notrc ncticn abstraitc Loderne de 1'interdiction, n:is gui, fondoazen-
taleuent, supiose sons doute un nécanisme psychiclogi ue tres difidrent.

lMais joursuivons notre en,uétc :

IT - Nous plagant dans la psychologic des individus, denandins—
nous si le sentiient de la regle est wn sentiuent naturel , le terue
"naturcl” n'est pas trés bon scientifijucuent, -il cst vroi un sentinent
pricitif dans 1'hoime, de tclle sorte [ue de la presence, du senticent
de la régle dans les isychologies jriaitives, nous serions fonllis A
¢éCuire la vraiscublance de la régle de droit dans ces i:8nes socictls,
Or, il scuble bien que le scntinent de la régle (je ¢ Cja pas de la
reégle de droit) soit un sentinent ancien, sans gu'on c¢n puisse dater
1l'antiquité exacte. Le nécanisme de la régle, avec le retcur de son ap-

plicaticn, est unc régularitlé. la régle cst régularité. Or, lc scntimenk’

e la régularité est un sentiient pri:itif ; la régularité jaralt &tre
un bescin de l'esprit hunain,

Le sentivent de la régularité est suggéré i 1'houie, 1'abord,
per 1'ordre coshicue ; 1'alternanco iilanjuable du jcur et de la nuit,
lo rythie des saiscns cnt ¢té observés trés t8t par les priuitifs. Ces
rigulerités cosnijues suggérent facileuent 1'idée d'une ccutuue,

le passage de 1l'observaticn de ces rlgularitds ccsii ues & la no-
tion d'une riégle de conduite sceiale peut &tre attustd pcur certzines
civilisations juridi, ues. On jense, ici, cu droit cauinois ancien,

les régles hu.aines et les usages de 1o noture, vus d'un néue
rouveient d'esprit, recar,uent les sinologucs, furcnt congus par les
ancicns cliinois cu.ie un enseuble, Les anciens Chincis icginaicnt que,
co...c eux, la nature sc conduiszit d'aprés des régles ¢t (ue ces regles
correspondaient, de tcoutes fagons 4 leurs jroipres usazes 3 qu'il y avait
une correapcndance entre ces régulorités dosui ues et les yroires régula-
rités des ccnluites sceicles, awee une réversibilité, d'ailleurs, dus
uncs aux cutres. Le dlsordre socinl jouvait déteruiner des cntaclysies,
des désordres de la naturc, et jarclleleient 1l'ordre de la noture op-
noleit 1'crdre dans 1 société,

Un autre jhénoidne pricitif et [ui ¢wo ue la rlgularité et la
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regle, c'est la tusijue, la rusigue a des régles, et clle cst régle.
Renarquens, dons la Gréce antigue,le double scns de"nouos", usage, loi,
aeds cussi pode uusical. Les helldnistes étoblissent une correspondance
cntre ces deux sens du ot "ncnos", sans pouvoir dire ,usl ust celui Gui
¢ rive de 1'autre. I1 nous suffit de noter la correspondance entre la
réguloritd msicale , 1'idde de rythue nusical et 1'idde de rythoe
socizl,

le jou est {goleuent ,ucl,ue chese de pringtif,uais le jeu, dés
lors jus 1'on joue & deux ou & jlusieurs, postule des régles et l'ajja-
rition du jeu dans 1l'hucrmité a pu auener trés t8t 1la noticn de rigles.
D'cilleurs, dans certaines scecidtds trés privdtives, le départ entre
ce qui ust jeu ot ce ,ui est droit n'est pas toujcurs trés nct. Ainsi
ciez les Esyuiioux, la viclation de certaines coutw.es, donnait lieu non
3 des proceés se ter.inont jar des sanctiuns ;¢ncles, vais 2 des tourncis,
2 des joux cu 1l'con faisait assout de (laisonteries, le vainjueur du
tournoi {t2it le gagnont juridicue. Or, le jeu postule des régles,Done,
1z régle de jeu a dff 8tre primitive. D&s lors, il n'y a2 plus Jd'obstacle
psychologi,ue 2 adnettre ue le uécanisne de la regle est, lui ~ussi,
pricitif, :

III - Voici un dernier ordre de tdéncigncge ¢ ce sont des té-
noignages d'ordre psychologijue encore, nais jlus indirects, I1 s'ogit
de rechercher le sentiient de la régle, ncn plus dircetenent dans l1a
nsychologie des preuiers hoxies, nais dans la psychologie d'individus
.ui, bien jue nos contcuporcins, sont préswils représenter des survi-
vences Jde psychologic prinitive,

a) Un vrenier groupe de survivances de nentalité pricitive peut-8tre
trouvé, au noins selon certains interprétations, chez les individus
ssychijuenent ancruoux non jas néeessaircuent des fous, pour e.; loyer le
lanzage vulgaire, rais plutét des .aniajues. I1 en est [ui {rigent en
régles inflexibles certcins de leurs conporteucnts,

‘Ce gui ne sernit ,u'habitule chez le sujet moraal devient, chez
1'anornal, une régle, une regle de conduite, & laguelle il ne se sentira
pas fondé A déroger? Par exeuple, il est des _aniajues ¢tudiés ui, cha-
~ue fois ,u*ils ont 2 cuprunter un csealier aux picrres plus ou noins
usdes, narche sur lcs berds intacts et Cprouvercient le sentiient de
violer une rigle s'ils uwettaient les pieds au nilieu,

Ia Senne, le grand caractérologue, a décrit, sous le non de
uin ucuarts" cos espéces de uanisgues de la diseipline, de la penctunlitd,
chez jqui le besoin dfordre, le bescin de régle finit yar se satisfaire
d'une Lonidre cooplétenent gratuite. En eux 1'observation de la regle
est wn udeanisue ¢ui tourne A vide,

On pourrait fairc cettc objecticn jue les ancriaux dont il s'egit
ont 463 dd ¢yirvuver, dons leur vie norucle ontéricure, le sontivent de
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1a régle ot ,u'ils ne font gue durcir, hypertrcihier cclle-ci, .;ue nous
ne sores pas en priésence d'une création ex nihilc, d'olr 1'cn serait
autérisé 4 ccnclurc au carnctire Lrinitif de la régle de droit. Nous
cvons affaire & une initation, dont le ténoignage nlest pos concluont.
Sculenent, cette objection, qui vaut pour les anoraux, ne vout jas
sour les enfonts, du woins pour les enfants dans la preniére période de
1'enfance.

b) Un second groupe Jde survivances de nentalité prinitive peut-&tre
trouvé, en effet, chez les tout jeunes enfants, du noins suivant une
interprétation trés courante. I1 a ¢té constaté ue, dts s2 seconde
annce, 1l'enfant tend & se constituer des régles. Il se les constitue
sous forie de rites, & un nonent ol il n'a pas encore de langage, et

ne peut subir la pression nmorale du nilieu adulte., I1 s'opére cheg l'ene
fant, cciwe le relévent les spécialistes de 1la psychologie infontile,
une sorte de rituelisation des conduitcs. les conduites deviennent des
coutues, .ui sont senties coue obligatoires. L'enfont n'ainera pas

¥y déroger ; il ¢yrouvera un sentiuent de malaise s'il y déroge. Durkhein
o pu Jire gue, ccntrairenent au préjugé courant, 1l'enfant (Ju Lreiier
fge) est un routinier. Ce serait la preuve guc le sentiuent de la régle
est un scntivent prepier, prinitif ; qu'il a donc pu apporaftre dans

les pr eniers tenps de 1'hwianité,

we

Seuleuent, op notera yue les téucignages d'ordre ;sychologigue
recucillis. jus u'icl concernment exclusiveient, soit ciez l'anuminl, scit
choz 1'enfont, une créaticn individuelle de 1o regle. Cette regle égo-
contriue ne sc irojctte pas au de.ors. Or, le propre de 1n régle juri-
dijue est, préciséient, dans so [ rojecticn au dehors, dans son carace
tére collectif socicle. Ce 7yui pourrait &tre concluont, clest un tlnoi-
gnoge qui ccncernercit la présence d'une régle de conduite sociale en i
licu prinitif. Ici, il faut reprendre 1'¢tude des enfants -ncis des en=
fents plus 3gls, et en grouze

IV - Bien entendu, les groupes d'enfonts n'ont pas de régle ju-
ridigue, uais ils ont des regles de jeu, et c'est sur les regles de jeu
gue 1l'observaticn peut porter.

les sifeiclistes de 1z psychologie enfantine, notaiwent . Picget
et ses disciples, se sont livrés 4 des études de psychologine enf-ntine
extr@necent intéressantes, et dont la scciclogic juridique ne unanguerz
pas, un jour, de prcfiter.

Les cbservations de Piaget uc j'utiliscrci concernent les régles

du jeu Jde billes, - du w0ins jour les gargens. Ce scnt des réglcs cssez

couplexes, et dont la transi.issiin, & travers les Zges, de génér=ticn
d'enfants (& générotion d'enfants, souléve bien des grebléies. Héonuoins,
on veut les cbscrver, -cbserver le sentivent jue l'enfent, aw. différcntes
piricdes de 1l'enfance, peut s'en foire, Peut—8tre y a-t-il & en tirer

des déductions jour la régle de droit.
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toréne, le funlatour Je lo socioultrie, a forull une loi sceive
logi.ue, la "loi sceiogénlti ue de Horcno®". D'aprés 1o ,uclle le dévelop
weuent Ces conluites ccllectives 3 1'intérieur d'un zroupe d'enfonts est
1o reprcduction du ddvelopyerent des conduites sceiales dens 1'évolu-
t ion de 1'huionité, Clest une tromspositicn, dans le deoiaine sceiclo-
&i,ue, de ce gu'était la loi de Haeckel pour la physiclogie,

En postulant 1o vlritd de cette loi sociogéniti,ue, on peut se
hasarcer 2 tirer des observations faites sur les régles (des jeux) dlen=
fonts, des ccenclusions valables quant & 1'ap ariticn du sentient de 1a
résle €los 2Peit)-32mé 1'husanité.

Ce qui frapie, uand on exauine, avec cette hypothése de traveil
au &C.art, les observations le Piaget et le son dcole, c'est que, tout
Ce néne, le llrarrage Cu sentinent de la régle, lansles groupes .'enfonts,
est lent et incertain, ce  ui pourrait aller contre 1'ilée du caractére
crinitif le la régle Je lroit.

Pisget listingue, Jdu point le vue du Iéveloppeuent du sentiuent
de la regle, plusieurs stades. Lo regle, sous fure le régle collective,
(je laisse le c8té, lésoruais, la ritualisation inlividuelle Au bébé)
n'aparalt qu'assez tarlive.ent,

Un preuier st-le concerne les enfants le 2 & 5 ans. Dans ce pre-
uier stale, l'enfant regoit de 1'extéricur 1l'exeuple Jdes régles le jeu,
I1 inite cet exenple, nais maladroiterent. le sentiient de 1la régle ne
lui est pas tellenent naturel. Il peut jouer tout seul cussi bien
u'avec l'autres et ceci u€.e est une négation Ju droit, cor il n'y a
»es Ce Jroit solitnire. D'zutre port, il joue avec les cutres sans es~
scycer le gagner, il n'a pas 1'idée da gogner au jew, ¢ui est <galeuent |
une ilée juriligue. Il n'a pas, par consé,uent, 1'ilddée J'uniforuiser
lcs diffiérentes icnieres de jcuer. la régle n'est pos la _8ue ;our tous,
et ceci encore est une contraliction avec notre notion jurili uc lde la
régle, Couie Piaget le reléve lans ses rechercoes, qui sont Jes recherches
poxr veoie interviews, l'interrogation d'enfants, - interrogations con-—
duites, bien ertencu, avec une certainc technigue - 1l'enfant aduettra jue
tout le nonle puisse gagner & la fois, et, iei encore, il ¥ 2 . ueljue
chose yui n'est pas jurilique,

Une seconle période vz Je 5 & 8 ans seuble-t-il. C'est le stade
e 1z coopcration, rerariue M, Piaget. La coollrotion corrience & naitre,
tout au noins, Chacun, ici, cherchera 4 1l'cmporter., Partout, le souci
apierattra A'un contrdle mutuel de 1'application des régles, = voild (ui
est juridique - de l'unification des régles, - c'est encure juridi ue.

Néamnoins, le flottepent subsiste, et il faut y insister car,
tout le néne, il nontre que le sentinent Je la régle n'a pas Jes Jébuts
si faciles, les enfants, interrogés séparéient par les clrc.eurs, Jon-
neront des rlponses contradictoires sur lc contenu des régles.
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Un stode plus évolué se situe aux environs le la 10ue annde,

10-12 ans, les régles se consolident, se codifient, L'uniformité appo-

rofty une unifornité wéue scurcilleuse, la ninutie lans 1'applicotion des
régles, un plaisir Je la résle, un plaisir varticulier 3 rdvoir tous les
cas possibles, a faire Je la= casuistijue, & priveir Jes cas 1lus ou noins
extroordinaires, & chercher la régle pour la régle. C'est vroilent la
période juridigue, pourrait-on dire,

Hois, tout Je suite, vous voyez ccime les choscs se gitent : le
Jjuridi ue n'aprarait cue pour Jevenir absurlc. Pic gbt cite 1l'exenyle
Jtun groupe Je gargons de ced dge, qui voulaient s'amuser 2 se lancer
des boules de neige : ils conuencérent par posser 1/4 J'heure, ce ui
ost une longue durée.pour des enfants, & ¢lire un présilent, d fixer
les regles du vote, & se réportir en leux carys, 3 léteruiner les distane
cos de tir, & prévoir les sancticns en cas de viclation de la regle,
ILorsque la loi fut ¢établie, la récréation Jevait &tre teruinde, Ainsi,
le sentiient Ce 1z régle ne sc consolide ,ue pour tourner & 1'absurde,

De ces observations, on tirerait facileient la conclusiun gue le
scntinent de la régle corresponl & une phrase relative.ent tardive dons
1o développenent de 1 humanltc qu'il ntust jos absolwent prinitif ni ue
niversel, - .

Sur ce dernicr ypoint, en effct, il fauwlrait revenir sur un Jes
c8tés lcs plus intlressants Jdes obsarv1t1ons de II, Piaget 2 clest jue,
chez los filles, la régle de jeu (du jeu Je parclle, ¢n 1! es;ece) est
guclquc chose d'inconsistant, quc le sentinent de la regle cst, chez
ellcs, beaucoup plus flottant yue chez les gargons., A (galité Q'Age,
clles se uontrent beaucoup plus tolérantes sur 1'application le la régle 3
gue la régle ne soit pas apiliquée leur paralt noturelet, en sore, peu
in uiltent. Elles sont, Jd'ailleurs, beaucoup plus facilc.ent satisfcites

~des innovations en motiére de régle. Tanlis guc les goargons ont tendance

3 cristalliscr la régle, les filles ont tendance 3 1l'assculir,

Lo renargue jourrait conluire & 1la conclusion  ue, Jansune woitié

- de 1'huanité, le sentinent de la régle, ~ ne disuns j2s le sentiuent du

Jdroit, car le Jroit s'identifie pas ovee 1a régle - clest-d-dire d'un
Jroit rigi’le, est beaucoup Loins réjanlu jue lons 1l'autre _oitié, Le
scntinent Je 1o régle aurcit ainsi juel ue chouse Je conglnitaleient
Stranger A uwne icitié de 1l'lwanité. Clest, Jtailleurs, inlirectemcnt,
une Jdifficulté suppléuentoire jour la these du aapactéere jriuitif de la
regle de droit.

§,2 - Ies Cifférentes —anifestaticns le l1a rézle de droit,

La régle de Qroit se préscente sous des formes treés Jiverses dans
1a théorie dognotique des sources. Surtcut jour le Jdroit frongais con-
tenporain, il y a eu une uultiplication Ce varidtés. Nous avens la lei,
nous avons le réglerent adiinistrotif, et & 1'intérieur des doux variltis,
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il y 2 les subdivisicns & observer : nous cvens la coutune, les usages,
pcut-8tre différents de la coutune, la jurisprudence, ui sc rauéne, en
un sens, & la coutuce et yue, tout Jde nfue,. on priéscnte, ordinairenent,
A port 5 il y a les régles corporatives, _ue les auteurs nodernes €tu-

dient sépardient. Bref, nous avons une assez vaste game de nanifesta~

ticns Je la régle de droit.

1a distinction de ces différentes sources cst facile dans 1a

thdorie dognati ue p-ree ju'elle d&;end des orgones appelés i enettre

1o régle e lroit. Ce n'est gu'une virificaticn Jde con;détence & faire
Cans chajuc cas. Suivant juc la régle Je dreit Suone du Parlement, ou du
Chef de 1'iitat, ou I'un ninistre, ou de tribunaux, ou néue de la nasse,
nous avons affoire & telle ou telle catlgorie, C'est lJire Jue la dis-
tinction des lifférents types de régle de droit a juelgue chose de for-
nel, conue il n'est pas innattendu dons une théorie de droit deguatique,

Ce n'est pas & dire que, socioclozijucnment, il n'y 2it pos une
différenciation 3 ¢tablir 2 1'intérieur de la notion de régle lde Jroit,
In noticn de régle de drcit, si nous prétenldions 1'étudicr dans son unité,
scrait nal étudide sociologiquenett. I1 faut, au noins, faire la distince
tion de 1la loi et dc la coutue, C'est la distinction (ue nous retiendrons
dans notre ¢tude, étant cntendu que la lei inelura 1c réglenent aluinis-
trotif. (nous prencns done lc terme "loi" dans un sens large) et qua;
d'autre port, la jurisprulence reldvera, au noins provisoireunent, de la
coutune, coutune d'origine savante,

Quant aux regles corporatives, lesguelles peuvent, d'ailleurs,
8trc des lois, se présenter sous forue le loi, de régle.ent, aussi bien
gue Je coutuue, nous devens noter qu'elles mettent en cause la notion
de groupenent particulier ; la corporation est um groupenent particulier,
Sociologi uenent, ce zui sépare les régles ccryoratives des autres regles
de lrcit, c'est u'elles n'*lnanent pas de la scciété globale, nais elles
{nanent d'une sveiété porticulicre. Il y a en sociclogie, une notion du
grou eent particulier, de la sceiété particulidre, lans son opjcsiticn
3 1la société glcbale, Seulement, cette notion du grou;euent particulier,
nous ne la verrons apraraitre que plus tard, de scrte jue, proviscire-
nent, nous laissons de cftés les rogles corperatives,

Si ncus nous en tenons A 1l'opposition entre 1o loi, entendue
lato _sensu, englobant le régleiient aduinistratif, d'une part, eft,
dtzutre ;ort, la coutune entendue égalencnt 1'une fogon large, coutw.e ,
uscge, jurisyrulence, ceux guestions sc jusent i nous.

Quel est le critere de distincticn entwe ces leux notions, loi et
coutue ?.... Est~ce que cettc distincticn, I'autre jort, est absolue,

>

ou bien la socioclcgic ne dcit-elle 1as nous conluire 4 la "relativiser® ?

A - Recherche 1'un critére de distinction.

Il y 2, d'abord, un critére traditionnel,qjui est un critire wa-
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téricl (ou scns cournt, vulgaire Ju tecre, non pos au sens juridicue),
Un critére natiriel de distinction entre la loi et 1la coutune ce serait
1tleriture : la’coutuie est le drdit non éerit, la loi, le droit derit,
L'opposition du jus scriptun et du jus non scriptun est trds ancienne,
L'on congcit qu'un phénciéne sceiologiuenent si considérable (ue celui
de 1%¢criture ait eu scn contre-coup en sociclogie juridi,ue, ait [u
norquer le passage d'une forue de regle de droit 4 une cutre du droit
coutunder & la législaticn.

En sociclogie glnirale, on .uclifie scuvent les sociétés jrini-
tives de sociltds "preliterates", de sociltés d'avont 1'éeriture, les
sociltls d'ajrés 1l'écriture seraient les socidtds 1égalistes. Néannoins,
il ne scuble ;as ;ue 1'on puisse attribuer une valeur scicntifiyue 2 ce
critére natériel de 1l'écriture. Car il n'éxiste jas de lien roticnnel
entre 1'oralité de la régle de Jdrcit et son caractere ccutuuier, On jour-
rait concevoir des lois gui ne seraient pas derites, Il est nére possi-
ble (ue le dlveloppe.ent des noyens awlitifs, dans notre civilisation de
1a seconde uoitié du XXe sitcle contribue 4 estoiver le rfle de 1'¢ crie
ture dans la régle de druit. Peut-8tre ;ouvons nous inaginer 1'Cpo.ue
ou il n'y cura plus de Journal Officiel, et ol la loi s'exprinerait ex-
clusiveuent par haut-perleur (le scin raugue du haut-jarleur convient
assez bien au langage du llgislateur).

Inverscuent, d'ailleurs, le fait est historiiue, les coutunes
veuvent &tre rédigées sans erire leur carcctére de coutu.e. Tel o &té
le cas pour les coutuies Je l'ancien droit, A portir du XVIe siccle, A
1'¢royue nolerne, les usages coouerciaux ont ¢té, en grande portie, co-
difids par le décret du 18 Juin 1866, tout en conservant leur caractére
d'usageo

Donc, la preuve existe ldans les Jeux sens, (ue l'¢criture n'est
mullenent un caractére nécessaire de la loi, et qu'd 1'inverse 1'absence
G¢écriture ne suffit pas 3 caractériscr le Jdroit coutunier.

Alors, on scnge & un critire Q'ordre ysychologique, oproscnt la
, ng I giq prosar

coutuze 2 la loi comme la régle instinctive ; voire inconsciente & 1la rée
gle volontaire, '

Dans 1'école historijue, 1'¢cole le Sevigny, on insiste sur le
corcetire instinetif, inconscient de la coutune, Gucyation du Volksgeist,
de 1'%ue, de 1l'esyrit du peuple, de la nation. Rlciyrojuenent, ce serait
1a volonté qui carcctériserait la loi, Un referendun crée une loi parce
que le refercndun est un d¢nonbre.ent Je volontés ; chague vote devant
8tre considérd comic un acte de volontl, Il y a,sans dcute, une acticn

- de lc uasse, une ¢laberction par la wasse, :2is ce n'est jas unc Clabora-

tion instinctivc, inconsciente coumue la coutuie, urce jue * le vote est
en lui-uéue un acte de volonté,

Cependant, le concept de volontC n'est jas tellcuent tronchont
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qu'il uisse servir Jde critere, Ici, l'embarras vient Je toutes les 2¢-
crccations le la volonté, surtout de la volontl d'une collectivitd,

On sait les difficultdés auxquelles a2 donné lieu, en droit dogno-
tijue, la recherche e 1'intention du législateur guand il s'agit d'un
parleaent. A travers les travaux préparatcires, les débats parlenentaires,
aprarcissent foroules, des poroles gue, dans cette néthode d'interpréta-
tion on veut considérer co.me des volontés, nais des volontls cobien
obscurcs, coubicn liffuses,

11 y a Jes degris dans la volonté, et c'est en soi une ccntre-in-
dication Jour jue 1o volonté nous serve de critére,

On peut se retourner alors vers un critéere fencticnnel 3 ce qui
fercit la différence entre la loi et la coutue, ce serait la function
socicle remplie par les Jdeux sortes de régles de droit,

On oppese la rézle lde droit statijue &2 la rigle de druit Jdynaci=
sue. La régle de droit statique, c'est la coutuc, la regle de droit
dyncnicgue, ctest 1a loi. Notez, d'ailleurs, au passage, conbien cela con-
tredit certains préjugés que l'on rencontre chez les juristes. Planiol,
par excuple, iuaginait volontiers sjue la coutuue ¢tait beaucoup plus
scuple que la loi 3 pour lui, le droit coutuwuier avait des vertus d'adap-—
tation que le droit légal n'aurait pas eu. L'cbservaticn des sociétis
vrinitives nontre, au centraire, conbien les coutuncs sont figdes, dif-
ficiles 2 panier, sclérosées. Ia loi, au contraire, est beaucoup plus
nobile gue la coutune.

Par 13, nous =llons ajercevoir les foncticns respectives Jdes deux
sortes Jde rigles. la coutune, c'est la régle de ldroit cui a pour fonc-
tion dec counserver les conduites socinles, tandis gue, la lci est celle
cui a pour feneticn d'inncver dans los conduites sociales, de foire ap-
seraftre des conluites sociales nouvelles. Ce yui explique, corrélative-
aent, jue la coutune douine dans les sociétés agraires,parce ¢ue ces
sociltls ne serait-ce que par la lispersion de l'habitat, scnt lentes &
chenger, ¢concniguenent peu actives, tandis que, dons les socidtés ur-
baines, inCustrieliss, ou 1l'opinicn publi ue est ncbile, c'est 1o loi
qui joue le r€le pré.cmndérant. Ce qui explique égelenent le rdle du tenps
dans 1'un et dans 1l'autre concepts : la coutuue n'est jeut-8tre jpas
oxactonent la régle de droit €laborée avee le tenrs, nais clest 1la regle
de <roit qui est regue depuis longteaps.

I'ancienncté est un caractére socioclogijuc de la coutuue, tandis
que, la loi est unc régle de droit qui n'a pas encore d'ancienneté, Seu-
leent, s'il en est ainsi, est-ce (ue cela ne va ,.as nous conduire i
relativer singulidrenient la distinction ?.... & adnettre qu'en réalitd,
il n'y a pas de séparation, a pricri, entre loi et coutuue, tuc les lois
veuvent devenir coutuncs avec le tenps, ¢ue 1l'eon peut passer de la cou-
tunc & 1a loi ?
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B - Relativité de la distinction,

Lo scciologie conduit & relativiser la distincticn entre la loi
ct 1z coutuue. Une régle n'est pas couture a iricri, une régle devient
coutune, Une ndue régle peut=8tre loi ou coutuue, suivont le nonent que
1'on considére dans son histeire. Unc nlme régle peut cousencer conne
loi et finir ccrme coutunie parce gqu'elle aura Cté regue dans la wasse,
Inversenent une miie régle peut se former comue coutw:e, & partir “Je
protiques isolées jui se répétent, et &tre a inforude, ensuite, cu sens
philcsophique du ternme, coulée dans lc noule d'une loi,

Ainsi jour les coutumes réligées de 1'Ancicnne France. Ainsi wéne
pour un jhénonéne comme la codification du droit civil en 1804, En un sens,
le Code Napeléon n'a $té qu'une dernigére rédacticn des coutunes frangai-
scs, du peoins pour une large partie, pour toute la partie ol il n'a pas
innové, I1 y a unc partie oh il a innové, ol il a (té loi parce |u'il
a ¢t¢ Qynardgue. Clest la partie ou il re.rend des lois Je la Révclution,
Ilois cette portic est, guantitativenent, assez linitde, et lz gronde nas-—
se des articles dua Code Civil a été reprise de 1'Ancien droit, A cet
égard, on peut dire que le Code Na poléon a été unc ultine rédaction
des coutuues. '

4 1'inverse, on peut dire qu'aujourd'hui le Code Civil est de-
verm coutune pour le tout. Depuis 1804, il s'egtiécoulé tout de néme suf-
fisament de terys pour le Code Civil, r@ue dans la jartie qui était
en 1804 innovatcire, soit passé i 1'état de coutume. On peut adiettre
cu'une régle cone 1'C¢galité successorale jcur tous, a ¢té incerporde au
droit coutunier francais.

Ce qui fait la coutwie, en sooce, c'est la récepticn de 1o regle
(i1 feut que la rézle scit, effectiverent 1rat1*uce par ceux 4 Jui elle

-s! ucressalt) ; un attachcment (sentivental) 2 1a régle, c'est 1'élcuent

psychclegi ue, ce ,ue la théorie roumano-canonogue de la coutu.e arelle
1'"opinic¢ necessitatis".

Hais ;cur cn teruiner avec 1'cj;osition ent:c la lci et la cou-

tuce, une ‘uestlon se josg, yuin est 188 sans éve.ucr celle jue nous

nous sowies posée en ce gqui concernc la notion générnle de régle de droit :
c'cst celle Je la chronologic de la distinction, de la sdéquence ju'il
convient diaduettre, historiguenient; entre loi et coutuse,

Des leux phénouenes, guel cst eelui qui est le preuier en lzte ?...

Hous savons JCja, par exenple de la régle de droit, coubien est con-
jecturale, toute ulengle dans les profondeurs les sociltés jrinitives.
Nous trouvens sux é;0,ucs histori,ucs des cxenples des leux séguences,

I1 arrive ;ue la coutuce ait précélé la lei. Clest l'erdre ui jarcft le
»lus naturel, nais il faut se défier, souvent, Jdu prenier nouvenent, en
sociologic. Par exeile, le droit frangais a, d'abord, (té coutuiicr,
avent de devénir 1égal, du Moyen-ige au Code Civil. Mais 14 ndruence
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inverse s¢ trouve égnle.ent Jdans notre histoire, lo lei av.nt la coutume
le Code Civil en 1804 puis, zux XIXe et XXe siécles, des jurisprudences
qui se foruent, se déposent sur le Cole, des é&jaisseurs de jurispruden~
ce, c'est-i-lire des coutunes d'origine julicicire.

Ces exen, lcs sont donnds par 1'Histoire de France nais que nous
enscigne la sociclogie des jrinitifs ou du noins des jeuples trés anciens ?
1g descrijtion sociologigue classique fzit de la coutwie wn jhénonéne
ontlrieur & la loi. Elle s'appuie ici sur une loi ou prétenduc loi d'é-
volution, la 1.i de Hobhcuse (un socicloguc anglois ncrt en 1629, in-
dividunliste et libdral). la loi Jde Hobhouse se foruule ainsi @

"les nobiles conscients vent en rédoninant dans l'cctivité huncine”,

Ies conduites sociales sont le plus en plus conscientes, de wuoins
en woins instinctives. En confornité avec cette tendance que 1'on prétend
& Secler dans le développenent de 1'hunonité, la coutunme, droit instinc-
tif, o a8 précdler lo loi; droit conscient.

Certains téacignuges vont lans cc sens, montrent, confornément 2
" ec senéia, la loi intervenant aprés coup, sur une certcine & cigseur Je
coutuncs, pour y déroger, précisérent, & la coutume, Nous saisissons alors
la loi dans scn r8le inncvateur, qui foit contraste avec le r8le con-
seyvatcur de 12 coutune.

On peut citer & ce rropos un téucignage d'ordre 1légendoire, ny-
thicue, cais évocateur : c'est la révolte d'Antigone contré les lois,
Sans Joute existe-t-il une traduction woderne, noderniste de cette rié-~
volte, jui y voit 1. rivolte du drcit naturel ccntre le droit pesitif,
iinis c'est une traduction noderne et, sociologijuenent, il est bien
vlus probeble qu'il s'agit d'une révolte foite au non d'un lrcit non éerit,
dtun droit ccutunier, contrs un dreit éerit, contre une loi ncuvelle,
Crlon, .onargue ¢clairé, pcurrait-on dire mmmoristiguewent, cuteur du
yrenicr réglement de police sur les jonpes fundbres, reste incomiris de
cette routinitre d'Antigone,

Plus séricuscient, les historiens considérmant jue los f-ieuses
lcis de Sclon, notainent en natitre d*héritage, furent faites pour les
déroger A des régles coutunidres d'origine tres anciemns,

De nouveou nous saisissons 1o fonetion dynari uwe de 1la loi por cp—~
vosition A 1a foncticn statiiue de la coutuwe, Peut=ftre faut-il ccnyren-
{re de la caniére, dens le trés ancien droit ruocin, lo portée des
loges regiae @ elles aurcient (té faites jour dlroger A un fend de droit
coutwddr.

. Bref, bien des exenples virifient la séguence classi,ue : coutune,
puis loi, Hods 1la sé uence inverse n'est s rationnellecuent inconceva-
ble, d&s lors quc l'cn s'interrose sur la gendse de la régle Ce droit
elle-néle, Nous avons ;u tcut a2 l'heure forer 1'hyjothgse juc la pre-
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nidre régle de droit avait ét6é 1'invention prodigieuse d'un chef, dcne

unc regle de droit volontzire, une loi. Ie lci a ju succéder imnldiatovent,
sans l'internédiaire Je la coutwiey aux comcndencnts instantands, aux
cormendenents nilitaires jui auraient €té la forve jrinitive, balbu~
tiantc du dreit. Il est tris possible :uwe lz coutuse nlait pas ¢té un in-
termné diaire nécessaire avent 1'apporiticn de la loi,

Lo conclusicn que j'’en tirerai, c'est _uve le ;robléne de chrono-
lozic n'est ;as suffisaucent tranché pour .u'il nous inpos. un ordre
dans l'exaien des deux sortes de régles de droit. De jrine abord so-
ciologigue, il pourrzit paraftre scandaleux ¢'étudier 1n loi avant 1z cou-
twie... Cela réflexion, cela 1l'est benucoup noins,
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LA LOTX

~Le not est pris dans une accepticn large, qui cnglobe le régle=-
nent adninistretif, I1 faut entendre ici par loi toute rigle de droit
volontoirenent formulée par un organe spleialisé de la sceidtd, que la
société a spleirlisé i cette fin disons, pres;ue dcgucti uement : jpar
un organe étaticue ccu étent. '

D'un j.cipt de vue sociclogique, certes, la priésentation d'une
noticn unique de la loi a guelque chose de critijuable, Il est bien é-
vident gue, soeiclogiguenent,. il n'y a jpas de comune nesure entre une
disposition des XII tables, par cxenmple, et tel décret qui aura paru
au Journal Officiel, il y a yuelques jeours, sur le toux des prizes & .
la constructicn, ce n'est pos de la néme veine sceiovlegiyue. Il n'y a
vas.de couune nesure scciclogique entre 1'ardicle 1134 du Cede Civil,
"les conventicns tiennent lieu de loi X ceux ¢ui les cnt faites", noxine
qui pa raft.gravée dans le narbre, d'une part, et, d'autre yart, tel ar-
r8t¢ nunicipal linitent la vitesse des pcids lourds.,

Sueiclogiguenent, il faudrait faire des différences, nais socio-
logigueuent, il existe tout de néme aussi des problénes communs A toutes
les lois, partant, une noticn sociclegijue de la loi,

Ces problénes comruns & toutss les leis se placent aux divers no-
~ents du proucessus législatif,

 Si nous considérons la loi corre un acte de volonté, suivant un
critére dent il ne f.ut jas, sans Joute, s'exaglrer la valeur, nous
1'ovens vu, nous distinguercns plusieurs nouents dans cette welonté s
cctie voelenté dcit étre duise, elle va rencontrer ses sujets, elle va
Etrc exécutée, applijude, Cela fait trcis iouents dans le processus Jde
la loi ‘

L'¢élaboraticn de la lei, la législation, au sens strict cu torre,
cst'un preuier iiccent.

Puis, 1l'entrée en vigueur de la loi, jour jarler cn ter.cs dogua~
tigues;
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Enfin, 1'application de la loi,

Sur ces trois moments du processus, nous pouvons faire des obe
servations sociologiques. Ce sont ces observations qu. serait piésenté
ici par conséquent, sous un plan chronologique, en trois sections, qui
seront consacrées i ces moments successifs du processus législatif,

Section I. - L*ELABORATION D3 LA IOI

La procédure d‘'élaboration de la loi nous est décrite par le droit
constitutionnel, mais d'un point de vue formel ; ce que nous connaissons
par le droit constitutionnel, par le droit dogmatique, c’est le 1égisla-
teur juridique. Nous devons nous efforcer de rec .ercuer le législateur
sociologique plus en profondeur. Derriére le législateur juridique, il
- a le législateur sociologique et nous devons chercher i le comnalire,
3.t le législateur véritable. liais la sociologie ne s'interesse pas
soudeaent A la vérité, le mythe, qui en est le contrazire, est aussi ob-
w4t d'étude pour nous. Or, la loi a souvent des supports mythiques,
qui contribuent & sa force obligoire. De 1, les deux problémes dent s'oc-
cupera cette section, consacrée & 1'élaboration de la loi : le législa-
teur sociologique, les supports mythiques de la loi,

_§ ler. - Ie 1ézisloteur sociologigque.

3i nous nous en tenions:au droit dogmatique, l'origine de la loi
n'offrirait aucune difficulté. Par définiticn, le législateur est un
organe constitutionnellement différencié : Parlement, Chef de 1'Ztat,
llinis‘ve, ete. C'est, cu sens large, le législateur juridicue tant6t
individu, tantdt groupe, comme c'est le cas pour le Pzrlenent, ou méme,
pour la masse du pays, dans l'hypothése du referendunm.

Ou est le 1législateur sociolougique ?... De la facade dognmotique,
de la forme Jjuridique, ncus devons déplacer le probleéeme vers la réalité
qui est derriére. C'est la “recherche du législateur scciologique"”. Sous
certaines formes €lémentaires, elle est plus ancieume qu'on ne 1'imagine-
roit d'abord. Dans la sociologie spontanée, om s*interrogeait déja sur
le véritable 1législateur.

Tcut de méue, la recherche peut-8tre plus ou moins poussée, car
il ya scus une loi plusieurs couches de réalit¢ concevables, D'abord,
c'ast la plus superficieclle, une réalité individuelle. Tout se réduit a-
lors & constater que, derriere le législateuvr appownt, individu ou
groupe, il y a des individus qui ont été les auteurs véritadblcs de la lei.
-insi linitée, la recherche porait relever de la psychologie plus que de
la sociclogic, linis, dons d'autre cas, il s'ugira de feire appercitre les
forces iupersonnclles ¢ui sont, plus en profondeur, & l'origine de la loi.
Cette recherche du législateur impersomnel est plvs proprement suciclo-
gique,
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A - Recherche du légzislateur sociclozicue perscnnel.

I1 y a des législateurs honoris cousa derriere lesquals se cadhe
le 1législateur effectif. le fait est constaté, historiquement, depuis
longtenps. Louis XIV n'est pas l'auteur dcs gr nds crdomnances de Louis
X1V, ncis bien Cclbert ; ni davantage des siemnes, nais bien Doguemicau,
St considérons de méue le rite honorifique du président de la Républisue
pour la signature des décrets sous lz constitution de 1875. Ce pendant,
on pourrait, sur plus d'un cas, ouvrir une discussi.n, qui serait de
psyciologie jurddigue : qui cst 1l vétitable 1ézisloteur ?.... cclui gui
foit, tecimicuenent, la loi, celui qui déecide de la fzire ?... Probléne
classicuc pour les civilistes : quel est 1'avteur du Code Napoléon 2...
Boneparte qui 1'a voulu ou les juristes qui, tecaniguement, 1'ont fait ?

Cette recaerche du législateur personnel est applicable 1a ol le
pouvcir législatif apparticnt & une collectivitd, A cet endroit, on doit
rolover un. phéncuene sceiclogijue particulier : il y eu, & touie épogue,
Cos lois normées. En droit romain des lois portent le now du magistrat
que la postérité avait ccengidéré ccme 1l'outeur respenschle du toxte

loi Albutia, loi Hortensia, etc). Derriére le peuple, ¢ui était censé
8tre le législoteur juridique, porce (u'il aveit veté la loi, le nom
¢lecuvrait un individu qui en étcit 1'auteur véritable, C'Stoit bien
wne recherche du législateur sceiologique, vans le droit moderne, il y a
¢golenent des lois normées. Cl'ast becucoup plus rore j.teut de n8ne, il
y on o juelgues-unes. Peut-&tre vious scuvient-il de 1o loi Veolette, la
lei sur la publicité du contrat de Loriage - la loi la plus parfoite du
droit frongais, parce qu'elle n'a jonais donné lieu & un arrét de juris-
prudence, En ¢lle—méne cette loi est.denc un phénonéne sceiclogique. linis
ellc en cst un aussi un phénonine suvcidlogique prrce qu'elle perte un non ¢
Volette n'était qu'un député pami tont d'outres, wais clest lui qui
voulut ot-fit cette 1ci, CN pourrcit citer d'cutres exenples,

w7 degré de plus dans la difficulté, ce scra la recicircie Cdu 1é-
gislateur caché. Dans 1'hypothdse prlicédonte, 1'auteur responscble de la
lci ne s'est pos coehé, nais il est (tautres cas ou 1'auteur se cache
derridre le signatcire de la loi j derriére le législnateur ostensible,
Il y & un instigcteur de la loi, individu ou peut-8tre groupe cui veut
1. lci, la suggére, l'obtient. Il est renzr uable (ue nctre ancien
droit dcgnoti ue en tir~it certcines ccnsé uences protiques, d nt nous
avons perdu le secret avec nctre 1ldgclisue sons nuances.

