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1. Introduction 

Un probl•me insoluble a quasiment paralysŽ le dŽveloppement de lÕŽtude scientifique du 
droit des annŽes 1950 aux annŽes 1970. Le dŽbat thŽorique portait principalement, durant 
cette Žpoque, sur le concept scientifique de droit. Le probl•me tenait au fait quÕon ne pouvait 
entrevoir de solution. Il semblait y avoir autant de conceptions du droit que de thŽoriciens, 
sans que nÕexistent pour autant les moyens de dŽcider laquelle Žtait la bonne. 

Les philosophes du droit se sont frottŽs depuis longtemps ˆ  la question de ce quÕest le 
droit, comme le note H.L.A. Hart ˆ  la premi•re page du Concept de droit 1. Le dŽfaut de 
consensus nÕa cependant pas eu les m•mes effets dŽvastateurs. Les philosophes du droit et, en 
particulier, ceux de la tradition positiviste jouissent du privil•ge de sÕintŽresser au droit 
Žtatique. A lÕinverse, nombre de scientifiques du social consid•rent que le droit Žtatique 
constitue un point de dŽpart inacceptable parce quÕil ne correspond pas ˆ  une catŽgorie 
scientifique et que, de plus, lÕapplication du mod•le juridique de lÕEtat aboutirait ˆ  la 
conclusion que de nombreuses sociŽtŽs (historiquement parlant) nÕavaient pas de droit. CÕŽtait 
commettre le pŽchŽ dÕethnocentrisme occidental, surtout pour les anthropologues du droit. 

Ce mŽlange de scientisme et de crainte de lÕethnocentrisme a abouti ˆ  une impasse 
analytique. Les scientifiques qui dŽclaraient, d•s lÕentame de leur recherche, quÕÇ aucune 
sociŽtŽ nÕest sans droit È2 Žtaient inŽvitablement conduits ˆ  identifier un concept de droit 
diffŽrent de ceux qui pensaient que la question de savoir si des sociŽtŽs donnŽes ont un droit 
est une question empirique ˆ laquelle on peut rŽpondre, le cas ŽchŽant, par la nŽgative. 

Apr•s des dŽcennies dÕŽchanges enflammŽs, sans aucun progr•s apparent, les spŽcialistes 
du domaine se sont fatiguŽs de la question. Le dŽbat sur quÕest-ce que le droit ? se 
apparaissait comme une Ç sempiternelle dispute È dont le seul effet Žtait Ç dÕemp•cher des 
entreprises plus fructueuses È3, une querelle Ç aride et improductive), une querelle Ç aride et 
improductive È4, un sujet Ç stŽrile È ou Ç aride È5, le gaspillage de Ç flots dÕencre È6, un 
exercice Ç nÕayant gu•re portŽ de fruits È7, quelque chose Ç comme la qu•te du Graal È8. Vers 
le milieu des annŽes 1970, il existait un consensus gŽnŽral pour dire que, Ç au moins pour 
lÕinstant, il semble clair que nous devons Žcarter le droit de notre centre dÕattention dans nos 
efforts de construction de la thŽorie sociale È9. 

LÕabandon de la question nÕen fut pas moins cožteux. La remarque a souvent ŽtŽ faite que 
les Žtudes socio-juridiques souffrent dÕune thŽorisation sous-dŽveloppŽe10. Sans accord sur la 
question charni•re quÕest-ce que le droit ?, cÕest lÕobjet m•me et le champ dÕŽtude de 
lÕanthropologie Ç juridique È et de la sociologie Ç juridique È qui ne peut plus •tre identifiŽ11 
et ce sont les fondations nŽcessaires ˆ  lÕŽlaboration de toute thŽorie qui disparaissent. Bien 
que les dix derni•res annŽes aient vu une renaissance de la thŽorie dans ce champ (du fait 
principalement de lÕapplication ˆ  lÕŽtude du droit de nouvelles thŽories sociologiques telles 



que lÕinterprŽtativisme et lÕautopoi•se), les probl•mes sous-jacents ˆ  la conceptualisation du 
droit ont subsistŽ, invisibles en surface mais toujours lancinants. 

Deuxi•me consŽquence de lÕabsence de toute rŽponse ˆ  la question, un sentiment 
dÕaffranchissement de toute contrainte sÕest installŽ, qui a permis ˆ  toutes sortes 
dÕaffirmations dÕ•tre profŽrŽes au nom dÕune conception scientifique du droit. Les tenants du 
pluralisme juridique, par exemple, ont ainsi rŽcemment affirmŽ que seule leur conception du 
droit est objective et scientifique, que la vie sociale est remplie dÕun ensemble dÕordres 
juridiques en compŽtition et que ceux qui consid•rent que le Ç droit È est liŽ ˆ  lÕEtat souffrent 
dÕillusion idŽologique12. Dans une tout autre perspective, on peut trouver un autre exemple 
dans lÕaffirmation reprise en chÏ ur par les thŽoriciens du social que le droit pŽn•tre toujours 
plus avant lÕensemble des aspects de la vie ou, autrement dit, que le monde est de plus en plus 
colonisŽ par le droit. Sans savoir prŽalablement ce quÕest le droit, il nÕest toutefois pas facile 
de comprendre ou de rŽpondre ˆ  ces affirmations. 

Enfin, ŽlŽment crucial, ce fut sans tirer les le•ons propres ˆ  lÕimpasse dans laquelle ils se 
retrouvaient que les protagonistes abandonn•rent le dŽbat. Les raisons de son Žchec Žtaient 
pourtant importantes et instructives. 

Cet article entend rŽexaminer ce dŽbat, non comme une fin en soi, mais comme un moyen 
de le dŽpasser dÕune mani•re plus satisfaisante et de rŽvŽler ce quÕil tenait celŽ. Je vais passer 
en revue et classer les concepts dominants dans les sciences sociales du droit et cartographier 
leurs relations. La logique sous-jacente ˆ  lÕimpasse ressortira de lÕŽtablissement de cette carte. 
Je ne mÕarr•terai pas lˆ , toutefois, mon objectif ultime Žtant de tirer toutes les implications 
possibles, du concept de droit aux sources de lÕordre social, en passant par la pratique 
scientifique. 

Les cartes prŽsentent lÕavantage de simplifier. Une carte qui reprŽsenterait chaque dŽtail 
serait identique au terrain considŽrŽ et donc superflue. Une carte distordue ou simplifiŽe ˆ  
lÕexc•s, quant ˆ  elle, induit en erreur ou ne fournit aucune indication. La carte que je propose 
tente de se situer entre le trop et le trop peu en soulignant les caractŽristiques les plus 
importantes et en sÕattardant aux dŽtails significatifs. Le produit fini de cet exercice de 
cartographie consistera en une esquisse des fondements thŽoriques de lÕŽtude du droit par les 
sciences sociales. 

2. Deux catŽgories fondamentales du concept de droit 

Bien que lÕon ait formulŽ diffŽrentes conceptions du droit en sciences sociales, les 
alternatives de base ne sont pas discutŽes. Elles sont gŽnŽralement considŽrŽes comme des 
possibilitŽs Žvidentes et non discutables. Je vais montrer que ces conceptions peuvent •tre 
rangŽes dans lÕune ou lÕautre des catŽgories suivantes : celle qui envisage le droit en termes de 
modes de conduite effectifs ; et celle qui lÕenvisage dans les termes du mod•le juridique 
Žtatique. 

A. Premi•re catŽgorie : Le droit comme quintessence de modes de conduite 

Eugen Ehrlich et Bronislaw Malinowski sont des gŽants dans le champ des approches 
socio-scientifiques du droit. Ehrlich sÕest vu promu au rang dÕÇ inventeur È de la sociologie 
du droit et de Ç fondateur È de la science sociologique du droit13. Le Crime and Custom in 
Savage Society de Malinowski reprŽsente, pour sa part, lÕouvrage le plus influent en 
anthropologie du droit et, de mani•re gŽnŽrale, lÕun des textes les plus lus en anthropologie14. 