Dans la thécrie de la Chancelleric pontiiieczle, il y avait ume
doctrine Jcs bulles, "obreptices et subreptices". Le Pape les avait
signées, donc, en apparence, elles (unannient bien de sa velenté. liai, en
fait, clles avaicnt ¢t¢ extor,udes ocu captles, si bien yu'ellcs ¢toient
entochdes d'un vice du consentenent. Il y avait 1% une couse de nullité,
et le Parlorent de Paris, appelé 4 se prononcer sur la réception des bul-
les, refusait parfois de les receveir p-ree yue, bien |ue signies du
Scuverain Pontife, - pour lejuel le Parlerent professnit le plus grond
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respect - elles Ctaient obreptices et subreptices. I1 y avait, dans cette
thdiric du Jdreit degnatiyue, un arriére-fund de rlialisie sceiclonigue
-ui érite 1'€tre relevé, Nous ne manjucns point  ujourd'hui de déerets
cbreptices et surtcut subreptices. Nous pouvens rezretter une tilorie
cox:e cclle jue prati ucit 1'Ancien Droit.

liais, tout cela se situe encoure & la surface ; pour atteindre le
tréfonds scciclezi ue, c'est le 1législateur scciologicue inpoerscnnel
qu'il fzut rechercher.

B._~ Recherche du législateur sociologigue inpersonnel

L'hypotaese est :ue des forces sociles onenyues sont & 1'oesuvre
Gons 1o 1législoticn et ont déterniné 1'¢l-bor-tivn d'un texte, -u'il s'a-
gisse d'cilleurs d'un texte parlenentzire, cu d'un texte burcaueratigue,
C'une loi cu d'un décret, car on peut iuwaginer ces furces anonynes sussi
bien autcur d'un burcou ninistériel [utautour du Porloent,

Lo rechierche paraft ici plus dépouillée de psychologie que dans
1'hypothése précédente, plus spéeifiucnent sociologi.ue, D'autant ju'clle
nct en cause dans bien des cas des phénocénes de groupe, des p.aénc.ines
collectifs, sceiclegiques par cuz-néucs,

Cc genre d'investigations a ¢té prati;ué e piriguenient bien avont
1o constituticn d'une sociologie juridijue seientifi ve. On conncit 1o
thése de Karl Morx sur 1'infrestructure éconouiqgue du droit @ le ‘droit
serait dlterminé par les conditions écononiques de la socidté, On pout
dire _uc, dcns cette mesure, Karl liorx s'est préccuppé de rechercher

‘le 1lgislateur scciclogiyue, de faire cpparaftre les forces injersonnsllcs,

;ui sont & 1'origine de la législation. Le 1lgisloteur soueiclogi uwe, co
sercit csscntiellenent, en pays capitaliste, lo classe capitaliste.

J':i eu 1l'uccasion de vous porler Je 1o théeorie allemande de la
"Jurisprudence des intdrts" . A la bese de cetie tiéirie gui ccncerne
les néthedes dtinterprétation, il y 2 un postulot scciclogicue qui conduit
a4 @nc recherche du législoteur socioclogique ; le pestulat ,ue, scus une
lci, un texte, il v a 1'influence d'un intérdt, spéeialenent un intérét
éconozigue, prédouinont.

Ie Doyen Rijert o ccnszerd un cuvrage & 12 recherche de cc qu'il
cppelait"les ferces créatrices du droit" (195)). C'cst un essai pour foi-
re apraraftre le 1izislateur sceiologisue scus so forve 1a plus inper-
somelle. Dons cct ouvrage, le Doyen Rijert s'effcrece, 1or exenyle, de
foire apparaitre quellc a pu &tre, sur la 1législotion contcnporaine, 1'in-
Tluence d'crgonisaes tels jue les associnticns de repridinires funcicrs,
ou 1l'assceiaticn notionale des wrtours de Valeurs nebiligres, ou encere
1'influence des syndicats ouvricers, Toutes ces forces ierscmnelles,
anunyies, sont cutont d'espects du législateur soeivlegl ue.

linis cette onalyse, inconscieruient, spontandient sceiologl ue,
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pratiguée, ncus venons de le voir, dés le sidcle dernier, o (té€ perfection-
néc & nctre épojyue por 1o science politicue, et d'abord par la science
politiyue awndricaine.

Qui n'a entendu parler des lobbies et des pressure groups ?

le lobby, c'est le petit groupe, la cliiuc yui s'efforce aupres
dtun 1égisloteur donné, s;écizlement currds d'un Parlenment, de défendre
une catégorie d'intléréts écononiques. le Lobby, c'est la cliqgue de jper—
somnolités, de dirigeconts, d'oninateurs, tandis ,ue le groure de pression,
c'est le groupe plus anonyne encore .uvi se trouve derridre le lobby.
le Lobby cst l'orgone, et le sroupe de pressicn, clest la nasse des intd-
réts.

Ce sont deux expressions ui nous vicnnent des Etats-Unis ol le
phincuene est 11lus worcué ,ue dans notre pays. le phéncnéne, la-bas,se
cache i:oins que chez n.us, il n'a pas cette clandestiné . ui est corac-
téristi ue du rhénoméne dons la pratigue porlenentoire frangoise., Dans
uel,ues-uns des BEtats dus Etats-Unis, il existe nbie une régleuentotion
officivlle du systéue. Lo chiosc, en effet, n'y .stiuas considérée cune
scandaleuse, Et cela, par suite d'une conceiticn de la loi jue nous re-
trouverons ¢t [ui est carastéristijue. La lci, dit-on volontiers en
Audrigue, est un cunprouis, une transcction entre des intéréts dcono-
pigues en conflit., Dés lcrs, il est nor.al jue les parties au cu prouis
s'organiscnt cn vue de Lasser le cc prouis et d'cn suivre Y'exdéeution,

Il y 2 ainsi, dons la pratique avdricaine des lobbivs organisdés
cui ont & leur coupte des professionnels, les "lobistes", dos déinrcheurs,
Jes sortcs de courtiers en 1dgislaticn, qui fent les dé.arches nécesscires
oupres des parleuentaires, auprés des cunudssicns du Congres, ocu des
1égislotures d'Etots. Ils saisissent les jorleuentaires du projet de loi,
qu'ils estinent utile pour les intér€ts éconouiiucs utils reprdscntent,
ils suivent ce projet dc loi a trovers les counissions porlencntaires
lors.u'un accrochage sc¢ prcduit, ils s'efforcent J'aplanir lo difficulté,
En outre, unc fuis la lci votée, ils continuent leur troveil en suivant
1'applicaticn cffective par les différentes aduinistratiuns.

En France, le systéne n'a pas de contours aussi définis, 1la re-
cherche sociclogigue plus difficile. Cependent, la science politijue s'en
est occuple. Ellc paraft jusju'ici aveir linité ses investigotions &
certoins secteurs privilégiés de la législation - privillgids parce que
1o recherche y est plus focile, la présence des gro.les Jde pression y é-

ont 1lus Cvidente.. Ctest surtout pour 1z législ-tiin des subventionnés
por cxenple Lue ces rechircues sur les grcupes de pressivn ont Cté
poursuivies cihez ncus. On a ainsi déeeldé la yrisence de lcbbies de 1'ale
cocl, dec 1la betterave, des transports rcutiers, et leur influence sur

le pouvoir législatif ou rigleuentoire,

Lo reclierche, ou contraire, n'a pas ¢té entreprise jour le droit
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civil, L'action des lobbies et groupes de pression y est proboblenent
Plus rere. Bt ne jeut-on ios, des le départ, faire cette objection que
lc drcit civil n’est jas tout entier une réglcuentatiun des intéréts
éeona i ues ?

Il y 2 dans le droit eivil une {~rt jui échoppe 2 1'écononique 3
lc dreit des persconnes et de 1la forille, le droit extra-patrivonial,
Ctest ici une caouse particulidre de difficulté jour la recherche du 1é-
gislatcur suciologi ue. A priori, nous jpouvons pemser ,ue ce 1égislateur
peut ;risenter, en droit civil, des caractéres jorticulidres, trés dif-
férents de coux aux ucls on est habitué dans les secteours du droit deo-
nozi uc, du droit financier, ol la recherche a ¢té le plus couraucent
renée,

& — Deés_Porces inperscnnelles wi - euvent intervenir dans 1a
1¢mislation civile,

Nous Cevons faire une distinetion fondmentale, & 1'intéricur
du lroit civil, entre le droit jatriconial et le droit extra-patriconial.

A iricri, il es perceptible, uc les intér8ts éconoiijues peuvent
agir beaucoup rlus naturellcuent dans le preuier secteur dv droit civil
que dens le second, ol 1z recherche du législoteur sociologijue inper-
sonnel irdsenters une difficulté plus gromde,

2) = Droit civil patriionial,.

I1 est une nonidre vague de présenter l'octicn des forees socio=
logi ucs sur le drcit civil. Parce [u'une loi envisogle dons sun con-
tomu se trouve &tre en faveur de telle catégorie soci-le, en en ddduira
su'clle a ¢té déterninée par cette catlgorie., D'o.res l'orientation de
1la loi, on essayera de faire apparaftre une causalité.

Por exerple, jarce que le code civil, dans so tencur originelle de
1804, puzroit avoir ¢té congu en général dans 1'intlrét, de la prourilté
fonciére, on en déduirz ¢ue le code civil o dil étre déteri.iné jar 1'ac-
tion des projriétoires fonciers, que, dans 1'¢laboration du code civil,
1tinfluencce des jropriétaires fonciers, peut-8tre, ;lus syfciale.ent celle
des proyridtaires ruroux, a ¢té préyondérante,

C'est Svideui.ent, une naniére tres peu scientifijue de raiscnner,

Rien de w:oins scientifique [ue 1a uaxime "in facit cui prodest". I3 ost
trés jossible ,u'une disjcsition de loi ait une consé uence favorable 2
une catdgorie socicle sons ,ue jour autant elle ait ¢té déteruinde jar

'cetion de cette catdgorie. En rlalité, 1l*action ccnerete d'un lobby de
orerrietaires ruraux 4 1'originedes dispositions du code civil ne pour—
roit as 8tre ldst rijverent dluontrle., Tout ce ,uc ncus pouvens adnettre,
c'est cue le elin~t juridi,ue génirnl de 1804, si 1l'on ose dire,ltzit
foveroble & une "prise en considdroticn” de 1o fortunc iumobiligre,
ncis ce n'est (os 1l'action délibérdée d'un lobby.
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Dans ucl;ucs hypothéses, cependant une acticn ;lus dirocte des
irdcr8ts est ~ttestle. Je songe & la publicitd hypothéczire. On yeut
ied faire porter 1l'investizotion sur une assez longue période. L'ancien
¢roit protiquait un systiéie de clandestinité de 1'hypothéiue. Il est
notoire gue 12 noblesse, trés souvent grevée de dettes hypothéccires on-
vers des cormergents se nontra dans les Jderniéres tc.ps Jde la iLonarchie,
tréa peu favorable 2 une: orgenisction de 1a jublicité des hyjothd.ues,

Préciséuent, Colbert, et 1'on jeut adicttre gu'il était ici l'ox~
sression de la closse coumergante,de 1a closse des pr&teurs d'argent,
aveit Cssayé A'organiser une publicité des hypothdjues. Telle ¢tait 1a
vortée de 1'Edit de liars 1673. liais il y eut iiw:édiateent uve levde
de bouclicrs de la part de la ncblesse qui ne tenait pas 4 ce que fit
Tivilé et 1'état souvent obéré de ses finances. Et cctte rdsistance, des
1l'année suivante (avril 1674), aboutit au retrait de 1'Edit, Jus.u'a la
Révolution 1'arist. cratie foncidre va se trouver jolitijueient anlontie,
tocndis Luc 1o classe coucergonte, ¢ui aniie pour une large jart le
Ticrs~Dtat, deviendra trés influente. Cotte classe-ld agira pour obtenir
la jublicité des hypothé ues. Et de fait, la Rlvolution fera en ce sens
la loi du 9 Hessidor de 1'An III, juis cclle du 11 Bruw.aire An VII, gui
institucit une techni ue trés perfectionnle de yublicité foncidre. Ainsi
dons ce bzlancerent entre la clandestinitl et la jublicité des hypothejues,
il cst jcssible d'ajcerceveir cone un reflet de lutte des classes.

Que 1'aristocratic foncidre reléve la t8te dpres la chute du Di-
rectoire, et le Cole Nojoléon rar,uern une nouvelle défiance & 1'égard
de la jublicité (A 1a virité, les hypothd,ues conventionnelles devront
8trc inscrites nais point les hypothe ues légoles, ot la transcription
des alidnntions n'est 1as obligatoire). I1 f2llut attendre une recontde

~de la classe comergonte, et peut-8tre Léle, fout-il jrlciser, une nontde
‘Ce la classe financidre, des gronds banjuiers, Lour ,ue le probléne 1lé-
gislatif flt posC de nouvezu dons toute son aujleur - sous 12 Monorchie
de Juillet et le second Hupire. L'aboutisserent fut lo grande loi du
23 liars 1855. Elle doit &tre uise en rapport avec la crlation d'un or-
gonispe gui étcit une expressicn significative de la bourgeoisie finan-
cidre : le Crédit foncier (1852).

Dons certoins de ses derits, d'ailleurs, Karl Ilarx souligne la
corrélation entre cctte lci de 1855, et 1a crdiaticn du Crddit Foneier.
Pour lui, il y avait 14 un épisode de la lutte Jles classes : non plus
le comerce contre l'oristceratie rurcle, icis la bongue contre lo poy-
sannerie,

Nous pourricns, dens 1'histcire parle.entoire de la II@ ou de la
IVe Réiublijue Cécouvrir d'autres hypotueses ot 1l'action législative d'un
groupe d'int{r&ts {concuiques a pu 8tre causale, soif pour proouvoir ume
r(ferne, soit jcur 1o blojuer. On ;ense cu Co:ité des cru teurs de Fronre
et ~ux clouses de non-res,onscbilité. On pense égolenent cux Couj ~gniec
d'assurances., ' : '
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L'intcrventicn des grouvpenent d'cssurances est attestle d'une
fogon cortrine au icins jour une loi, la lci du 7 Noveubre 1922, ui de-
voit forner 1'alinéa 2 de 1'article 1384 €, civ. I1 s'opit de lz con-
.uniczticn d'incendie : pouvait-elle donner lieu 2 1o présconption de
res;onscbilité de 1'art. 1384, 2l, ter ? Lo jurisprudence de la cour
de cassaticn 1'avait adnis, les con; agnics d'assurances s'liurent, se
voyant dCjh exposces A dos res;onsobilités en chofne, et elles cbtin-
rent le votedccoetteloi du 7 noveibre 1922, _ui a déclaré inayplicable
3 1o cowrmmicaticn d'incendie la présonption de responsabilité fait des
choses & 1'incendie.

ons les excuples qui viennent d'&tre citls, re sont des forces
privées [ue nous avens vues a4 l'ceuvre, uais on peut inaginer zussi Que
dcs organiwies publics intervicennent & 1'crigine d'une loi, des orga-
nisres jublics qui nc se confcndent Las avee 1'BEtat en tont uw'lexpression
Juridigue de la société globale.

Au XX& sidcle, on a omsisté A un certain duiéttement de la notion
de 1'8t~t, des (rgonisnes publics ont pris une certaine outonciie 3
1'¢gord Ce 1'Etct. Clest ainsi gue certoines lois ent Cté dues 3 1'action
d'cduinistrations étatijues ou seui-Ctatiques agissant, en ,uel,ue sorte,
en leur nou: Lropre et non point a2u nam’'de lo société glcb le, cherchant
4 influencer la législotion dans 1'intér8t de leurs finances iroures,
car elles ont 1l'autoncuie financiére,

Ctest surtcut 1'action de 1a SCeuritd Scciale qui a été inyortante
dons cotte directicn,

b) - Droit civil oxtra-atrincnial.

I1 est cert-in jue des fumes iupursonnelles euvent intervenir
drns ce sceteur de ldégislation. Bt ccei cst 1o jreuve ue les intlréts
éeonciiues ne sent Las tout, que Jes courcnts juresent iddelogi ues,
veire sentientaux peuvent aveir une foree (ouivelente 3 dos intéréts &-
conouiques,

I1 y 2 eu, il y o peut-&ire encore, une association intcrn-tionnle
des enfants naturels et adultlrins. Son ceticn n'est pos rostée sons
influenco sur 1la 1lgislation (loi du 15 Juillct 1955).

Mutour du projet zctuellenent en instonce de réforne des rigiucs
sotrinoniaux, on distingue des forcesinmpersonnclles & 1l'ocuvre : les
assceiaticns fluinistes, et le not-rict.

L'intér8t cst ilddologique, d'un ¢8té ; Je 1l'autre, il se..ble &trc
plcuniaire, Mais, en réalité, c'est beaucouy Llus cuuplexe. les notoires,
Cdoens un (rojet de rocherche, peuvent bien préférerles soluticns ui
lour epyortercnt 1le plus d'actes lucratifs 2 rédiger, Coiendont, ils obc-
isscnt peut-8tre davantage encore A des obilus ui ne sont ;as dircete-
.ent Ceonooi ues @ la peur du changoient, le gofit de la tran,uillité, qui
aboutissent scuvent & un anti-réfornisie de principe.
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Parfecis, dans ce Jdouaine du droit eivil extropatrinconial la caue
821ité joralt entidrenent se dérober , ¢t pourtont, on 2 1'inpressicn
que la législation ne se fait pas au hasard, gu'elle obéit & une force,
consciente ou inconsciente, On peut prendre pour test 1a législation de
1tadoption des nineurs, C'est un phénonéne de scciologie juridijue asses
rencrgugble, Aprés une &elipse de jlusicurs sidcles, en effet, on 2 as-

- sistd, a rés la prenidre grande guerre nondiale, avec en France la loi

de 1923, et plus encore aprés la seconde guerre uondicle 2 partir de
1941, & une sirie de réformes, 3 une renontée tout & fait inattendue de
1'ado;tion. Ce ¢ui rend la phénouéne sociologiguenent plus reuar,uable

encore, c'est ¢u'il n'est pas particulier & la France, qu'il se retrouve
’ I P » G

dans toute 1l'Europe et néue en Anérique. L'adoption des nineurs jui, au=
poravant était inconnue ou 3 peu yrds, <st vaintenant rratiqude dans

des proportions considérables. Quelles sont les causalités ? Oh est 1le
législateur sociologijue ? N'est-il ;as, ici, inpénétroble ? On a nis

ce phénonéne en relation avec le déveloprenent de la 1lgislation dduogra-
phique, nataliste, que 1'on peut constater parallélecent & la néme épogue,

Comient ex;liguer 1'enchafneient ? I1 est bien évident ¢u'une 1é=
gislation gqui peret ou facilite l'adoyption des nincurs ne fait jas
naftre plus d'enfants, nais elle pernet, pour un certain nocbre 1'en-
fonts déja nds, une neilleure éducaticn, et néue la survie., Et juis, il
sc crée un clinat populationniste qui va agir psyciologiquement sur les
nénages : sans enfant ¢ les uénages sans cnfant seront incités i sortir
de leur état. Mais le besoin d'explication est par 12 seulenent reculé,
Pour;uéi un :ouvenent populationniste ? Pourquoi ume 1législation déno-
grophique, dont la 1égislation "adoptionniste" ne scrait que 1'un des
aspects ? '

Ici, 12 causalité a ¢té cherchde, du c8t¢ de la guerre, des gran=-
des guerres nondiales. Selon i1, Gaston Bouthoul, spéecialiste de la
Bpoldnologie" (la science de la guerre), l'angoisse de la guerre, de la
guerre 2 venir créerzit une espéce de déséquilibre d'anticipation. La
‘Société s'efforcerait d'avance de counbler les vides ju'elle sent devoir
sc yroduire d'ici peu, de coubler ces vides 1. 5 une politijue dénogra=
phijue. La 1égislation Jde 1l'adopticn entrerait lans ce sfir instinct de
la sociltd. L'explicatiin pestule, du reste, ,ue la socilté est un &tre
dotée de conscience, ce gui ne va jpas sons difficulté, le législateur
sociologi ue, si nous suivons 1'hypothése, serait donc ici la naturc so-
ciale, cette sorte d'esirit, d'instinet de la Socilté.

Mnis peut-8tre faut-il tenir coupte aussi d'une causalité plus
sinnle, A jartir d'une certaine ¢po.ue, Jes orgenispes se sont institucs,
spécialisés pour la ;rotection de 1l'enfance., Le bescin a crdc 1'orgone,
nais, come il advient, 1'organe a developpé le besoin. les organisces
de protection de 1'enfance, cela n'est pas douteux, poussent en ,usljue
aaniére, A 1'heure actuelle, au déveloipeuent de la ldgislaticn dc 1'a=
do.tion dans le sens d'une focilité croissantc., I1 y a 13 un corcllaire
un jpeu lointain de la loi de Parkinson. C'est fait que les organisues

ﬁmegﬂjoanspartlcullere
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spleialisés dans 1o protecticn de 1'enfance, notanuent 1'Union Nationale
des Associatiuns rlgionales jpour la sauvegarde d~ l'enfance, agissent
sur le Parleuent ou auprés des bureaux dans un s.ns favorable & 1'adope
tion,

Ne nous dissinuleons pas, cependant, co.bien les causalités, ici,
sont coujlexes, et malaisées A saisir., Dés lors que nous sowes non sur
le terrzin des intér€ts dconoui ues, nais idéologiiucs ou affectifs, il
est certain Que 1'investigetion sociologiue devient plus difficile,

II - Des consé:;ucnces de 1l'intervention des forces iiersonnelles
dons la législation.

Quels sont les conséguences possibles de l'intervention ? Nous
constatons tant8t en effet de transaction,

Parfois, il se produit un effet de donination, La force iuperson-
nelle A 1'oeuvre, telle gu'elle a été décelée, aboutit 2 une loi, ou elle
staffirme sans aucune contestation, sans awcun conprouis. Il en est ainsi
guond cn a2 une seule force jui ne trouve rien devant elle. C'est fré uent,
@ans la procédure burecaucratique autant gue dans la procédure parlenen-
taire telle yu'elle était pratiguée dans les derniers teups de la IIIR
Républi,ue, et scus la IVe. Il était alors relativement facile de faire
voter des lois, couze a dit "3 1la sauvetie”, par un trés petit nonmbre
de parlenentaires présents, sans gue les forces antagonistes possibles
aient pu organiser la contre-offensive, Mais parfois, l'effet des do-
nination a lieu, nalgré la dualité de fcrces en prisence, parce ue,
l'une de ces forces l'emporte sur 1'autre, est beaucoup plus puissante
gue 1'autre. . ’

Dans d'autres cas, au contraire, le ccnflit entre les forces so~
ciologiques n2 se traduit jas par la victcire délibdrée de l'une des
porties en irésence. Il se termine per un couprofiis, une transaction,

La sociclogie auéricaine insiste sur cet aspect de la législaticn. Elle
insiste sur ce point parce (u'il est en harnonie avec sa vision optimis~
te, 1initive du droit. Elle incline 2 voir dans la législotion des
conprenis, des transactions et, pourrait-on dire, des controts entre les
forces sociologi_ucs en présence. Il n'y a ni voingueur ni vaincu, uais
e tronsacticn entre les deux forces, entre les deux groupes de pression
qui les exprinmait sur le plan jarlenentaire,

I1 en résulté une certaine conce_ tion de 1a mature de la loi.
Ies Anlriceins jarlent de law of com .ronise "loi de coujronmis", "loi de
transacticn” au sens technique :ue nous donnons & ¢ terue dans le droit
des contrats s;éciaux. Du wéne coup, la lci ap,aoreiz coume un acte juri-
digue gul enprunte uelques-uns de ses traits & notrs contrat de transae-
ticn, ce contrat, du reste si singulier jarui les ¢ atrats du droit privé.

Cette concejtion nous perait insol’ e, ,uel ue ;eu abérr. nte,
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parce ;uc nous avons €t foruds dogoati uenent, cn régiie de 1légalité
{troite, habituds A une noticn de la loi -~ acte de souverzineté, lais
cette notion est une noticn relative, contingente :ui n'a ;as toujours
existé, On coujrend uieux la notion de la loi de coupronis si 1'on se
reporte & (uel ues exer;les historijues. N'y avait-il jas eu 3 Rouze dos
lois de transacticn entre la Plibe et le Sénat ? Au XVI® sidcle, lorsque
nos rois faisaient des ¢dits de pacification, n'ltaient-ce pas, 4 cer—
tains {gards, de véritables traitls de paix entre les religions en con-
flit ? Ces exc:;les ne sont pas tellenent €loignds de la noticn de loi
de comprouis, telle que 1l'a déerite 1z sociologie anéricaine,

Et dans la 1&gislation noderne, ntexiste-t-il pas chez nous des
lois de conpromis, de transaction est avéré, : il s'agit de la loi sur
les accidents de travail dans sa teneur originelle du 9 Avril 1898.

D'un c8té, & la deuande des syndicats ouvriers, pour la jrctecticn de
1'ouvrier, on a aduis une responsabilité de plein droit, une garantie due

par 1ll'enployeur pour les accidents survenus pendant le trovail, C'était
am avantrge dommé aux ouvriers, wais en coupensation, on licitait la res—

vonsabilité encourue par 1'cuployeur. Clest ce u'on a apypelé le carace
tére forfaitaire de la législation sur les accidents du travail, Dans
certcines (ventuslitds, la_salarié aurait intér&t 2 abandcnner la 18gis—
lation spleiale pour se placer sur le terrain de droit coanmn ; on le lui
a interdit : parce (ue le caractére linité de la réjaraticn dans le ré-
gine s;dcial est la contre-jartie de 1l'avantage ;u'un lui a ccnsenti par
la rcsponsabilitl de plein droit. Nous sounea en présence d'une lci de
tronsacticn entreles intér€ts de la classe cuvriére ¢t cow du j;atronat,

Dons le statut du feriage (1945-1946) et la 1lgislation subséquente,
il y a, de seuoblable .anidre, un certdin canpromis entre les intérdts des
ferniers et indtayers d'une part, et ceux des pro, riétaires fenciers, de
1tautre, le conjrouis ne s'est pas toujours o.(ré au uue nivecau. Suie
vant le raprort des forces en présence, la transacticn s'est faite A
tel ou tel point, jlus avantageux pour les femiers, cu jour les Lro-
priltaires d'apres la conjancture politigue du ionent,

Pareillenent, la loi sur les baux des imneubles & usage d'habita~
tion, du ler septenbre 1948, a pu &tre prisentle coume une loi de tran-
saction. D'un c8té, elle aprortcit aux locataires en jlace le droit de
se naintenir dans les licux indéfininent par le Yénéfice du naintien
Cans les liecux, anis en contre-partie, ils devaient payer un loyer ;lus
élevé, . ,

Ainsi, cette catlgorie de la loi de couproais ijaralt bien rdpon—
dre d une réalité, On ;cut se denander comnent stexpli ue son cxistence @
les lois ne devraicnt-elles jas &tre toujours des actes d'suterité, dna-
nont A'un 1¢gislateur souverain impartial, trés haut au-dessus des inti-
réts ¢n rrisence ? liais c'est (ue la loi de coipronis est d'aherd vne
nécessité du régine parlementaire. Si nous partons de 1*h., thése socio-
logi ue .ue le Parlement est 1'exiression des intéréts diffcérents jui
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co-existent dans la natiocn elle-néie pour assurer une wajorité jparlenen-
taire et pour le vote d'ume loi, il faudra bien souvent faire un coupro-
nis, '

Et puis, 1a lci de conprouis présente des avantages pour 1'exdcu~
tion, Si 1'on souhaite gue la loi soit exécutle de bon gré ce qui est
assurment jréférable, si l'on scuhaite réduire le contentieux, il est
utile (ue la loi soit une lci de conmpronis, Chacune des catégories so-
ciales intéressées recevant une satisfaction partielle, on jeut aduecttre
qutelle se prétera de bonne grice & 1'ex¢cution, et que par conséquent,
1tapplication de 1la loi s'opérera avec noins de procés et de tensions,

Si les contrats s'exdcutent convenablerent dans 1l'ensenble, n'est-ce
vas gue tout controt est, au fond, une tramsacticn de deux contractants ?
Chacun, ayont conscience d'en tirer un certain avantoge, s'exécute en con-
tre-partie de bon gré., De wéne le caracteérc contractuel de la loi pour-
Tz, espéret-cn faciliter scn (xécution, Mais ¢'est une vuc optiniste, qui
sujpcse le civisiie des sujets : chez ncus, 1'apilication d'une lui de
transacticn paraft poser des problénes plus céupliués jue celas.ee

Un contrat peut passer par jlusienrs pliases dans son exccution,
I1 y a d'abord 1a thase de la bonne volonté, ol les contractonts stexée
cutent de bon coeur, ot néue parfois avec enthousiasue, jarce (u'ils
voient les avantages, de 1'cpération et pas encore ses inconvénients, Piis,
risque de venir la thase de la chicane oli les rcpentirs surgissent, les
roeords, et ol 1ton se dit que le controt curait pu 8tre plus avantageux,
Dans cette Lhase, chacun des contractants cherchera & sc retrancher
derridre la lettre de son contrat. I1 n'en donnera pas plus 2 1'autre
;a'il n'est &erit. Enfin, viendra la phase du contentieux, ci le contrat
lui-néie deviendra une ame de guerre.

Une loi de transacticn risjue de passer par les néuies jhnses, For
exenyle, dans les tout premiers teups, de la loi du ler septe_bre 1948,
il y a eu, sans doute, chez les proprictaires 1'inpression que la loi
contenait un conpronis et qu'elle leur apporterait un avantege, uais
cssez rapidecent, ils ont déchantd et ont eu 1'inpressicn (ue les loyers
n*dtaient pas relevés dans une proportion suffisante. A ce uaient-l1i,
ils sc sont retranchés derriére la lettrec de la loi, le contentieux a
surgi et finalenent, la loi du ter septenbre 1948 est devenue rlutlt un
instrunent de lutte entre les deux catlgories sociales en jrcsence
gu'une véritable loi de conpronis .

§ 2 - Ies supports 1rythigues de la loi.

le nécanisie obligatoire de 1a lci souléve des ussticns ,ui ne
sont pas exactenent celles ui se ;osent - . ui se poseront i nous - pour
1tautre catlgoric de régles Jde droit, jour la coutuse. Il s'agit de sa-
voir couuent nait dans 1l'individu le sentinent du carcetére oblizatoire
de la loi, '
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Ia loi ¢st la volonté d'un houme, la volonté d'um groupe d'hon-
nes. Pourquoi suis-je tenu d'y oblir ? Clcst un probléne de droit dog-
natigue. Pourquoi est-ce cue je ne sems temu 4', oblir ? Clsst un proble~
;e sociclogiyue ou si 1'cn veut, un .robléue de psychc-sociologie juridi-
Gue.

La riponse la plus iindédiate est que je ne sens obligd d'oblir A
la loi, poree .jue le ligislateur dispose de la contrainte dtotijue,
contrainte ¢tatijuc qui s'exprine chez ncus dans le rondenent d'exdcu~w

" ticn opposé cu bas des loisg

En derniérc analyse, c'est donc la peur qui est & 1l'origine do 1'o-
bléissance aux lois, la peur du genmdarie suivant une foruule banale, Exac—
te en gros, neis peut-€tre trop sinple. Corme est trop sinple 1o noticon
de contrainte sociale en tant que critére de la régle juridi.ue, en
tant (ue critére de la juridicité. En ce sens, les Aulricains ont raison
quand ils proposent une noticn plus large ,u'ils appellent le "contrdle
social", Ils y font entrer autre chuse jue la peur du gendarme, ils y font
entrer cussi les uoyens de persuasion.

Ctest yue 1a socidté dispose de noyens de jersuasion pour déter—
ziner dans les individus un sentirent du caractére obligatoire de la
loi, et parui ces Loyens de jersucsion, il y a le uythe.

Ie nythe est une noticn sociclogique dent 1lenplei se retrcuve,
cu reste <L.ns bien d'autres questiona gue celles qui ost ici Ctudidy,

le mythe est un récit fabuleux, dons sa ASfinition la plus Elé-
uentaire, il y a des d@lfiniticns ;lus scientifijucs. Par exenile, on
dira que le mythe est un récit oh les divinitds ou sens large du ter.e,
les forces supra-terrestres joucnt le r8le principal. Ou bien encore, on
dira jue clest un récit ex,.rinant des ropports vystdérieux et irration-
nels entre ltheuue ot le divin, ‘

Cecs différentes furimles restent un jeu étroites, On peut scute-
nir ¢u'il y o oo the toutes les fois ju'un ropjort est &tobli entre un
uhlnonéne naturel, hwiain, d'une part, et d'zutre art, des foits rclevant
d'wn jassé non historijuc. le caractere ldégendaire non historijue du
passé, est un ¢lluents de 1la notion de nytho,

1a croyance i un uythe, jcut déterciner dos scntisents, des ¢iats
de conscience ¢ui contribuent au respect de lo loi. Etudier ces nyties
qui jeuvent fortifier 1l'applicction de lo loi est unc tiche pro)reient
sociologiqus,.

N'oxiste-t-il de pythes gue dans les sccicétés prinitivea ? 71
scble quela uythclogie suppose une cerdaine nolveid ccunc un troi- du
priitif. Cepondant 1'cbservation sociologique uontre . ue la L\vthylog,ie
peut s'adopter aux nentelitdés oderncs cvee, sa. T doute, des dégrade-

tions cvec jout-8tre wne Loiniro force ce persuision,

meétmn particuliere
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Pour classcr les uythes pouvant scrvie de support 4 1o force
obligoteire de 1a loi, nous utiliserons un classeuent cntre leos ythes
xternos ot .jythes intecrnes. Por uythes externcs, entendins des uiythes
tendant & acerccher 1l'autoritd de 1a loi 2 (ueljue chese ui lui est
oxtiricur, ¢ui lui est transcendant. Por nythes internvs, entendons 1a
loi clle-néne yui est personnalisée et com:e divinisée, si bion |u'il
2'y 2 ;lus A lui chercher de rdépendant en dehers d'elle-@ue,

I - Les uythes externes.

I1 en cst jlusicurs formes yui seront indiguécs dans un certain
orlre, lc;ucl pourrait évoguer un ordre chrenclogigue. Toutefcis, il ne
fout (o8 y ettre de rigueur, 1'évoluticn n'a point ¢t¢ aussi netto ot
il y curcit des chevauchwients A cbserver,

10) - Ie .ythe de la révélotion.

Ia fexwe 12 plus cnciemme du uythe en 1a uatiére, est ce juc 1'on
currait appeler le uythe de 12 loi révélée,

11 est frl uent, dans les sociétés sinon prinitives, du noins
trds ancicnnes gquo 1la loi soit rattachdée 2 une révélaticn de Dicu.

Ce uythe, de la loi ré¢véldée se retrouve 3 plusiours Spogues avee
des variontes. Sans doute, il y aura un législateur huoain pour servir
d'intorprdte, d'internélinive & lo divinitd, nais il sera bien sjdei-
£il ¢u'il n'est gqutun intermndlizire, yu'il n'a ;2s un rfle de oréation.
Il ne fait que déclarer 12 loi institude por .L. divinité., La conviction
d'oblir A la volonté de Dieu soutiendra 1'obéigsance & la loi. Llexerple
le ;lus cllébre de co mythe de la rwélaticn coume support de 1l'cblis-
sance A 1o loi est la révélation judaSTjue. Il y a du reste des conver-
gonces assez reuarguables entre la révél-tiun judafque et la rdvilation
gui sert ¢galeient de sujport 3 certaines ligislatiins orientales des
éyo.ues veisines (ainsi, 1a loi de Bmuwourabi).

Dons le Livre de 1iExode, le Décalcgue est risenté ccme ayont
¢té directewsnt dict¢ par Dieu. Tout un appareil cst destiné & scutenir
le uythe ¢ le tomnerre, les ¢elairs, la mule, etc..., une scric de nise
en scénc du nythe.

Ie Coron gui est lui, est Cgnleuent lei réville. I n'a pas Jté
ercd jar linhcoet, il est inerdé, il a Sté siy, lecent riviéll au ;rojaéte,
il cxistnit avont lui, de toute Etermitl, et lo jruiiacte n'a Sté u'un
interudéldicire entre la divinité et les eroyants.,

20) - liythe de 1a velonté des ancStres.

Lo volontl des ancltres, e’est-b-dire 1a velontd des norts, des
ports tcut juissaonts, des .iorts redoutls pout scutcnir la force (bli-
gatoire de la loi,

c ﬁfﬂe&tmn particuliere
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Neus avons offaire 3 une loi - testanent, ,ourrﬂlt-on dire.
Ainsi i livre de Jérluie, cha_itre 35, est opposée & 1'infidilité de
Juda 1o fidélité de la tribu des Réecabites, qui avait ses luis parti-
culidres ;rohibiticz du vin, de la yrc;rilté foncidre, (crét-it Lrobo—
ble.ont un yeuple d¢ jasteurs). Or, quel fondenent los Récabites don-
naient-ils de la foree cbligotoire de leurs lois ? C'Ctait, un orlre
que nuus avens reea Ce Jonadab, fils de Réczl, nctre jére"... Ainsi,
la crointe du jérc, du chef, de 1'=nc@trc de la tribu, la crainte d'un
port fundeit la furce cbligatoirc de la loi. D' néie uc le testaent
se fonce ;sycholcrijuerent sur la crainte du iiort, de néne ici, la
feree obligateire 2¢ 12 loi.

Dcs uanifesteticns du phéncugne se retrouve 2 des &rpogues
Plus récentes. Scus lo ponarchic absclue, chez ncus, 1o foree obliga-
toire d'un ¢dit, jowait &tre fortifide par cette circonstonce [u'il éua-

- nait A'un rei disporu, la uort donnait, une auterité yarticuliére au

texte, 1o scelleit en quelque sorte. Sous le régiue ré ublicain, le
respect des "grands arcétres" fut scuvent invoul A 1'apjui de cortai-
nes lcis, Ces lcis ¢toient dites intongibles, porce gufelles vennicnt do

" gronls oncltres,

I1 senble juc ncrs allons, 3 ce stade d¢boucher sur le rythe plus

~nodernc de la volonté noticnnle, Ilois il se trcuve ici une bifurcaticn

lc nythe de la velenté du 1égisl tour lointain,

3°) - Lo 1
gisloteur ¢tranger).

I1 s'agit d'un (héncudne qui, & certains ¢gards, est couparablo
au phéncsdne précédent, au uythe do 1a volonté des ancétres, Il s’ogit,
come "on dit dons la ;hilcscphie modeme, d'un nfne paéncnéne de dis-
tanci-ticn. Pour assecir l'autorité et le resyect de la loi, on 1a rate-
tachrit 2 un ancétre lointain, distancictica dans le teips, nais on

pout se servir cussi bien d'uns LlStu.nCi-_tlun {dans 1'es~ aco, on rotta-
chont 12 lci & un 1llgislateur lointain

La loi tirern scn autorité de ce qu'elle a (té inmportée por un
1lgisloteur ctrﬂn%r, vystérieux, et au find ;ar un 1¢gisl-teur cnvoyc
des diovx, ‘

Vous cunnaissez le pruverbe dont il y ourait lieu de creuser
davantoge 1l'origine SvClolb{,l\,_ue : "Nul n'est ;rophete en aun m}-rs".::
I1 cst certoin jue venir de loin jeut cenférer ume cutoritl [articuliére,

~ Ltexistence de ce uythe ve, du reste, contre le 1rijugs pseudo-so-
ciglogigue u'un droit diit nlcessaircient &tre odoptl aux dunndes no-
ticnales jour jue son autorité scit reconnue. Au ccntroire, siclle
cst op . ortx.e de loin, si elle est cnvelew,¢ d'unc surte de hrlo Je nys-
tére, une loi ;ourra en tire unc cutcrité porticuliere, Pcur;uci ? Ie
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senticnt ,ui ex;li ue cotte -utorité particuliéere c'est que colui ui
vient Je lcin est cnvoyé des dieux. A partir Q'une certaines &ic ues, un
rcisonnerent utilitoire o pu s'y ajouter ¢ c'est |ue cclui . ui vient

Ce lcin sera ocu-dessus des divisions intestines, et . ue . ar ccnsd,uent,
nc _articijent jas ~ux divisions intlrieures, il jourra nieux 1¢giférer,

Dans les zythes de jlusieurs citls grecjues, on triuve ainsi sen-
ticn 2u sage (tronger jui aberle nystérieusenent ct |ui vint Jenner des
lois & 1o citd, Il venait d'ailleurs et ctest _orcz u'il venoit d'ail-
leurs ,u'il avait vecation 3 8tre législoteur. I1 cst significatif jue
les Roonins cioerchirent, & une Jpogue d'ailleurs indlter:ine, 2 rlaguer
un nythe de ce genre sur 1'¢laberaticn des Douse Tables, Il existe une
1ézende, d'aprés la uclle les Déceurvirs auraient regu le cencours d'un
Cidgrd gree nurad Hermodore ui aurait guidé leur travail, Cloest tou-
jours 1o n8uv idée ¢ ue le concours d'un étronger domnera une force
sorticuliére & 12 loi. Dans le phéncneéne, sociclegiquorent si curieux,
de 1o récertion du dreit rooain en Allenagne, droit rowain gui n'aveit
ccrtoinc. ont ~ucune veecaticn naturelle 2 devenir droit allenand, il est
certain yue le .ythe de 1'Bujpire roacin, luintain, cystlrieux, 2 joud
un rlle.

De ce Lythe du 1llgislateur lcintein, Jtrangor, la créaticn des
3tots nationoux du XIXE sidcle o en [uel ,ue sortc coupd le resscrt. le
Croit s'cst nationalisé * et la croyance s'est rdicnduc chez les juris-
tcs que 1o loi jpuisait le peilleur de s2 furce dons la velontd de la
nction. linis clest un autre uythe,

4°) - le 1ythe le la volonte maticncle.

I1 ne frut pas inoginer ,u’il est d'origine exclusive.ent uclderne.,
On en trouve des exenples anciens, Il a jpu se super, cser, néue, ou _ythe
do 1o rlvilation. Hous en avons une preuve dans l'iAncien Testauent, Au
livre de NColuie, il nous est dit, (c'est 1'objet ulie du Livre) cu'il
y cut apres le retour de l'exil, ce qui ncus placc vers 445 avant Jésus
Christ, un renocuvellenent de 1'alliance : la loi avait Jté riviéldle 2
llofse, nais clle avait ¢té, en juelyue sorte, rajeunie, rencuvelle par
1'adhlsion Cu peuple cu teups de Néhilde,

Ia procédure Jde ce comsensus national est ex;li;ud Jdons le livre
(chapitres VIII & X.). I1 y out une lecturc publi;ue de la lci, la dci
fut rédigle jar Cerit, puis, et c'est le point calital (chap. X, verset

© 29) ; "Isratl s'engagea par un scruent sclemnel d suivre la loi de P

Dieu qui avait ¢té donnle jar HoIse.” Tout le peuple (r8tz ce seruent.
I1 y cut ainsi une exyression de la volonté ¢ la velonté giénlrale,

L'érisode e¢st reuar;uable jarce ,u'il atteste une ¢velution, I1
nontre ¢u'd une certaine &pojue, on ne s'est plus coententd dans Isrcel
du pythe Je la révélation, il 2 fallu y ajcuter ucl ue chusc de plus
"1eTe", si j'ose dirc, et co fut cettc allilsicn consentie et assortis
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d'un scrucnt 2 1o loi | ui avait &té prinitiverient révilde.

Cette idée Ce 1o volonté génireole ne fut pas, d'ailleurs, ¢trangere
au christianisie. Son Claberaticn par les Peres de 1'3glise aboutit a
12 forpule ddidvale, Vox populi, Vox Dei, (ui coubine gignificativenent
lc uythe de la rdévélation avee celui de la volontl nationale. La volon-
té nationale est 1'intemldicire de la révélation,

I1 y a eu, Q'ailleurs, une ¢volution dans la conception de 1la
volonté naticnale jui est le noyau de ce uythe. A 1'origine, la volonté
génlrale, devait &tre congue comue un acte, comwue un contrat social,
un contrat (ui, & 1l'instar de tout ccntrat, devait requlérir, 1'unani-
nité des ccnsentezents. La vclontl naticnzle, était la volontd de 1'una-
niitd des sujets, et 1a lci tirait sa force de ce ju'elle avnit &té
voulue yprélableuent jar tous. Puis, par un j.oocessus utilitoire, on en
vint 2 se contonter de la uajorité. la loi de la najoritl a représen-
té Qans 1'¢volution de 1'huuanitd, un ;rczrdés —ar rajjort & 1la loi de
1'unoni:itd. Dlle ‘est un facteur de rapidité, et de jrogres du droit,

Ainsi tronsfomdé, et d'inoniniste levenu njcriteire, clest co
waythe de la volontl giéndrale qui a fondd lonstenys la force obligatoire
de la loi en régine déaocraticue,

Vous connaisscz la foruule Je 1la Déclaration des Draits de 1'Hone

ve de 1749, "la loi est 1’ex ressicn de la volonté ginlrale®, Clest

cun uythe. En regard, pour faire sentir ce u'il y ¢ de .iythi ue dans 1la
déelaration des Droits, je mettr-i une dSfiniticn sociologiue : "la loi
cst le systlie des riférences collectives". Ce n'est os 1o &8¢ chose,
Ic systéuoe des yrdfirences collectives... Voild ce ju'adisttent les socio=
logucs, 1ais la foriule uythigue, c'est "l'ex;ressicn de 1o volonté gk
nércle”,

I1 y 2 iythe, ;arce [u'il existc une double incertitude sur la no-
tion de¢ volenté gzlnlrcole. D'abord, une incertitude d'ordre logi,ue, dons
1lauclle je n'entre pas, wais qui est.visible dés yue 1'on adiet gue 1la
aajoritd ;ourra foirc la loi a la ninorité, Puis, une incertitude de fait :
nous savons conbicon est fragile la volonté des homues et des jeu;les, ct
des re;riscntants des jeuples. Volontl ginérale, sociologicucrent, cela
n'existe pas. Alors, .uc reste~t~il ? Un nythe, que 1'on peut esscycr de
—réeiser, tontlt en appuyant sur le tenme volonté, tantét sur lo ginéro-
1it¢ de la volonté, o

Sur 1lc terue "volonté", ct 1l'oa ¢st lancé vers la notion e jacte,
vers la notion de ecntrat, contrat sccizl. Ce ,ui fonde 1la 1lei Jdens
cette concepticn, c'est un contrat enire -les citcyens.

Ou bien c¢n s'attache au qualificatif "glnérale", et 1l'on dit que
1~ génlralitd place la loi au-descus de 1'individu, Génlral = social,
ccllectif. Ie uyths de la velontl gzinér-le rejoint cifisi certains aspects
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de 1o sociologic Qurkeinicnne, la socicté y est cungue coiue ayont une
oxistence distincte des indivildus., Lo conscicnce collective, distincte
2os velentdés individuelles ? Cette velentl ccllective est santie par
1'individu comue extériecure et suplrieure. .. trovers le uythe de la vee-
lentd ginirele on reuarguera gue, ce tui funde 1l'autorité de 1o loi, clc
encore une "ldistonciaticn.

II - les uythes intcrnes,

Clest 1a loi elle-néne qui va &tre ;ersomnifide et ccune divinisde,

On 2 entendu porler de la Progoscice des Icis, dons le Critonm,
w1 des diclcgucs de Platon. Socratc ¢st cn priscn, un de ses auis le sup-
plic Je s'enfuir our se &lrcber & une condauncticon injuste, nais Soerate
refuse cette solution par respect pour los lois de sa Patrie. I1 suppose
qu'au uonent ol il serait sur le point de jrendre la fuite, les lois
d'Lthéncs se jrisenteraient 2 lui vour lui reprccher sa licheté. Los lois
A'Athencs apporaissent izi come des sortes de divinitis, et clest dans
cette divinisaticn ,u'elles puisent lcur feree obligatoire,

I1 est bien cost cue la Révclution, & la recherche d'une reli-
gion civijue, essayr . ’iviniscr 1z Loi. I1 y eut, dans los cultes révo-
luticnnoires wne placs faive 3 la 1-i. Théroigne de Héricourt avait
cré le club des Nouo:hides, clest-d-dire des anis, on yourralt peutrétrc
nicux dirc, des asants de 1a loi,

M XIR® siccle, risne de 12 1gnlitd, le vesyect de la loi prit
souvent cet aspect quasi-religieux. Clest 1'¢Lijue ob s'intrcluisirent
en Jroit pénol des incrindnaticns tenlont 3 cssurcr le resject des lcis,
Io yroveeaticn 2 1o dlscbéissance aux lois Stoit ré rie spleinle ent
par 1a loi de 1819 sur 1o jresse ; wne lei du 27 Juillct 1849, ripriva,
d'une fogon lus significative enccre, les zctes cuntro le respect dft
aux lcis. L'irresject Jde 1o religicn n'ltcit plus ;C'ri;é, zais bien
1'“rresiect des louis, irreligion de substituticn, J'ust 1'Cloque ol les
bovdriers des gardcs chacp€tres s'cbornéront Je 1'inseri;tion 3 "La lci®.
Ivs gordes chanétre ne deivent pas &tre irisls on sceiclogic jurddiue @
ce scnt des interolliaires @ulti;lids entre le Creit ot sus sujets ruraux.

On Lourrcit, 3 cv cndreit, involuer toute l'iconcgra;Eie offi-
ciclle de 1a lei & le w8ic Cpwjue, icencgraphic jui, & n'un Los deutor,

tondait 2 insjirer le respect de 1o loi aux 1nu1v1uus, & ré ondre un culte
abstrait, un culte de 1la loi pcur 1o lci.

Lo TII& Réiublique qui, dans la jhilescihio officiclle, fit lorge-
uent 2361 3 Kant ne jouvait uenguer d'entrotonir le culte de 1'iu lrotif
catlgerigue. Co fut par réacticn jue sc dévclop;a 1'znorenisse, politi-
gue ou littlraire. Clest dans co clinct u'il convicnt de roplacer 1'ou-
vroge de Haurice Borres, ou titre si suggestif, "Ltonneni des lois"

(18 3). On lovine ccuent 1'anarchisie avait pu geruer dens 1'cs,rit
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d*un écrivain, en réaction contre la rigueur excessive et un peu triste
qui avait été donné au culte de 1la loi pour la loi. Ce n'dtait pas un

culte trés propre 4 satisfaire une @me de poéte, et c'est sans doute ce
qui explique la décadence du support mythique de la loi & notre époque,

I1 n'y a plus rien; ni la révélation, ni la volonté des ancétres,
ni la volonté d'un étranger, ni la volenté nationale: pas davantage le
respect de la loi pour la loi, cette personnification de la loi...

Aussi bien, la mulitiplication, la technicisation des lois rend
de plus en plus difficile leur divinisation, Comment pourrait-on prendre
pourdivinité tous ces textes qui s'étalent jour aprés jour au Journal
Officiel... L'intervention croissante du pouvoir réglementaire a encore
contribué a la dégadence des supports mythiques de 1la loi, La loi a la
rigueur, 1la loi parlementaire pouvait se relier & un mythe, mais le dé-
cret | Que reste-t-il pour lui donnmer force ? Il reste 1'utilité sociale,

Pour obtenir 1'obéissance des citoyens, la Soc1été fait appel a
leur raison, non plus 3 leur sentiment, C'est par an mécanisme raison-
nable qu'on s'efforce d'obtenir le respect de 1la loi, La loi répond,
dit-on, & votre utilité bien comprise, et par conséquent vous vous mon-
trerez raisonnabls en vous y conformant,

2 - ENTREE EN VIGUEUR DE LA LOI :

I1 s'agit de la rencontre de la loi avec ses sujets, La Socié-
té entre en contact avec ceux qu'elle est appelée A régir, Il y a 13 un
phénoméne psychologique et sociologique mais aussi, nous le savons, des

. mécanismes de droit dogriatique : 1la promulgation, la publication, la

force cobligatoire de la loi, son application dans le temps. Toute une
série de mécanismes que 1l'on étudie en droit dogmatique dans le théorie
générale des lols, Ratenons—en denx aspeeis

-~ la connaissance de la loi

- 1'application de 1la loi dans le temps

1l - La conaaissante de la loi,

Notre droit positif établit une présomption de connaissance de
1a loi, présomption qui résuite de l'accomplissement d'un certain nombre
&0 Zgymailtés. Lorsque la lci a é+é promulguée par le chef dz 1'Etat, pu-
bliée au Journal Officiel, qu'il s'est écoulé d'autre part, un délai d'un

- jour franc & partir de la publication au Journal Officiel ou de 1l'arri-

vée du Journal Officiel au chef-lieu d'arrondissement suivant la procé=-=
dure du décret du.5 novembre 1870, la loi est présuméeconnue de tous les
citoyens, La présomption n'est pas écrite directement dans un texte de
droit positif, mais résulte d'une maxime traditionnelle : " Nul n'est
censé ignorer la loi ", et d'autre part, d'un argument a contrario tiré

du décret précité ( 5 novembre 1870,article 4 ) d'aprés lequel les juges
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et les ~utcrités aduinistratives jeuvent cccueillir suivont les circons-
tonees 1llexdéeuticn d'ignerance de la loi, lorsyue la controvention o &%¢
camisc dens un certain tref Aélai zjrés la jublication . C'est done
u'en thése giénlrale, 1l'exceition d'ignurcnce de la loi ne peut jas 8tre
21iégul,, jarce ,ue nul n'est consd ignorer lo loi. La yréscuption 2 une
vortée absolue : elle est irrfragable. Elle 2 unc ;crtle gdrirale, notre
droit dogatijue n'adiet lus de yrivilege cauce il en cistait dans
notre ancien lroit, par Sguité, jour cortoines catlgories présuiles ex-
cusables d'ignorcr le droit, tels les unilitaires ou les rustiucs,

Mais si 1a préso.pticn o une portle absclue et ginérnle, clest
seulenent en tant ,ue résouption dirccte. Indirectencnt, ;uand il stagit
de construire la noticn de bomne foi, jui, vous le sovez, est une tro-
duction technijue de la notion d'ignorance, on adiet jue 1'ignorance

.du droit jeut jouer un r8le au ulnie titre .uwe 1l'ignormnec du fait, Ici,

par consé uent, il n'est jlus vral . ue chacun est ;rlsu.é conncftre 1o
loi. :

le systéue du droit doguatijue Ctont ainsi r ;3elé ldans ses
grandes lignes, quelle teut-€tre & son Jdgord - voild ce ui ncus intlres-
30 - 1'attitude de la socioclogic jurilijue ? La sociolegie jurddijue pout
intervenir ici dans sa double fonction seicntifi. uc et Lratique ; dans
so foneticn scientifigue, pour rechercher ,ucl est le fonctiomnnmcient
concret, effectif du systenme de droit logiotique dons sa roncticn jroti-
gue, ligislative, pour zpiricier la valeur du systéne cn we Cventucllo-
uent de le riforuer. Nous nous jlacercns successiveient sur ces Joux
terroins,

I - Fonctionnenent du systére de Jdroit dosunti ve.

I1 est notoire [ue le systi.e risw.l ;ar lo formmle "nul nlest
censd ignorer la loi" est forucliste et non rlaliste. Le lroit dogu tigue
1'adodt ou Alport 3 puiscu'il adnet lui-ndue qu'il s'ogit A'une Lrdé-
sonption , ¢t 1'on sait bien iue los prdsc jticns ne sont pas la réalitd,

I1 y 2 unc distancc entre la jrisojtion Jde connaissance josée jar
1o noxie et la connaissance réelle de 1o loi. Seuleient, jeud-on prendre
une nesure exacte de la distance ?

On ;eut cduettre come une hypothése de travail jue 1'ignorance
de 12 loi, est large_ent réiandue,ccnfitmiietiont 2 1la ioxiie "nul n'ést
censé ignorer 14 lei". A 1a sociolologie juridique de .esurer ; nais
cuporavant, il lui faut, seuble-t-il, Jtablir une tviolegie 2 1'intlricur
de cette catlgerie tro, gdnirale [ue nous a . elons ismoronce de la loi,
Lo véritd est ,u'il n'y 2 ;08 1l'ignorance de la loi, .ais des phlnolcnes
d'ignorcnce de lo loi. Nous devons essayer d'en faire apparaltre la
Civersité pour ensuite nous interrcger sur la possibilitl de nesurer,
do guentifier ces phiénci:énes,
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I - Diversitl des phénonénes d'isnorance Jde 1o loi

Nous sommes cn présence de phénouénes tres hétlrogenes. On peiw
essayer quel;ue ordre dans cette hétlroglnditl par des classifications,

On cut, d'abord, songer & des classifications d'ajres le prcoes—
sus psychologi ue en causd.

Tontdt le sujet de la loi suppose dans celle~ci lus ,u'il ne
s'y trouve en rlalité, des choses [ui n'y sont pas ; c'est cc jhéno-
néne que 1l'on a ajjelé, car il o so sature propre, le phénoudne des
lois imoginaires,

Tont8t le sujet de la loi ne niettra pas Jdans cellec—ci ce jui y e3%
en réalité 3 c'est l'ignorance proprerent dite,

Lois inocginairves, ignorance proprenent Jdite, nous avens 1a deux
sortes d'erreurs, ignorance créatrice, ignorcnce négntive.

. Parlens tout de suite, pour n'y iplus revenir, des lois i.oginai-
rcs, cor clest un phénonine d€jh étudié ;or des juristes Jdognatiues
pour la curiosité, Il y a un jetit ouvroge d'Henri Lalou ui jorte ce
titre "les lois imnginaires", I1 s'efforcec de recenser uclgues ¢chon-
tillons du jhénonéne. K

C'est un thénonine trés ancien, Des zuteurs de 1'ancien lrcit foi-
saient d¢jh allusion & des lois inaginnircs, Je citerai notar.ent un
exonrle que  1'on rencontre dans beauccup de pays et Jans des civilisa-
tions perf ois trés éloignées les uncs des ~utres : lo loi suy osée
A'arrds laguclle le condané & nort vend ouv sup; lice Jevroit 8tre rrfcié
s'il trouvait en chciidin unce fille, cu wie feune (ccla dépend des L OyS,
c'et tontlt une vicrge tantdt une prostitudc)jui sercit disposde A 1'é-
pouscer. Or, cu noins pour les éijc.ues historijues ol la loi est citde,
les auteurs qui y font allusion ne nonjuent guere d'ajouter quce clest
unc loi inegincirc,

En préserce, tout de nfue, de l'universalité de 1z 1¢gende, on est
conduit A clhurcher une explication sociiligiue, Il _sc pout ue 1l'on
scit on présence d'un ;hénondne de résurgence, qu'il y ait eu i 1l'ori-~
gine, 4 une 4poque toes ancismme de 1fhumanité uns loi de ce geare, ui
ausnit ¢t¢ sholie ensuite nais nen point sons ue des troces en svient
rostdées dars la psychiclogie collective, Lo loi abelie on tont Luve loi,
siuvivroit & 1'étet de Tolklore juridi,ue.

' Jo veus citsroi wm autre exe;le bien cernu, ¢t ndie nis en chan-
son, c¢'est la lci dite du pendu, entendez 1o loi 1'epris loguelle guand
cn rencontre un jendu, il serait interdit de le Jddépendre, et il con-
vicndreit ovant toute chose d'aller cicrcher les gendamees... Clest,
2o 1'¢pogue noderne, une loi inaginaire, rais, dans un passé lointain,
il y 2 eu vne loi réclle. A 1 vérité, on est encore en préscnce d'un
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padnongne de survivence dtune loi cneiemne nel abrogle. L'intoerdiction
de 2¢renlre les codovres des supilicids o Cié Clictée lnns dos ordon-
ncnces Jes rois de Fronce @ il £2)Yait ewpdtlier les porticulicrs d'in-
torflrer par une ;itid inteunpestive avec le ccurs de la justice royele,
De cos sesures législatives, le souvenir o a8l subsister, et 1o lei an-
cicnne survit Cans la ;sycholicgie ccllective 2 1'Ctat o folklore ju-
ridigue.

Ainsi, ces hypothéses de lois icginnires ne sont pas trés probon-
tes, liais on trouve exposés dans ll'ouvraze précité d'Henri Ialou des exen-
oles plus uodernes, et notouuent celui du "Ben pour" dons les Lrocura-
ticns. Clest une loi inogincire, trés dtondue, trés tencee, protijude
néic an niveou de techniciens du dreit, puis ue les contenticux Jdes
grondes banues en scnt le téuoignage. Lorsque l'cn vous fait signer
une jrocuration ssp. dons une bongue, on ne non ue jaunis dlexiger que
vous fossiez précéder votre signoture de 1o nmention ¢ "Bon pour procu-
raticn". lais, le "ben pour® n'est exigé por le Code eivil qus Jdons les
Cerits foisont preuve d'unc obligntion unilatlrnle, non point dans les
contrats symallognoti ues. Dons les contrats synollegaticues, il y a
licu & 1o formalité du double originel ct non & celle du bon jour. Or,
lo procurcticn est le titre instrumentoire d'un contrat. Lo procuration,
¢'cst un wandat, et le wandat est un contrat synnllagiatigue, Donc, dans
Ytlerit faisant preuve de ce controt, il ne devrait jas y aveir A inslrer
le "bon pour". Clest, doit-on, per igncrance du droit, por croyance 2
wne loi inogin-ire, [ue les bonjues exigent ce "bon jour'.

A la vérité, il n'est pas sfr jue 1la loi soit ici jurenent ina-
gincire, cor il ntest pos sir [ue la procuration soit l'éerit faisant
sreuve du contrat synallegnaticue de nondat. Dons la représentaticn con-
venticinelle, il fout distinguer le contrat de pomlat, destind & faire
naftre Jles cbligaticns cntre pendont et wandataire, d'une jort, et
d'autre part, lo procurction destinde & confiérer un pouvoir au rondataire,
Lo jrocurction fait preuve Cdu pouveir, ocis le jouvoir, c¢'est un 2ctc Ju-
rilicgue wnilatlral et dons cette [ersiective, la priscnce du bon cur
cv~Cdessus de lo signoture . : sa justification, Si bien |uwe 1la loi inngi-
nzire ntest pas tres probante, et jo ne suis Los sl jue pour beoucoup
de lois iuagincires nolernes, on ne jcurrait jas faire 1o wéne ddé.ons-
troticn,

lcis lzisscns 1los lois iLagineires, et considérens co qui ost &
wroyprouent porler, l'ignorcnce de la loi, l'ignorcnce négative,

L 1'intlricur de la catlgorie, on pourrcit Ciscerner plusicurs
forres, suivant le jrocessus psychologique, Dans l'analyse psychologique,
1'ignorcnce ab initio; & la,uelle on pense toujours, ne se confond pas
avec l'ignorance sur venue apres coup, uil est l'oubli.

I1 fout encore distinguer 1'ignorance de lloxistonce néne Je la
loi et 1'ignorance du contenu cxact de la loi, Parfois, on riscrve 1'ex-
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nression dterrcur de droit & cette deuxi&e forze d'ignorance,

Une secconde classificaticn ost concevable d'a rés le carnctire

20llcctif ou individuel de l'ignerance., Tantdt ° , 1l'ignorance est
individuelle : c'est un individu qui ign.re, nais l'ensenblu de la
focidté, 1l'enserdble de son iilieu connait. Tantdt, ctcst le uilieu tout

-atier qui ignore : l'errcur est coumne, Co:e on dlt dans une autre
shéoric juridigue, et nous somcs en prisence d'un phénoidne collectif,
dtun phénondne de grouge.

I1 est jermis de supposcr, on présence d'unc ignorance collective
¢e la loi, qué, 1'cn a affairc 2 un ;hénonenc de pluralisie juridijue j.lu-
8t ,u'2 un phénouene A'iznorance jroyrcuent dite de la loi, Nous pou-
vens sujioser que le nilicu en question contimue 2 vivre en dehers du
droit de la socilté globale, continuc & vivre sclon un droit ancicn
mel abrcvc.:

Znfin, on pourrait fairc une dernidre classification d'apres la
catlgoric sociale, & laguelle appartiennent les individus cu lés grou-

. pes cul ignorent la loi,

Il est bien certain ju'une ignorconce Jde la loi par Jdes prcfes—
siomcls du droit n'a pos le néme sens ¢u'unc igncrance jpar des non
professionncls. L'ignoronce des (rofessionnels a un caractére technolo-
Cicue 3 elle peut venir sans dcute d'un défaut dc furuntion & la base,
do nauvaises Ctudes de cdroit ou d'un difout Atinfermation (le Lrcfessicn~
ncl ne se tient 11lus au ccuront du urblt). Ilnis elle jcut aveir un ca-
roctére de nécessité technique, ce n'est yu'un aspect de la speciali-
sation, le professicnnel du drcit ne peut pas connaftre tcut le droit
4 la fois. Ie professiommel du Jrcit <¢tudiera une portie du droit on fone—
ticn Ces besoins de chague ncment. Sen ignorance n'a pas le wére carce-
térc .ue celle d'un nen irofessiumncl, parce .ue, ofuc uvand il ignore,
le technicien n'ignore pas les ncycens de cconcitre, de scrte jue son
ignorance n'a jauais les néixes caracteres que 1l'ignuronce du nen teche
nicicn,

2°) - Mesure les phénontnes de la lci

Quelles néthodes pourrait €ire utilisés pour mesurer 1l'ignorance
de 1o loi ?

On congoit d'abord, une néthole jsyehclegi.ue, d'approcie 1.8y-
cuclosiyue des phéncutnes d'ignorance. Il s'agirait, en soue, de con-
parcr le contenant et le ccntenu ; le centenont, ¢ est 12 capacité
centale Je 1'individu, et le ccntenu d<sird, c'est 1'cnse.ble des lois.
Ea d'autres terues,. il faudrait esscyer 'cbtenir un rep;ort nuwiérijue
entre la copocité rentale ds 1'individu et le veluee Cdes lcis. Lo recher-
cae n'est jas inmpessible, nais clle n'a jas ¢té faite, La cajacité | sy-
chi uwe d'un individu es* ucsuré jar le psych.lcgue & l'aide de certaincs
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donnces. On peut retenir, -eutres, celle-ci : ¢u'il y a 4 500 verbes
fondoientaux dans la langue frangaise. Cela peut nous présenter un
naxiru de ce ue 1'individu peut foire entrer dans son esprit, 4 500
vcrbes fonda_entaux. En regard, iettcz le nonbre des lois yue 1'individu
.cst ccnsé ne pas ignorer... Il y en a certainenent beauccuy jlus de

4 500 doms le droit frangois. Ce qui, au ddpart, nous laisse conjec=-
turcr |u'il est inpossible de faire entrer toutes les lois dans le crine
c¢es citoyens,

A c8té de la nétihode psychclogi ue, on pourrait utiliser la né-
thode de 1'enjuéte, Nous aurcns l'occasiun dans des directions de re-
cherches, 4'd¢tudier cette iidthode. Ies enguétes peuvent porter sur lecs
opinions mais aussi sur los comnaissances, ¢ qui scercit le cas Ied,
L'cen,ulte de connaissance est wlne jlus facile [ue l'enqguéte d'opiniouy

Une en uéte de connaissance ;ourrait donc servir a faire ap a-
roftre la nesurc de 1l'ignorance de la loi. Cette enjulte sercit suscep-
tible de deux scrtes d'apilicaticn. On inogine des recherches statiques
et des rocherches dynoniques sur 1'ignorance de la loi,

Recherche statiyue, c'est-i~dire que vcus recherchericsz, .;ucl est *
8 wn'oouent donné, le degré de commaissance de tolle lci dans tel ou
tel groupe de jrofessicnnels ou de non~professivnmels du droit. Enguéte
dynonigue : il s'agirait de nesurcr la vitesse de propogotion d'une loi
nouvelle, Nous avons sur co point des technijucs ,ui peuvent &tre adap-
tées A notre objet. Par exen;le, aux Etats-Unis, on 2 essayé de nesurer
1o vitesse de propagatiin d'une ru.cur. Vous lancez uns ruueur, et vous
obscrvez, & différents point A'arriviec, ccubien de teups elle aura nis
a fronchir la distonce,

Dc ubie, une loi {tant lancle uar le Journnl Officicl, vous jou-
vez en vous plagant b différents niveaux (les professicnnels, les non-
professicnnels ; les parisiens, les urovinciaux) essayer de nesurer sa
vitesse de propagaticon.

Des procédés qui pernettroient de saisir nunidrijuenent le degré
d'ignorance de la lod,les  pplicutions, Fusjutici, ont (té sttriucwent
fragmentaires.

Je vous citerci, bien qu'il s'agisse d'un trovail gui se canton-
nc consciement dans un chanyp tres linitdé, 1'¢tude ju'avait faite, un
de nes étudiants de 1'an dernier, I, Souricux, sur 1l'ap,licaticn du sto-
tut du nétayoge dans un canton de la Creusc,

I1 avoit constaté notament, ue la régle du ticrceuent n'dtait
cnccre, en 1960, comnue ue d'unc .anidre trés ingarfoite jar les intdéres-
sls, et Jue ceux=-ci du ruste, ne j~raissaiont jas uonifester un trés
srond onpresscuent & sc renseigner davantage.

Volei guelyues—-uns des (rejes recusillis s
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~"La régle des 2/3 - 1/3, ¢a s'euv Jit dans lc villege il y a
gueljue tenps",

Toutes répcnses qui tdnoignent d's11e conncissecnce extrénenent
rudiventaire de la loi et, de surcroft 'une grande indiffdérence A
son (gowd.

Une engufte a plus vaste ccnelle, nais jportant sur un Lolnt tres
linité, a eu lieu il y a ;juelques années, Elle a ¢t¢ mende ;or 1'Insti-
tut Notional d'enjuétes et de Statistigues, 2 la denonde des cénpagnias
d'assurance : cclles-ci voulaicnt savoir dons uelle nesure les a..surdés
connaisscicnt la fameuse régle yrojortivnncllc, (articles 28 ¢t 31 ..o
la loi du 13 juillet 1930 : lorscue l'intéressé nc s'ost +©as assurc
pour une somme ¢gale A la valeur des bicns exycsés au ris.ue, en cas ue
sinistre 1l'assureur est en droit d'ojérer une réduction proportiommelle).

Environ 80 % des assurds (et 1'on peut dire, au point de vue so-
ciclogique, gue, jpourtant, il s'agit 12 d'un nilieu privildigid, d'un ni-
licu intéressé, non pas d'un nilieu indifférent, puisque les enudids
étoient des individus assurds) ignorcient 1'existcnce de la régle Lro-
porticnnelle. C'est, dvidemment, un test assez frapLant le la ginérolité
du phéncizene d'lnnurance de 1a lci. -

Il ¥y aurait un autre noyen d'investigation, icyen par a fertio-
rl, en juelqyue sorte, (ui consisternit A essayer de dltecter des héno-
nénes C'ismorance de la loi, A travers lcs rocueils e jurisprulence,
dons los Cécisiuns de justice,

Dons uelle pmesure les nagistro ts 1gnorent—1ls los lois qu'ils
scnt chergés dlopilijver ?2%0.. I n' st ;28 rare we 1l'on ait ypu consto-
ter, cn doctrine, los phéncuénes l'ignerance de 1z loi, néne Cons 1'ordre
judiciaire : on a vu des tribunaux citer c¢t opilijuer des lois abrogles
depuis plus ou noins longtenps. L'ex licaticn ost tceute Latlriclle s ces
tribw cux ne disposaient pas dtune decuuentation & jouxr § ceel s'est
vu née 4 la Cour de Cassation,

A la vérité, A la Cour Je Cassation, il y a une particularitl de
procédure qui peut nasquer le piéncuénc. En effet, la Cour de Cassation,
d'eprés les princires néoes du pourvei n'a pas & appli,uer le dermiecr
état de la 1égislotion, nais bien 1'Ctat de la 1législaticn en vigucur
au nonent ol a ét¢ renduc lo dééision qui Ini cst Alférdée. De scrte gue
la Cour de Cassation peut ze pernetire d'ignerer jendant queljues annécs
les imnovations législot® .8, ¢t 1'on peut jenser quc, dens l'intervelle,
clic curs le tenps de nc. ¢ & jour sa dvcunentaticn, I1 existe, d'ail-
lours, un service de Decuuentatiin au,rés de la Cour Ce Cassetiun, [ul
ost la tronsformoticn Cu Service du Fichier. On peut penser ,u'en 2
ou 3 ans, lc personnel de la Cour de Cassaticn, jui - st nc breux ct cx-
vérinenté, aura eu le tenps de se uetire & jour des lois nouvelles.

Cciendont, si iton veut essaycr 42 saisir, -sans cucunc intenticn
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ialiciecuse, uois sinplenent jour denner des excuscs au coaxun des ci-
toycns - Jdes phdnciénes d'igneronce de la loi au nivezu de la Cour

Ce Cassaticn, c¢n peut cpérer sur unc hyjothese particuliere, lthy,.o-
these des luis interprétatives, car la Cour de Cassation deit applijuer
d'office les lois interpritotives qui scnt survenus entre le ncnent ol
1'arrét fropé de pourvoi a €t¢ rendu et celui ol elle-néne statue,

En effet, la loi inturprdétative fait corys avee la loi interpritle, clle
est rétroactive, et rétrcactive au sens le (lus plein du tere : si clle
survient dens 1'intervolle cu le pourvoi en cassaticn est pendant, la
Cour de Cassaticn doit 1'appliquer d'cffice,

Or, il est arriv¢ 2 la Cour Ce Cassation dons ces derni-res anndes,
d'ignord 2 des lois interpritatives., On pourrcit citer une deni~Ccuzcine
Qlarrlts de 1956-1958, ou la 2& scction civile a expresséient cité sous son
ancicnne rldacticn un texte jui avgit <t¢ LoCifié per wne loi interpri-
tative du 31 déeenbre 1953, On est trés loin des 1dlais foulroyants que
suppose le Jécret de 1870 : uh jour franc aprés la publication au
Journal Officiel.

II - Appréeintion du systéoce du droit domuatizuc.

le foralisne du systéne Jde droit degnatijue, en ce qui concerne
la comnaissance ce la loi, 1'irréalisne de ce systéne, son inefficacitd,
sautent oux yeux, Il est certain juc le systéne, du droit dognatigue ne
renylit pas son but, Nous sonices obligés de constater comne un fait (ue
la loi reste largeuent ignorée. On ne jeut pas se repriscnter la connais-
scnce de la loi ccmue une sorte de nappe générole de lunidre jui inonde-
rait la masse, Ce que 1l'on appelle,.la connaiscance de la loi cst ume
connaissance A éclipses ; la loi n'entre dans le chanp de la conscience
individuelle, le plus souvent, qu'a 1l'occasion de 1'évenement qui en
conmande 1l'application, Clest 1'évenenent qui introduit la loi dans le
chanp dc 1= conmscicnce individuells et 1'oubli de 1'<{venenent remporte
la loi, Ceci, remarguons-le, est la népgation de 1= définition Cognati-
que de la loi, laguelle est représentée corue un comuandenent général ct
pernanent, c¢'est-i-dire coume un cormandenent donné d'avance. I1 nous
apparaft, par les faits, que le commanderent n'est pas donné d'avance,
n'est pas d'avance conmu de tous ; non, il est connu auw fur et i nesure
des besoins, au hasard des évenenents, Un tel systiue a des inconvée
nients ; est-il possible d'y apporter des reuedes ?...

Ies inconvinients du systere sont certains, mais guels sont-ils
cxactenent ?....

Pour les juristes doguaticues, l'ignorance de la loi, si large-
ne nt observable, est un phénouene ¢ui doit &tre ddploré parce qu'il
entrefne 1'inapplication de la loi. I1 y o des désobdissances 2 la
loi qui.'sont des d¢sobéissances par ignorancc. On peut espérer que, si
la loi <teit mieux connue, clle serait nieux obéic, que sun aprlication
serait plus parfaite, et, 1'application parfaite de la loi est 1'iddel
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des juristes dognatiques ; pour eux, l'ineffectivité de 1z loi est
grelgue ciwose d'anornal, sinon de scandaleux, D'un point de vue scciolo~
gique, 14 n'est pas lc pire. Que la lui soit appliguée ou non, cela n'a
pas tellement d'iwportance aux yeux du sccicloguce. C& qui est plus in-
portcnt, ce sont les troubles psychcques ue les phénouénes d'ignorcnce
de la loi peuvent déteruiner dons les sujets. Ccs troubles psychiques
iniputables 2 1'ignorance de la loi sont de deux sortes, - suivant, du rcs-
e, que 1l'on 2 affaire & 1'une cu 1l'autre de deux forues : il y a 1l'igno-
ronce inguiéte et l'ignorance insouciante. Or, ces deux fornes d!ignoran-
ce de la loi sont propres 2 entrainer plus tard des troubles psychiqucs
dons lcs sujets.

~ Raisonncons, d'abord, sur "1'ignorance inquiéte", Avant que la loi
n'entre en application, le sujet devine son existence, qui 1l'en enve-
loppe. Clest un droit inconnu. Or, rien de plus angcissant que 1'inconnu,
L'ignoronce de la loi antérieurc 2 son opplication déterwine une peur
de l'inconmu, C'est cette sorte d'angoisse qui o été exprinde par Kafka,
dens certains de ses ouvroges, "le ChAteau" et, surtcut, "le Procés”,
(cette pidcc au lendemain de 1ltoccupation, fut troduite par André Gide ;
clle prennit, A la lucigre rétrospective des événcrents une signification
dronotigue). "Ie Procés" exprire 1'angeisse que 1'individu éprouve de-
vant lc systeme du droit, le systéuwe de 1'ZTtat, dans tout ce ju'il a de
nystérieux et d'inconnu. Il ne faut pas, d'cilleurs, s'iuaginer que
Knfko a fait allusion, ici, aux dictatures de l'entre-deux puerres, au
ncziswe 3 Kafka, éerivein tchéque de langue allencmde, dcrivait avant
-1z guerre de 1914, scus le regne trés patriarcol, tres patern liste, de
Prongois-Josoph, épojquc qui, de loin, nous senble extrémeuent douce ot
pacifi ue. lais il n'enpéche yue, dons la wonarciic austro-hungroise,
toute paternnliste (u'elle fit, il v avait, comile dons tout Etot, une
police, une justice, une bureaucratic, ct c'est cette pressicn d'un
droit qui, encore une fcis, n'aveit cucun corcctére dronatiuc, cette
pression congdénitale du droit ue Kafka a expriné dans "le ChAteau"
et dons “1e Proces”. ’

Ia peur du drcit inccnmu est syobelisde dons "Le Ch2teuwa", por
des couloirs & perte de vue, avec des jortes fermées, - cor c'est zinei
que, dons beoucoup de pays de 1l'Surcpe Centrale, 1o burcaucr-tic se pré-
sente natéricllenent d'oll un problene : -

- Ouel est le plus ongoissant pour le citoyen, l'usager de la
bureaucratie, les guichets ou le cculiir ?