En dŽpit du fait quÕils Ï uvr•rent dans des circonstances fort diffŽrentes Ð Ehrlich fut 
professeur de droit en province, dans ce qui est aujourdÕhui lÕAutriche ; Malinowski 
accomplit son travail de terrain pionnier dans lÕarchipel des Trobriand, en MŽlanŽsie Ð, leurs 
conceptions respectives du droit se recoupent substantiellement. Leur intuition principale est 
que le droit consiste dans la conduite rŽgularisŽe et les modes effectifs de comportement 
dÕune communautŽ, dÕun groupe ou dÕune sociŽtŽ15. 

Cette fa•on de considŽrer le droit m•ne ces auteurs ˆ  rejeter lÕidŽe dÕune connexion du 
droit ˆ  lÕEtat. Ehrlich affirme ainsi : 

Le fait dÕ•tre crŽŽ par lÕEtat nÕest pas une caractŽristique essentielle du droit, pas plus que dÕ•tre le 
fondement des dŽcisions des Cours et autres tribunaux, ni dÕ•tre au principe de lÕobligation juridique qui dŽcoule 
de pareille dŽcision. Il subsiste un quatri•me ŽlŽment, qui doit servir de point de dŽpart : le droit est un 
ordonnancement.16 

Malinowski partage cette conception quand il conteste la croyance selon laquelle le droit 
consiste en Ç une autoritŽ centrale, des codes, des tribunaux et des magistrats È17 et quÕil 
insiste sur le fait que le droit Ç nÕest pas fait dÕinstitutions indŽpendantes È18, mais quÕil 
reprŽsente Ç un aspect de leur vie tribale È19. 

Ehrlich pensait que la sociŽtŽ est faite dÕassociations multiples, ˆ  diffŽrents niveaux : la 
famille, les corporations, les groupes professionnels, les professions, les clubs, lÕŽcole, 
lÕusine, la ferme, lÕEtat, etc. Ç Une association sociale est une pluralitŽ dÕ•tres humains qui, 
dans leurs relations les uns aux autres, reconnaissent certaines r•gles de conduite comme 
contraignantes et rŽgulent leur conduite, gŽnŽralement du moins, en fonction dÕelles È20. Le 
Ç droit vivant È, comme Ehrlich lÕa fameusement appelŽ, consiste dans lÕordonnancement 
interne spontanŽment gŽnŽrŽ de ces associations. Les r•gles juridiques de ces 
ordonnancements internes sont faites de Ç r•gles de conduite È Ð des pratiques coutumi•res 
gouvernant le comportement des personnes faisant partie de cette association. Ehrlich nÕa 
cessŽ dÕinsister sur le fait que lÕenqu•teur dŽcouvre le droit par lÕobservation directe 
dÕÇ usages concrets È21. Ç Le droit vivant est le droit qui domine la vie, quand bien m•me il 
nÕaurait pas la forme de propositions juridiquesÉ  [Ce] nÕest pas cette partie du contenu dÕun 
document que le tribunal estime contraignant quand il tranche dans une controverse juridique, 
mais seulement celle que les parties observent effectivement dans leur vie È22. 

Comme Malinowski a ŽtudiŽ une sociŽtŽ tribale relativement homog•ne et non 
diffŽrenciŽe, il ne sÕest pas directement intŽressŽ aux associations en tant que telles. Il 
consid•re toutefois le droit de mani•re pratiquement identique. Les r•gles juridiques sont, 
pour lui, Ç une catŽgorie de r•gles contraignantes qui contr™lent la plupart des aspects de la 
vie tribale, qui rŽgulent les relations personnelles entre membres de la parent• le, du clan et de 
la tribu, qui Žtablissent les relations Žconomiques, lÕexercice du pouvoir et de la magie, le 
statut de lÕŽpoux et de lÕŽpouse et de leurs familles respectives È23. Comme Ehrlich, 
Malinowski met lÕaccent sur le fait que le droit rŽside dans les usages effectifs. Son prescrit 
mŽthodologique ˆ  lÕintention de lÕenqu•teur en mati•re de droit est Žgalement similaire : 
Ç Nous appelons ˆ  adopter une nouvelle fa•on de mener du travail anthropologique de 
terrain : Žtudier par lÕobservation directe les r•gles de la coutume telles quÕelles fonctionnent 
dans la vie rŽelle È24. 