Notre systéue traditionnel du guichet cst intivddant, c'est cer-
toin, nois, tont de nére, le guichet a qucliue chese de fopilier ; pore
dessus la brrre, l'uscger veit, avee un sentinent de poacificaticn crois-
scnte, les «aloyés s'lbrouer, on queliuc scrte, en liberté, tondis jue
rien n'est pius angcissant Luc ces coulcirs avee des portes ferides
auxcvelles il fout fropper et au-deld des uelles cn ne sait pos trop
cuelle lci veus ottend. Il est percis de s'inturroger si 1'intrcduction,
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en Fronee, du systénme des lengs cculoirs que 1'on coneence &oveir appo-
roftre dens les Aduinistraticns sodernistes, cat un Lresres (u une ré-
gression, du point de wvue de la psychothéragie juridi uwe ?

Voild, en tout cas, une preriérc forne d'anxiété por izmerance de
lc loi qui vient de la pour de 1'incennu,

Vous 8tes privilégicls, porce cue lo fré,ucntoticn du droit veus
donne unc certaine fanili-rité -vee le nonstre, ..ois, pour ceux gqui n'ont
pas f£2it de dreit, qui ne savent pas co Ju'est le dreit et co util
vaut, la préscoption "neno legenignorare censstur" jése d'un poids psy-
caologi.jue non négligeable, La lci est sentic couic un rystére, ct il y
en o~ tcllenent juc 1l'on sait jue 1'cn ne peut pos les comnaftre toutes,
ct 1l'on se dit ,ue 1'on est goupable - c'est le sens 1é&e de la préscup-
tion ~ de ne pos les comaltre,

I1 ost peruis, du reste, de rattacher 2 cette smnxiété des loig le
trés grand développerent, dons 1o vie uiatidiemme d'aujourd'hui, de ces
Courricrs juridi ues ol, por unc scrte de confessiommal, les individus
essaicnt d'cpaiser lour anxidté devont 1'inconnu du drcit. Clest un
whadnciéne de notre Spoque et clest un hénouéne jui cst vemu du ddwelep~
penent du grond nystére juridique?

, Mris si nous nous plogons 2 un autre nouent, au nonent ol la loi
surgit dans la vie de 1'individu, 3 1l'occasicn d'un proeds ou & 1'cceasion
ée tclle difficwlté edpinistrative, - car, cujourd’'mi, il faut bien le
dire, c'est une forue concrete de la déeadence du droit civil § les
procts ne sont rien dans la vie des individus cupres des “Qifficultés"
adninistratives - cotte loi surgissant de 1l'inconnu va jroduire un

effct de surprise, un effet de choe, ce yue les psychcloguws appellent

un "trauwnatisuc", un traunatisce psychologique,

On reléve, cn épluchant les faits divers des journcoux - de téips
3 ocutre dos suicides déterninés poar un proces perdu, Lor une scisie,
néuc justifide, 1'adiisicn ou lc rejet d'un dossicr dans un burc w anchy-
ne , derriere lc suicide gui cst le fait cobjectif, il faut jlocer le.
trousatisie psycholegijue. Sans Jdoute, cos troawentispes jpsycholegiues
scuvent &tre inpérents 3 tcute cetiin du dreit. On peut dire (ue clest
le droit, por son action, qui les déternine Llutdt que 1'inconnu du
droit, ninis le trauwntisne est rendu plus prefond, plus sensible per
1'ignorance qui avait récédé por cctte igneronce antlricure (ui avait
crl¢ une fausse séeuritl,

Tels Stant les inconviénients, existe-t-il Jdes ronedes ?... Cos
ronéles jeuvent &tre cherc.és scit dons 1'adiiinistration sceiclogique,
scit dans la 1égislation sociclcezi ue, selon unc distincticn ,ue nous
ovens ¢t rencentrie.

L'adiinistrotion sceiolegijue pourrait reddicr aux incenvénicnts
résuktont de 1l'ignecrence, si lorgevent répondue, de 12 loi on andlicroat
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cc quc j'ai appelé les "publics relaticns de 1la lei". Notre systenc de
oublications tout & fait forucliste, inyperscnnclle, cu Journal Officiel,
dovreit &tre couplété par un systiie de publicaticns jlus rdcliste et,
foulrait-il ajouter, plus affectif, ayant une tcnalité sentiientcle Llus
vive, :

I1 cst certain que notre ocncien droit foisait nieux que ncus
sur cd point ¢ il avait des procédés de publicaticn :oins foralistes
wue les nBtres. Par exejle, les ordomnances et ¢dits jcuveicnt Stre
publids par lccture jubli,ue, soit dans lus cours et présidiaux, et
ceci concernnit surtout l'infirvaticn des yproticiens, mais aussi par
lecture publique aux ;rénes du clergé, C'Stait 12 un noyen certoinenent
tlus effectif d'attecindre la imsse de la po;ulaticn.

HWotre Révolution essaya Je lafciser lc systéie en crsanisont
dos lecturcs publi ues de lo loi lors Je cirluocnics civiques, Iois cela,
nc deveit pas survivre & 1'effort, bien connu :.ais assez ualhcureux, de
1~ Révolution your crganiser des fétes civi ucs.

Aujourd*lui, notons-~le, il y a, du reste, chez ncs dirigeants,
chez nos adiinistrateurs, une perception du besocin de 1la iasse & cet égard 3
4 la jublication par le Journal Officiel, on s'effcrce de superioser
d'cutres jublications jlus concrétes. A l'occasion de tclle ou telle ne-
surc législotive nouvelle, 1'Aduinistrotion fern yasser des coumuni uls
Cons la grande resse, ce jui cst tecut de 8ie .deux ,uc le Jecurnel
Officiel., Porfois, clle éditera des brocaures, clle fere entendre Jes
comentaires & 1a Badio, ‘

Il y a 12, vous le voycz, un effort jour org-niser lcs "rublics
relations” de la loi. linis tout cela, il faut bicn ep convenir, reste
assegz nédivere.

De 1o Ydgislation scciclogijue, uc Louvcens-nous attendre ?...
Ie problése capitol est de savoir s'il convient de leisser subsister ou
de suppriuzer la présouption : "Nul n'est censé¢ ignorer la loi, Ce
seroit, je le reconnnis, une grosse responsabilité que de 1'zbolir d'um
troit de pluse 3 cependant, on pourrait 1'asscuplir, on jourrait, noton-
Lent, la rendre réfregable,

Dans le systiue actucl du dreit doguntique, la préscuiption ne
supporte pas la preuve contraire. Ne scroit-il jos jcssible, s ns ébrane
-ler los cclonnes de lo sccidté, de dis.cser ,u¢, d¢sor.nis, 1o sujet do
la loi, sous certcines ecnditions, eost utorisé 2 dluontrer que, iaor
exccyption, il ne 1'a pas connue ?...

I1 foudrait essayer de préciser, d'ailleurs, cc icanisue de la
preuve contraire en ce [ui cuncerne la présonpticn "Nul n'est censé
ignorer 1o loi", L'intlressé, scible-t-il, Jdevroit &Stre ap1eld & dluon=
trer deux choses 3
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19) Qu'il n'a pas conmu 1- loi,

Ici, unc objection qui peut venir & 1l'es;rit tout Je suite :
avoir pas conmu la lci est un foit négatif, et cl'est un adnge de 1a
tﬂvorle des preuves ¢u'il n'est .~s de ;rcuve ;cssible des frits négn~
tifs,

A l1a vérité, cet adage, d'apres leguel 1a jreuve Jes faits algo-
tifs sercit inpossible, est formuld en termes beaucow) tre, gindrouz,
Ic zreuve d'un foit nigatif jeut &tre rop ortle ¢'une zaoniére inlircerc
il cst dcs faits jositifs qui peuvent &tre jrouvis ¢t [ui euiortent
avee ewr la probobilité du fait négetif qui ne saurait &tre prouvd Qi-
rocteccnt,

La probabilité jue 1'individu n'a pas conmu la lci devreit, du
roste, tenir corite Je deux sortcs de circcnstonces @ d'cbord, du ca-
actére de la loi, et il y aurcit lieu, ici, de fr-ns;oser qucl;ue ciose
de la distinction doctrinnle qui a parfois prciosée en droit jinal, cntre
les dllits de droit maturel et les 1Clits de dreoit jositif.

Lors,ue la disposition 1lgole litigicusc incorpure une coutwie an-
cuatrale, une coutwnc cuiest, véritable ent, vécue jar les individus dons
1lc pays «~ ce .uc la vieille philosojhie du dreit appelait "dreit natu-
rcl®, - on jeut adiettre [ue la rreuve Jue le sujet n'o ;os conm 1o lodi
nc poeut ;as &tre accueillic facileuent, Cette lci s'incorjore au patri-
.;0ine intellectuel d'une scciltl, elle fait jartie de 1' ducation de tout
hore ¢t, en conséjucnce, il est yroboble juc 1l'individu a dd 1o connnd-
trc.

linis s'il s'agit d'une loi ; ureuent tecini ue, ncotzment, d'unc
disyosition nouvelle -ui n'a jas tougours existl, la jrebrlité jue 1'in-
dividu ne 1'a pas connue devient beauccu; (lus grande, ot la jreuvae cone-
troire deit 8tro bezucovp plus facilerent ol ise,

Lo seconde circonstonce & prendre ¢n censildérction est lo (uali-
¢, la cdondition sociale de 1l'individu. Et, ici, il scrait bon de réin~
troduire uelques-unes des distinctions . v faisait notra -cneicn droit
(e privildse des militaires ot dos rusticucs). I1 cst des cotlgerics
sociologi ues pour los uclles l'igncrance Jde la loi est beaucou) lus
oCnissible Gue pour d'autres.

20) Ie second point de la dlmonstration scrait jue 1'indivicu n'o-
veit vas le devoir de connaltre 1o loi : non seule.ent il ne 1l'aveit
nas conmue, ucis il n'aveit pas le devoir Jde s'en inforier, car il cxiste
tout de n&ue des Jdevoirs de comnaltre, ce que los illcuands opiellent
des "Konnenriissen', des obligations de s'inforuer, j'entends un devoir
pleicl A 1'individu dont il s'agit, en roiscn le son appartecaonce sociale,
Doree jue, or ex.ngle, il s aglt d'une loi lrcfs.ssionng;llc et uwe 1l'in-
dividu ayjartient, jrdécisénent, & la professicn concernde. Je no porle
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pes d'un levoir générique ;ui iuposcroit X tout citoyen de s'inforier

des leis, d'ejirendre le droit, non, uais du deveir gpéeificue ue 1'ine-
dividu en cause avait dc stinforuer cu sujet de l'existence :oss1blo d'une
loi portont svr un joint pricis.

Sous le¢ blnifice de ces ricoutions, il seuble u'un assou;lissc-
nent de la jréso.ption 1igale scrait tout 4 foit Jlsirable, ot néne
tout 2 fait urgent, dans 1'¢tat actuel du droit.

Un autre procldé aujuel on jourrait recocurir on législoaticn, ce
scrait 1'organisation de procddés d'information juridijue, non plus col-
lcetifs, wois individuels, Tout notre systéne dtinfurnation juridigue -
cue ce soit le systénc formnliste de publication au Journal Officiel, ou
les complénents ju'a pu y apporter bénlvolenent 1l'Adninistrcotion, dans
tcl ou tel cas - tout le, systéuc est fait de procldls collectifs, .ais
on concevrait, jar yme sorte de confiruction de ce systéue de connais-
sance b éelipses, .uc nous avons constatd dans la rlalité des faits, un
systeéne ol la société, ou 1'Etat informerait splcialciient chajue individu
¢e la loi apyliceble, ou woment néme ol se yose la qucstion de son ap;li-~
caticn,: Cec derait une connnissance indiviluclle et concrite cu uduent néne
de 1l'action,

_ On pourralt trés bien concevoir un ddvelorperent de ce systéne en
hgrnonle, dtailleurs, avec la conceiticn socioclogi vwe de la loi, lajuelle
n'est pos un continu, n'est ;as, je le répete, unc no; e ,ercancnté de

‘luhlere, nais, tout au :lus, une lw.iére 1nteru1ttente ~ul intervient de
toups & cutre dans la vie de 1'individu,

le systiue est d¢jd en gerce dans le droit positif. En voici juel-
ques exenles,

Une preuitre nodalitdé (qui interesse le droit 1rivé) constitera
dons une relation juridicue gui tet en cause deux -arties, % oblicer 1'une

AMentre clles & raipeler & 1'autre 1lfexistence 'unc disiositicn 18pale,

I1 cst des Lypothése ou unc jortic doit faoire une signification 2 1'autre,
vor acte d'huissicr ou Ler lettre recomiondle, H'est-il jas possible ¢'in-
Loser, & cette occasion, & la partie qui foit 1o signification de 1o dis-
vositicn 1¢gnle en cause, afin uc le destincire soit pleinenent deloird ?
Wous cvons 1'amorce du systine. Ainsi, dans 1o loi 2u ler sertesbre 1948,
sur les lcyers, (article 80 ol il s'cgit de la clause résolutoire expresse
doas le Oull) Cette clause risolutoire exjresse, 1'c Lres la loi de 1948,
nc peut plus jouer autountiguenent : un ddlai d'un neis, 2 coupter du
corxandeuent, est accordé au lccataire, - un nois de grice, en [veljue
sorte - pour poyer. Or, 1llarticle 80 ;rlcise jue, dens le conmandenent

de Layer .ue le bailleuvr adressera au locataire, il foudra cnticnner
l'cxistente de ce d¢lai dtun ..ois qui est inparti par la loi our jayer.

Ie procédé a ¢té utilisé encore dons les relations entre cssurcur
et assurd. Ainsi, sclon la loi du 13 juillet 1930, article 16, olinda 2,
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1'assurcur doit odresser une nise cn dencure  1l'assurd lors;u'il entend
suspendre le centrat dlassuronce parce ,u'une jriie n'a 1as tE poydle,
Dans cctte nise en deneure, 1l'assursur devra reproduire le texte ce
l'article 16, C'est tuujoutrs la _€ue 1dce : substituer une infornation
glnércle risultant de la prouulgoticn de 1z loi.

Une lispositicn secblable s'zpilique aux relations entre boilleur
2 fer. e et feruier, selon 1l'article 840 zctuel du Code Rurnl : 1 nise
en deucure adressée par le bailleur cu femier doit luil ropjeler, concrd-
terent, . uelles seront les consé uences ligoles de sen ~ttitude,

I1 convient Jde signaler un autre systéie (ui fonectionne dans une
zone interi.édiaire entre droit pénal et droit privi, jour les infractions
2 la réglenentaticn du travail, spéeizlenent 2 1o réglecentaticn en na-
tiere d'hygiéne et de sicurité des travailleurs.

I1 faut voir, pratiquement, cc (u'est cette régleuentaticn : une
infinité de dlcrets, d'crrétés yris par les bureaux, extréueunent détoil-
1¢s, trés variables, souvent nodifiés, si bien que beavccup d'entrepre-
nours, surtout en France ol il y o de petits entrepreneurs en tres
grand noubre, peuvent nc pas comnaltre 1'¢tat de la régleuentation, X un
uorzent denné, Alors, va=t-on, comue le voudrait la maxine "Nul n'est
censé ignorer la loi", leur appliquer outoustijueient les swncticns, les
criendes peur cuntraventions gui sont prévues dans le cas d'infraction .
& cette riglenentation ?... Non. Nous avons ici un systére géniral, extré-
necent reuarguchle au joint de vue de la théorie générole des lois, qui
dispose qu'aucune poursuitec n'est possible pour ces infroctions 3 1la
régleuentation du travail, avant qu'une nise en dencure de se conforier
A 1a loi n'ait été ~dressde & 1'autcur de 1'infracticn.

Les Services de 1'Inspection du Travail ont, jar hypothése, cons-
taté que la réglecentaticn du travail n'dtoit [ 2s ap; liquée dans tel
atelier. Llogijuenent, dfarres les principes généroux sur lo connaissance
de la lci ot 1o naxiie "Nul n'est censé ignorer la loi", los sanctions
-(nales seraient irmddiaterent applicobles, llais, ici, nous avons une
dis_osition particuligérei: 1l'Ins;ecticn 2o Travail adressera une ..ise en
deneure A lleupleyeur d'avoir & se conforuer ) une régleientation ;u'il
¢Staille, de telle sorte, tout X la fcis, jve l'entre;rencur informé de
1'¢tat de 1la lei et ju'un A¢lai lui cst dennd jour s'y confernicr.

Dons certaines analyses des sipéecinlistes de la ratidre, on jporle,

3 cette cccasicn, d'unc tentotive de ccneilicticn ; mais remarguez
coLbien il est parclexal du jcint de vue Coguctique, jue la lei ;<¢ncle
fosse une tentotive de concilintion ?... Ce jui ajeute ou caractére so-
ciologijue du systéic, c'est l'interpcsition de ce ;ursunnage qu'est
1'Inspecteur du Trovail, personnage socioloci ueient tres significatifl
worca gu'il intervient en guelyue sorte, coue un rcelais dans 1'appli-
ation du droit, un relais vivant, coune un inter_dédiaire vivant de la
loi. A& lo loi injersvnnclle, la lei de iapier, la loi du Journcl Officiel,
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so superiuse lo loi en chair ct en os, 1'Inspecteur du Travail, qui
rourrn exyliguer le texte, tenter de concilier le texte ~vec ses sujets,
et ,ui, dans lo plupart Jdes cas, arrancera les chcses. Cela nous ¢loigne
beaucou;., encore unc fois, de la concepticn deganti ue, wais il y a 13
un progres ¢t 1l'indicaticn de ce jui jourrcit &tre f2it beauccup plus
lorge.ent jcur toutes sortes de lcis de carcctire technique,

Telles sont les réflexions d'ordre sociologi ue que je voulais
foire ou sujet de lo conmnaissance de 1a loi. Nous allons entrer dans wne
troisieue et Jernmiére phase de 1la vie de la loi en nous interrogeant,
en quelijue sorte, sur 1l'entrle en vigueur de la lci, ce ,ui fura 1l'cbjet
d'un paragraphe second sur l'application de la loi dans le teugs,

§ 2, - L'application de 1o lci dans le tem: s,

les difficultés doguatijues de la nntidre scnt bien connues. I,
existe, i ce sujet, une thlorie classijue, colle dos droits acjuis (une
loi cst rltroactive uand elle porte atteinte 2 des droits acjuis ; or,
sauf clouse expresse de rétroactivité, une loi doit &tre applijude jor
lc juge Ce tclle sorte qu'elle ne rétroagisse pas). A notre éyo,ue, le
Doycn Roubier, a repensé la Latidre, en Lrpposont de distinguer de llef-
fet rltroactif ce qu'il appelle l'effet immddiat : une loi eut, sans
8tre ritroactive, saisir irmédiatcient les situations juridiues en
cours (sans cependant, cclles .ui résultent des contrats),

Io sociologic juridijue, notons~lc aine bicn, les conflits do loi
dans le tenys, commie dussi les conflits de loi dans 1'esjoce. Clost _ue
tous ccs conflits de lois tendent & introduire, dans le systéce juri-
dique d'un pays, que les dogucti,ues rdsentent core un systine unitoie-
re, uoniste, le plaisant bariclage d'un pluralis.e juridijue.

Mais peu inporte iei, I1 n'est pas yucstion de rejrendre, sociolo-
giqueicent, tcute 1o théorie des conflits de loi deons le ten;s 3 nous
nous bornerons & des cbservations sociologi ues sur juelqucs points de
1a théorie ,uc vous connaissez doguatiucnent.

Si 1z sociologie juridi ue avait 2 réprendre la thlorie des con-
flits d¢ loi dans lc terys, je pense u'elle y fcereit intervendr les
rBles et les effectivitis.

A - Ies r8les, !

Dans 1'acception sociclogiue, le not nous vient des Auéricoins
frulg, sans accent circonflexc), les socioldpues andricains oprosent le
stotus et le role. Nous jouvens franciser 1l'opposition, et opyposer a
notre tour les r8les cux statuts, '

Qutest~ce A dire ?

lc statut (si nous jensons spéeinlenent ou droit) clest 1o situa-
ticn juriciijue de 1'individu, telle ju'elle lui est d¢finic jar 1z loi.
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le r8le, c'est la Lanidre effective, concréete, dont cet indivi-
du occupe ou n'occuye Las sa situation, c¢'est la nanidre dont il vit
et qui peut coincider, sans doute, avec les linmites & lui iujarties
sar le droit, avee son statut, nois ui peut trés bien soit dcborder le
stotut, soit cu contr:ire, rester en-dega.

Si par exeuple, un nétayer, jui, selon son statut, zurait droit
3 deux tiers des produits, se contentc d'un tiers, et laisse son r8le
en~dega de son stotut ;3 rleiprojuenent, le r8le de boilleur, en pareil
cas, vo cu-del: de son statut.

On peut encore illustrer la distincticn par un exeuple historijue,
Dons les dernicrs siécles de 1l'ancien rigine, c'est un fait [ue les droits
flod-ux n'dtaicnt pas toujours percus intligroleuent, pour toutes sortas
de roisons, dont la négligence n'étnit jas la noindre. les seigneurs ne
portérent pas toujcurs leur rble 2 la linite Ce leur statut et récipro-
qguenent, le rBle des tenonciers débordait souvent leur stotut. il est
rréeigéuent des historiens pour soutenir .u'une des causes du naloise
oeyson au XVIIIE siecle et, portant, de la Révolution, fut . ue beaucoup
de seigncurs, pressés par le besoin et obligés de faire fléche de tout
bois, se nirent alcrx X recenser tous les droits féodoux (u'ils av-ient
cessé d'exercer effectiveient et s'efforceérent dé les rcuettrs en vigueur
- bref de rcporter leur r8le aux liites exactes de leur statut.

En souue, pour troduire 1'oprosition em teries juridicues, le
stotut est le droit subjectif, thiori uement défini par la loci ; le
r8lc cst le droit subjectif, tel ,u'il est cxercé ef.ectiveuent, l'exer-

cicc effectif du droit.

_ Cette distinction du rlle et du statut des droits ac uis. Ce se-

2it cv ncins une o) rexiioticn sceiclesiuc -ue e substitucr A 1a
ncticn de Croit ac,uis 1o noticn Jo r8le ac,uis, ou, si (8¢, 1l'on vou-
1lzit s'en tenir & nos habitudes ds vocobulaire juridijue, 1z notion de
vossession ceguise, Socioclogiuenent, il foudr-it foire intervenir de
fogon [ lus large 1'idée de jpossessicn dons le ndeanis e des conflits e
lei d-ns le terjps. Nous dirions zlors, non pos, curc le dit le dreit
dognatijue, quc lo loi ncuvelle est rétroactive ¢uond ¢lle vient cttain-
dre un drcit subjectif, un droit ac uis, aais qu'ellc est rétroactive
quond elle porte atteinte 2 une jossession 2 un r8le effective.ent joul
voxr 1'individu.

Or, les deux cheses ne vont pos toujcurs de pair, il peut y avoir
droit sons possessiun, le statut Leut exister sans le rdlc corres;on-
cant et, alors, on devrait dire ,uve 1la lci nouvelle, qui porte atteinte
cu droit non censclidé or une jcssession, au stotut derriére le ,uel ne
sc trcuve aucun rlle effectif, yue cetic loi-12 n'est jcs ritru ctive,
qu'elle peut atteindre 1o situcticn dont il s'agit sns &tre entachée de
wéocetivitd,

Sup; osens une loi sup; riant ls dreit individucl de ;roprilté
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pour une catégorie dennée de biens. La juestion est de scvoir si, la loi
n'oyont rien dit au sujet de soa a;plication dens le temys, elle Jdcit
8tre applicople cux propriétés déjh acquises. D'aprés les principes dog-
natigues, il faut répondre négativenent, parce cu'il y a 13 un droit cc-
guis, leguel, s'ia;se au respect de la loi ncuvelle, C'est exact si 1o
propriété cest asscrtic d'une possession correspondonte, .ois si elle n'a
pas, derriére elle, une jossessiun effective, sociclogi .uenent, on devrait
dire que 1z loi nouvelle qui la surpriie n'est pas rétr.xctive parce jue,
cn réclité, elle ne touche ;as A un r8le vivant, & une possessicn vivante,

Hedificns 1égdrecuent-1'hy; othése, en supioscnt jue le proyriétaire
ignore scn droit de propriété. Il ne jouera (videruent pas le rlle corrcs-—
pondant & son statut puisqu'il 1'igncre celui-ci. Cette propriété inccn-~
sciente pourrnit &tre supprinée par la lo i ncuvelle, sans gue celle-ci
it rbtroactlve.

Modlflons encore 1! hy}-taesc en supposant gue le yroprietairc ne
jounit pas son rfle d la liuite théorlquc Jde son stotut (y_r ex s il avzit
droit 2 la noitié des produits et n'en réclamait ¢ue le tiers). Vions une
loi nouvelle qul racéne le statut 2 1a linite du r8lc (le projpriétaire
n'aure dfoit qu'au tiors). Est—clle rétroactive dans son application sux

- propri¢tés antéricures ? 11 faut sociologijuenent rdpondre par la nign-
tive : elle ne touche (ue lec stzatut, le statut purenent théorijuc ;3 elle

ne touche que le statut, le statut gurement théorique ; elle n'a pas tou-

K 1 le r8le.

) On peut tirvr d*autres cxe;les de la matiere des incoracités, Un
fils de fa.ille continue, au-deld de sa najorité ldgnle, A vivre sous

- la d¢pendance de fait de scs porents. I1 a le statut de la najorité, weis

n'en a pos 1s r8le, Une loi nouvelle, jui porter it la _ajorité de 21 A
23 ans, jar exei;le, pourrcit lui 8tre apylicable scns 8tre entachée do
rétrocctivité.

L'inverse est égnlerent vrai. Il est des rossessions sans droit
corrcspendont 3 Jdes r8les sans stotut corresondant, Lo théorie clossi-
cve des droits acguis considere (ue, du nasent u'il n'y a pas de druit
ac.uis, il n'y ¢ rien de respecteble, et yu'une leoi nouvell» rourrcit-8tre
sons rctro .ctivité,

'Ln t:lorie sociologisue récndrs différcrment, elle considérera
que, s8'il y 2 unc ;.ssessicn, un r8le, il y a une rlalité sceiclogique,
gui nérite le resicct de lo loi nocuvelle, La loi nuuvelle est rétrcocti-
ve si elle vient A otteindre des r8les ou des jossessicns, clors uéne
gutelle res;ccter.it 1l.s statuts, les-droits ccjuis.

~ En visageons le cas ~ tyjc pour legucl a &té construite la thloric
clossijue des droits acjuis, c'est-3-dire la vocation successorale. On
fait intervenir eci, d'uno Lonitre trés frappante, =1'opjositicn entre
droits acquis et expectatives. Tant jue la successicn n'est jos cuverte,
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1'hériticr, dit-om, n'a qu'une expectative ; en consl uence, unc loi
nouvelle, survonont avont l'ouverture de 1la successicn, jeut, sans &tre
entacle de rétreactivité, rovir aux héritiers leur vecation succesora-
lc, S'il est un (rincije sfir dans 1a thiécrie classique de la non ré-
troactivité des lois, c'est bien celui-li,

Pourt~nt sceiclogiquenent, cette solution egt tres visiblenent
inexacte, Zn rlalité, il faudroit faire ajjaraitre 1z dualité jossible
dc contenu sociclegiuc dans le voecation successorzle. Sans doute,
your certains héritiers, on jeut parler d'unc expectative ; ce sont ceux
cue le lroit allemand apielle les "héritiers rionts", les héritiers
i rient, ces héritiers lcint~ins . ui, bien scuvent, nec connaissaient
wos le de cujus, qui, nére, bien souvent, nc soupgennaient son existen-
ce ot qui ne sont découverts jue par un zéndelogiste. Pour ces iCriticrs-
1d, il ost certain que 1'on ne peut advettre un r8le d'liritier, un rfle
sociclogijueient reconm d'héritier avant 1'ouverture de la succession,
On congoit ¢ue 1z loi nouvelle puisse, sans rétroactivité, leur enlever
lour vocation, ~V :

Heis considérez 1o cos de bBeauwcoup d'hilritiers, des ériticrs los
2dua procies : ce sont des enfants jui vivaicnt ocu foyer de leur ére,
ctcst une fame qui o scignd son nori pendant de longues anndes, le
droit Jdoguctijue vient dire gu'ils n'ont jue dos cexjectotives, u'il n'y
¢ rion dc consistant dans leur situation avant lec décés. Ctest socio-
loziguenent un non-sens. En rlalité, il y a déja un rfle d'hériticr
présouptif, il y o d¢j: wrie possession de la situntion, dans ces hypo-
t.tses~12, quelque chese de sociologi,ueuent trés ricl, trés vivant, Clest
cc qu'ex, rinait, & l'origine, la notion de saisine, qui uer uait bien,

A2 1l'crigins, une contimité de possession : en-dego et por-deld la nert
du decujus, c'était la nfue nessession qui continuait. Ie dreit recon-
roissait cinsi 1'existence d'un rdle d'hlritier dbs avant la iort du
dc cujus. La vérité est (u'il y 2 bien une situation, un r8ic vécu
d'néritiers jréscuptif, Cela est nctoire jour les ;rinces du sang Jui
ont unc cualité d'héritier préscuptif juridi uveuacnt reconmnucudds avant
lo ’{eés du souverain. Fais celo n'est pas woins vrai ypour le conun
(sans n@us rop eler gue 1a -u2lité d'héritier préscuptif cst facile.ent
une source de erédit oux yeux Jes usuriers, ces pronds réalistes).

L'idée, la jroyositicn ,ui jeut expriuer cela, c'est ¢ue 1l'on ne
—cut jas faire grief 3 vne 1ci nouvelle de ritry ctivitd tuutes les
f.is _ue, tcuciant les drcits acyuis, elle ne touche pas les jossessiuns,
toutes les fois yue, néue si elle touche lus statuts, elle ne touche pas
les r8les.

B - les effcctivités,

Nous ne nous jplagons ;lus au niveau des situntions incividuclles,
neis des dispositions gdénérales. Avant de dléeider si une loi ncwvelle
ost ou non rétroactive, ncus Jdevens nous demonder si 1o loi ancicnne
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¢toit ou non effective et, peut-€tre cussi si 1-. loi nouvelle sera ou
non effective,

Tci, j'anticipe sur des explicaticns qui viendront dans trés
veu de tenjs, concernant les phénondnes d'ineffectivitl des lois, Il y
2 ces thénouénes d'ineffectivité des lois (ui sont fondanent ux, Cu
toint de vue de la Socioclogie Juridijue, Or, ces phéno._énes jeuvent ine
terférer, ce ¢ui est notre hypcthése, avec la successicn de lois dans
lc tes.

le joint de vue, 1a censidlraticn de 1'effectivité wu de 1'in-
effectivité va conduire 3 corviger juclques-unes des solutions de la
théoric classi. ue en natidre de nonrdiroactivité des lcis ; ou du L.oins
elle fero apraraftre ces sclutions sous un autre jours

19) - L'ineffectivité do la loi ancicnne ou son effuetivit sont
des 1&.ents dlapurdciaticn de 1o rétreactivité ¢'une loi nouvellc, Nous
ne soes jas tellement Cloiznés de ce point de vue des pousszession ot des
r8les dint nous parlions tout & l'hcure, en ncus plagant ocu niveau des
situctions individuelles,

Quelle e¢st, &ci, l'hypothése?.... C'est ,ue la loi anciemne n'é=
tait pas effectivenent epplijuée. Sociologiyueient, nous devens alors ccns—
toter que la loi nouvelle ne rencontre rien devont elle, Elle ne rencon—-
tre cu'un fant8ie, une fome vide, Lorsyue la lci nouvelle vient ainsi
abroger une loi ancicnne, ¢ui ¢était ineffective, nous pouvens dire ,u'en
réalité elle a un caractére, non _Los criatcur, constitutif de droit,
nais oir;lement déclaratif, inter;rétitif de la situation antiérieure,
gui ¢tait Adja une cbrogaticn de foit,

Or, les lcis interprétotives cnttonjours <té€ censilirées coune
naturclleent rétrc.ctives parce ju'elles ne erdent rien, parce ju'elles
ne fopt gque Alclarer ce ui prlexistait. lors.ue 1o 1ci nouvelle abroge
unc lci ineffective, une loi ,ui n'ltzit jas cu n'ét it plus o1:1iude,
on peut dire [u'¢lle ne f2it _u'inter riter 1- situsticn antlriecure, 1z
dlelorer, la rendre juridicuenment Cvideate, nois elle ne erle rien de
vluse Lo 1ci nouvelle yuil abrege une loi incftfective ost, cu fond, une
loi inter;rétative des woeurs ;récxistantes. A ce titre, elle 2 une
veeation naturelle & rltroagir.

En visageons unc hyjpotiatse ui est un scuvenir de 1o pérille de
1a Mblroticn. Suppcs ns unc lci Ce t xotion Jes rix 5 elle e.orte
rmllité, - mullité d'ordre public - des cuntrzts de vente conclus jour
un Lrix supéiicur au prix de 1n toxe, ieis il crrive, il est arvivé, [ue
ccs lois Jde taxation scient viclles de toutes jorts, juten frit clles
ne soient p-s opilijudes, u'elles scient leincoent ineffcectives. Sup-
voscns ue le 1législateur, tirant lus cunsdjuences jolitijucs les f-its,
vienne abrcser cette loi de t-xaticn ineffective. Nous jouvens, sccio-
losiucient, considérer cette loi d'abrogativn coae wne lei interyré-
totive c'un Stat de foit gui s'ltait spontanduent erdl, ot, 1> c.nsi-
uence cst Lue cotte loi nouvelle deit pouveir &tre opili ule cux con~
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trots cntlrievreiient conclus, Clest-a-dire gue, tondis rue, d'aprés les
nomics Gu droit dogiatique, ces contrats, qui cnt Ct& cunclus en viclaticn
C'une 1lci Q'ordre public existont au woient ol ils ont ¢tl forCs, de-
vroient &tre nuls et rester muls, uclerd 12 loi ncuvelle qui cst venue
c-anger, lo noetion d'ordre jublic, d'a;res la Sceioclogie juridi ue, ces
centreots doivent &tre velidés ;-ree que la loi ncuvelle, intorprdtative
des noeurs préexistantes et rétronctive, jeut s'appli uer cux contrats
antlrieurcrent ccnclus.

Voila ce .ue le noticn d'effectivitl ct d'ineffectivitl jeut ap-
vorter dans cette hyjcthése, et 1o soluticn se comrrord Pour. uci, en
t8se génirale, un contrat doit-il contimcr & &tre riei, wualgrd le
chongenent Jde législativn, oar la lci qui étnit en vigueur au no.ent ol
il a <t conclu ?... Parce cue, dit-on, il ne fout 7os treacer 1a cen-
fiance légitine des contractants. liais, dans notre hyjpothése, qu'cst-ce
ul o pu fonder la confiande 1{gitine des contr-ctonts ?,.. Est-ce cette
loi qui, par hypothése, Stoit inneffective ?... I1 est bien jlus exzoct
de dire que les contractants ont 48 foire confionce b 1a Lratiue, sinon
3 la covtune - qui s'Ctait spontdndnent constitude. Des lors, 1z loi
nouvelle cst justifide, rotiomncellenent, d tenir ccupte de cette cen-
fience frite & la pratijue, en s'2pilijuant rltrocctivenent.

Cette considératiovn sociologiyue de l'effcctivitd de la loi an-
cicnne est de nhture & rendre inutiles les discussicms du droit dogua=-
tigue sur lcs choangerents dens la notion de 1l'ordre publie,

Prénons pour sccond cxenjple la loi du 16 noveubre 1912 qui ost
venue peruettre, dans certains cas, la recherche de la patérnité natu-
relle, laguelle (tait, au contranire, jrchiblc sous 1l'enjire de 1'arti-

cle 340 prizitif du Code Civil, Cette loi ¢€toit applicable aux enfants ane

téricurecent congus ?... Le probléce fut vivenent discutl cen doctrine et
tronché por lo Cour de Cassation, dans des arr@ts célébres (Civy 20 f£é-
vrier 1917, D. 1917-I-81) en faveur de 1'sprlication rétroactive (d'ou-
cuns)diront "1topplicabion imiddiate", niant qu'il y ait iei rétreacti-
vitd).

Seuleient,sans prendre parti dans ces discussions de droit doguoa-
tigque, ¢ui ont leur 1égitinité, il fout, d'un joint de vue sceiclogivue,
sc deaander si llerticle 340 du Code Civil, deons scn €tat pricitif, en
tont ;w'il portait yrohibitiin de la rechercie de lo paternité, n'aveit
o8 cessé, dés avant la loi de 1912, d'tre, pour unc large art, effoc-
tif-..

I1 s'Chait crdl, des le XIXE sidcle, ot ceci avait Jt¢ croissaont,
une juris;rudencc gui, au noins, jcuvait denner le sentipment ,ue la
oronibiticn n'déteit plus absolue : tantlt la juris;rudence accerdait des
Jouages-intdréts 2 1a ére, en vertu de 1'artiele 1,82 du Cclde Civil,
en s¢ fendant sur la frute du (ritonlu pére, ;our crusce de sélucti.un,
tont8t 1o jurisprulence velilzit 1'ongngenent ue 1l jére aveit ris de

meétmn particuliere
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wourveir aux aliccents Je 1l'enfant, Par ces deux bieis, 1'on cbeutisscit

a rocennaltre & l'enfont 1'Cquivelent de dreits alinentoires,

Au poins pour certains des cas d'ouverturc de 1l'article 340 nouvveou
il est Lc¢r.is de soutenir que 1la loi de 1912 (tnit interpritative, des
nocurs jrioxistontes, et uw'en consd_uence ce gue l'on o 23jcll sa
“rctroact1v1te" pouvzit, d'un joint de wvue sociologijuc, araitre noturcl.

Notez que le raisonncuent jue je viens d'ébaucher ici scroit trans-
voschble, ijmtatis nutandic, aux enfonts cdultlrins et 2 1la loi du 15
juillet 1955, Dans les années qui ont ;récddl cette loi, jarcilleucnt,
tont8t sur 1o base de 1l'article 1382, en inve unnt une res;onsabilité
du pére, tontdt en valilant un engagcuent Lris par ccluifei eciiv neva-
tion d'unc cbligotion noturelle, la jurisirulence cvait I¢jd trés lar-
genent esco_jté 1'action aliventaire ui a €té eréd firielleiwcnt on
1955. Si bien .ue la lei de 1955 n'a as ¢t 2ussi novatoire ,ue l'on pour-

cit le croire, mais trés larzement interprdétative des mocurs jrécxiston—
tes. On pourrait done, jar le udae roiscnncient, conclure i sz rltronc=—
tigité (-c'est,'d'ailleurs, en ce sens ,ue s'est yrehoncde 1la jurispruden—
ccle

20) 11 pout sc iroduirc des phénoutnes C'ineffoctivitd, b srovos
de la non ritreactivité des lcis

les norues de conflit de lois dmns le toups peuvent cccorder 3 la
loi anciemne ce -uc 1'on ap,clle une survie, Vous comnaissez, dons la
héoric des conflits interteiporels, la notion de survie de 1o loi ane-

‘cicnne,

~ Or, dans des cas ou 1les norues de conflit accordent une survie 2
la loi ancienne, il arrive que cette survie nv scit ,os cffcetive, otil
¥y & 12 unc observotion dent 1o sociclogie juridique deit tenir congte.

C'est, en jorticulier, pour les contr.ts . uc lcs nor.es Jde cen-
flit dc lois dans le teups accordent une surﬂle a la loi anciennc, le
orinciye est jue les contrats continuent & &tre rdgis por la loi cunten—
vorzine de leur fer:~ticn, Ce 4ui, d'un cint de vuc socioligi ve, aboutit,
C'cillours, & cette Jbservation [u'il se forme des isclats de dreit ju-~
ridigue, loin d'&tre imifore, serc troud, si 1l'on osc dlre, 1ar des flots
de Croit survivant, de droit ¢ui, tres rugulleruuent, d'ajres les nor.cs
aloes de conflit, doit s¢ prolenger ; lus ou noins longte.gs.. A 1'encon-
tre du venisce du dreit degmntijue, 1o droit disiaru vo continucr & co-
exister avee le droit nouveus, Sculcoent, cette survic (¢ la loi 1ncicnno
nc scro 1as toujours effective, Il y cura survic juridi we, survie d'apres
lcs réglos du drcit doguatigue, les ncrues de conflit en 1l'occurrcnce
2ais il n'y cura pas survie scciclogi ue, cree ue 1o nor.¢ de survic
ne scra .os effective. On cengoit 1los causes qui euip@chexcnt 1'cffcctivi-
t¢ de cetic survie, Clest ,ue Ic drcit ancien cst isclé, battu (o tcus
cqtcs por le flot de droit nouveau. Par hypcthesc, los forees sueicles
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les plus actives ont dff s'exprimer dans la loi nouvelle, Des phénomeé-~
nes de ps;c.wologie sociale vont se produire cui tendront & l'aligne—
zent du droit tout entier sur le droit nouveau. I1 y aura des phéno-
ménes d'imitation spontanée de la part des uns, de réprobation con-
traignante de la part des autres et, finalement, c'est la loi nouvelle
qQui tendra & s'imposer méme au-deld des limites que les normes de conflit
lui assignaient.