Ehrlich et Malinowski consid•rent donc le droit dÕune mani•re essentiellement similaire Ð 
en tant que corpus de r•gles effectivement suivies qui gouverne le comportement des 
membres dÕun groupe social. Ils identifient aussi le m•me Ç mŽcanisme contraignant È de 
base sous-tendant le droit. Tous deux reconnaissent lÕimportance de la sanction, mais ils lui 



dŽnient tout caract•re primordial. Comme le dit Malinowski, Ç La force contraignante du droit 
civil mŽlanŽsien doit •tre cherchŽe dans une concatŽnation dÕobligations, dans leur 
organisation en cha”nes de services mutuels, un donnŽ et une prise sÕŽtendant sur de longues 
pŽriodes de temps et couvrant un large spectre dÕintŽr•ts et dÕactivitŽs È25. Comme le rŽsume 
Ehrlich, Ç Un homme se comporte selon le droit, principalement du fait que cÕest rendu 
impŽratif par ses relations sociales È26. Ehrlich et Malinowski pensent tous deux que, outre la 
simple habitude27, les gens suivent le droit largement en raison dÕune incitation positive (leur 
intŽr•t ˆ  agir de la sorte) et non tellement par crainte de la sanction. Autre convergence : sous 
deux mettent spŽcifiquement lÕaccent sur le r™le de la rŽciprocitŽ en tant quÕaspect majeur de 
lÕincitation positive28. 

Au vu de ce recoupement substantiel de leurs approches, il nÕest pas Žtonnant quÕelles 
partagent les m•mes dŽfauts et soient sujettes aux m•mes critiques. Entre autres difficultŽs 
diaboliques, Ehrlich et Malinowski sont confrontŽs ˆ  la question de savoir comment 
distinguer les normes spŽcifiquement juridiques des nombreuses autres sortes de normes 
Ï uvrant dans la vie sociale. Felix Cohen, un tenant du rŽalisme juridique, remarque que, 
Ç dans la terminologie dÕEhrlich, le droit se confond avec la religion, la coutume morale, la 
moralitŽ, le dŽcorum, le tact, la mode et lÕŽtiquette È29 Aussi bien Ehrlich que Malinowski 
affirment quÕil est important dÕŽtablir la distinction30. Le second, toutefois, nÕoffre aucun 
crit•re spŽcifique et semble avoir en fin de compte abandonnŽ toute tentative31. Quant au 
premier, il sugg•re que la caractŽristique de la norme juridique tient ˆ  lÕopinio necessitatis32, 
cÕest-ˆ -dire le sentiment, au sein du groupe, que la norme juridique est Ç de grande 
importance, fondamentale È33. Ce crit•re est manifestement difficile ˆ  appliquer et incapable 
de fournir une distinction fiable entre normes juridiques et non juridiques. 

Cela sÕest avŽrŽ •tre un dŽfaut majeur, qui a conduit les socio-juristes ˆ  chercher la 
conception du droit ailleurs. Un commentateur dÕEhrlich sugg•re que sa notion 
dÕordonnancement interne dÕassociations Ç est assez similaire ˆ  ce que les anthropologues 
appellent Ôsch•me culturelÕ È34. Pareillement, lÕanthropologue du droit Sally Falk Moore 
conclut que Ç la conception du droit proposŽe par Malinowski est si large quÕelle est 
virtuellement indistincte de lÕŽtude du caract•re obligatoire de toutes les relations sociales È35. 
Il reste quÕen dŽpit de ce dŽfaut, la conception du droit commune ˆ  Ehrlich et Malinowski 
sÕest montrŽe Žtonnamment rŽsistante36 et a ressuscitŽ sous diffŽrentes formes, que je vais 
mentionner bri•vement. 

La notion de droit coutumier, dont Ehrlich sÕinspire lourdement quand il Žlabore sont 
concept de droit vivant, est fondŽe sur les m•mes ŽlŽments et suscite le m•me probl•me. Il 
existe diffŽrentes dŽfinitions du droit coutumier. Ian Hamnett en offre une qui est 
reprŽsentative de ce ˆ  quoi je fais rŽfŽrence : Ç Le droit coutumier peut •tre considŽrŽ comme 
un ensemble de normes que les acteurs, dans une situation sociale, extraient de la pratique et 
investissent dÕune autoritŽ contraignante È37. Cette conception, identique ˆ  celle dÕEhrlich et 
Malinowski, est basŽe sur lÕidŽe dÕabstraction ̂  partir des pratiques rŽelles dÕun groupe. Ceux 
qui Žtudient le droit coutumier ˆ  partir de cette conception se heurtent au sempiternel 
probl•me de la distinction parmi ces normes de celles qui sont Ç juridiques È et celles qui ne 
le sont pas. 

Autres exemple fameux : Marc Galanter et sa conception du Ç droit indig•ne È, quÕil 
dŽfinit en termes de Ç sch•mes concrets dÕordonnancement social È38 ; Sally Falk Moore et sa 
conception dÕun ordre organisŽ spontanŽment autour de la r•gle quÕelle appelle Ç champ 
social partiellement autonome È39 ; la conception dominante du droit dans la tradition du 
pluralisme juridique40. Chacune de ces conceptions, dÕune fa•on ou dÕun autre, se centre sur 



le comportement rŽgulier rŽel au sein des groupes. Elles sont toutes affectŽes du m•me 
syndrome dÕincapacitŽ ˆ  identifier ce qui est spŽcifiquement juridique41. CÕest ce que souligne 
lÕobjection soulevŽe par Sally Engle Merry ˆ  la notion de pluralisme juridique : Ç appeler du 
m•me nom toutes les formes dÕordonnancement qui ne sont pas du droit Žtatique Žgare 
lÕanalyse È42. 

La lutte pour lÕidentification de ce qui est proprement juridique est ˆ  lÕorigine aux 
nombreuses conceptions du droit que nous examinons ˆ  prŽsent. 

B. La deuxi•me catŽgorie : le mod•le des r•gles et des institutions du droit Žtatique 

LÕune des conceptions les plus influentes du droit en sciences sociales consid•re que le 
droit consiste en la mise en Ï uvre institutionnalisŽe de la norme43. Max Weber et Adamson 
Hoebel ont proposŽ les versions les plus souvent citŽes de cette conception. Ils affirment, 
respectivement : 

Le terme de Ç droit garanti È doit • tre compris comme signif iant quÕil existe un Ç appareil coercitif È, cÕest-ˆ -
dire quÕil y a une ou plusieurs personnes dont la t‰he spŽcif ique est de se tenir pr•ts ˆ  utiliser spŽcifiquement les 
moyens de coercition (coercition juridique) qui leur sont fournis dans le but de mettre en Ï uvre la norme.44 

Une norme sociale est juridique si le fait de la nŽgliger ou de lÕenfreindre se heurte de mani•re rŽguli•re, par 
la menace ou effectivement, ˆ  lÕapplication de la force physique par un individu ou un groupe jouissant du 
privil•ge socialement reconnu dÕagir de la sorte.45 

Ces dŽfinitions rŽsolvent immŽdiatement le probl•me rencontrŽ par Ehrlich et Malinowski. 
Le test du droit se fonde sur la sŽvŽritŽ (coercition/force) et la nature (publiquement 
approuvŽe et exŽcutŽe) de la sanction infligŽe pour lÕinfraction. Les normes juridiques 
correspondent aux seules normes qui, en cas de violation, sont mises en Ï uvre par le biais de 
sanctions publiquement administrŽes. Toutes les autres normes rel•vent de la morale, de la 
politique, de la coutume, des mani•res ou de quoique ce soit, mais pas du droit. 

Bien que lÕEtat ne soit mentionnŽ dans aucune des deux dŽfinitions, il existe un lien Žtroit 
entre cette conception du droit et le mod•le du droit Žtatique. LÕidŽe dÕune direction ou dÕun 
appareil coercitif est une rŽfŽrence aux institutions juridiques bureaucratiques Žtatiques dont 
on a effacŽ la connection ̂  lÕEtat46. La mise en Ï uvre de la norme est la fonction prŽsumŽe 
des institutions juridiques de lÕEtat : ce que font les tribunaux et la police, cÕest, au nom du 
public, dÕattacher une sanction ˆ  la violation des normes. Ce lien implicite mais direct au 
mod•le du droit Žtatique nÕa rien de surprenant. Weber a re•u une formation de juriste47 et 
Hoebel attribue sa conception du droit ˆ  la Ç science juridique contemporaine È48, citant au 
passage Hohfeld, Llewellyn, Cardozo et Homes. 