Tant8t ce sont les contractants qui renonceront, tacitement, au
bénéfice de la loi ancienne, parce qu'ils se sentent isolés avec leur
morceeu de droit disparu au milieu d'un droitunouveau ¢ui les entours de
toutes parts ; tantSt ce seront les juges qui s'ingénieront 4 inter-
préter contre la loi anciemne toutes les solutions de conflit ; notamment,
en invoguant contre elle l'ordre public, Dans cette matiére, bien sou-
vent 1'invocation de l'ordre public par les juges a été 1'aveu non dis-
simelé de la pression sociale qui s'exerce contre la survie de la loi
ancienne, Il est permis, notamment, d'interpréter sociologiquement, de
cette Laniere, des espéces comme celle—ci : Civ, 22 avril 1929, D. H.
1929, 281, au sujet de 1'application de la lei du 19 juillet 1928 qui
est venue interdire les conventions dérogctoires 2 la durée du délai-con—
zé dons le contrat de trovail. la Cour de Cassation a déclaré d'ordre
public afin de pouvoir 1l'appliquer rétrozctivement aux contrcts de tra-
voil anterieurement conclus,

D'un point de vue dogmatique, on pourrait trouver discut.ble qu'une
loi nouvelle soit rétroactive par cela seul qu'elle est d'ordre public,
iinis, d'un point de vue sociologigue, on comprend trés bien le phénome-
ne : la pression sociale, qui a fait apparaftre la loi nouvelle, s'exer-
ce contre lz survie de la loi ancienne. les nomes dogontiques de con-
flit ont becu gorontir une survie & la loi ancienne, celle-ci se trou=
ve battue en bréche par tout le flot du droit nouveru.

Semblzblement, vous pourriez cxpliguer por 1o scciologie le prin-

*

cipe si difficile & défendre en droit dogmatique,de la rétroactivité

de la loi pénale "in mitius". Quond la loi pénale nouvelle, est plus
douce que lo loi ancienne, elle rétrosgie. Rationnellement, d'un

point de vuc dognaticue, ce n'est pos justififinsble ;3 1'infrcoction devreit
continuer & &tre régie par 1la loi pénale en vizueur o moment ol elle

o été comaise, mois, sociologi,uement, cette rétroactivité "in mitus"
trohit simplement la force du courcnt sentimental qui, par hypothese,

o déteminé 1'odoucissement de la pénalité,

Section TIT ., L'APPLICATION PE IA 10I
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La loi sc définit comme un commandement, w~ co.o.-ioment étatique,
kaiz ce not de comuandement foit surgir tout de suitc une uestion 3
le coumcndenent sera-t—il obéi ?....

La question peut-8trc libellée un peu différemment : Za lci est
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une régle de conduite adressée aux houmes, mais cette conduite sera-
t-elle effective ? Les conduites effectives se calgueront-elles sur ce’
nodéle de conduite ¢ui est présenté aux hommes par la loi ?,.."

On devine l'importance que l'effectivité peut représenter pour
une conception sociologirue de la loi. Il est mEme des sociologues qui
considérent 1l'effectivité comue un caractére nécesscire de la régle de
droit. Pour la Sociologis juridi.,ue, disent-ils, il n'y a de ré&gle de
droit, il n'y a de loi ju'effective. Une loi qui n'est pas effective
n'est pas une loi véritable.

Cette attitude n'est pas, cependant entiérement réaliste : l'ine-
flectivité de la loi est un phénomdne sociologi,ue au néne titre uc son
effcctivité, C'est méme, 2 certains égards, un phénomdne scociologi.ue
plus intéressant que l'effectivité., I1 n'est wéme pas sir que l'incffec-
tivité de la loi puisse &trc considérée comme un phénouéne anormal, Ie
terme "anornel" est, du reste, en Sociologic et, surtout, en Sociologie
juridizue, discuté et discutable, wmais -,u2l uve sens juc l'cn dénne 2 la
notion d'anorualité - tcus les phéncnénes d’1neffect1vite ne sont
peut-&ire pas, des phénoneénes anoruaux,.

Nous devens donc consacrer autart d'attenticn & 1'ineffectivité
gu'a l'effectivité, - ce qui expliyuera la division Je la présente scc-
ticn en deux paragraphes.

§ 1, - L'effectivité de 1a lbi.

I1 scuble que la loi effective uérite peu d'attenticn, elle n'a
pas d'histoire, elle est heureusc., C'est la vocztion d'une lci, a priori,
d'@tre obéic, Que peut-eclle denmander de plus Te.e.

Teut de néme, il fout réfléchir & cette cxpenssicn de "1lci cffec-
tive", Une lci effcctive est une loi gui preduit dos effets, [ui pro-
duit ses effets. ilois, si ncus réfléchissuns tue la loi, per opposi-
tion & la coutume, cst un acte de volonté de ce perscnnage individuel
cu collectif gue 1l'cn appelle "législateur", une :ucsticn vient a
ltcsprit o

~ Ia loi effective, c'est la loi cul preduit les effets voulus
por le législoteur, lHais la loi produit-elle toujours lcs effets vou-
lus por lo législoteur ?....

En réalité, il y 2, & 1'intéricur de 1o noticn dteffectivité
des phéneuénes d'incidence et d'influence .ui tendent & dépliacer 1'effet
vculu de la lci. le loi prcduit toujours des effets. On ne peut donc pas
dire qu'clle soit inappliuée, ineffoctive, nois elle ne yroduit par scn
ou ses outcurs,

A.) Ies phénonnes d'incidence de la loi.
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Ce tcrue "incidence" évojue des notions de droit finoncier, de
drcit fiseal, Cette discipline ncus enseigne ce ,u'est 1l'incidence de
1'inplt, c'cst-a~dire le pcint de chute fincl de 1'iupdt, le personne
qui supporte réellenmentl'inplt. Lors ue celui jui paie 1'inplt le suppor-
te définitivenent, on dit, parfeis, qu 1'inciderceest directe, 1uicis
lors uc cclui ui poie 1'inpdt le rejette sur qutrui, on Qit Lue 1'inci-~
dence cst indirecte, Clest 2lors que se uanifestent propreuent, les
1hénusenes d'incidence. On dit encore -~ car la temminclogie est assez
flcttante chez les spéeiclistes de la natiére fiscole - ;u'il y a en
poreil cos répercussicn de 1'iuplt. L'inp8t, & clté de son effet direct,
o unc répercussion, une incidence indirecte. Les spécialistes du druit
fiscal cnseignent ve ces phéncuéncs d'incidence, de répercussion, se
vroduisent ou nen, suivant les cas 3 ils ne se produisent pos touwjours,

- Pour veus reuéporer des excaples jui, sons doute, scnt porui les
vlus siuples, si vous supposez que le législateur étoblisse un inpdt sur
les revenus des retraités, il n'y aura pas lieu & répercussicn, car le
rotraité n'a pas 1o possibilité de répercuter sur cutrvi le poids de
1'igpSt ju'il dcit voyer. iicis supposez, & l'inversc, uwe 1'Etat éta-
blissc un inpdt sur la propriété des imeubles i usage industriel, le
ropriéteire d'un tel iuseuble a la possibilité de réjercuter cet inpdt
sur son locatzire : dans le prochain contr.t de boil, il cugnentera &
preportion le prix du loyer, - répercussiovn, Et le loc.taire industriecl
cura la possibilité, & som tour, d'incorpoerer ce suppléoent de loyer
gu'il est obligé de poyer, & ses prix de revient, donc & scs prix de
vcnto, de le¢ répercuter sur sa clientéle de grossistes. le grossiste,

& son tour, pourra répercuter 1'iupdt dans ses pris de vente ou détzil
sur lc conscanteur,

Or, on n'a p.s assez souligné ,ue le prebléue de l'incidence en
droit fisczl n'est, en réalité, u'un aspect particulicr d'un probléue
heouccry wlus vaste, Jui ressortit & 1z thiorie générzle des lois, Il y
o des phéncnénes d'incidence, de réypcrcussion pour toute 1lci, du oins
wour tuute loi ayant un bjet de dreit patriuonial,

Ics effets des lois ne sont pos toujours ceux yu'a voplus le 16~
rislateur, parce gue le point de chute chcisi por le 1législotéur n'est
pas définitif. L'intéressé, jui se trouve situé acu peint do chute, trouve
Jens 1o dreit coeaun la possibilité de rejeter sur autrui lz cucrge Je
la lci gui lui est appliyuée.

Ces phéncnmencs d'incidence ycuvent cuncerner los leis civiles cu
néne titre ,uc les luis fiseccles, Je voudrois procéder 3 1l'anclyse de
-uelyues—uns de ces phéncudnes d'incidence Jdes lois ,ui concerment, vous
diseis-je, los lcis ayant un objet potriuonicl, pécunicire, 1-r oppo-
sition & cclles gui ont un objet persomnel, extreo-patrironial,

Je partirci d'un oxenple b e phéno.dne G'incidence n'c.t oS
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possé inapercu, a été signalé depuis déjd lengteups, sans que 1'on ait
fait le ropprochement cvee le phénomene bien conmu du droit fiscol s

il s'cgit de 1'incifence de nos lois de responsabilité, zdiis une rcs-—
ponscbilité sans foute prouvée. Tel fut le cas de la loi de 1898 sur les
accidents du travail, ' "°T, liais tel a été aussi le cas - &
cela jrés ,u'il ne s'agissait pas, en la forme, d'unc loi, rais d'unc
interprétation jurisprudentielle - de la jurisprudence sur la respon-
scbilité du foit des choses,

Dans les deux ccs, ceyx qui ont voté la loi, couue ceux Jui ont
ineginé cette jurisprudence, ont voulu un certain effet de lo nome
Juridigue qutils établissaient, Ils ont pensé faire supporter lao charge
de 1o responsabilité sans foute - u'ils institucient par certcines caoté-
gories juridicues, les cmployeurs dans le czs de la loi de 18G8, les
"gardiens" dons le ces de 1l'art, 1384, al., 1er C, civ. - catégories ju-
ridiques derritre lcs,uelles on entrevoyait, & tort vu & mison, des ca-
tégories sociales (les entreprencurs, les propriétaires de pachines) con-
sidérées ccune étant en état de faire foce pécuniairenent, 4 la surcharge.

Tel étnit 1'effet voulu, nais ,ue. s'est-il possé ?,.. I1 oot
bien conmu ,ue les gordiens, ccune les euployeurs, se sont assurés
contre cette responsabilité fondée sur le risque. Ils ont foit entrer
le collt des prives d'ossuronce dons leurs frais généraux, et s'ils
étoient ;roducteurs, les cnt ineorperdes A leurs jrix de rcvient, donc
a4 leurs ;rix de vente, rejetont ainsi le pcils de cette res;cnscbilité
institudgcontre eux sur 1'enseible des consuu.cteurs. I1 s'est produit
un phénouine de socizlisaticn Je 1la responsabilité, ccime cn 2 dit,
porce ,ue, por le jeu de l'assurance de respons:-bilité, 12 charge des
prix, denc lo charge de la responsabilité o été diluéesur 1'ensccble des
consommateurs. C'est, en rénlité, un phénonine d'incidence. ILa couto

_finnle de ces rigles de respensabilité ne se situc pas & l'endreit Jue

le 1égisloteur avait voulu ; coux jue le législateur ovait visés ont

cu la pussibilité de répercuter la charge sur cutrui. Il y a eu dci

un phénonine do r.percussicn en avant, curxc disent lus s écialistes du
Groit fiscal, répercussicn a 1'échelcn qui, dans lo distributicn, suit
1téchelon ,ue le 1législoteur avait veulu frapper directeuent.

Vcici un autre excnple, plus voilé, ncis ol la présence de phéno-
nones d'incidence cst certaine : il s'cgit de la propriété, Llus spécin-
lepent, de lo prupriété ifmobilicre, C'est un lieu compun du Jreit civil
conternr.orain gue d'insister sur les restricticns crouisscntes qu'za subies,
depuis un deui-sidcle, lo propriété irmcobiliére, Des lois nurbreuscs
sont intervenues, ,ui cnt fait pescr sur lo propriété immcbililre des
restrictions, des charges crcissantes, ot cette législaticn, dons 1'in-
tenticn 1égislative Jui y a présidé, a inccnstestoblement €té dirigée
contre les projriétaires fonciers. le but a été de grever 1- prupriété
inmobilidre 2c.uise, les propriétaires en jlace. Seule.ent, ceite 1légis-

Jdaticn, dons 1la d€tercinaticn de scn but, est portie d'unc cencepticn sta-

tique de la jropriété, elle n'a p2s cunsidérd [ue 1z jropriété étoit res-
tée oliénnble, et aliénoble & titre onéreux, le législateur, lorsu'il
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a restreint les droits des preyriétoires foncicrs, n'a ios arergu la
contradiction ju'il y avait entre 1‘'augnentaticn sassive de leurs charges,
d'une part, et, d'autre part, la faculté de vendre qui leur étzit laissée
a Jeu pres, inentonée,

L'aliénobilité de la propriété imnobilicre jervet, L.r des phé-
nootnes d'incidence indirecte, de neutrcliser, plus ou teins, guivant
1tétat du rorché, les restricticns établies stotiguenent au droit des
proyridtaires fonciers, ce qui explijue un phénontne ,ui = ju 8tre cons-
taté Cepuis une trentoine d'amnées @ sovoir, que les restrictions appor—
tées cux droits des propriétoires fenciers, notomuent, les restrictions
cui résultent de la législation des baux(de la 18gisl ticn, scit des
ferucpes, soit des loyers i usage d'hobitation, ou des loyers conuercicux)
- toutes ces restricticns qui, logiguenent, auraient dfi cucner un ef-
fondrenent des valeurs vénales, n'en a pos enpéché la housse des valeurs,
je ne dis pos seulenent la housse noninale, dans lajuelle intervient 1la
dépréciation de la nomnaie, hausse pureuent fictive, ais néme la hausse
des valeurs réelles,

Pour;uoi cela ?... Parce jue d'autres phénouines sont intervenus
en sens controire, 2insi 1a crainte d'une dépréciaticn de la nonnaie,
ul foisait que les proyriétés foncitéres étaient recherchées coune
vcleurs-refuges, wois, en ouirr, la pénurie des expleitaticns agricoles,
1z pémurie des logenents dans les villes, ete, gui déteruinait une de-

‘pande persistante pour les iimeubles. L'aliénabilité o pernis aux jro-

vridtrires en place de profiter de cette tendance prcfonde du narehé
irmobilier pour neutrcliser lo tendance controire résultant de la légise

lotion restrictive,

Ainsi, la perte jui, ncranleuent, aurzit dfi résulter pour lcs pro~
vridtoires, d'arrés 1o volonté p8re du 1égisl-oteur, des lcis linit-tives
de leur Jdroit, n ét€ rejetle, jar le jou dos vontes, sur une nouvelle
couche dtacqucssurs, lesjuels ont peut-8tre eu d'oilleurs 1o possibilitd

“de rejeter, la charge & leur tour, p-r des reventes, sur une couche sub=-

s8¢ uente, etc. I1 y a donc eu répercussicn en avant : le point de chute
fincl de 1a 1égislaticn restrictive de 1o propridté iuucbiliire ne s'ecst
pas, eu Sgord A 1'état du warché, situé au point qu'avait veulu lo 1égis—
lateur. :

Mois il ost A ncter ,uc le phénc ine inversc serait concevable
et o pu, du reste, pour certains secteurs Je Lropriété innobilitre, se
rencontrer. Il arrive qu'une restriction nouvelle du Jroit de propriété
se capitzlise imwédiatenent aux dépens du proyriétaire actuelle, dé telle
sorte yue, lorsqu'il alidna le bien, la chorge serc anortie pour 1'acjuée
veur et ;our les successcurs de celui-ci. le législateur, par hypothése,
avait voulu atteindre la yropriété in abstracto, il n'atteindra [jue lcs
vrorriétoires du nonent, et non pos ceux de 1l'avenir, parce (u'il se
vroduire un phénoumene d'anortisscuent. Lz restricticn cu dreit de pro-
L riété sera digérée, cmortie pour les ropriétoires ultéricurs, les
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srorrictaires ,ui curont acheté apreés 1'étcoblissenent de 1la restriction
nouvelle, jarce ju'ils auront acheté uoins cher ; cyant ac weté ucins
cher, la perte est auortie pour cux. Il y 2 répercussion en arritre.

Dans ruel cas se ;roduire-t-il anortisscuent ?... Dans uel cas
répercussion en avant ?... Cela déiend de 1'état du worché, iour la co-
tégorie de biens ,ui ¢st en couse nzis, dans 1os deux cos, ce qu'il
fout souligner, clest ue 1l'effet de 1o loi nouvelle ne se produira pas
14 ol le législateur 1'avait voulu. Celui jue le 1égislateur avait visé
3 1o possibilité de se décharger sur cutrui.

Un dernier cxeu;le, d'aillcurs, proche du jricédent : il s'ogit
des baux & ferue. Le statut du fornage de 1945-1646 o tenu, esscntielle-
nent & donner un avantagze cux feruiers en place et de cet avantoge qutil
Qornait cux ferniers en plaoce, en leur peructtant de se perpétuer dans
Ics licux par des focultés de renmouvellement indéfinies, il a cntendu (ue
lc collt flit supporté par lcs baillcurs.,

5i 1'on avait interrogé le législatcur de 1'épo.ue sur le scns éco-
nonique de la réforne, il curait trés bien adnis de 1'analyser cn une
sortc de tronsfert de valeurs des brilleurs aux femiers en ilace, MNois
les choses se sont-elles toujours passées conformément & la volonté du
1législateur ?... les nouvelles générations de fermiers arrivant & la vie
active se sont trouvées devant un marché fermé, une impossibilité de se
procurer des exploitations. Ces générations nouvelles se sont montrées
disposées & faire des sacrifices comnsidérables pour trouver une ferme,

Une pratique s'est développée, qui affleure, ¢a et 1, dans les
arr8ts de jurisprudence, la pratique du pas-de-porte : le candidat-fermier
qui convoite une exploitztion, qui voudrait succéder a un fermier en
place, lui paie une certaine somme, que 1l'on appelle "pas-de-~porte", nmoyen=—
nent quoi 1'autre abondonne la ferme en le présentont comme successeur
au bailleur. Il n'est pas rare gue le bailleur aussi se fasse payer une
certaine somme pour donner son agrément a 1l'opération,

Certes, la combinaison n'est pas licite, car le statut du ferma=
ge ne permet pas la cession de 1'éxploitation par le fermier a un succes-—
seur., La pratique n'en existe pas moins, certaines régions, et sa consé-
quence ost que la charge, que le législateur de 1945-1946 avait voulu faire
yeser sur les bailleurs, se trouve rejetée sur les candidats fermiers,

- Ici encore, ncus sommes en présence d'un phénoméne de répercus-
sion, de répercussion en avant,

Zn 1égislation finoncidre, 1'étude des incidences, qui o ¢été
poussée, d'ailleurs, trés loin, a ciené les spéciclistes a des vues
nessinistes. Ils en tirent cette conclusion que 1'inp8t a une cffroyable
couplexité, imprdévisibilité, ct, d'un point de wvue noruotif, qu'il vaut
niew: n'y rien chonger, parce que l'on veit bien les inconvinients ac-
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tuels, acis non pas les inconvénients futurs.

Dans la théorie générale des lois, la constotion des phénondnes
d'incidence pcurrait bien conduire aussi & un certain pessiaisce, Nous de-
vons en déduire que lo loi ne fait pos ce gu'elle veut ;3 ell: le ferait
si elle n'cvait pas affaire & une patiére vivante, mois la nntidre sociale,
anioiée par 1'intérét, va déteruiner des réactions des individus, et ces
rlactions pourront détcurner le cours prévisible de la loi. I1 est tros
difficilc de prévoir 1'incidence des réfcrmes 1législatives et ccla, peut-
8trc, est un wotif de prudence guend il s'agit de réforuwer. En tous cas,
il fout que le législatcur qui réforme se préoccupe de ces phénouénes
d'incidence, se préoccupe, notoument, de 1'état éconouicuc du warché,
puisque c¢'est cet €tat du nmarché qui déteminera l'incidence dans un sens
ou dans 1l'autre, Foire des réformes uniquement dans 1l'cbstroit, d'un point
dc vuc abstrait de justice, n'est pas suffisant, il faut se préoccuper
des phénonénes concrets dtincidence,

B) = les phénoutnes d'influence de 12 loi.

Lo différence avec les rhénonénes de 1x catégorie prdécédente, clest
gue les effets de la loi dont il s'ogit, ici, sont non seulenent des effets
soconds, ncis surtout des effets diffus. Clest ce carzetere diffus de 1'ef-
fet qui pernct de séparer 1'influence de 1'incidence .

L'influence diffuse d'une loi coexiste, d'ailleurs, avec son
effet direct. Une loi, en dehurs de son effet direct, correspondant & l'ef=
fet voulu par le législateur, en dehors néue de ses incidences possibles,
pout ovoir des effets difrus, tout différents de ceux qu'avait voulus le
législatour, mais se juxtaposant & eux, Il s'cgit d'une influence psychoe
logique. Ie phénonine est plus large ue 1l'incidence, plus vague aussi et
il n'est pas linité cu droit potrimcnial, En voici quelques exeuples.

Teute loi jui tend & cuguenter, dons 1o gosticn des biens du née
nage, l'cutcnouic de 1o ferwie risque d'aviir une influence diffuse qui est
le nultiplicaticn des uandats centre époux. La feume dennera plus frégquens-
pent nondzts & sen wari de gérer ses biens pour n'avoir pas & les gérer,
comne 1o loi le lui dewr~nde. Somns doute, la loi ne sera pas neutralisde
3 100 % por cette influence indirvecte et diffuse ; néanmoins, une pertie
de son effet se trouvera supprinde, ‘

Une loi qui vient liniter au 6e&me legré - risgre d'avoir upe in-
fluence indirecte qui est le multiplicatoin des testanents. Un certain non-
bre d'individus qui, sans la loi nouvelle, auraient vu leur succession
¢évolue & ces collatéraux éloignés, connaissant lo loi nouvelle, vont
en pallier 1'effet en faisant un testament. la réforue sera ainsi por-
tiellenent neutralisée par un phénenméne d'influence diffuse,

Un exenple jlus célébre d'influence diffuse, et d'ailleurs con-
testé est donné par lo loi du partage égal. Ie Code Civil a institué, en
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principe, une égnlitl de vocation successorale entre frérc et socurs.
Or, on a attribué a cetie 1législaticn du Code Napcldon la dirimuticn de
1o notalité, en France au XIXe sidcle, L'effet direct, c'était le par-
toge Cgal. L'influence diffuse, c¢'¢tzit 1a restriction de la natalitd,
On interdis.ait au pére de fomille de foire un afné ; le pére de fanille
ripostait, suivant unc formmule cdldbre, cn foisant un enfant unique, ce
qui est une ponitre irrdfutable d'en faire un ainl, Influcnce diffuse
venant corriger 1'effet direct,

Par ce jeu des incidences et des influcnces, ncus voyons la loi
détruire, en yuelyue sorte, sa projre noticn dtacte de volcntl. Ia loi,
nfarrive pos a remplir sa vecationg .Elle ne fait pas ce qu'elle veut et,
porfois, elle fait ce yu'elle ne veut pas., Parfois, d'ailleurs, olle nec
fait rien du tout : c'est l'ineffectivitd,

8§ 2 - Inoffectivité de 1a loi,

L'incffectivitd de 1o loi c¢st ueljuc chese d'ancmal pour les ju-
ristes dog.atijues, queljue chese dtirrdgulier, (ui ne devrait pas &tre,
Bt pour les sociologues, jucl-ue chise dtinexistant @ la lci incffectivo
est ccrme si elle n'existait pas., Ce int de vue sociologique cost peute
8tre trop scomaire : 1'ineffectivitd de 1z 1ui est une réalitd au udpe
titre que son effectivitl, une rdalité sociclogiyue, ot qui nérite toute
1tattention du scciolcgue. '

Ce jui est vrai, c'est qu'il ne faut pas veir dans 1'incffectivité
de lo loi une notion uniguc. Ce gue nous trcuvens dans la réalitl sociolow-
gicue, cc scnt des phéncnénes d'ineffedtivité, I1 inpertera de procider
d!abord & un classement de ces phénouénes, puis nous aurons 4 nouss inter—
roger sur leur variabilitl, enfin sur leur..signification,

I, - Classeuent des pucnondnes d'incffectivité.

Je ne bormerci & un schéna, la jucstion ayant ASja &té étudide, (an~
née sociolcgiyue, 1957-58, p. 1 et 2).

On peut distinguer trcis sortes d'ineffectivité $0en 1'dtendue,
vlus une tuatritre sorte sclon le scns. Cela nous fera des phénunénes
dtineffectivité totale A'ineffectivitd statistique, dtinefiectivité indi-
viduclle, et enfin; Ad'incffectivitl nigotive,

1)_Ineffectivité totcle,

L'ineffectivitd totale de la lci peut se présenter scus des formes
¢iverses.T1l y o, pour désigner deux de ces formes, des expressiins consc-
cerécs ¢ 1l'irpuissance des lcis et 1a dlsuctule,

L'injuissance des lois cst un phénomenes sur lejucl 1'attention des
juristes a ¢té attird, il y a d¢ja longtewps, notament par un cuvroge du
juriste Je:n Cruet intitull significativeuent : "La vie du drcit ot 1'io-
tulissance des lois (1908).

I1 v 2 des lcis ;ui ab initic ne scant pos oppli,udes, Ies excnples cn
sont ncobreux, je veus on citerai un parece [u'il vientdu ccede civil : jus-
quten 1923, o figuré dens le code civil, avee un certain luxe de riglencn—
totion une institution dite dc 1a tutclle officicuse yui Cteit unc scrte
d'adception opplicable a des enfants .inours(art, 361 ¢t suivents du Code
Napoléon). Or, cottc instituiicn n'eveit jamais C8¢ oprlijude, cu i peu Lres,
Fn 1623, on o tiré les euns (;uences raturclles
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do cette carence en la supprimant purement et simplement,

I1 faut, toutefois, noter quoe cctte impuissance des lois, cette
ineffectivité ab initio n'a pas la méme signification selon que 1l'on
a affaire & dcs lois facultives ou & des lois sinon implratives, du
noins des lois qui ne sont pas facultatives,

Quand il s'agit de lois facultives qui ouvrent simplement des
possibilités aux individus, le fait qu'elles n'aient été utilisdes &
aucune {poquc depuis leur promulgetion, n'cst pas sbsolument significa-
tif, C'est une libertdé, une faculté que le droit offre aux individus :

& eux d'en profiter ou non. Le scns d'unc loi facultative est d'@tre
toujours ouverte, toujours & la disposition des individus alors méme que
lcs individus n'en voudraient pas profitcre Et l'on ne peut pas dire gu'une
loi facultative soit iupuissante, avec tout ce que 1'expression inmpligque
de péjoratif, parce qu'eclle n'a pas cncore ¢t appliquée, La puissance,
'efficacité (e ne dis pas l'effectivité) d'une loi facultative, c'est
d'étrc 13, ouverte, présente, & la disposition des individus, Peu importe
gu'ils entrent ou non, la loi rewplit son but par cela seul qu'ells est
prisente,

I1a désudtude supposc que la loi a ¢té effective pendant un certain
tenps, puis clle a cessé de 1'&tre.

Le phénonéne a ¢t¢ Studié en droit dogmatique . On s'interroge si
la désuétude peut &tre ou non la cause d'abrogation d'une loi. Unc répon=
se négative a été donnée par la Cour de Cassation, dans un arrét célébre,
3 propos du narchandage (une pratigus qu'étudie le droit du travail et
qgui consiste dans une activité de sous-traitant relativcient & la main
d'ocuvre : le marchandeur réunit les ouvriers, les paye lui-nlue, et il
traite avec un entrepreneur qui le rémundre forfaoitaircment). Le uarchan-

ace avait toujours ¢t¢ vu avec défaveur par les organisations ouvriéres,
et en 1848, un decret du Gouverncrent provisoire 1l'avait inserdit. lais
vint le Second Eipirc, los organisstions cuvrigres perdirent de leur ine
fluence, ¢t 1'Aduinistration ne fit pas respecter le déeret de prohibi-
tion. Iorsqu'a la fin du siécle, la classe¢ ouvrierc ayant repris de
1t'influence sur le pouvoir, l'aduiinistraticn voulut reuetirc en applica=-
tion ce d¢eret sur le narc.andage, les warchandeurs firent plaider cre
lc décret, ayant cessé d'étre applitud, Jdepuis lengtoups avait 6t abrogé
par la désuétude et ne pouvait plus, en conséquence, leur &tre ap;:liqué,
Ie Chapbre crininelle de la Cour de cassation, dans un arrft trés conmu,
du 4 Févricr 1898 (S. 1899 - I - 249) dlcida, on contrairc yue le dycret
pro.ibant le noarciandage ¢tait encore applicable, la dlsuétude n'dtait
pas une cause d'abrogation des lois. Donc, l'incffectivité survenant au
bout d'un certain teups, néuc totale, n'entrainc pes, en droit dognati-
que, abrogaticn Jle la loi, '

Assez souvent, cn critique cette solution de 12 Cour de cassation
corme manguant de réalisne sociclogique. C'est peut-8tre faire de la so-
ciclogie & bon compte. Ce qu'il fout remaruer, c'est ¢u'asscz souvent
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dans ce problére de 1o désuétude, on a confondu avee la ddsultude au
sens strictement sociclogique du terme, des phdnonénes vn peu diffiérentc,
Dens le cas du nerchandoge, jar excople, on pourrcit s'interroger s'il

y avait rlellicuent uesuctulc, c'cst-a-dire ineffectivité sous 1o pression
de forces sociologicues, ou si 1l'on n'avait pas plus sivplement affoire

4 unc tollrance administrative.

2 -~ Incffectivitd statisti ue.

L'ineffcctivité statistique est une offectivité particlle, nais
dont lec caractére partiel est cesuré par repport & ume nasse, par rap-
port & 1'enscuble d'une populetion statistiy

On peut concevoir une loi inefiecctive & 100 %, c'est 1'hypothlse
sur lajueclle nous avons raisonné dans la catégorie pruccdente, nais on
peut concevoir & 1'inverse, une loi effective & 100 %, Y a-t-il des lois
effectives & 100% ? I1 cn est quelques-unes ‘ue 1l'on cite pour leur per-
foetion dans 1'application. Il est certain qu'a notre cpolue, notre lé-
gislation frengoise de 1'Etat civil est trés prés de s'appliquer & 100 %,
Vous pourriez néne, en raisonnant sur l'hypothése du uaricge, conclure
que notre loi qui iupose la cclcbratlon du pariage par un officier de
1'Biat-civil est effective & 100 %, Sculerent, ce ne scrait peut-8tre
‘pos un exeuple trés probant, Si cette loi est effective A 109 %, ctest
que le phénoméne du mariocge est créé par sa propre comstation : il n'y
a de nariage que célébré par un officier d'Btat-civil,

Effectivité totzle et ineffectivité totole ¢tant les deux pdles
extr8ues, on peut conceveir cnire les deux toute vne gawe de Lhénoménes
dteffectivité ou d'ineffectivité particlle, Telle loi scra effective a
60 %, clest-a-dire incffective & 40 % etc... Clest 1'ineffeetivitd sto-
tistigucuent Lartchlb.

Ie cas cst trés frégquent. On peut joser en thése que la plupert
des 1lcis ne scnt pas totalenent effectives, qu'ellos copjcrtent toujours
une ccrtaine parge dtinefiectivité, ct qu'en censlquence, ellcs donnent
licu & des phénoudnes d'ineffectivité statisti ue, avec des pourcentages
oxtrénercnt variables, suivant les oatiercs. Ces pourcent-zes ne sont
pas faciles & connaftre, surtout pour le drcit civil, liais, dans d'autres
branches de 1llgislaticn, des stotistiques existent, qui peructtront de
saisir les yhénonenes d'ineffectivité particlleg Ainsi, nous pouvens
scveir que, au 26 Avril 1960, 66 % des enfonts cu des Ccolicrs scuris
& la vaccination obligotoire par le veccin B, C. G. y avaient échappd.
Voici une lei, donc, qui de 1l'aveu de ceux qui scnt ciorgés de 1'appli-
cuor, se trouve inneffuctive i 66 %.

On fzit renarguer ¢u'en Turguic une loi sonblable cxiste ot u‘elle
n'cet, pour les nénes catcgorluo Je joyulcticn, ineffective [u'a 29.
En “rhnce : 66 % en Turjuie 2 %... la différence représente une Qiffd-
rence de psychologic juridijuc entre les doux poys.
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3) - Tneffectivité individuelle,

le phénoméne peut sembler plus curieux : il y a ineffectivité
partielle, non pas rapportée & 1l'ensemble de la population, mais inef-
fectivité partielle au niveau de 1'individu,.

Comment cela est-il possible ? Il semble que de la part de 1'in-
dividu qui est soumis & une loi, la "réponse" au sens behavioriste du
terme ne puisse &tre qu'une réponse par oui ou par non : ou il accom-
plit 1la loi ou il ne 1'accomplit pas. Peut-on concevoir un contrat qui
soit contr.ire & 1'ordre public pour 30 % ? et pour 70 % conforme &
1'ordre public ?

Pourtant, a des phénoménes d'ineffectivité individuelle, par-
tielle au niveau de 1'individu ne sont pas inconcevablecs, Témoin ces
quelques exenples,

C'est un mécanisme juridicue tout & fait ¢lément:ire que, celui
de 1'appréciation des fautes. Or, ce mécanisme, qui nous est familier,
suppose des phénoménes d'ineffectivité partielle de la regle de droit,
¢e 1la loi.

On peut songer 2 son application en droit plmal stus la forme
des circonstances attémuentes, Une culpabilité avec circonstances at-
témiontes dénote un phénomene d*ineffectivité partielle de la loi
pénale au niveau de 1l'individu, C'est la traduction scientifique gque
1'on peut domner d'un semblable verdict.,

M8me en droit civil, une distinction comue celle de la faute
lourde et de la foute 1légére, implique qu'il peut y avoir des phénomeé-
nes dtineffectivité partielle de la régle de droit, de la loi, En effet,
conment définit-on en droit civil la faute, Nous la définissons comme
le nanquement & un devoir 1égal, coutumisr ou moral.

Tenons-nous cn au devoir 1légal. Si le manquenment & un devoir 1égal
cet susceptible d'appréciation, si, dans certains-cas, nous disons que
le monguenient est grave, ou au contrzire qu'il cst ldger, c'est que
1'ineffectivité de la loi cst susceptible de degré s ;3 ccla suppose des
paénomenes d'incffectivité partielle au niveau de 1'individu,

Autre cxemple : la régle 1légale qui oblige un débiteur d payer
peut bien n'étre pos accomplie de fagonm coumpléte par 1'individu qui y
ect sounis, Il est des faillis qui ne paient qu'un pourcentage de leurs
dettes, D'une fagon visible, mathématique, se révile 1'ineffectivité
portielle de la loi qui oblige un débitcur 4 payer. Le débiteur peut
¢galenent payer mal, parce ¢u'il paye cn rotard. Poyer en reterd, c'est
nc pas accomplir intégralement son obligation, ne pas accomplir lz loi
gui oblige & payer ses dettes. Clest encorc un phénoudne d'ineffectivité

vertielle,
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Je vous citerzi, en dernisr exemple, une enqufte qui est céle-
bro dans la sociologie awéricaine, bien qu'elle commence 2 dater, puis-
¢utclle remonte & 1944 : c'ust l'encudte d'Allport sur le couporterent
des autonobilistes devant un feu rouge non surveilld,

' Cetic enquéte a ¢té€ nmende avec beaucoup de soin sur un échane
tillonnage assez copieux, et elle a donnl 1c¢s pourcentages suivants 3

75,5 % des autonobilistes s'arr8tent. Donc, pour eux, le phée
nomdne d'cffectivité est total. Pour chocun dé ceux qui s'arrStent de-
vant le feu rouge non surveilld, 1a loi s'accouplit 3 100 %

0,5 % des automobilistes passcnt sans ralentir le noins Jdu nonde
leur 2llure. Pour cotte catégoric - 14, au niveau de chaque individu,
il y o ineffectivité totale, i 100 %

_ -ilais nous trouvons deux catégories inte-nédiaires 3 22 % des
autonobilistes passent en ralentissant trés fortenent : 2 % passent
en rolentissont foiblement, Pour les autonobilistes de ces deux caté-
gorics intemddiaires, ovec mne nuance entre les deux catigories, il
est apnarent que nous avons affaire & une ineffectivité de la loi au
niveau de 1'individu, mais & une ineffectivité qui e&st partielle. Car
ils font quelque chose pour accomplir la loi, la régle de droit en eux
n'est pas totalement ineffective., On ne peut pas les classer comme con-
formistes, On sera amené¢ 4 dire, dans une certaine philosophie du droit,
gue ce sont des conformistes supérieurs puisqu'ils raisonnent la loi, au
léeu d'y obéir aveuglement,

L'cabiguité de leur comportement cst certaine, mais elle refléte
1'awbiguité inhérente i toute ineffectivité partielle, Car, 1'ineffec-
tivité particlle zu niveau de 1'individu, est aussi, renversée, une
offectivité partielle.

4) ~ Ineffectivité négative,

Ici, c'est lec sens de la regle de droit qui chiange, Il nous faut
supposer unc loi d'abrogation ; 1l'ineffectivit¢ négative cst 1'ineffec-
tivité d'unc régle d'abrogation,

I1 va y avoir survie sociologique de la loi abrogée survie so-
ciologique en l'absence de survie juridique, Nousavons & 1'cccasion
lc conflits de lois dans le temps, rencontré un phdnoméne inverse : il
pouvait y avoir, avons-nous constaté, survicjuridique sans survie so-
ciologicuc, :

Tei, il v a survie sociologique says survic juridique, L'abro-
gatica sociologique ne cofncide pas toujours avec 1l'cbrogeticn juridi-
jque. Une loi juridiguement cbrogée peut survivre plus ou wmoins leng-
tenps dans les faits, Quelquefois, 1l'abrogetion sociologicue précede
1'abrogation juridicue : on peut dire que la dlsuétude est un phénoméne
dans lequcl 1'abrogation sociolcgigue prée3de que 1'abrogation juridique,
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ct le probléme de droit dogmatique cst alors de savoir s'il faut cal-
cuer 1'ebrogetion juridique sur l'abrogation sociologi-uc qui cst
observie,

Mais ici, c'est 1l'abrogation sociologique qui recste en arvidére
de 1'abrogation juridique, Juridiquement, une loi se trouve abrogée,
nois de facto, sociologijuement clle comserve 1'attachement et 1'obéise
sarce d'unc partie au noins de ses sujets,

D'une telle survic sociologique nous en donnercns deux exemples,
qui ne sont pas d'ailleurs sans parenté sociclogifue cntre eux,

Bien des onnées ipres que la législation révolutionnaire eut
aboli lcs rentes féedales, ou nélangées de féodalité, c'est un fait
cu'assez souvent, ces rentes continutrent & &tre payles par les ex-te-
nonciers aux ci-devant seigneurs. Sous le Directoire, 1'L..pire, la
Restaurction néne, on constate ue des payements dc ces rentes sont en-

core effectuds, Le phénonéne, attesté par les historiens, l'est aussi
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par le contentieux (V, ainsi, Civ, 3 juillet 1811, S, chron. Civ,

28 joanv. 1840, S. 40. 1. 229.9 Car il y eut des repentirs de la part
de quclques -uns de coux gqui avaient ainsi payl, de leur part, cu de
1z part de leurs héritiers.

le phénoméne se présente d'ailleurs, cutant qu'on peut en juger
avee une fr&guence variable suivang les régions. C'est surtcut dans
1'Quest et le 11idi qw'. on le décele, doms des régicns éloignées de 1o
capitele.