Un version apparentŽe de cette conception du droit, populaire parmi les socio-juristes, est 
formulŽe par Paul Bohannan. Pour ce dernier, le test distinguant les normes juridiques et non 
juridiques rŽside simplement dans la reconnaissance affirmative par lÕinstitution juridique : 

Les coutumes sont des normes ou des r•gles (plus ou moins strictes, plus ou moins soutenues par la 
coercition morale, Žthique ou m•me physique) sur la fa•on dont les gens doivent se comporter si les institutions 
sociales doivent accomplir leur t‰ches et si la sociŽtŽ doit survivreÉ  Certaines coutumes, dans certaines sociŽtŽs, 
sont rŽ-institutionnalisŽes ˆ  un autre niveau : elles sont rŽpŽtŽes pour accomplir les objectifs plus prŽcis des 
institutions juridiques. Quand cela se produit, d•s lors, le droit doit • tre considŽrŽ comme une coutume qui a ŽtŽ 
rŽaffirmŽe pour • tre rendue compatible avec les activitŽs des institutions juridiques.49 

Les institutions juridiques sont ces institutions qui r•glent les diffŽrends et sanctionnent la 
violation des r•gles. Pour lÕessentiel, cette conception du droit est empruntŽe ˆ  la philosophie 



du droit positiviste de H.L.A. Hart, qui sÕarticule autour du droit Žtatique. La notion de 
Bohannan dÕune rŽ-institutionnalisation des normes est liŽe ˆ  lÕidŽe de Hart de r•gles 
secondaires de reconnaissance50. 

En dŽpit du fait que ces concepts semblent saisir certaines intuitions gŽnŽrales sur la nature 
du droit (au moins pour ceux qui acceptent que le droit doit •tre liŽ ˆ lÕEtat) et quÕils Žvitent 
les dilemmes conduisant ˆ  rejeter les points de vue de Malinowski et dÕEhrlich, ils se sont 
avŽrŽs inacceptables pour les socio-scientifiques qui estiment que le droit est un processus 
social fondamental ˆ  lÕÏ uvre dans toutes les sociŽtŽs. Les sociŽtŽs prŽ-Žtatiques qui nÕŽtaient 
pas dotŽes dÕorganisation politique globale nÕutilisaient souvent pas dÕinstitutions pour mettre 
en Ï uvre les normes. Si lÕon suit les crit•res prŽcitŽs, ces sociŽtŽs nÕauraient pas eu de droit. 

LÕinsatisfaction due aux implications de cette esp•ce de test de pŽdigrŽe du droit a 
dŽbouchŽ sur un lŽger dŽplacement de lÕattention. D•s lors que toutes les sociŽtŽs connaissent 
lÕexistence de diffŽrends et que ceux-ci ont dž •tre rŽsolus dÕune mani•re ou dÕune autre, cÕest 
le mode de r•glement des conflits qui est devenu lÕobjet dÕŽtude51. Un vieux probl•me 
insistant sÕest toutefois dressŽ ˆ  nouveau : comment distinguer le r•glement des conflits 
juridiques et autres. Des tentatives ont ŽtŽ faites ˆ  lÕorigine pour Žtablir une distinction sur la 
base de la structure de lÕinstitution et du r™le jouŽ par les normes Ð les institutions de 
r•glement juridique des conflits impliquent une autoritŽ dŽcisionnelle tierce et les dŽcisions 
sont fondŽes sur lÕapplication de normes, tandis que les institutions de r•glement politique des 
confits nÕimpliquent pas de partie tierce et voient le diffŽrend rŽglŽ par lÕeffet du pouvoir. 
Mais ces distinctions se sont ultŽrieurement attŽnuŽes ou ont ŽtŽ abandonnŽes parce 
quÕintenables52. De notre point dÕobservation post-formaliste, il semble bien que la ligne entre 
le juridique et le politique sÕav•re glissante. 