Second exemple. Nous scvons que le statut du forucge & substi-
tr¢ au partege por moitié des produits de l'exploitation entre métayers

-ont continué & exécuter la loi de 1839 dans sa disposition relative

au pertoge por moitié des produits, comme si elle n'avait pas été abro-
gée, lialgré 1'abrogation juridicue, il n'y a pas eu ~brogation socio-
logique. Nous soumes ici, en prisence d'un phénom&ne d'ineffectivité
négotive, 1'cbrogntion d'une loi n'a pos été efféctive.

Sur ces phénoménes d'ineffectivité nég-tive, deux observations :

Lo preniére est qu'il ne fout pas confondre ces phénoménes précis
de survie sociologique ovec des phénomenes diffus de survie socivlogi-
gue, tels que ceux gue 1'on rencontre dans lc folklore juridique.

Jtoi déja eu 1'occasion de faire cllusion cu folklore juridique,
& propos des lois incginnires. Ie folklore juridijue nous met en pré-
scnce de phénonénes de survie sociologijue, nais diffus, tondis qu'ied,
nous avons a foire & des phénouénes préeis catdguriyuss, de non-cbroga-
tion. La ccusclité, ici, peut 8tre étoblie entre une proti ue occtuel-
lencnt observée et une loi antérieurc, juridijuement cbrogde depuis un
certcin teups, . ui prescrivait cette protijue,
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Le critere de cette férme de survie est jue le rattachenent de
1c pratique actuclle & la loi antérieure abrogée peut-8tre fait de fa-
gon précise, Ce gui, pr.ti,ucment, suppose .u'il ne se soit pas écould
trep de tenps entre la loi cbrogée et la pratijuc actuelle,

Au contreire, dons les phénouénes de survie sociclogique diffuse,
la loi cbrogée, mcl cbrogée, se perd dans la nuit des tenmps, remonte
trés hout dong le passé, Au fond, nous rencontrons plutdt des débris
de coutuncs ue la survie d'une loi, au suns précis du tcrue, apres
son abrogotion,

Reconncissons, cependont, que le critére n'est pas toujours d'un
naniement aisé, et qu'entre les phénomdnes d'abrogation ineffective
ot les phénowenes de survie sociologijue diffuse ou, si 1'on priféere,
de folklore juridijue, le classement est parfois incertain, Bn voici
un témoignagc. ' ' '

. On releve dés le début du XIXe sizcle, des décisions juliciaires
accordant des dommages~intéréts & la fille-nére (ui o été séduite.

On peut y voir un phénonéne d'abrogation ineffective, Cor 1'An-
cicn Droit accordait, en pareil cas, une indemnité 4 la fille-pdre (V.
le Tr.ité de 1a séduction, de Fournel). Sons avoir dgard 2 1z célébre
loi de ventose an XII 1'Ancien droit, lecs magistr-ts du début du XIXe
sitcle ont pu continuer & juger comme il le fuisoit dans les derniéres
anndes du XVIIIénpe, '

llais on peut y voir aussi bien un phénoiéne de résurgence, de
folklore juridique, C'est une trés vieille coutuue de 1'humanité ue le
séducteur doit "réporation" & la fille sdéduite (¢n le trouve attesté
ou livre de 1'Excde, ¥XII, 16). Il se peut ;uc lss nogistrats du début
du XIXe siéclo.zcvant subi 1o pression de cette trés vieille coutunme,
plutdt ¢uc de la solution jurisprudenticlle précise du sidcle précédent,

La scconde observation porte sur lo technijue dent les tribunaux
sc sont scrvis, & 1l'occasion, pour essojer de ccncilier la survic so-
ciologigue et 1'abrogation juridi ue.

Ics deux cxemples ,uc j'ai cité, 1l'un relatif aux druits flodaux,
1tzutre & la régle du partoge des produits dens le nétayoge atiestent
un cffort de lo jurisprudence pour roecorder, cn guclyue sorte, la si-
tuction ¢c droit & la situation de fait. Dans 1'hypotikse de 1'zbrogo-
tion des rentes féodales, u'ont fait Ies tribunaux ? Ils ont rejettd
lc repentir dec ceux qui aveient cinsi poyé en disant yu'ils n'aveicnt
fait ju'cxlcuter unc obligation naturclle. Ces rcntes Jicient abolics,
il n'y avait plus de dette civile, licis, en conscience (suivant le Croit
naturcl, si 1ton veut), les ex-tenanciers devaient cncorc, Done, cyant
volonteircrent poyé, ils nc pouvaient plus intenter 1'action cn ripl-
tition de 1'indu, ni leurs héritiers davotange.
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On apercoit quelie & été la préoccupation des tribunaux : tout en
tenant la main & ce que l'abrogation devienne effective dans 1l‘avenir,
pour le passé, ils ont, en cuelque sorte, passé 1'éponge, et valid<¢ les
les paycments déji accoaplis, Ils ont eu égard & cette considération socioe
logique que, tout de mfme, en payant d'aprés un droit aboli, les ex-te-
nanciers avaient obéi & une régle de droit, & une régle qui sonnait enco-
re dans leur conscience comme du droit, Il fallzait s'efforcer de trouver
un nodus vivendi entre ces dzux couches de droit, le droit aboli et le
¢roit nouveau.

Qucnd le probléme s'est reproduit, & propos de 1'abolition de la
reégle du partzge par moitié, la jurisprudence s'eost efforcée encore,
quoique d'une autre maniére, de découvrir unc conciliation.

le statut du fermage prévoyait que la regle du tiercmuohit pourrait
&tre écartée par le tribunal paritzire, On a déduit de la qu'elle n'é-
t it pzs d'ordre public, que le iétayer pouveit donc valablerent y renon-
cer, au oins pour les années passées (v. Soc. 15 fev, 1951 J.C.P. 1951
2-6558), La norre de raccordeient est de la néne cspéce que dans le cas
des rentes féodales., C'cst une explication du néue ordre que 1'obligation
ncturclle. Tout en s'efforcant d'obtenir pour 1l'avenir que 1l'abrogation
sociologique suilve 1l'obrogation juridique, on tient conpte de ce que, dans
les années interi.édiaires, 1'abrogation sociologique n'était pas encore
intervenue et en conséquence, par un artifice de technique juridique, on
valide les payeients qui vaient été faits en obéissant au droit anté-
rieur. : .

1T & Variabilité des phénonénes d'inefiectivitée

Aprés 1'4tude st-tique 1'étude dynacique ; aprés 1'étude globale,
1'étude différenticlle,

On peut distinguer une variabilité dans le tenps ot une variabi-
1ité dans 1l'espoce des phéno..cnes d'ineffectivité.,

1) Voriabilité des phénoirénes d'ineffoctivité dans le te.ps.

a) Cette étude peut--8tre faite d'abord par rapport & une loi déter inée,

Dans 1'histoire d'une loi déteriinée, en effet, lleffecti i< e
1'incffectivite peuvent se présenter, suivant les différents vouents,
avec unc intensité variable.

Pour chegue loi, il screit théoriqueient possible, et souhaitabl.
sociologicuerent, d'établir unc courbe d'effectivité, Par un raisonneient
abstroit, le roiconmeient que suggdre & 1'home 1'évolution de tout orge-
nisre vivont, on sor.it tenté de supposer que la cowrbe dleffectivité des
lois est une courbz en cloche.,
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A début, 1'effecetivité de la loi se trouve freinée par 1'ignoran-
ce, donc, la loi ne devient effecctive qu'avce uneccertaine lenteur, Elle
posse per un soiet d'effectivité, Puis, sc produit un phénoiéne d'usure s
peu a peu la loi se dégrade et devient dc plus em plus ineffective, les
juristes, porlentvolontiers, coiic d'un phénoréne naturel, du vieilis-
senent des lois,

Cependant, cette conparaison a priori d'une loi déterninée & un
organisre vivint risque d'8tre fallacieux, L'effut du teups sur les lois
n'est pes toujours, comre pour un organisue vivant, un effet d'usure, I1
cst des lois qui sc consolident avec le tcups, parce que leur natwe 1é-
gale sera fortifiée avec le teips par des phénoiénes de coutw:es, Si la
loi cn durant devient coutuce, elle va devenir plus forte et par -la
néne se prolongera: Si bien qu'on ne peut pas poscr en thése générale
gue les lois s usent avec le te.ps. :

D'autre part, 1l'ineffectivité d'une loi, son ineffectivitg ini-
tiale peut durer trés longterps ct faire brusqueient place & une cffec-
tivité qui sera du jour au lendewain intensc, Considérez unc loi corme
1tart, 1895 du code civil, ol l'on voit la base d'un nor.inalisne ronétaire,
Jusqutaux environs de 1925, l'article 1895 du code ®ivil était resté inef-
fectif . Puis, brusqucment le phénonéne de la dépréciation wonétaire
SureE 1ss&nt pour la preniére fois depuis le code civil, 1l'article 1895
cst devenu d'une trés grande fréquence d'application. Il n'y a donc pas
cu une courbe avec une éx¥évation graduelle de 1l'effectivité,

b) La variabilité de 1'affectivité des lois dans le terps peut encore
8tre étudidée d'un point de vue global : il s'agit de rechercher cornont
varic 1l'cffectivité des lois cn général, dans l'histoirc générale des
socictéa,

Nous nous trouvons cn présence d'un certain no.bre d'hypothéses
fondanentales, qui n'ont pas ¢té, d'ailleurs, toujours développées ex-
pliciteient céhez les auteurs, I1 arrive gqu’elles scvient ccntrodictoires
entrc elles, Aussi bicn, elles sont fondées sur des vrzise .blances gé-
nér-lcs plutdt que sur des f-its précis, et par 12 e elles sont sujettes
a caution, car la réalité peut bien &tre contraire aux vraise:blances.

Citons quelques-unes de ces hypotheses fondasenteoles.

ot d'abord, 1'hypothése, souvent latcnte dans 1'esprit des juristes
1ibérux du début du siécle que 1'ineffeciivité des lois était plus grande
dans los sociétés du passé que dans les sociétds ..odernes, L'ineffectivité
des lois scrait allée en décroissant jusqu'ad notre Cpogque., On peut invoquer
des faits cn ce sens ¢ le perfectionnerent de 1'appareil ¢tatique a 1!'épo-
que nodernc, de l'appareil aduinistratif, judiciaire, policier, qui,
raisonnablecent, pu déter.iner une neilleure, une plus cor:pléte npplica—
tion des lois ; l'urbanisation concouittante & 1'8ge industriel, les villes
avec leur concentration de population parcissant se préter doventage a un
contrfle de 1l'effectivité des lois, tandis que la dispersion des canpognes,
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ot plus anciemnenient 1'inpénétrabilité des foréts, constituaisnt des
custucles noturels a 1taction des lois. Ce quoi certains ajoutent des
causes psychologigues, et que la diffusion de 1'instruction a di dévelop-
per le civisre, donc 1l'obéissance aux lois, C'cst une hypothdse optiviste,

Un pessivisve dianétralenent opposé va hanter les juristes & par-
3ir d'unc cortzine épocue. Clecst un des thénes d'un ouvrige come %le
Déclin du droit" du Doyen Ripert, L'ineffectivité dos lois serait allé
crcscendo & 1'€poque woderne, poarce que l'abond-nce, la surabondanc:c des
lois, ce phénoudne gualifié d'inflation législative, 1'aurait entratné wn
.-oindre respect pour chague loi en particulier. C'est un fuit psychologique

que l‘attention faiblit lorsgu'clle portc sur un objet trup étendu, Au

fur ¢t & nesure que le nowbre des lois augientent il est & prev01r, raison-
nablenent, que les sujets de la loi scront noins attentifs a la respector.
On a donné des exeuples historiques, le Bos-Dupire byzantin est uarqué

por des phénoudnes d'inflation législative. Or, il cst notoire qu'on assis-
te parcllelcrent & une ineffectivité des lois : il est trés fréquent qutun
-eupereur reprenne une constitution de 1'un de ses prédécesseurs cn cons-
totont qu'elle n'a pas été observée. Dans les sociétés du XX& sidele,

en Europe occidentale, et surtout depuis la seconde guerre nondiale, le
8re phénouene porait se reproduire : 1'abondance des lois, s'acconpa=
gnant de trés vastes zones d'ineffectivité,

Toutcfois, & cet exeuple historique, on pourrcit en opposer d'aue~
tros, I1 seuble, toute balance faite, que notre Ancien Régiie, dans ces
derniers sidcles, a été une épogue d'activité 1 gislative rodérée, Ce=~
pendant, 1'ineffectivité des lois y était trds sensiblz. On pourrnit on
donner cc té. oignage qu'en 1605, un coupilateur eut 1'idée de publier en
plusieurs voluues un Recueil de lois abrogées et inusities !

11 faut signaler une autre hypothése, flottante chez beaucoup d'au-
toeum et qui n'est pas, du reste, sans perenté avec la prccancente. L'i-
noffectivité des lois ser-it, d'aprds cette aypethése, lide & une indulgen-
¢ce, unc certoine nollesse daps 1'applicaticn de droit, ¢t cette flexibi-
1ité, ce congue de rigidité scroient en rapport avec les roffineuents
de la civilisation.

Lo rigidité serait, au controire, le propre des lois privitives,
gui curaient eu, de ce fait une effectivité iplaccble, tandis que les
lois .odernes, par noture p8ue, accepteraient d'avence de ne pas toujcurs
slappliguer, Lo sensibilité certains disent 18ue : la scnsiblerie jurd~
digue seraient des traits de notre époque, et créernient un obstacle
psychiolcgique a4 la pleine offectivité des lois,

Cepunuant cette hypothése ne porait pas s'accorder aux constata-
tions précises de la sociologie. La plupart des ethnologucs tiennent
que les sccidtés priuitives (entendons : trés pricitives) n'ont p2s
cette conceptiin tres rigide du droit qui leur est prétée de loin. Au
contraire, leur scntinent de la régle de droit sernit extréue_ent
flexible, Aussi le priuitif serait-il un &tre cssenticlleient indulgent ;
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aon pas peut-&tre par roffinenent de sensibilité, n:is par une nécessité
de s structure nentole,

11 faut se référer & 1a faieuse thése dc la rentalité pré-legique,
D'apres cette theése, le prinitif n'déprouverait pas le sentiiient de 12 née
cessité causcle, Or, le iécanisue éléuentcire de 1'effectivitéd de la loi
cst un onchoinerent cousal, Raisonnons sur le droit pénal. Pour nous,
logiques, le criue nous p-raft apreler la scnction cormic 1o couse - roduit
1teffet s iirmenqusblenent, porce que c'est pour nous une nécessité lo-
gigue, llais pour ceux qui n'ont pos cette exigence de logicue iupitoyable,
lc droit péncl peut n'Stre pas inpitoyable, le priritif trouvera n-turcl
cve lo regle, unc fois pesée, soit noyde dans une foule d'exceptions ot
de dispenscs. Lo loi prinitive est ~insi une loi pliablc 3 tous sens par
les dérugotions, Le prinitif pose la loi ettrouve ufuc un cert in plai-

‘sir & 1o poscr, ncis, cela foit, il ¢st 2ssez indifféront & son oppli-
cation, - : :

S'il en cst ainsi; la ligne d'évclution dons lc teips ne serxit
P8 cclle que suppose 1l'hypcthése on ne seriit pos 2116 irréversiblerent
e 1z loi rigide & 1z loi flexible on ser:it possé dc 1. loi flexible 2
la loi rigide, pour revenir 2 une loi flexible, & notre {pceque, Lais
dtune flexibilité qui n'a peut-€tre pas la néue signification psycholo-
‘gigue que celle du pricitif -flexibilité de sensibilitd et non plus de
pré=logisie.

L'incertitude des hypctheéses gui viennent d'2tre pcssées en ro=-
vue n'cst d'ailleurs qu'une illustr.tion porticuliére d'une difficulté
glnlrcle, signnlée dds le principe : la difficulté génér-lc jue ren-
_contre toute élabo;er des lois génltiques en sociologie juridique,

2) Variabilité des phénoudnes d'ineffcetivité dans 1'espace,

2) Zlle .cut &tre entenduc glographiquerent,

Lo varicbilité gdographigue de l'effectivité est trés difficile
3 snisir, surtout pour les lois civiles.

Sans doute, nous .vons des statisti:ues, d'cilleurs iparfaites,
des procds por ressorts judiciaires, nais il n'y o qu'unc relation tres
1Achc cntre l'cffectivité d'unc loi et lecontonticux cujuel clls peut
donner licu. linlgré cette absence de donnces uantitatives pernettont
¢e saisir directevent 1a varicbilité géegropiique de 1'effectivité, 1'lhy-
=ot:dse est scuvent formulde que 1'ineffectivitd des lois croit avee 1'é-
loigncient de 1la Capitale. Lo Capitnle, dans un Stat, csociclogijuercnt
1: signification d'une source d'ol coule le droit. Suivant les vraisen-
blonces généroles, on peut présucer que 1'effectivité des lois croit
ou fur et & resure gue 1l'on s'éloigne de cetic source. Encorc n'cst-ce
ezoct qu'en principe. Clest un fait, per exe_ple, wue 1= Révocatin de
1'7dit de Nontos (1685) fut appliguée ovee plus de teoy(r-~.ents a Poris
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cue lans les provinces (loignées, porce que Louis XIV et son entourcge
répugnoient & avoir directecent sous leurs yeux le spect.cle des conséque-
ces,

la réflexzicn conduit 3 un probléne guelque peu différent, que 1'on
pourr~it appeler cn sociologic génér-le, le probléne des "Suds" en so-
ciologic juridigue, le probléve des "Suds" juridiques,

Dans tcus les pays, il y 2 un vidi, et ce nidi paratt se carac-
tlriser por un meindre, dene une woindre affectivité des lois. On pense
3 la France, :.ais des variatiojs senblobles se notercient, sons doute, en
Italic, voire en Belgique, car il y a cette singularité du phéno.éne cue
les Suds des pays yui sont cu Nord sont tout de nére des Suds, bien
qu'ils soient des Nords per ropport aux poys cul sont au Sud, Clest
1l'explication yui est incertcine; car les causalitcs clinatologiques
cuxquelles on songe tout de suite sont loin d'&tre {tablies,

Ln Fronce, le probléve du ilidi juridigue existe, wnais 1a tendance
de principe & la noindre effectivité des loi y st peu-2tre contraride par
dtautres ¢léuents. Car on observe que, dans les départcnents ndridioncux,
certcinses lois ont une plus srande fréquence d'applicaticn yuc dans le
Hord : cinsi pour les lois ouvront le droit aux préstations de sécurité
socicle. 11 y ~urait dans ces rigiues, nourrics du droit éerit, ume opti-
tude congénitale plus répondue & saisir la subtilitas logun pour en tirer
binléfice, Mnis cc nme sont ue des i.pressicns de psyciclogie juridijue
différenticlle, et qui curaient besoin d'8tre virifides par wn dépouil-
louent ndtuodi ve des stotistigues, :imsi gue par dus on,udtos.

On pourrait fairo des C¢tudes ;lus refroidies sur des exeuples
aistoriques. C'est ainsi qu'il a ¢t¢ observé var les historiens de la
Révolution que la loi du 17 juillet 1793, abolissant les droits féodoux
sans indeumité, fut oppliquée avec plus ou nicins de vet wvd suivant les
déycrtenents ¢ & Bordeoux en scyte.bre, ¢t Jdans le Jura, rigion uonta-
gncusce, en Noveubre sculeucnt.

Ces recherches dtineffectivitd différenticllc pourraient contri-
buer & 12 solution de cert ins problénes noructifs .ue 1. scicnec politi-
que cawe par lo dluographie <tudient trop souvent sons référence a lour
aspect juridigue. On se préoccupe aujourd'hui de déterwiner 1'optimun de
poouletion ltoptimm. de disensions d'un Etat, llais, dans cette roclierche,
on ne porcit pas s'@tre jauds densndé si, dans 1'optinug, ne deviit jas
entrer la considémticn d'une bonne eficctivité des lois. Un territoire
trop ¢tendu conduit certainenent & une auguentoticn dons le +oux d'ineffece
tivitd, Si, a l'inversc, le territoire cst trop petit, le toux d'effec-
tivité des lois peut devenir intolér-oble. I1 est probable we, dons los
petites citdés de 1~ gréce antique le taux A'effectivitd des lois cn roison
oéoe Ce 1'exiguité du territoire devait 8tre considér ble, Un tel toux
supposcit, sons doute, unce psychologic tres différento de la nbtre.

b) I1 y a cussi une voriabilité sccicle do 1'incffoctivité dent il serzit
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nossiblc.ude faire un objet d'étude.

L'effectivité des loinsn'est pas la méme en milieu urbain et en
nilieu rural, en milieu bourgeois et en milieu ouvrier. Je ce fait
il existe une contrzdiction certaine enire la loi moderme, dogmatique-
nent congue qui se veut égalitaire d'une part, 1l'application des lois
noderncs qul n'est pas égalitaire et qui donme lieu & des phénoménes
d'ineffectivité différentielle, "

On a parfois parl¢ de"droit de classe", notamment & propos du
Code Civil. ilais 1'expression peut avoir des sens diiférents. Elle
peut vouloir dire : droit qui c.t fait por une clisse et pour une
classe. lais aussi, et c'est le sens qui nous intéresse : droit quiest
surtout appliqué dans une classe, droit qui rencontre dans une classe
domie un taux d'effectivité trés supérisur 3 celui qu'il rencontre
c¢ans ¢&'autres elasses, Cl'est un fait que les ménes textes peuvent don=-
ner licu & des tsux dleffectivité trds différents selon les classes
socialcse,

I1 cst notoire qu'un texte comme 1'article 213 du Code Civil
(qui'disposeique le mari est le chef de la Famille)rﬁ'a-pas la néme
cficctivité dans la bourgecisie qu# dans la classe ouvridre,

Lz these sociologique de iadane André IMICHEL "Famille, industri-
alisation, logemcnt” tend pour une larie part, & faire .pparattre des
différences d'effectivité de la loi civile (bourgecise) suivant qu'elle
2 & s'appliquer en milicu bourgeois ou en milieu ouvrier.

D'une cnqudte qui a été wenée en Allcmagne & Cologne en 1555,
sur 1'aduinistration des biens dans les familles et plus précisément,
sur le réglc du B. C. G. (du reste, modifie depuis 1955) qui attri~
brait une prépondérance au mari dans l'administration des biens du né-
nage, il résulte quc le taux d'incffectivité dec cette loi étzit de 25 %
cicz les ocntreprensurs indépendants et de 50 % chez les trovailleurs
non ¢ualifiés, chez les nanoeuvres, le taux d'ineficetivité passcit
conc du siuplc au double suivant ¢ue 1'on considérait une classe socia=-
le ou une autre. '

On reut, du reste, se placer, non plus sur ce tcrrain un peu
dranaticue de la Ilutte des classes, nais 2 un éclelon plus pacificue,
en étvdiant des voriaticns & 1'intérieur de catégories sociales plus
récuites, par cxenple, la variabilité professionmelle de certains taux
d'ineffoctivité,

Considérons 1'article 105 du Code de Comerce, dont 1'application
parcit cssez fréqusnte dans les rapports entre los trans.orteurs ot
leurs clicnts,. Ie sens du texte est (uc le d.stinntoire de la narchon-
dise deit faire des réserves sur lc bon étot de lo morch ndisc a 1'or-
rivée, s'il veut ccnserver son recours contre le transporteur., Or, on.
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constate (2o 1. disposition est utilisée intenséuent par un transpor-
tcur, la 4. N. C. F. uais qu'elle 1'est fort peu par les transports
routicrs. I1 y 2 donc 1 une disposition qui cst trés diversecnent ef-
foctive suivont les catégories professionnclles.,

1a différence est d'aillcurs explicable, In S, N. C, F, a un

contentienx bien orgonisé, les wmrocés ne lui font pas peur ; clle a un
nonopole, et sc préoccupe asscz peu de la clientele ; Bref, diverses
ccnsidérations psychologiques et <eononiques expliquent que 1la S, N, C, P,
ticnne la main 3 1teffectivité de 1'article 105 du Code de Commerce,
tondis que les trensporteurs routiers, qui sont plus tributzires de

1o clientdle, sujets & une ccncurrence plus vive, noins bien organisds
pour connaitre la loi et pour plaider, roins bureaucratiques d'esprit
aussi, nc réclonent pas toujours 1'application affective du texte,

III - Signification des phénoménes d'ineffectivité.

L'intorprétation de ces paénoudnes cst Gélicate, Ia difficulté
de l'interpriétetion cst accrue par la diversité des phénunénes.

I1 faut laisser de ce c8té, pour la comuodité de la démonstrztion,
cs lois facultotives bien qu'elles représentent un treés gros murceau
dans lc volune global des lois, parce que pour elles, l'inefiectivité
n'a pas la ufoe signification.

A s'en tenir aux autres lois, ces lois (impératives, dispositives)
on pout s'interriger sur la signification (ue prisentent les phénong-
ncs d'ipeffectivité, Cette signification dépend de la cause du phéno~
éne, ct cotte cause n'est pas toujours identicue. D'aprés la cause de
1'ineffectivité, il est pernis de distinguer des phénoudnos, d'ineffec—
tivité pathologique et des phénauénes d'ineffactivité ncrmcle.,

1) - Puénoutnos d'ineffectivité pathologique

Ce qui les caractérise, c'est qu'ils n'ont pas (té cccentés d'a-
voence par le Législatour, c'cst qu'ils ne font pes partie du plan 1é-
gislatif, o

Quelles peuvent tre alors les couses du phéncnénes d'ineffecti-
vité ?

J1 peut s'ogir d'abord de causes tenant ou wilicu sccial dans
lequel la loi doit &tre appliquée. Le nilieu sccial résiste 2 1'appli-
cati.n de 1l loi. Ce n'est pas nécessairenent une résistonce active,
ni r8ne cunsciente ; il peut s'cgir d'une résistance vassive et instinc-
tivo, ncis 1'obstacle vient du nmilicu socizl.

Ia cause de 1l'ineffectivité peut, & l'inverse, se situer dans les

orgcnes scciaux, ét-tiques, chargés de 1'applicaticn des lois, Scit
negligence ou paresse, yui sont des grands facteurs de la vie sociale,
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soit peur v3ne ; puis, des facteurs plus uorclecent plus ncutreg le
nongue de tew ps, ic nanjue de persomnnel, etCias

Pm tiyuenient, les deux sortes de couscs peuvent se cobincr, ré-
cgir i'une sur 1'outre., Lo résistance de 1o nasse peut Stre encouragde
par la nlgligence du Pouveir., Réeivrcquenent, 1'inertie du Pcuveir
reut-8tre déter:infe par 1'indifférénce de la wmasse.

2) - Phénordnes d'ineffectivisé norniale,

I1 cst des hypothdscs ou 1'ineffectivité, du Loins un certoin
towx, cntre dans les orivisions du Yézislcotour, dens son plon cxprés ou
tL‘.CitCo

I1 cxiste des institutions juridicues que ncus comncissons bien,
cui traduisent pri€¢isluent cette acceptaticn de 1'ineffectivité por le
r01t lul-hﬁle.

D'a’bord, le LLLICLPS UG 1 UPPUL LWL LG

Dtopres ce principe, les orgunes étotiques chargés de 1'exécution
des lois ont un rouvou' dteppréciaticn pour cppliquer cu ne 1.8 appli-

-cuer la loi. Ils n'cnt & ~pp11quer la loi cu'autcnt wu 1ls en ectinent
1'cpilication opportune.

Lc principe cxiste cvee un relief porticulier dens le Droit Pénzl
Frongris, Clest le principe dit de 1'opportunité des poursuites. I1
n'existe pos dans toutes les Idgislations pénnles, notomment dans le
droit allorand, ncis chez ncus, le uinistére Public est toujours libre
de poursuivre ou de ne p.s poursuivre, toujours nmeltre, portont, de
1toffectivité de la loi. I1 ne poursuit que s'il estire copportun de le
foire, cte.. Dans boaucouy de eas, il n'appliquere jas la lci, parce
cutil estine gue son copplication furait plus de mal que de bicn.

Ltincffectivité est ici tout & foit nemale, elle est 1'ap;licction
dtune nerne juridi,ue tout & foit glénérzle. la loi elle-n8ue, le Jroit
lui-.800 2 organisé sa propre incffectivité,

En Droit Civil, nous-avons aussi des applicaticns d¢ principe
¢e l'opportunité. Par exeuple, 1l'arti€lc 389 ¢ 2 du Code Civil dispose
cuen untidre de tutelle si 12 gesticn des biens du wineur la rend
néeess-ire, cinsi que dons tous les cas cu il estine utile de le dlcider,
Ainsi, 1'incffectivitl de 1'institution 1lgale dépend d'une oppréciation
Aloppertunité p~r un orgome ¢totique, ot pratijuenent, 1o tutclle n'cst
nos crgonisée dans la mojorité des cose Lo loi reste ineffcetive nais
¢'ecst en vertu d'unc clouse u'clle conticnt elle-nlne,

Pareilleuent, 1'article 491 du Code Civil charge le Linistére

Public de 2emonder l'interdiction dis alidnds lersiue 1'alidnd n'a 1 s
de fonille. Cette dispesition est expresseuent 1lnizsée & 1'approeiction
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Cu lHdnistdre Public. Il est vrai guc, selon le toxte, le linistere Publie

Covrait ~gir dens lce cos de fureur, lais, nlue Joas ce eos, le lidnistire

ablic stest orrogd le droit Q'appricier 1'oprortunitc de la  wesure, Le
crincipe d'oypertunité a fini par 1'eniorter sur 1o lettre du texte,

On voit -~insi ccument le principe d'cpportunitl jeut zveir pour
ccasCguence unc certaine dose noracle d'ineffoctivité des lois,

I1 faut tenir ccupte d'un second principe, plus voilé, que 1'on
pourrcit appeler le principe du conuinatcire. Il y a 12 une techhique
reaorgusble du point de vue de la notion du droit cbligatoire, Pour
nous demner une idée géndrale de ce dont il s'agit, il n'est que de
ienser a lo récédure des astreintes.

L'astreinte est une condarmaticn pécunizire (ronuncle por wn Tribue
n2l contre un débiteur en retord, condumatiin jui est destinée & gros-
sir ind fininent qu fur et i nesure que lo risistonce du débiteur se
jrolonge. Si le Ibiteur accc:rlit finclement scn cbligation, 12 con-
Cannction pourra n'étre jas cxécutle, le dCbiteur jourra revenir de-
vant le Tribunal st deusnder unc riduction du wontant desl'astreintes
cnccurucs. On dit que 1z cundaunction & 1'astrein te est comninotoire
c'cs. unc nen-ce ¢ui pourra n'&tre pas ramenéc i exéeution.

11 sepcse clors un grand jprobléce de vsychclegie juridique s con-
vent sc peut-il que les astreintes nisnt encore un effet puls ue les
débiteurspeuvent esplrer, en revenant devent un Tribunzl, obtenir une
ditimution de 1o condaumation ? Couwent se loissent-ils encore prendre
au jeu des ostrceintes ? Clest ju'ils ne scnt pas sfirs d'obtenir la rd-
duction, c'est le doutc sur lz soluticn finale qui suffit & ccnserver
unc veleur de pression psychologiiue 4 cette prucidurc.

Dans le dreit, il y a toute une partie qui a 1z néoe n-oture de
comminotoire. C'est unc nenaec suspenduc sur los sujots de 1o loi, mais
we nenace qui pourra trés bien n'étre pas rancnde & ex§cution, Si tcut
ce jui est conminé dans la loi devait &tre accoupli, cela ferait un
toux dleficetivité qui serait insupport-ble dans une société demnée.

Io loi n'est pos foite pour Stre toujours appligule., )

Cetic téchni,ue du comuigatoire est une techmigue trés ripandue
¢ans lus différentes bronches dwidroit,: jui sc trouve 4 toutes les épojues.
Illc o ¢t¢ tres enmployée en droit pénzl.

On s'cst souvent Ztumné dus pénalités atroces que prenongait
1'fncicn Régine bien souvent centre des indiwidus coupables d'infractions
gui 128de & nos cneftres, ne paraissaient yas telleuent grves, Clost que
ccs pénolitds n'dtoient -ue rarcuent niscs & exéeution, Il y avait, néan-
ncing doute, ¢t 1'cn teblait sur co doute pour produire lteffet de pres—
siin psychologi,ue. 1luis 1le 1lgislateur n'escouitcit nullcient et n'avait
janis eseccupté une excuticn A 100 %, I1 orrivait gue 1l¢ Roi, tcut en
precvlguont un ¢dit cui conninalt  des pénciitls sévéres, envoySi a sos
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officiers des lettres, qui rest.icnt scerdtes, pour les informer gu'il
ne faudrcit pas applijuer ces pénalités beauccouy troj: groves, uais
gutil fouldrait les publier - ce gui n'test pos la 1:8ne chusc, Par appli-
cction de cette tochnique courante, 1'edit du 13 dlceubre 1698 qui
prévoyeit les goléres A vie contre les nouveaux ccenvertis relaps, fut
suivi ep 1699 d'instructicns scecrétes ol lcuis XIV recomuandait aux
intendents de ne pas trditer les coupables cussi Curerent ue 1la lod

le peructtait.

Ne croyez pas que cette technicue 2it disperu., Au lendenain de
la Libdration, le uinistre Yves Farge fit prendre un texte pronongant
1la peine de nert contre les trafiquantsdu warché noir, Cette peine de
zort ne fut jaiais aprliquée, et ou fond tius ceux qui aviiént quelque
explrience juridijue sov.ient bien cu'elle ne pouricit pas 1'étre, .. .is
pour le grond publie, il y wvcit une incertitude, un deute qui plencit,
et ce doute psycholcgique.

De cette technique du coiminctoire, on trouver it cussi des
exerples en dreoit civil., Les lois wui exigent jue le débiteur poie su
dette datter.e fixd, les lois (ui cinf .cre furce cblig-tuire -~u tcrie
dit ter.e de droit, ces lois ne sont ,uc ccucinatoires, su fond, 2 couse
de l'institutiocn du d¢loi de grice (1'article 1244 C. C.). Par cette
instituticn du &flzi de grfice, ncs lcis sur le torie de Jruit sent on
_uwelquc sorte offecties d'une clause de comminatoire, r iendes 4 1'6-
tot de Lenoce pescnt sur le débiteur. I1 scit u'il peut ne jas cbtenir
de terue de grice, et eon consijuence, se doute jourrc suffir 2 le faire
stexéeuter 2u jour dit, lais comme le terue de grfce est tiujuurs possi-
ble, l'cffectivitdé du terue de droit n'est jonais certoine : 1o régle est
corriinctoire,

L'ineffectivité partielle de 1a loi est uricnisde por le loi elle-
i8ne. Nous avons dons notre crpoit des effectivitéset des ineffectivitds,

En résuné, ncus constotons cue 1l'effectivité n'est nullenent un
carcctére nécess ire de 1a loi ; ,ue 1o lci, sons abdiguer so nature
oroure, jeut trés bien &tre plus ou ucins largenent ineffective. S'il
y a unc ccnclusion (hilosophi.ue a tirer de cettc ccnstototion, clest
cue le réle de la sociclogie juridique pourrzit &tre se substituer cu
woint de vue droit deguctijue, qui est le point de vuc de 1o justice
absclue de chojue ecs, le point de vue d'une justice globale et cpiro-
zinctive dd 1'ensenble des cas. I suffit . ue 1l'effuctivité de 1la regle
de droit soit assurd disons A 60 % - ¢t jcut-8trc suffir.it-il réne
de becucoup nicins - pour que le droit regne sur lo terre, le droit glo-
bal et approxiuctif,

De néue jue 1l'on cdiettait jodis ,u'il suffiscit Gue les billets
dc bonr,ue fussent souverts 3 60 % ot -Zue & oins, jor 1l'encaisss né-
t211i;ue jour .,u'ils pusscnt circuler en toute cunfiince,
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Chopitre II

LA COUTUME

Scction I - IECANISIE OBLIGATOIRE D 1A COUTHIE 3

I1 s'cgit dé s'interroger sur le odeanisme cblig toire de 1a
covtuue, de noms deuander por [ucl cncholnerent de hénci-énes une cou-
tune peut acouérir, jour les individus, 1z force d'unc cbligation,

! En effet, lo réiétiticn firtuite d'un nére scte ne fuit jeos une
coutue, la coutune nalt sculeuent ovec le sentitient de 1'obligcotoire
(cert.ins Cisent néie de 1'"cbligatoridété),

En fait, 1%obligotion jourra ne 1.s &tre resjcctde ;.r ccrtains
individus, n-is ils curent ccnscience d'un Longuenent,

Ia thderie reucno-cononiue de lo coutuse distirpurit en elle
deux ¢llnents :

- Un ¢léuent sotériel, 1o r.ti ve répdétle,
- Un ¢1énent psyciclogique, la convicticn du caractere obligatoirce
de cctte protique, 1'opinic nccegsitotis,

La sociologie juridi.uc accepte cette analyse de 1o thlorie rcuoa-
ne-c.nonique. Mois elle doit s'effurcer Ce lo dépasser en tendant d'ex-
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pliquer la génése du continent de 1l'obligatoire, la formation du récuw
nisme obligatoire de la coutume,

le problime n'a pas proprement d'équivalence pour la loi du moins
pour la loi telle qu'elle est congue dans les sociétés modernmes, A la
loi, moderne, 1'obligatoire vient du premier coup, et méme d'avance,
avant toute pretique, d'une fagon incontestcoble, par un procédé de droit
dogmatique, le caractire obligatoire vient & la loi de la contrainte
exercée par 1'Etat, le mécanisme obligatoire de la loi, nous le lisons
dens la formumle exécutoire sans aucune difficulté.

Pour une raison analogue, il faut égalewcent nettre hors de la
recherche les coutumes parvenues 3 ce degré d'acheévement que représenté-
rent, en France, lcs Coutumcs rédigées, aux derniers sitcles de la Linsp-
ciie, Quoique ces coutumes rédigées, fussent techniquement différent s
de nos lois modernes, leur mécanisme obligatiire étzit fondamentalement
lc méme. la force obligatoire leur venait de la sanction de 1'autorité,
de la contrainte étatique, Allons plus loin : quand bien méme une cou-
tune n'aurait pas encore été prise en mains, si 1'on ose dire, par le
pouvoir central, dés qu'elle se trouve consacrée par des jugements, son
mécanisme obligatoire cesse de faire probleme : la force oblizatoire
lui vient de 1'autorité des juges. C'est encore un mécanisme de droit
public, un mécanisme d'Etat, une application, flit-elle au second degré,
de lo contrainte étetique. Il arrivera gue 1l'explication, ici encore,
se lzisse lire dans la formule exécutoire, apposée au bas du jugement.

Ol donc est le probléme ? Il faut imaginer une coutume & l‘état
cubryonnaire, une coutume qui n'est pas encore établie, mais est en
voie d!'établissement. Ce sont les premiers pas de¢ la démarche qui devien-
Cra coutumiére, et 1l'on se demande comment los pratiques initizles vont
stenchainer pour laisser apparaitre, & un moment denné, une régle, un
inpératif,

I'aube de la coutume, c'est une date un peu vague. S'il était
roquis d'y wettre quslgue précision, nous devrions rervoyer, pour 1'Su-
rope Occidentzle, aux épaisseurs du haut iloren~fige : ce fit sans doute,
dons 1'obscurité des IXdéme et Xéme siecles que se foruérent, par un pcu
a peu gui est tout le nystire, les coutunes des manoirs, des rividres
ot des forlts. lystére qui n'ect pas woindre, si, au lieu de 1'histoire
de ncs poys, nous sondons les sociétés dites priuitives -~ colles de
1tAfrique Noire, por exemple - qui sont des socié¢tés cssenticllement
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coutu:itres, On szit avee ,uel stlc l'cthnologie s'y ciloie. kHnis
socule 1l'exzistence des coutuies est dirccterent scus ses yeux, ncn pas
leur genése ,ui s'est perduc ,gour toujours, scuble-t-il, dans les ténd-
tres jrelitercte,

Cette Guasi-injossibilité de 1'obscrvation directe jerzet de
coutrendre ce jui scrait autreient un iictif de surprise : Lue la sceio-
logie juridigue n'oit pas trovaillé ici sur des sceidtés de la réalité,
oo’ ouoidtés coneretes dirvctenent obs.rvées, iais sur des schénas de
psycihologic sceicle, soutenus sons doute de queliues observations con=
cretes, pais construits princijalcment & artir d'un r iscnncuont sur
les phénoiénes psychologi ues généroux, Cette cbstroction jeut sembler
contradictoire a 1'éspyrit sociclogique ; iais il fout aveir e,gard au
but lirité que sc jrouose le recherche, au stade trés icu avancd cacore
ol en ust nutre probléne. I1 ne s'ogit que de eonstituer des hy,othéses
de travail, dont la vérification nlthodique est riscrvéc i une - hase
ultéricure. Or, la recherciic d'une hypothése de travail s'accoiiiode
de ces schéncs abstraits ol le raisomneient = (lus de tart [uc 1'obser-
vation. Mais ¢'est dire aussi la jcrtle restrcinte de 1z prdsente é-
tude : siiple présentation des hypothéses de psychologic sociale par
lesguelles on cxlijue - ou l'on jourr it ex;liqu.r - 1l'apparition du
néecanisme obligateire de 1o cocutune,

Ies bescing de la priéscntotion pormissent cunionder de classer ces
hyvotheses, I1 scuble (u'clles puissent se ronger sous deux iddes géné-
reles significatives, La source de 1'cbligation inhCrente & la coutune
peut-8tre cherchée, en effct, tantdt cn dehcrs du sujet, tontdt dans
le sujet lui-nibne. Il est, en d'autres termes, jour ex;li ver le ulcanisne
ebligoteoire de la couttme, des hypothdses d'h’tironcuie et des hypotheses
c'avtononie,

€ 1 ~ Ies hyvothéses d'hitéronouie,

P mi les hypothdscs d'hétéronciic, la (lus sinple, la ylus ancien~
ne peut-8tre, est 1l'hypcthése de 1'iiitation, L'initaticn scrait le
ressort du néeanisne c¢bligatoire de la Coutune. On sait lc r8le capital
qu'2 attribu¢ & 1'init ticn, dans sa psychcligie, ce jricurscur de la
sociologic juridigue jue fut Gabriel de Tarde, Pour lui, deux phinonénes
osychigues fondaentoux gouvernent la vie sceiale : 1'invention, qui
erée les types d'idées et d'acticns, et 1lfiwitation, . ui diffusc ces
tpes. Hais 1'inventicn est rare, et 1'ilit tion partout agissonte.

1o coutune serzit justement un _hénonene d'initcotion,

A lo vérité, on peut vbjecter .uc le bescin d'exilication est,
par 13, siiilecent reperté un peu plus loin. Poury L.on., cu cc J.once.npnt
1" a~t-il icité 1l'autre ? I6d du noindre eifort, c'vst réicnse d'lco~-
nonistcs § parcsse, de noralistes. Les sociclogucs cnt des vxili-aticns
+ Jus tourzentlcs : ils font ¢tat d'unce peur d'inncver, qui soroit inscrite
au plus profend de notre noture, ¢tont lide & netre angoisse devent
le devenir. Lthome sent jue lc devenir nwenace constouuent scn < uilibrd
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alors, instinesiveuent, il cherchc A so rocrocher & ce gui existe, il
foit ce cui o Adjda ¢t fait, ot ainet nalt lo coutuuc,

Dans Y'eustr-it, on pourralt concevoir ume iuitation qui opére-
rait A Cgelité d'un individu ,uweleongue A un qutre tout aussi quelcongue,
linis si 1'indt-ticn génératrice de coutuscs pouveit ainsi agir indifé
féromont on tous sems, on verrzit aj.araftre unc mdtitude de r¥gles,
au noins de régles dbouehdes, un pullulenent de larves coutunidres gui
rapidesent se newtralisarniont. I1 y a, scihlo~t-il, des pentes le
lcng desguelles 1'initation s'exerce par préflirence. Constater qu'elle
a lieu généralement d'infirieur 2 suplrieur dans la hiérarchie socials,
n'a peu-&tre pas une trés grande portle quand il s'-git de coutumes,
celles—ci se formant le plus souvent dans un milieu socialement homo-
gine, la supérioritl qui amorcera le mécanisme de la coutume est d'une
autre sorte. C'est une supériorité qui proceéde d'un dicalage dans le
temps,. . :

Tarde, d¢jh, avait mis en relief cet (l¢ment temporel, en opposant
4 la mode, imitation dans 1'espace, la coutume, imitation dans le temps.
Mue 1'on essaie de personnaliser 1'¢liment temporel et c¢'est & la famille
que sera attribué une fonction & l'origine des coutuuwes. la coutume sera,
inversement, d'une imitation, qui, & chajue génlration, se déroulent 2
1'intérieur de la famille,

On peut broder, sur ce schéma explicatif. les freudiens lui don-
neront peut-8tre plus de relief en le chargeant de toutes les tonalitds
charnelles qutils ont cru ddceler dans les rapports de l'enfant au pire,
les purs sociologues, au contraire, 1l'affaibliront . uel¢ue peu en reje-
tant 1'obtiet de 1'imit.tion, vers des anc&tres plus ou moins désincar-
né.. Stus cette dernibre forme, l'hypothése est rdpandue et plausible
(1es ethnoiogues lui ont dlcouvert maints appuis dans les socictls ‘
négro-africaine),s la coutume est 1'imit.tion des anc8ires, ctest le
respect, .la crainte des anctres qui fonde 1'opinio necessitatis.

Toutes ces explications, divergentes sur les d¢étzils, paraissent
pouvoir se réunir autour d'une notion fondamentale de 1'éxemplarité,
Cette notion assouplit ce gu'il pourrait y avoir d'abord de ndcaniue
dans 1%id¢e premiere de 1'imit.ticn. Car les sentiuents ;ui sont & la
base de l'exemplarité sont complexes : crainte et pression psyciolo-
gijue, sans doute, processus de force et de contrainte ; mais zussi
cmour et Clan, A cet endroit, 1'éxplication par 1'iunitation en rejoint
une acutre, plus dans le fil de la sociologie contemporaine, l'expli-
cation par le mythe, puis ue le mythe, c'est l'exemplorité des héros et
des dieux.

1= notion de wuythe, dont la fortume a {tS si brillante en sociolo-
gie gindrale, ne pouvait rester ignor.e de 11 sociclugie juridique,
les aythes, en attribuent des couses surnatwrelles i certoines insti-
tutions, privilégient ces institutions (comme oy dit) aux yeux des
zortelss D'oll 1'hypothése : 1o coutuue tire sa foree cbligatoire de la



Source BIU Cujas

- 160 -

conviction .ue la pr ti uwe .ui sc prupose, a Cté accouplie pour lo pre-
niere fois par un héros ou par uvn dieu, Ainsi, c'est bien toujinys une
initation :ui est & la racine de 1la coutume, nais une initotion dlor-
dre nystigue ou religieux, une initation transcendante, pourrcit-cr
dire., He fout-il pas insirer & cette place ce ¢ue Gusforf o Jexrit du
uythe 3 "Tout ce jue 1l'on faoit cst trop dongereux pour se passer a'une
Justificction, d'une gorantic que 1l'on trouverc doans 1 troditicn, dons
le sentivent Que nos occtes sont lo ripétition, 1'isitation et 1o par-
ticipaticn d'zetes privordicux cecomplis dans le Greond Tenps ¢ui ne
passe pas, le Tenmps des uzncdtres, por les dieux et lcs nlros 1dgen~
doires. La preniere fonciion du nythe eat, non d'expliquer, iwis de
1égitiner et de fonder la courunauté hunaine®,

I1 est vrai ,ue, dens les inventuires dressés por les nmythologues,
on ne trouve nas si souvent le nythe & 1'crigine du juridiue - bien
plus souvent, on le trcuvera & l'origine de ce ;ui pourrzit &tre zppelé
le scecial non juridigue. A des wythes sont rapportdes, par exc.ple,
naintes fondations de citls ou de plleripages, liais 1o erlzticn de vé-
ritobles régles de droit (surtout de droit privé) 2

Cette apporente indigence doit probableuent 8tre iuputle, pour par—
tie, au peu de curiositd jue le drcit - parce u'il {toit vegardé comme
une secac techmnicue, surtout le droit privé - a Jtd lveilll chez les
spleiclistes des uytues. L'exploration du wonde des nytues udriterait
d'8tre reprise néthodiiuenent -vec des pricccupations de juriste, En
cottendant, les juristes se contenteront de glomer dons le chanp de
leur néroire,

N'a-teon pas fait dlriver du nythe de CCrés le principe néuc de la
preoridtd individuclle du sol ? Cérés, la preuitre, o vesuré ot divisce
1o terre, A force ds la parcourir en rccherche de Proscrpine, Parcourir,
ctest arpenter, et ~rpenter, c'cst s'apercevoir ‘ue cc groand tcut de la
torre est, en réolité, divisible,

Juge-t-on un peu liclie cette rclaticn de Clr.s ou rlgiue foncier ?
Voici ;ui 1l'est woins : c'est le nythe de 1'enfrnce dt0cdipe. Efymicle=
giguenent le piad~-bot Oedipec est né difforme (parce juiune nalddiction
divine pescit sur 1l'union Ge ses parents). Aussi o~t-il Jt¢ cxposé 2
sa naissance par son pere IaTos (dtun nom (ui ¢quivaut & Publicus, clest
1!'8tre ccllectif). Sur cet exemple, sc scrait ¢difile une ccutuce jui
dut 8tre assez gindrzle dans le nonde antique ot dont les poeudo-lois de
Lycurgue portent, pour Sparte, un tlnoignage bien cocnnu : lo ccutune
gui vouleit juc la collastivitd (3 Sparte, un cunscil d'Anciens) 24t le
droit de faire plrir les enfonts infires de naissance, (non pne, d'ail-
louws, 1 des fins d'evglniqus, vais pour des un tifs religieuv, & Jescein
Alapriscr la coldre divine ui s'était révélle dons lo ncissonce d'une

eréoture monstrueuse).

Avee le christionisne, les récits biblijues se substituent & la iy-
t olozie gricc-reraine, nais 1'ir pethése paut-€tré pcursuivie dfun nythe
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enfontont la contune de nombrousss scurces ncifont ca ropport 1o coutue
de la commmauntcé de biens entre ¢poux avec le uythe du precier courle s
dvo erunt in carne wna, Fareillemsnt, 1'inflricritd des enfuants nutusls
seuble sortir da oyihe A'Ts.a¥l ¢ Abrohos, le jour ou il eut wn enfont
1lgicine, clhassa dans le dCsert le botard Tsnafl,

En vorge du christianisme, une oyticlegic tres arnciinne a longtenns
survieu, celle des contes le fécs - tcls jyue Pervoult les o recucilliis -
Cont 1o diffusion a {t trés vaste, et 1l'cetion dlavtont plus jfuissonte
qulclle scisissait les esprits plusjsunes. Or, & Cendrilion on a pu rat-
tacher la protection 1lgisl-tive de l'enfnt du premicr 1it, et au Petit
Dcucet - le dernicr-nd, ot le plus nalin de 1~ fanille = le dreit du
juvénicur, drcit prifirenticl reconnu par beaucour de coutunes rirnles au
cadet des gargens dans lo déveluticn successcrele de llepiicitation agri~-
cole, Ces personncges de la 1igende se sercient transforndés en nodéles
duv droit,

La ronde oytiologi uc se boucle cutre-ter, M. Allict, gui a donnd
constitcnee et relief & 1thypothesc des findenents .ythi wes de 1l: cou~
twe, tire ses illustrations des uythologies de 1'ifri ue Noire, ainsi,
c:cz les Dogons, la rigle jui fait de 1'oncl: utlrin 1o lus proche porent
et ca w8uc teuys, la cible de 1l'agressivitdé du fils, so relie cu igythe
cosi.cgenigue des deux couvrles de Jjuwioux - por un raiscnnenent subtil,
neis 1o subtilitd, rewusr ucront volentiers les etinclogues, nfest o
incttendue chez les prinitifs.

Ics sociltls de 1'Afriue Noire ont cnecerc fourni a Il. Alliot, -~ i
unc sorte de contre-Cprcuve de 1o foncticn ,u'il cssigne 2u oythe dons le
ndeonisne (bligatoire de 1~ coutuue. I1 cst notoire que, dans ces sociltds,
les coutu.cs nillénoires sent, & 1l'heure actuelle, on voie de dlscgriga-
tion, Et pour,uoi ? Prccisdient parce que les uythes ,ui leur scrv icnt de
support ne trouvent plus crlcuce. Suus 1'influence cussi bien de 17Islo.
que des iddolougies curcpéennes, les 1lgendes traditionnelles sont Cbrauldes,
et du wlne coup les rogles coviusitres. la corrélaticn est snisissente.
Toutes les corrilaticus, cependant, nc scent point des cousalitls,

Cotte dermiére riflexion vous enzage dan.s les cliecins de 1o critiyuc.
Bt de feit, il fout convenir jue cette hypcthésc de 1l'origine vythius dos
coutw:ics rucéle bien des difficultés, Elle 1ostulc, cacz los preniers cbe
servents de toute protijue appalle a devenir coutu iére, une crcyance absoe
lue dons le myt.e de dlpart. liais [u'en savons-ncus ?

In socioleozie religicuse noe disynse pes d'un instru.cent inconiestalle
% nesurer 1'intensitd des cro: ances, oncore ncins a les .esurer rliroanri-
venerh, Clest, il ust vroi, wa lieuw cuun ue le foi ocveogls du priniedf
et 1o icdernitd du sceycicioii . Mils pout-8tre y a-t-il, dens ce liou
coinyun lui-iéne, une illusion de ioderne, Pour reprendre la conjecture de
tout & 1theurs, les nroaicrs ui tr cbrent des linites sur ge scl s pré-
sonteient-ils 1o pass.ge de Cores curc une réalité objestive, ou y pen-
scicnt-ils avec un scurire intliricur ? Ce scurirc, le cos dchéant, 1'his-
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toire ne lc retrouvera juiunis, et clest ce qui rend 1fhypothése invirificble,

?t pis, il y a la cifficultd de tronsposer le norratif en inpdroiif,
Ie uythe raconte, la coutune ordomne, le cormandencnt ne peut uurf‘r du
ricit gre par wie coralitd jui lud est extlrieure. Du Corbeau et &
Renerd, coue le reuor uait Jean~Jac. ucs, s¢ laisscrzit dlduire, tout cuse
si bien unc naxine ue 1'cutre : tout aussi bicn uve "K'lcoutez vas lcs
flottours", ce pourrcit &trc "Flattez hordinent". 5i ncus savers, jourtont,
& wuoi ncus en tenir, et ue lo prenidre conclusicn st la bomme, cc n'cst
pPos & couse dc 1o fabls, cddgt & couse d'une ..rale ui lui yrlexisterait,
Senblable.ent, un nfze nythe est capable de d¢boucher sur des cortunes
opposles, en enrruntant pour 1n+0r;vu1ﬂ1re des roisonncients 1égisl-tifs
différents, Ainsi, lc 1ythe des frércs enncuis, ¢ui a t-at cbsddé Victor
Hugo, ce iythe si répandu - Abel et Cain, Rliwus et Ronulus -, peut scus—
tendre des ordennances tout & fait opposées en :.otidre de ddvclution suc-
cessorale : & Roue, 1'¢gnlité ; con Isra®l, le drcit d'alnesse. L'ézolité
se rclic au oytae par la conviction pédagegi- ue fort coimme, & loguclle
1'manité¢ a du parvenir cupiriguenent, que le ncindre cc_rlexe de frus-
tation risque d'engendrer la haine entre freércs, Et le droit d'ainesse
o'y relie aussi, on considérant qu'une préflirence persomnelle du pere,

linis, si 1le ny%le s'acconcde ainsi des deux conelusions, n'est-ce-
vas la présonpticm qu'il n'a avee aucune, de livn ndeessaire, de ronpurt
de causc a effut ? Ce qui conduit & ne lui rccomnaftre, dons 12 gendse
de l'obligation coutwsiere, yu'un rélc scnsible.ent ; lus ncdeste |uc
cclui tue lui accorle 1'hy;oth&se exaninlc. Sans doute, les coutuncs
peuvent-clles, 2 un certain stade de leur dévuloppe;cnt, trouver un
appui, un suppléuent d'o ppui, dans des nythes, l..is cela ne signific pas
gu'clles cn dérivent, ,u'clles en regoivent l'1qu151cn 1n1t1ulc, la
proniere force oblig.toire.

Pluc vroiscoblable est le processus suiventsunc coutune cxiste d'ol
vient-clle ? ce n'ecst point le mythe .ui demne la rlpcnsc. Unc coutuue
cxiste, & lajuelle tous se pliont sons s'interrcger sur son origine. Elle
2 wae efficacité imnddiate, jue nul ne :ct cn :uesticn, iais un teups
arrive ol, sans cesscr d'&tre applisuée, clle perd peychelegiquencat
de sa force, L'usprlt critiquc s'éveille. Quel ucs-uns, dans la collec-
tivité, coumencent A sc denonder si, apres teut, la régle cst bien foendde,
Mi 1'a crice ? Pour fermer la bcuche cux chGctlons, coux gui ont 1a
chorge de 1'ordre vunt chcrcher & la coutune un réponlont, un patren,
varci les lros ou les dieux, les saints ou wlue sizplerent 1os person-
n-ges d'une antigquitd ins.lonoricle. Une légﬁplc s¢ tisse, s'anplific,
v1t cCsoruais d'une vie propre. Elle ne crée pos 1'gpinio nccessitobis,

cis elle la renforce, en sugglr nt tout & la fois quo 1s vratiuss A
suivre sont tres anciemne et qu'clles ont ¢t¢ le fait d!Ctres exccpiion=
nels,

. , B U, ,,' , ~3vy At
Que telle soit la séjuence - lc uythe ayres la coutuuo - pive d'un
cas ca apporte la dlucnstratichn. Il est bicn cert in _ue les pouples

i
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¢ eunjugnle, bien avant

t Eve n'y dtait peur rien,
de scutien ccipldment ire
de citer enccre, Liolgrd
8

corncnijues ont conmu des [ rati uwos de ccuuncut
d*¢tre christicnisds. L'unité charnclle d'Adan o
Elle ne fut invejude uc plus toard, pour sewlis .
a lo coutvie préexistonte. Nous sero-~t-il pernis

ce ¢util o de local, 1c nythe de Benet ? Du VIe sidclc & la fin du XVIII
sigcle, les hobitants de ce bourg de Charents jouirent d'une exenyption
des toilles ordincires et extracrdinaires., A 1'appui, ils foisaient veloir
gue, lors d'une bataille livrée aux Sarrasins sur leur territoire, lours
aneltres aveoient Conné une <’ ulture honorable & des guerriers francs, si
bien jue Chorlcucene en pericne aveit octroyé cette frunchise au ville-
ge. fu fur et A resure des c. atestaticns soulevées por les ogents du

fisc cu XVIIIe sidcle, on veut la 1égende s'enrichir de ddtails (juse
Ju'd soutenir jue le rillege av-it uelque prrt un to.biau de 1'eupercur),
I1 se peut ju'd 1'origine, il y ait eu unc cuthentique cxeuption de
teilles, en faveur de Benet, excuption dunt les titres, coue il est
advenu souvani,;.se perdiecent duns les guerres de religione Peut-2tre
s'ogissait-il, purenent et sinplenent, au contrcirce, J'une exeuption

~usuryde., le peint n'ioporte gutre. Ce jui cst 3 souligner, c'ecst .ue dans

les ceux dventualitls, soit coutw.e rlelle, svit coutuce inoginaire, lo
cythe n'a eu qu'un r3le de censclidation,

8§ 2 ~ les hypothéses d'autonocuie

I1 {tait naturel d¢ se tourner d'abord vers les hypothéses d'aétdrono-
de ¢ n'est co pas dans 1'hétérononic yue 1- célébre forule de Kant place
le propre de la régle juridigue, en controstc avee lo régle mor le ? Ce
ccractére d'hétéronouie ntest pas, cependent, co.pris par tout 1c Lende
comzic aycnt unce vhlour essentielle, ~insi juve 1l'atteste 1o noticn, ui st
juridique, de l'autoncuie de la volenté, Il n'y a donc pas une injossi-
bilit¢ de »rincipe & chercher dons l'individu lui-u2ne, dans lesenbre du
groupe ue riégit la coutuuse, le ressort de 1o force cbligutovire de
cclle-ci.

I1 vient aisduent A 1'esyrit d'expli uer par lc nlennis.e js, cholo-
gijue de l'hobitude le carcctére obligateire de la ccutw.e. Co jui fome,
du reste, une tr.nsiticn avec les hypothéscs d'hétironc ie, car 1l'hobitu-
de scntic tont8t corue centrminte (on ¢st priscnnicr Ce ses habitudos)
tontlt coume accoderent intlricur de 1'individu (on s'instzlle dans ses
hobitudes), est tout & la fois, hétércnore et autcnoue,

Quelgues~uns de ncs viecux juriscensultcs aveicnt cux-ndues foit le
coprochonent entre habitudes et coutwuic. L'habitude, reuarquaicnt-ils,
est, 1o coutuue rivée, ce .ui sugglrait 1'idde que la ccutume proprenent
dite, lo coutunc publiiuc, n'dtait pas d'unc substaones difflrente, Sur
cette rente, la coutuce se Jaisse onalyser cowse une cultiplication des
hebitudes, ct s forece juriligue coine unc projecticn de ce Que le longoge
courant cppelle si significativeuent la force de 1'habitule,

A cot endroit, cependant, unc ‘ussticn surgit : veut-on parler dthe~
bitudes ccllectives cu individuelles ? Au previer ecas, il fout supposer
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une conscicnce collective, ui soit lc sitége de lthabitude collective,

ce ¢ui risjue de décheiner un vonde d'ubjecticns. Au sceund cas, 1'hypo-
thése convient 2l & certoines csptees de coutu_cs, toutes cclles jour
lesquelles la fre&uenCu L.oyenne du 12 frutl.uy, au niveau de 1'1r;1v1uu,
cst si faible yu'unc habitude individuelle n'en .eut scrtir, Ainsi, un
individu, pour l'erdincire, sc contente l'un ..aricge dons sa vic, ot d'un
testoient, Cela ne lui fait pas des habitudes. A uoins ,u'd sa prati ue
personnclle, on n*ajoute celle de ses yarents, ce qui pourrait consti-
tuer une voriante de 1'hypothése, o l'habitude scrait rappertde au
groupe facilial - 1'initation, du iéne coup, percant de ncuveaw,

I1 est, de toute noniére, des coutunes quiéchappent & 1o difficulté,
parce qu'elles concernent des pratiques cui sont suffisamnent fréquentes
au niveau de l'individu pour lui devenir habituelles, Si nctre person=-
nage hypothétique, le prenier observaont, a répété, rlusieurs fois au
cours de sa vie, une action ou une alstention remarquable, il s'y cone
fomera par la suite sans néme y penser. Si le seigneur a longtenps
laissé les villageois ranasser le bois mort dons sa ferdt, il contimuera
ind¢fininent & les laisser foire, n'imcginant plus pcuvoir fzire au-
trenent : une coutuue de la forét aura été fondée, sa nécessité n'est
rien d'autre que. l'automatlsme psychologique d'une habitude individuelle,

Ce n'est pas & dire cue tout, dans 1'cpplicaticn d'une habitude
acquise, soit autonatisme.et, partant, hénérononie., Il s'y rencentre
aussi une com:odité et un pleisir — partont, ume autonouic, L'obserw
vation a souvent été faite que le ritualisne des privitifs (ou des
bébés ou des névrosés) est i base affective, que 1a ripétition est
pour eux, por elle-néne, source de plaisir, Bis repetita vplacent
dans ces nots, il ne faut pcint veir une plotitude de versificateur,
nais un trait profond de mentalité prinitive. La répdtition cst un
chatouillement des sens ; c'est 1a dessus que, pour une large port,
repose lo jouissance que la musique procure. A ce plaisir, quosi-
physique, de 1= répétition, la coutuse 2 pu euprunter, dans les so-
ciétés prinitives, cuelque chose de sun mécanisue obligatoire. Une
protigue coutusidre y est obligatoire conme l'est, & un nmonent donné
de la chanson, le refroin ou lo ritournc 1le., C'est une nécessité, qui,
en néue temps, est éprouvée comue un plaisir,

Dens les scciétés éveludes, le pleisir de la coutuse est, scons
doute, d'une autre noturc : moins irrationnelle, plus calculée, L'ha=
bitude est, pcur nous, noindre effort, courodité, et pareillenent le
coutume. On sait bien que c'est par cette pente que se ccnstituent
cncere, & notre ¢pcgue, ces coutuzes (ue scnt la jurisprudence et la
praticue nctoriale, L'obligatcire de 1o coutune appirctt cinsi coume
un méeonisne utilitoire et roiscnnable. Suivre ses hobitudes, suivre
sa coutwc, ctest au fond, gogner du teups.

L'hypothése de 1o conventicn - en noins diffuse dans 1z sociolo-
gie onériccine -~ va nettre plus franchenent 1l'accent sur la rationc-
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1ité de 1= coutunc,

I1 fout prendre le mot convention dans une acceptation large et
un peu vogue j convenance sercit peut-Ctre 8ue un terme plus adéquat,
I1 est vrei que cette hypothése est susceptible de nuances : dons 1a
conventicn, c'est tontbt 1l'aspect de réciprocité, tontlt 1'aspect de
tronsaction, jue 1'on fera prédouiner,

(uelle ferce d¢termine 1'horme & tenir une precesse, flt-elle
désourvue de toute sanction organisée (que 1'on songe aux pactes
internationaux), & respecter une’ régle de jeu, ffit-elle proeposée
pour la preniére fois et dénuée dc tout prestige d' ncienncté ? Clest
qu'il coupte sur la réciprocité, L'opinio necessitotis est la convic-
ticn, non pos tellenent de 1o néeessité ou je suis que de eslle ol
jc vais uettre tous les autres, la conviction des liens générelisdés
que jc vais créer por uon geste, porce que d'autres le répetercnt &
uon ¢gord ou envers d'autres encore, et que de cette réciprocité vir-
tuelle noftra unce sécurité géndrale. Clest ici le lieu de citer
George Herbert llead et cec que 1'on 2 appelé 1lc thécorie de "1'autre
générelisé”, lead professe gue 1l¢ fondenent de 1o vie socizle est la
capacité qu'a chacun de nous de se uettre en esprit & 1o place d'wn
autre, La différence du chien au jouecur de foctball est que le chien
ropporte la balle, nais ne peut nentalenent se nettre 2 la place de
son naftre, tandis que le joueur dc football est capoble d'assuuer
pentclenent tous les rlles de son éguipe ou de 1'équipe adverse,
Cette capacité dlinmaginer que la conduite socicle guc l'on va adopter

. serc reproduite, répcndue, ultérieurevent por les cutres, peurrait

bien &tre ce qui fait démarrer le néconispe obligatoire de la coutune,
Ainsi, ce démarrage se ferait non pcint par une initation du nassé,
nais p-radoxalenent, par 1l'cttente d'une réciprocité A venir,

On peut, cependant, enviscger la convention scus un angle de vision
guelque peu différent, y considirer le point d'¢quilibre entre les
intéréts des porties, l'accommodenent, 1o tronsection. Ce sera une
autrc fagon de déuonter le nécanisme ubligatoire de la coutune, Pourquoi
un individu accepte-t-il d'cbéir & une coutune, qui, de prine abord,
lui inpesé wn scerifice ? Parce que, sur un autre terrain, elle 1'avan~
toge. Que la coutuze soit de donner environ 10 % de pourbcire aux
gorgons de restaurant : elle géne le client en tcnt cu'elle 1'enpfche
de domner noins, nais elle l'accomncde en tant ¢u'elle le dispense
de donner plus 3 et parce qu'il éprouve 1'esprit transactionnel de
1o ecobincison, il 8'y conforners spontonénent,

les Andricains peorlent & cette cceosicn, de low of conprouise,
¢rcit de comprouis, I1 leur platt, dons leur cptinisue liblral, de
foire apparcltre, sous les régles juridiques, Leins 1l'cpparceil de la
contrainte que 1~ bomme volonté suscitée par 1o tronsceticn. I1 leur
senble que lcs lois, et cussi bien les coutuues, recouvrent des tran-
sactions tacites, oW, dans 1'intér8t de la poix publique, les catégorics
sociacles concernées se font nutuellsient des concessions. La journde
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. @c trovail Q'unc donesticuce 2 toujcurs St plus longue ue celle d'une
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ouvrisre d'usinc, unis, on contrcu;;:rtio, il est de coutune ue ne
soient exigées d'z21le, l‘aprés-r'idi, des bescgnes aussi fatigucntes,

Ic potren se souwct dc, bon gré a4 cette coutune parse qu'il disc.rme
qutelle lui cst payée par un blincéfice sur un o.utrz. point. Dans cette
norspective, 1'opinio necessitotis explriventée por le previer obser-
vent dtune protique derait la écnviecticn [tic cette pratigue rlpend a
ce que l'on pourrait appeler une nécessité de jeu : nos relations avee
nos senmblables se ~résentent ccrie une belance C'avantage et d'incone-
vénients, comne un jeu, qui ne se laisse pas diviser.

La critique de 1l'hypothése injliquercit la criticue des concep=-
tions philoscphigues d’olu elle est issve : il s'en frut de beaucoup
que le Crcit juisse &tre rouené tout entier 4 un jeu, plus cu woins
volontaire, de cor.cdités, de convenances, de conventions ; la con-
trainte sociale, avec ce gu'elle a de drastique et de dr~atique, est

une rinlité dent il est insdparable,
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Section 2 e DIFTGCRENTSS } ANTFAST. TIONS IE LA COUTUIE

Peut-8tre ferions-nous mieux de dire différenciation du phénomdne
coutumier, Nous allons essayer de classer les difiCrents phénoménes coutu-
miers selon leur nature, leur origine, leur coloration morale.

Ce qui nous conduira & trois distinctions entres lesquelles il n'y
a pas de correspondance, trois distinctions qui n'‘ont pas la méme port.e,
nais qui sont commodes, la distinction de la coutume juridique, et de la
coutume non juridique, de la coutume populcire et de la coutume savante,
des bonnes et des mauvaises coutumes,

§ 1 - Distinction de la coutume juridigue et de la coutume non juridi-
quee

Cette distinction nous met en présence d'une distinction capitcle en-
tre la regle de droit et les régles de conduite sociale cutres que les ragles
de droit ; d'une distinction, plus génlralement, entre le juridique et
(suivant une expression que j'ai dcja utilisée) le social non juridique.

C'est maintenant le moszent de rechercher qﬁei est le critére de la
juridicité, ~

Ie probldre ne se pose pas pour la loi parce que, par définitionm,
la loi, qui est la régle formmulle par }'intermédiaire d'un orgone spiciali-
sé du Pouvoir, porte sur elle-méme 1l'estampille de la juridicité, une
estampille d'autont nieux reconmnaissable qu'elle est un signe formel, Ia
forme derité, la formule exécutoire, tout permet, d'une fagon extirieure
en quelque manitre, de reconnaltre que la loi est une régzle de droit,
I1 est difficile, au controire de recomnaltre qu'une coutume est juridigue,
Pour 1z coutuue, et singuliércuent pour lo coutume d'origine populaire,
le probléme de la juridicité se pose avec une acuité tres gronde, Clest
qu'en cffet, que la coutume soit juridigue ou ne le soit, pas, elle ap=
paraft semblablement on dehors de tout organe étdtique spéeialisé, son

mécanisme paraft toujours le méme : des pratiques répétées que confirme
le sentiment de leur caractére obligatoire,socialement obligatoirs,

Ce m&me processus, nous l'observomong pour des ré;les juridiques
et pour lcs régles de conduite sociale que nous savons d'avance ntétre
pas juridiques, Nous savons d'avance qu'clles ne sont pas juridiques 3
pourtant, nous aurions de la peine & préciser pourquoi elles ne le
sont pas. . .

Ainsi, il est bien certain qu'il existe dus régles morzles ou
religieuses qui ne sont pas des régles guriliques. Sons doute, il cst
des cas ou cucune difficulté ne s'élévera, parce que la morcle, la re-
ligion se présenteront a.nous comme purement intérieures, s:-ns cutre
sanction que la voix de l= conscience. Ces ré,les n'ayant pos menifes-
tement de sonction socicle ne scuraient &tre regordées comme juridiques,
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Si le nom juridique étoit touj.urs individuelle, il n'y surait auwcun
problime pour lc séparer de juridigue. Hais il n'cn est p s toujours
cinsi, mfme pour la morcle et lc religion. I1 y a des régles morales
ou roligieuses d'un niveau moins élevé, moins éthéré, que le sujet
éprouve aussi comue des inpérotifs socioux. S'il y obéit, co n'est pos
tcllement parce gu'il obéit & une loi intéricure, c'cst parce . u'il suit
une pression sociale. Or, cettc pression socicle n'est pas, néanmoins,
unc pression juridique, et ici, lc probléme de 1o Juridicité va se po-
Cr.

I1 se posera encore plus nettement pour des pratiques soci:les,
pour des régles de convenance, d'usage, da courtoisie, de mocurs, pour
lcs folkways et les morcs (en deprenant cca deux notions, d€ja rcn-
contrées, de 1: sociologie cméricaine,

Ces foliways sont les mcniéres7dJ-vivru.notionulis;. pam exemple,
pourquoi nous habillons-nous d'upe certaine meniere ? Je ne fais pas
=llusion aux contingences de la mode, mais il y o une structure socicle
du v8tement (2insi, ls pont-lon, pour les homes dons 1lzs sociétés
occidentoles). Les folkways, mfue ainsi coupriscs, porcisscnt étrongéres
ou droit, Serbl-oblement, 1'ordre dos plots dons les repns, le s1lé
avant le sucré ; les coutuucs funéruires (lé, 1ltincinér-tion, ici 1l'in-
hup~ticn). Ce sont des folkways.

les pores semblent se situer & un nivecu un peu plus élevé,
Ainsi, le respect des worts indépendomuent dos rites spéeiaux des fu-
nércilles, peut~8tre rongé porui les régles de mores, Clest encore du
socirl non juridique,

Voici, d'un tout nutrc genre en apporence, une coutume gque l'on
const ~tc dons beoucooup de poys, cussi bien en Burope qu'en Afrique du
Nord, d'aprés loquelle 1o ferwo dans le méncge a la hdute unin sur 1o
basse-cour, si bien que le produit de 1o vente des ocufs deit lui re-
venir, vt non pas cu nori, & titre d'argent de poche. Cette régle-l2
prend en écharpe tous les régincs matrimonicux, ce n'est pos du droit,
c'eat unc regle de nores, c'est une protique qui est senti comue obli-
zotoire, et cui, cependont, n'est pos une protique juridique,

Folkvuays et nores, moniéres de vivré ot régles de noeurs s'op-
posent poarcillement aux coutunes juridiques. Ce sont des coutumes non
juridiques. les sociologues itzliens ont une expression pour désigner
ces pratiques socicles non juridiques : “ccstume!, Ils font nettewent
1. différence : lo coutume juridique, c¢'cst "ccnsuetudine” ; tandis que

Ycostuue”, ce sont les conduites sociales non juridiques, des conve=

nances, des usages, ¢ui ne se situent pas au niveou du droit.

Hais d'olt vient 1z différence ? Quel est le critire de 1z juridi-
cité ? C'est trés difficile & préciser et souvent il sewblc y avoir une
grodotion inscnsible plutdt que des cxtégorics tronchées, On assiste
& une amarche vers la juridicité. Ainsi, considérons lc fnit, social
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assurérent, de la correspondence, de 1*échiange de lcttres, Recevoir une
lettre, c'est &tre dans 1'oblisction de répondre (si 1a lettre inplique
une réponsc, bien entendu)s Tl y a une régle qui oblige 2 répondre A
une lcttre qui cppeile unc réponse, Cette régle est sentie, quoique
d'vne manicre diffuse, nmais clle est sentie comue unc régle de noeurs,
unc nenieére de vivre, non comme une régle de droit, Si le premicr épis-
toller, o joint un timbre pour 12 réponsc, nous nous sentirons obligés
plus profondénent & répondre. Pourtant, cec n'est pas cncore une régle
de droit. .lois supposons des relations d'affaires cnire los deux cor—
rospondonts (ctest unc notion que lc droit o élaboré pour des ccntrats
por correspondsnee)s A ce noment-13, il pourra nattre une obligotion
juridique dc répondrc. Ainsi, on wodifiaont unc nuance, un détzil dens
1'hypothése, nous nous acheainons peu & peu vers 1o juridicité, Hais

la césurc cst cxtréoenent Cifficilc & plocer,

A, = Critéres de 1 juridicité.

‘Cn peut scnger 4 un critére Qui différencieraiit les rigles d'a-
prés 1o noturce des conduites qu'elles ont pour cobjet d'ordonner,

. C'ost ains i que procédent volontiers lcs juristes dans la
distinction qu'ils font, de fagon claossique, ontre lc droit et la moe
r..le. Ils classent les deveirs, Ils comcncent par nettre & part les
devoirs envers Dieu et envers soi-:8me : celr, cv n'est pos du droit,
nais de la morzle, Ils continuent por les deveirs de charité : clest
encore de la nor. le, Puis, ils arrivent cux devoirs de justice. L2,

il fout foire une coupure. Il y a des devoirs de justice qui ressor-
tisscnt & la wor.le sculement, d'autres au droit seulcuent, d'autres

2 la fois au drcit et 4 la morcle. Telle est 1o 1ét cde, qui seulc nous
intéresse ici,

les sociolcgues anéricains procédent par unc nét ode anclogue,
en s'attac..ant & la nature des conduites ordonnées, pcur séparer les
norcs des ¥olkways. Ils discnt volontiers que les nores sont des reégles
de conduite dent la violation irplique, - ct les folkways des régles
de conduite dont la violation ntiuplique pas = wisc cn péril des inté-
r8ts de la commumouté, Iais cotte action de la rise en »éril les in-
tér8ts de 1: comrmnouté apparalt comme extréiement vaguc, ¢uant on la
scrr¢ de prés. En outre, clle est peu utile pour nous, parce qu'clle
ne peructtrait pas en toute hypothese, de séparer les rores du droit,
car il cst bien évident quc les régles do droit sont clles cussi des
18gles dont la violation "uet en péril les intérlts de la comuunauté”,

Au deneurant, nous constaterons plus tord (2 propos de 12 rela-
tivité de la juridicité) su'il n'y a pes de conduites socicles qui,
partout et toujcurs, apportiennent scit ou droit, scit cux mevrs, Ie
n&ue cunporteuent social qui £-it 1l'objet d'une sinple régle de nceurs
dons nos sociétés cecidentales, pourra, dons une société orientale,
feire 1'objet d'une véritoble régle de moeurs. Clest la preuve qutil
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cat voin de chercier & différencier les deux donaines - le juridique
¢t le social non juridique - par 1l'cbjet dus cunduites prescrites, Ia
juricité est un éléient extérieur & ces conduites, tuwi peut indifféren-
rent se greffer sur n'iuperte quel type de conduite. Nous somies ainsi
“conduits vers des critércs externcs de la juricité,

De ¢e point de vue 13, on peut classer les coutwics en juridiques
ct non juridiques soit sclun les piéno.énes de contrile social por les-
guels elles tendent & 1'effectivité, soit d'apres les phénciénes psychoe
logiques par les,ucls 1'individu les appréhende. Cela fait deux ordres
de critéres - objectifs et subjectifs = yue nous exocminerons succes-
siverent,

. I - Phénoutnes de contrlle social auxcuels domre licu la régle,

Dans cette direction, un critére peut-&tre junlifié de clossique
en sociologie générale 3 c'est le critérc tiré de sanction de la regle,.
pression scciale, unme contr inte sociale.

Sens doute une coercition extérisure acecoupagne toute coutune,
gu'elle soit on non coutuue juridique, Toujiurs une pressicn de 1o
société qui tendra A roucner & exécution la régle de conduite sociale,

liais cette pressicn de la société n'oura pas les nénes corac-
téres selon ,u'il s'ogit d'une coutue juridigue cu d'une coutuue non
“juridigre, Supposons une coutwic nen juridigue par exeuple, la séiuence
plots sclés-plats sucrés dans un repas, Celui qui lo vicle en public
(dans un yestoursnt) s'expose A des sourires, & des chuciotenents, 3
une réprobition ruette ou & haute voix (du garcon ot dos autres clients),.
Iinis celui ¢ui vicle une coutwne juridique s'expose 4 des deauages-inté-
réts ou & unc peine prononcés par un juge et exécutoires, & 1 liuite,
par la foree publiguc.

A 1o 7€rité, ce n'est pos poxr sa substance que la sancticn dif-
fire a'une hypothése & l'autre : on congoit des peines, sancticns de
regles juridigues, qui consistent ‘ussi dons une sinple réprobotion du
nilieu (peincs dites "husiliantcs ou purcuent Lor les" d.ns la théorie

~du dreit pénsl). La différence entre coutwcs juridiques et coutunes
non jurici-ues tient non pos & 1o noture, weis 3 1'ordre ot & 1o foneticn
de leurs sanctiuns respectives,

A Porigine des sanctions, cn prenier licu. Pour la coutuue ju-
riditue, 1o sanction est oxercée por des orgones différencids de la
socicté, tmndis que, pour lo coutw.e non juridique, ellc est cxercée
per Lt nasse d'une fagon indivise,

,4 1u fonction, du but des sonctions en sccond lieu. la controin=
te speifijuenent juridique tend 3 romen.r lo régle i exéeutoire. Elle
a pour vf 1'exécution de 12 ré_le, tandis juc la contrainte sociale
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non juridique s‘exerce sans but. Elle est provocude par la violation

de la régle (de la coutume non juridique), Elle pourra avoir pour ré-
sultat de faire cesser cette violation , Ilnis elle n'a pas été dons-
ciemment organisée & cette fin.

La contrainte sociale Jurldlque, 51gne de 1. coutume Jurldlque,
est une contrcinte spéeialisée \pgrce qu'elle émene d'un organe spé-
01a31°e) et fonctionnelle (parce qu'elle a une fonctlon) Elle est
organisée en vue d'assurer l'exécution de la régle, tandis que la con-
trcinte sociale diffuse et gratuite, une contrcinte socizle de sur-
croit, qui n'est pas organisée pour empécher la violation de la régle,
neis qui se produit spontanément lorsque la régle est violée,

Ainsi précisé, le critére objectif peut sembler rendre r ison
“de la distinction entre les coutumes juridiques ¢t non juridiques dans
les sociétés modernes, liais' les sociétés primitives ne vont-elles pas
le metire en défcut ?

Cfest que, dans les sociéiés trés primitives, il ne se prnconire
pas d'organcs étatiques différencids, La tribu cst i peine gouvernde,
C'est lc masse qui cxercera le sancticn dans tous les c:s, et dés lors,
ol sera la différence outre les coutumes juridiques et les wutres ?
Outre quc, dans les deux cas, il y cura unc égalc spontanéité de la
srnetione Lo coutume pénalc de la société primitive - pour roisonner
sur le droit pénal - n'est pas une coutume réfléchis. Les primitifs ne
stinterrogent pas, comme nous, sur les fonctions de la peinc, La peine
est, de leur part, une réaction spontanée et non pas fonctionnclle. De
cc c8t¢é 14 aussi les frontieres s'estompent donc cntre le juridique et
le social non juridigue. '

lais les sociologues pourront répondre, que, précisément, dans
ccs sociétés, il y a pas 1 distinguew entre les coutumcs juridiques ot
celles cui ne le sont pas, il ne s'y trouve qu'une sorte dc coutumes
parce qu'tdl né sty stouvecgutunu neture de pression sociale,

Tout y est droit, tout y est coutuwe juridiguc, ce que nous
appelons réglc de moeurs aussi bien que ce que nous appelons regle de
droit, parce que tout y cst assorti d'unc pression scciale, I1 n'y a
pas & y distinguer la pression sociale diffuse de pressicn sccizle ore
gonisée porce que la pression sceiale n'y ost joncis (ue diffuse. Ia
différence entre ¥eégle de mocurs ct reglc de droit est unc diffcrence
toute wne différencc modecrne.

C'est, au fond, la pensée dc 12 scciologie durkhcimicnne : 1l'uni-
té des rEgles de COHdLl ts sociale 3 la confusion du socizl Juridicue et
du social non juridique deés qulune coutume existc sous une prescicn
socinle méue diquse, ¢1lle peut-Etre ditc droit. Cctte noniére de ripon-
dré & 1'cbjection n'cst pas cependant absolument irréfutable ; et il
faut signaler ue cerinins ethnologucs considércnt que, méme dons les
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sociétés primitives, il oxiste des différences entrc le social juridi-
que et le social mon juridicue. lLes primitifs auraient conscience que
cert.ines conduites leur sont imposées par un impérotif qui n'est pas
Cc méme nature que pour d'autres., La difficultés reparait alors ¢ ol
cst la difrérence ?

Peut-8tre faudrait-il chercher le critirc de la juridicité plus
loin que 1. régle, dens la notion du jugement. Hous 2vons déja cu 1'oc-
casicn de nous élever contre 1- tendance & tout romener & 1a régle de
droit cn sociologie juridigue, sans tenir ccupte du jugenent. On inagine
un critére tiré de le juridicité qui scroit tiré de la pousibilité du
jugement. Lo jurddicité, pevsiiit-on dire, est le Yjudicieritd”, la pos-
s5ibilité A'un jugcment la suite de 1 violotion d'une régle de conduite,
Unc conduite socialce entrerait dems le domaine du droit quand ellc pourw
roit 8tre sounisc 4 un jugement, jc ne dis pas quand elle pourrcit don-
ner licu 4 une action en justice. La notion tochnique d'action en justice
cst relativement moderne, ot trop prdcise pour cxprimer la "plainte™
par lequel, dans les sociétés archaIques, le juge est saisi,

1a coutwe juridique sercit ainsi celle qui peut donner lieu 2
1'cetivité spéeifique de ce personnage nis A part des cutres (u'est le
juge. Lo possibilité de 1'interventicn d'un tiers entre deux hommes qui
sont en conflit, deoux homics qui se contredisent, ecaractiriserait le
Juridique, L'intervention d'un tiers qui juge, c'cst-a-dire pense, pése,
doute, oscille, penche dons 1'un ou l'autre des deux suns et finalement
¢écile, Si bien que le critére de la juridicité en derniére instance,
ce ser it le doute 2 1'Cgard de la régle, la possibilité de ne pas
1'appliguer finaloment. L'absence de rigidité ser-it finalement 1. ca-
ractlristique de la régle de droit, porni toutes les régles de conduite
socizle, La régle de drcit peut faire intervenir un juge, et 1lc juge
peut ne pas appliquer la régle de droit, tandis que 1o régle de conduite
sceiale non juridique, elle n'implique pas 1'interventicn d'un juge,
et par conséquent, elle doit s'appliguer.

IT - Ies padneménes psychelogicues par lescuels 1'individu appré-
hende la régle,

Dans certoines théories centempor ines do sueciologie génlrale,
on distingue plusicurs nivecuz de conduite sociale, suivant la naniére
dont ces condu tus sont saisies psychologiquenent par le sujet. I1 ntesi
s siir que ces notions de la socicleugie génirale seraient-elles inuti-
lisable pour la distinctiocn - we ncus cherchons & faire, Cependant, eu
égord & leur inportonce en scciologic gléndrale, il peut &tre utile d'y
2ire ou roins allusicna.

Parni les conduites scciales, le niveau le plus oxtérieur, le
noins yrofond, serait censtitué por les "nornes" (1c terme cst pris ici
dons une acception teclinicue, prepre 2 ccette théorie de sociologie
ginirale), Ies normes reprdscntent les conduitcs sociales "intelligées"
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enténdez raisomnées, pleinement conscientes. C'est & ce nivecu=13 que
se situer-:ient, d'ailleurs, les conduites juridiques, les coutumes ju-
ridiques donnerzient lieu & des phénoménes intelligés, & des phénoménes
pleinement conscients,

Au—dessous, plus en profondeur, il .= auratt des conduites subcons-—
cientes, ou méme totalement 1ncons01entes. Dans cette terminologie, on
purlorz de "formes" pcr opposition aux normes, ou méme de "moddles",
C'est & ces niveaux plus profonds que se situercient les conduites socia~
les non juridiques, _

Ainsi, ce qui ferait la différence, ce sercit le mode d'appréhen~
sion mentale d¢ la conduite envisagée : quand la conduite est r-isonnée,
intellggente, il y a régle de droit ; quand liloondt fncenscichtoroie,
inbcdhicinhte, i1l s'ogircit de prﬂtloues sociales .non juridiques,

o Ie temps nous manque pour entrer dans 1'cpprofondissement, et plus
encore dons l'excmen critique de cette conception, .

B - Relativité de la distinction,

Je ne pense pas qu'il faille zattocher une importonce catdgorique
A4 1'opposition entre gcutume juridique et coutume non juridigue, Nous
devons constater gque le m@me cobjet peut suivant les epoques, donner lieu
2 des prescriptions de nature différente, :

, La méme conduite peut, d'une société & 1'-utre, fzire, 1'objet
d'une weégle morale, d'une régle de moeurs, d'une coutume juridigue, Clest
un processus souvent décrit: que celui de la lzicisation du droit dans
certaines sociétés, le refoulement du fas p-r le jus, dcnc passcge de
certoines conduites du denazine Jurldlque au demaine du social non juridi-
que. . _

Certains droits ignorent nutre oppesition cntre le juridique et
le social., Tout y est juridique, Certains systeme juridiques se font
une conception trés ¢tendue des lois, les lois y englobent des régles
qui, ciez nous, scrcicnt des régles de convenance d'(tiquette, de poli-
tessc, le droit chinois prérévolutionnaire ¢t.it cél®b.c i cet dgard
le Ceuil des enfants & 1la mort de leurs parents, par exemple, qui chez
nous rcleévent des mores y faisaient 1'objet de prescripiions juridiques,
sanctionnées de pénalités, D'une fagon générﬂle, les droits crientcux
(Ot si 1'cn devait, feire, en droit comprrd, une cotigorie des droits
orlcnt..ux, 1A on était peut-—Etre le crltere) cvsorbent dons le droit
une bonne partie de ce qui, chez nous, apparticnt au social non juridiques
Dans la Bible commc dans le Coran, mous rencontrons, a cbté de prescrip-
tions juridiques au sens occidentcl du terme, des prescripticns aiimen—~
toires ou cérémoniclles qui, pour les Hébreux et les liusulmans, ne sont
pes dtune nature différente, Hotre séparation entre le juridigue et le
sceinl non juridique est largement occidentale, ce qui introduit dans
la distinction une indiscutable relativité,
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8§ 2 ~ Distinction de 1o coutume savante e¢ de 1o coutume populaire,

Cotte distineticn met en cause 1'origine de 1o coutume, I1 fout,
du reste, bien coumprendre lec sens de 1'expression "populaire” gui nc si-
gnific pas ici nécessairement ce qui vient du peuple, populcire s'op-
pose & techniyue. On veut dire que la coutume dons un cas vient de 1la
ncsse non techniciennc, non professionelle du droit, tcndis que dans
ltcuire, clle est élaberée por des professicnnels du droit,

Cela peut faoire deux formes de coutune selon 1'origine, nais aussi

Ceoux théoriec sur 1'origine de lo coutune

A = Ies deux théses sur l'origine de la coutune,

Je puis &tre bref, car les deux théses sont assez connue néme en
droit dognatique,

Pour certains juristes, la coutune est peuple. Idée rouantique,
disent des historiens sérieux, ct de fait, cette idée a ¢été surtout dé-
veloppde au temps du rouantisce. Savigny en a été le protagonisne ¢ il
croyait au Volksgeist. L'esprit du peuple €tait, pour lui, la source de
toute coutune. lMais Ihéring ne penscit pas autrement quand il deriveit
que la coutune est une production inconsciente et sounambulique du droit,
il voulent dire qu'elle est instinctive, intuitive, non pas volontaire,
consciente, Un juriste belge Ednond Picard a dit 3 semblablement que,
par la coutume, le “peuple suinte le droit".,.

linig beavcoup de juristes ne se risignent pas & ce que la régle
de drcit puisse ainsi venir du peuple sans passer par les professiinnels,

Vous savez du reste cette opposition de points de vue s'ecst pré-
sentle dons d'autres donaines. I1 y a eu des discussions intermminables,
en littérature, pour savcir si Homere avait existé, ou si les podtues nis
sous son non n'cétaient pas plutdt une ceuvre collective, I1 y en a eu
du néne genre & propes des chansons de geste,

Beaucoup de juristes, beaucoup d'historiens du droit pensent que
la coutuvne est techniciemnne, et non p.s jecuple : que c'est unc création
rcflichis des professicnnels du droit :

Elle > confondrait, suivant les cas, soit avec la pratique ex-
trajudicicire, le protique des notcires, soit ovec lo jurisprudence des
tribuncux, Planiol -wvait fait observer, en ce dernier sens, que les
ressorts cdes coutunes, dans 1'ancienne France, correspondaient & des res-
sorts judicicires, preuve, disait~il, jue ¢e sont les juges :ui font les
coutunes. Cu bicn ce somt les notoires qui ineginent des clauscs, des
foroules, losquelles, peu & peu vont devenir de style, puis uszge con-
ventionnel et coutune,

Je ne borne & exposer ropiderent les deux thdses, On pourrait les
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diccuter, du point de vue historique ot rochercher si, dans 1'apparition
des coutuues ce sont des personnalités, des individus qui ont joué le
r8le cssentiel, ou des collectivités. En foveur de 1'crigine technicienne,
cn 2 foit v-loir qu'au XVI® siécle, lcrs de 1o rédactiun des coutuncs,
des com.issaires qui {taient des techniciens, avaient (té d€légués pour
la rédection ot la réformction des coutuuss, et qu'ils vaient joué un
r8le cssentiel, Ils s¢ rettaient en rapport avee les praticiens du erd,
dars cha,ue province, avec les avocats, et les procurcurs, et c'était
ccs petits conités techniques qui préporcient les te: tes, Ie reuple n'ap-
porait point dons le processus., Cependent, on peur relever en sens con~
troirve que ces commisscires curent scuvent des difficultds ovee les dé-
léguls des Btats trés jaloux de leur .droit de "conmsentir la coutuue",
C'est oinsi que lors de 1la rédoction de la Coutune de 1la Rochelle, en 1566,
il fut Git ceci @ - ‘ o '

Miesnes est certainque les gens de la Justice qui ne font pas
Etot séporé zins sont nélés et cunfondus és trois Etots, ne peuvent pos
induire et contredire une coutuue", :

Vous perccvez la revendication des droits de 1o mosse contre les
prétentions des techniciens.,

B - les deux fomes ‘de coutunes seion 1'origine,

Ie fait est qu'il y o des coutunes d'origine populzire, et dlau-
tres qui sont d'origine techmique. Par cunséquent, l'une et l'autre thése
peuvent réclaner une sphére d'application. Cela parcit une donnde de 1l'ex~
périence,

Considérens une moxine traditionnelle de notre droit eivil, comne
1o noxire Quoe teupor-lia sunt ad agendun, perpvetua od excipiendun, I1
cst évident que le peuple 2 lui seul n'zurcit jomeis trouvé cela, Consi-
dérons encore lés solutions de conflits en dreit internntioncl prdvé,
C'est oussi de la houte technijue. I1 serait invroisemblable que ce fdt
une création populaire,

Pareillenent, dcs coutunes procédurcles, des uscges d'z2voués ou
tthuissiers ne peuvent, por définiticn, aveir ¢té inventles que por les
praticiens eux-néues.

En revanciie, enviscgez une coutwie conue celle qui veut que 1o
fere porte le nom patronymique du mari (elle est, depuis 1893, consacré
por wn texte, meis peu inporte). Une telle coutuse, & n'en pas douter,
est pouple.

Si ncus essayons de censtituer des catégories a 1'intlrieur de 1la
notion de/coutune, nous dircns cue scnt coutuces d'origine technicienne,
les régles coutuni®res que nous comprenons sous les appellations doguc-
tiques de doctrine, jurisprudence, prati.ue extra-judicicire, (spéeinle-
cent protiques notariale), principes géndéraux et nnxines du dreit. Ie
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reste peut-8tre pr swi d'origine populaire.

Toutefcis, wéme sur cette clossificaticn, il y aurait des réserves

& foire. I1 se peut que les proticiens, quand ils {l:-berent une pratigue
eztrojudicinire (les net-irves, por excuple, yuand ils élaborent une
cl-use type) se bornent 2 wmettre en forne des conmbinnisons déjd pratigudes
per 1o unsse non technicéerme (il se peut que les notaires pettent en
fomie authentijue des usases conventionnels scus seing privés), d'autre
part, les tribunaux ,ui ont ¢laberd une jurisprudence pouvaient contenir
des juges rui n'étaient pas des professionnels de droit . Ainsi, des usc-

- ges comuercicux ont ¢té laborés par les juridictions consulaires, nais
celles~ci ¢toient (et restent) des juridictions de non~techniciens du
droit,

Autrc réserve i faire : il existe un préjugé courant d'aprés lequel
1'origine poruloire ser-it uge explicaticn jui vaudrait pour les coutunes
anciennes, ncils non plus pour cujourd'hui, La coutwe d'origine populaire
serait une source actuelleient t@rie, tandis que la coutuue technicienne
scroit 1o forme actuelleicnt vivante du phéno.éne coutunier. Cette oppo-
sition est excessive. D'abord, néme A notre ¢po ue, il se crle certaine-
nent des uscges professicnnels ; et ils naisscnt en dehors des techniciens
du droit, Hais il contienne & se créer cussi de viritobles coutuues, Si
on lo nie, c'est p rce jue 1'on n'a pas {gard au réle indirect, nddiat
de la coutune, ,ui deneure consid¢rable,

. Quand nos tribunaux appricient la frute, sous 1'art. 1382, ils
se réferent -~ clest du noins une fornule possible & la conduite que
1thomme noyen - pratigue en Fronce 2 notre (poque, Ils se référent, par
consiquéent, 2 la coutune de notre tenps. Quand ils appliguent 1a notion
de bomme npoeurs, ils se reportent aux noeurs de notre ¢pogue. Si done,
il se produit unc ¢volution des conduites dans tel ou tel sens, cette
¢vclution se reflétera dans le concept juridique de bonnes :.oeurs.

" § 3 — Distinction des bonnes et des mauvaises coutuues,

Dons 1'histoire, nous cunstatons une tendance 4 différoncier les
covtuaes suivint des criteres norux, suivant un jugenent de valeur
portl sur elle au nom @6 rigles prétendues supérieures., Socidtés, le
Pouvoir, leurs orgmnes procéderont & un filtr ge des coutunes au non
a'un certain iddé.1. L'opposition des honnes et des mauveises coutuzes
o t¢ faite par notre ‘ncien Drcit. Il y QVaip des gou@umes louzbles et
nolae consuetudines. Le Pouvoir royal aux XIle-XIlle 31é°19§’s§%¥3f§%£§’
1es Perlenents pourchossent les Louv.isSes coutunes, leur refu

juridicue. llris quel étiit le criteére ? Il varia suivant les €pogues.

Prinitiveient, ce fut 1o cur le chritiemme ou 1'intérét de
1'Egiise. Plus tard, les nécessités politi&ues: Dans les derniéreg
sidcles de l'Ancien Régine , des contingences €cononiques, plgs 51gplet
pent 3 on ne cherche plus qu'd anélicrer un fonds de d?01§ qui a vielli.
L'instrunent, le filtre s'étoit techmicisd, il ne stagirait plus que
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dtun tricge techniguve eontre les coutwees,

tuel¢ue chese de couparable scuble se retrouver dans notre droit
acliticue cvee la noticn de bonnes nceurs, Toutes les roeurs ne scnt
poes prises en considération, vais uniquenent les bonnes 3 d'ol un triage,

au nog d'un 1dd¢ol extérieur 2 la watidre sceizle tride.

Quelle cst 1'interpritation de ce yphénoiine de cette distineticn
faite & différentes <poiues pir le droit entre les bonnes et les nouvoises
coutuies ? L'interprét-tion dogmatique yrend pritexte du phénonére pour
dlvier a la coutw.e le pouvoir de créer du drcit par elle-.due, .

La coutwae n*aurcit prs de force juridicue autonvue ; elle
n'en aurait que par une e¢spece d'exequatur que lui donnercit le prince,

cn connaissance de cause, le prince ou ses juges,

Telle ne peut p:s &tre 1'interprdtation scecicluzicuc, Dans cette
interyrétation, on part de 1'idée jue toute ccutuw.ie a valeur de régle
de droit par elle- &ne, toute ccutune est ncralenent neutre, il n'y a
pos de bennes ou de wouvaises coutunes, Bennes ou nauvaises coutunes,
ce sont des (tiguettes poldinigues gui traduisent un conflit entre des
ordres juridigues distincts, coexistant & 1'int. rieur de la socifté glo-
bale, & l'intérieur proposC en t8te.. il peut y avoir & 1'intdricur de
la socilté globale,

la distincticn des bonnes et des ncuvaises coutuw.es traduit
un phdnondne de plurclisume juridicue, L'ordre juridique pripendérant,
cclui de 1z sceiété globale cst ici, par hypothése, cn conflit avee
1torire juricdique sceiltd particulidre, dlune sceidté particuliere ou
s'est conservie, par un phincusgne de survie juridique, de folkleore juri-
digue, une coutume ancienne, Cette coutuiie n'ést pas nouveise en soi
clle a soulerent le tort d'&tre plus ancienne .ue 1l'ordre juridique do-
ainent, qui lui attache 1'Itijuette de mola consuetude,
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Titre II

~0=0=0=0=0=0=0=0=0=

LE JUGEMENT,

Si je pouvais traiter plus spacieuseuent la notiére du jugeuént, Je
diviserais ce titre en deux chapitres dont le prenier serait conszeré
au a¢canisre général du jugenent et le second aux différents types de

Jjuzcoent,

le jugenent est une oplr-tion psychologique par laquelle un
persomege (nis A part des autres par la société ou néne par un groupe
de particuliers) fait du droit pour un cas particulier, Il ne cide pas
une régle de droit susceptible d'@tre appliquée 3 un nobre indéfini de
cas, il donne du droit pour un cas unique.

Ie rlus souvent, on ne veut pas recommaltre que le jugcuent
est du droit por lui-iére. On ne recomnait de valeur juridique zu juge-
nent que porce gu'il est 1'application, la dlclaration d'une régle de
drojt préexistante, ou parce qu'il pourra constituer, en se répétant, ume
nouvelle régle de droit coutumier, liais par lui-.&me, le jugement ne serait
pas du droit, .

C'est un point de vue inexact, gui a beaucoup contribué i fausser
1'idée du phénomine juridique. le jugement est un phénomene juridique au
néme titre que la régle de droit, peut-&tre méme avant la régle de droit,
en tout cas aussi import:nt que celle-ci. Ce phénoméne de sociologie ju~
juridique qu'est le jugement a été surtout étudié p r des juristes dogmati-
ques, I1 y a sur le jugement, en procédure civile comme en droit public,
des analyses trés fines, qui, a la vérité, ne concernent qu'une espéce de
jugement, le jugement par excellence aux yeux des dogmatiques ce qu'ils
appellent 1'acte juridictionnel, le mécanisme psychologique jar lequel le
juge déclsore la régle de droit. I1 y a, pourtant, dans la notion sociolo-
gique du jugement, bien autre chose que 1l'acte juridictionnel,
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En dehors du droit dogmatique, le jugement a été étudié par une
Giscipline collatérzle au droit, qui n'est pas, d'ailleurs, proprement
la sociologie mais plutdt la vsycaologie juridigue, Il y a une psycliologie
judiciaire, c'est 1'Autrichien Gross, qui, au début de ce siécle a montré
12 voie. I1 a appliqué au mécanisme psychologigue du ju.ement les méthodes
psychotechnique, que Binet veneit de découvrir & la méme époque. Ces recher-
caes ont été vulgarisées en France par un wagistrat, le Président Gorphe,
dons une série d'ouvrages (notamment "Critique du témoignage", 1925).

Dans cet ordre de recherches on a étudié, en effet 1o critique du
ténoignage, 1'appréciation des preuves per le juge, la formation du juge-
iient dans l'esprit 4'un juge unique ou dans un collége de juges, etc.
Becucoup de ces €tudes entreprises dans une perspective de psychologie
mériterzient d'&tre repriscs d'un point de vue proprement sociologique,

Pour étudier complétement le mécanisme général du jugement, il
conviendrait.de se placer & deux moments dans le processus judiciaire ;
la contestation et la décision.

Ia contest.tion, le proeés, est cuelque chose dlcxtr8mement important
au point de vuc sociologicue et psychologique. le procés est une relation
de conflit., Les sociologues américains cui étudient les rclotionsdintorine
cividutlles, eon distinguent trois sortes : relations de coopér tion, re-
lotions de compétition, relations de conflit, le procés cst une relution
de conflit.

Dans cette catégorie, le procds se situc centre 1o brouille et la
rize, la brouille peut entrainer le proces et le proces conduit & la rixe,
C'cst wne relation moyennc de conflit entre les deux pdles qui vienment
A*&tre cités. '

En chinoisg, 1'idécgramme qui représente le procés cst, paraft-il,
une coibirncison de 1'idéogramme qui représenie le discours, et de celui qui
représente le chien. Un discours entre deux chiens, c'est la bonne défini-
tion du proces,

Etudiant la contestation, le proces, nous auricns 2 nous intcrroger
sur la noture, sur ses causalités. le phénoméne de la processiviié obéit
3 des causes, on peut en faire des (tudes différentiellus, dans l'esp.ce
ou dans le temps.

Au sujet de 1o décision, les recherches & faire scraicent d'abord
des recherchas de causalité : il faudrait recaercher le juge sociologique,
comize nous avons rechercné le législateur sociolégique, Qu'est-ce qui juge,
derritre lc juge que nous voyons ?

Et également des recherches d'effectivité : dans quelle mesure le

Jugement ost-il offectif ? Il esi des peuples olt 1'on s¢ contente de juger,
mais sans sc préoccuper d'cxécuter le jugement une fois réndu. Ie droit
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frangais modorne, dans certains de scs sccieurs, cn est arrivé 3 cet état
dtindifférence,.. ! on rend des jugements, mais on ne les excute pas,

Obligé dc me limiter, j*insisterai davantage sur les différents types
de jugenent unc distinction peut-&tre faite entre les jugements logiqgucs
cherisnatiguces.

Du jugement logique, je ne dirai rien, parce que ctsst le jugement
que nous comaoissons tous, celui qu'étudic le droit dogmatigque : le sylloe
gisne judiciairc, application mécanicue de la régle de droit, Non pas qu'il
foille identifier nécesscirenent le jugement de droit moderne avec cette
sorte de jugement, Il s'en faut que tous nos jugements soient des jugenents
logicues, Ce qui est vrai, c'est cue le plupart dc nos jugements ont 1l'ap-
verence de’ jugements legiques, h

le jugement magique demande plus d'explications. A certaines épogues
.¢ens 1'évolution des sociétés, on constzte cus le jugement des hommes fait
oppel & des forces supra-tcrrestres : au jugement de Dieu ou au jugement
des dicux, C'est un systéme cui se retrouve dans un trés gr:nd nombre de
-sociétls archa¥ques, cn des points trés différents. Il se ypeut, du reste,
qu'il y ait un roiscmnenment inconscient & 1o bose de ce nécanisme socio-
logicue ; si-1a vérité est impossible & comnaltre pour les hommes, si,
au controire, Dieu a toutes facilités, étant omnipotent et omniscient,
pour la connaltre, il n'cst pes déraisonnable de s'en remettre & Dieu du
soin de juger. Il est plus simple d'interroger Dieu que de chercher une
vérité difficile,

De 14 lc¢ recours a la magie. le jugeuent apparalt comse 1ié€ a la

nogie. Divers téuoignages peuvent en €tre donnés ; notemwent celui-ci,

que 1'cn retrouve A différentes dpocucs dans la série sociclegique, que la
justice c¢st rendue scus un arbre. Dos csprits trop <dpais ont dit que, dens
l1os poys obcorvés il y avait beaucoup de soleil, et yuelle juge chcrcaait
tout sinmplement & se mettve & 1vombre. liois ce n'est pos aussi sinple. En
réalité, il cherche ‘A entrer en comuaunic: ticn avec los propriltis mogiques

- ¢ue distille l'arbre. ) , -

C'ecst ainsi qué, en Chine, mille ans avant Jésus-Christ, un cllebre
recueil de sentcnces, porte le titre de : “Sentences dc dessous le poirier”,
2illeurs, c'était sous un acescia, Tous ces arbres sont, parait-il, wogicues,
et sons doute cussi, le chéne de Saint-louis. Salomon fit recouvrir de
cldre le porticuc du jugement (I, Rois, VII, 7), & d¢faut de pouvoir aller
sous un arbre. A partir du oouent ol les juges ne vont plus sous les ar-
bres, on peut recarquer, en effct, cue lton fait venir les arbres sur cuxX.
Il y a des caissons de chéne dons beaucoup de nos palais de justice,

I1 y a deux grandes esp.ces de jugeuent mogique : la divination et
1tordalie.

Lo divination cst le¢ tirage au sort. le tiroge au sort existe cncore
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dens notre droit pour clore le procis en partage. lvus ne voyons plus,
tant nous y soines hobituls, juc c'est un jugenent ... gijue, C'est pourtant
¢e 1o nogic, nois & d'zutres épocues, il y a eu des forues plus savantes
de divinction, Ie sacromentun de 1'apeien droit ro:ain peut-&tre interprdé-
t¢ ainsi.

IL'ordalic se retrouve un peu prrtout dans Y- série sociologique 3
on droit hébrizue coume dons le tris haut Hoyen-ige, =t cujourd'hui cn
_friguc noire. C'est un appel au jugeuent de Dieuw, un jugerent ncgique,

Si lc jugcoent negicue est quelgue chosc de tris exceptiomnel dans
nos socidtdés nodernes, ct wui sc cache , le jugenent charisuatique est
bcavecoup plus répandu, Clest lu jugenent de grice, (tel est le sens du
mot), le jugement intuitif et effectif, wnais qui est l'oeuvre de 1'loume
sans appel & la divinité. Il n'apas de caractire surnzturel. Tout eoule de
1o source .mnaine, le Jjugement charisnatique est quelque chose d'iniversel,
Dans les sociétls primitives, il a coexist¢ avec le jugement mogique, I
2 toujours eu, mlme cnez les primitifs, des phénomines juridiques, d'in-
dulzence, de<pardon, de pacification, ct & 1'intlrieur 4'unc sociltd
ncderne, le jugement charismatique joue dgalcnent un tris grand r8le,
Dans le plan du droit civil, c'est le jugement d'équité. Juger en équité
est tout le controire de ce jugement logique que l'on prisentait corue le
scul prototype possible du jugewent.

Or, lc jugement d'éguité comserve une place considirable dans notre
sociétd. Queljuefois ouverterient : il est des textes de loi qui renvoient
4 1'éuité du juge., Considérons (1'expression significative) une institution
corme le dé€lai de grice de 1l'erticle 1244 du C, C. : le délai de grice est
accordé por 1o juge. Comment ? Comme le nom 1'indigue, chariswatiquemcnt,

Dans un ~utre ordre d'idées, il faut se rappeler (ue le juge de paix
fut & 1'origine un juge d'¢éguité. I1 ¢tnit interdit d'exercer le pouvoir
en cassatieon pour violation de 12 loi contre scs dégisions, porce (u'on
voulcit qu'il plit juger en dquité, Cela a2 changé, Une loi du début de ce
sicele avait permis d'attaquer ses sentences pour violction de la loi,
fnjourd'thui, 1'évolution est close : le juge de pcix est devenu tribunal
d'instance, une jugc corme les autrcs, pas plus charisn tique lcs autres
ncis pas woins, d'ailleurs.

I1 est bicn connu uc tous nos juges, & l'occasion, ugent d'abord
en ¢quité, puis hobillent leur éguité d'un rev@teuent de droit legique. On
nfe pos une compréhension exzcte du droit si 1'on nc sc dit p.s que, bien
souvent, lc¢ juge, ot nlme le juge au niveau de 1z Cour de cassation, con-
mence par se dewander A yui, en dguité il doit donner roison, des deux
ploideurs, quitte ensuite a trouver los moyens logicucs de lui donner
risor,

Lo procussus de 1'analyse deguatigue (ui montre le jusce descendant
Ge la regle de droit vers la déeision, est bien souvent nis cn dlfrut. In
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‘alité, le juge commence par peser la décision, et remonte cnsuite & la
rigle de drcit, Bt comme il y a bcaucoup de rogles de droit possibles
d'une oéme régle, il arrivera toujours, une fois gu'il cura posé sz dé-

cision, & dlcouvrir unc rigle do droit satisfnisante,

I1 suffit d'assister & une audience corrcctionnelle du type cour:nt
pour constater que, sur le silge, le Prisident prononce une condarmation
sons méme én énoncer les motifs {ou on domnant des wotifs passe-partcut s
attendu que les fzits sont constants et rcconnus). Il prcnonce une certaine
peinc, une peine qui, en équité, lui paralt correspendre au d¢€1it, Et pos
de notif, les notifs seront parfois rédigés apris coup, par le greffier
(dcs uotifs passe-partout plauds sur lo dCecisicn charisuaticucnert rendue

~par le jugo). Un spéeialiste de la psychologic judiciaire - fait la rerargue
cue, si 1'on obligeait le juge A suivre vroitent 1'ordre voulu par le droit,
& cor.cneor par bicn formuler scs wetifs pour cvnsuite en déduire logiquenent
le dispositif, le dispisitif serait sans doute tris différent, Ilzis ce n'est
point slir. Le juge a voulu avant tout la condarmation qu'il a prononcée,
et il aurait toujours su plier les notifs de droit & la condarmation gu'il
voulait, '

Bn droit civil, 1l'appréciation des doriiages-intér&ts en cas dtac-
cident corporel donner lieu 2 des phénortnes couparables. le juge peut
détailler les diffdérents ¢1¢uents du préjudice subi par la victi-e onm par
scs ayants droit, ilais il peut zussi bien procéder & une ¢valuction globale,
Dans les deux cas, il est .ernis de croire que ce yu'il veut d'aberd, c'est
un total, eu ¢gard 2 la personne du decandeur et & celle du défendeur,

Ie jugerent charisintique est p-rtout prisent dens la vie juridique,
ncis pes toujours sous les néies forues, I1 gous faut cssayer de serrer

o - . » 4
la notion de plus pres, ce .ui nous peruettra de faire apparaltre des voriée
tls, "

I1 y a d'abord des jugenents quisont chorisvatiques juant 2 1a preuve,
Clest 1a preuve jui est alors chorimotigue, Dans la uesure ol fenctionne,
dans netre droit, le systiue de la preuve par 1l'intiie conviction, et il
fenetionne assez largerent, les jugcuents rendus sont des jugoLents charis-
netigues, Ie juge oppréeie les .preuves en conscience : clest dire ju'en
@éfinitive, il juge charisntiquenent.

llais il y a zussi des jugcwents charisiatiques ' uent au fond., Ils
sont cwz~18ues de deux sortes : les jugeuents de chiorité et les jugeuents
de transcetion,

I1 y = des jugerents zui sont des jugeirents dictés par un sentiient
de piti¢ envers wne portie. Dans une tris large ..esure, notre droit pinal
procide ainsi, Beaucoup de jugeuents rendus en uatiire rCpressive scnt
narjués de ce signe de la pitié. C'est du droit, controirevent & ce que
pensent les juristes doguntisues, on ne peut pos chosser les sentiuents ?t
1o pitid du droit, if8ne en droit civil dans 1'appréciotion des damr.oages-ine
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$8éréts dus & la victine, il est bien cert.in que la pitié intorvient et les
Jugenents cherissotiguessont 1A en tres grand noibre,

Ies jugeienits de tronsaetion s'oppesent nux jugenosnts de choritd
carize lo bilatéral & 1tunilatéral,

Cc yue la transscetion Tait p.r 1la force des conventions privées,
ctest-t-dire teruiner un différend, un conflit, par des concessicns ré-
ciprojucs, le juge peut lo fzire avec l'autoritl de 1o chose jugle. Il y
a dcs Jugcuents trionsacticmnels, ol le juge s'efforce de rdét.blir la paix
et non point de faire rigzner le drcit.

N Cette varidté de jugement sc fortifie d'un pythe, le _ythe de ]
Salonon. L'un des jugenent les plus typicues gue lo wéuoire des peuples ait
retenu, c'ost un jugenent ui est cbsurde, du point de vue juridique, le
Jugencnt de Salonon, Absurde non pas seulenent dans 1'esplce out il fut ren—
du {cor i1 ¢tait évidemaent absurde de couper l'enfant on dewx pour donner
quelque satisfaction A sa ndre), mais absurde dans tous les ca8, et uére
8'il s'agisscit sculerent de couper une peire en deux, Cor il est déraison=-
ncble, en touts hypethise, quand A et B revendi uent un n#ic cbjet, cha~
cun sc prétendant propridtaire uniiue, de tronchoer lo conflit en los dde
clarcsnt propridt ire coacum pour moitil, Clest ddroisommcble ouw peint de
vue de la logique juridigue, car cc peut-8tre wn ucyen cfficuce de pée
tcblir 1z poix cntre les deux litigints, Clest 1o conpro.is, c'est la
trenscetion qui ¢et élevés a la hautcur d'une affir.cticn. Ies glossateurs,
Juristes dognatiques, ont flétri cette sorte do jugeuent de l'expression,
qui cst restle, de juliciwy yusticorun, jugenont de paysans, Mais les
sizples peuvent parfcis Ctre plus pris de la véritable profondeur juridizue,

Ie jugenent de transaction ripond A wne constante de 1'hu.onité, Ia
sclution tronmsactiomnclle ost un ue.en de rétablir la paix, Ici, encore,
un reisonnement inconscient peut-€tre 3 1o base Qu sentiuent. Clest gue
pour apoiser le conflit, il faut |uc chncun des litigeonts regoive un
porccon de 1'objet du litige, L'houme ost -insi fait, L'ancur de 1la justice
absoluc deit clder & 1'apour du conpre is ot de la paix,

Beoucoup de nos jugeucnts sont des jugeucnts transcetionnels sans
lc dire, Nous en avons une preuve indircete tris frappante dans une prati-
que de procidure. Lorsqu'une partie demande des dom.oges intéréts, toujours
ou presque teujours, elle demande Cdes domisges-intirdts o ~glrds. On denancde
100 pour avelr 50, Mais peuriuci donc ? Porce qu'il ost bicn conmu que,
lorsqu'on detonde 100, le jugeuent n'accorde que 50 ,... Bt pour uci ?
parce tu'il f£1it une tronsaction guasi-instinctive entre le deuandeur et
le aifendeus, Cette pratiuc des plaideurs révdle ainsi la tondance des
Juges & juger torre SolomON.... - '
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