LÕattention portŽe aux institutions de r•glement des conflits, ainsi que toutes les 
conceptions du droit dans cette catŽgorie, est le produit du mod•le juridique Žtatique. Un 
prŽsupposŽ fondamental y est que la fonction premi•re des tribunaux est de trancher les 
diffŽrends53. La description fonctionnelle des modes typiques de composition et de 
fonctionnement des tribunaux Žtatiques dŽbouche sur le mod•le du tiers adjudicateur 
institutionnalisŽ et orientŽ vers les r•gles. 

Ici aussi, le recentrage sur les institutions de r•glement des conflits sÕest avŽrŽ 
insatisfaisant pour ceux qui partaient du prŽsupposŽ que toutes les sociŽtŽs sont dotŽes dÕun 
droit. Il est en effet manifeste que nombre de sociŽtŽs de petite Žchelle et prŽ-Žtatiques 
considŽraient les r•gles de diffŽrentes mani•res. Dans certains cas, un compromis pouvait •tre 
atteint sans prŽsence dÕune tierce partie ; dans dÕautres, les r•gles ne semblaient pas jouer de 
r™le principal ; dans dÕautres encore, la contestation, le recours ˆ  soi-m•me ou la rŽtribution 
pouvaient servir de rŽponses aux diffŽrends. 

Un schŽma clair ressort des conceptions du droit dŽcrites ci-avant et de leur acceptation ou 
rejet. Toutes ces conceptions Žchappent ˆ  lÕŽquation droit-droit Žtatique en identifiant une 
fonction que le droit Žtatique assume et en fournissant une description fonctionnelle du mode 
de constitution et de fonctionnement des institutions juridiques Žtatiques. Peu importe 
comment lÕon cherche ˆ  dŽfinir le droit, il semble bien que nous soyons continuellement 
forcŽs dÕen revenir au mod•le du droit Žtatique des institutions et des normes. 

Les scientifiques qui Žpousent la proposition que toutes les sociŽtŽs ont un droit sont 
obligŽs de rejeter lÕidŽe dÕun droit fondŽ sur le mod•le du droit Žtatique, sous quelque forme 
que ce soit, parce que le droit Žtatique est un dŽveloppement contingent qui nÕest pas 



universel, m•me quand il est dŽcrit en termes fonctionnels. Il sÕest avŽrŽ impossible, toutefois, 
dÕaboutir ˆ  une notion acceptable du droit qui ne soit pas dŽrivŽe en fin de compte du mod•le 
du droit Žtatique. Ce paradigme culturel partagŽ informe lÕintuition des socio-scientifiques sur 
la nature du droit et constitue la source sous-terraine ˆ  laquelle ils sÕabreuvent quand ils 
cherchent ˆ  produire une conception scientifique du droit, m•me sÕils prŽtendent 
explicitement Žchapper au mod•le du droit Žtatique54. 

Cette prison conceptuelle nÕoffre aucune issue, sinon ̂  cesser de parler de droit Ð et cÕest 
prŽcisŽment ce que ne nombreux socio-juristes, des anthropologues du droit en particulier, ont 
fait. DiffŽrents aspects des questions dÕÇ ordre È et de Ç conflit È sont devenus des objets 
dÕŽtude et Ç le mot ÔdroitÕ nÕest que rarement utilisŽ dans ces travaux È55. LÕon peut trouver un 
exemple frappant des anomalies qui en rŽsultent dans lÕouvrage de Simon Roberts Order and 
Dispute: An Introduction to Legal Anthropology qui dŽclare, en prŽface, quÕÇ en dŽpit du 
sous-titre, il convient de dire que ce nÕest pas un livre sur le droit È56 et qui consacre un 
chapitre entier ˆ expliquer Ç Pourquoi pas le droit È. Ces scientifiques sont toutefois dans 
lÕerreur quand ils pensent que le passage ˆ  lÕordre et au conflit implique un Ç rejet du moule 
juridique È57. Apr•s tout, ils continuent ˆ  Ï uvrer dans le champ auto-dŽfini de lÕanthropologie 
Ç juridique È et ils nÕont choisi lÕÇ ordre È et le Ç conflit È quÕen raison de la conviction 
omniprŽsente que ce que fait le droit, cÕest maintenir lÕordre et rŽsoudre les conflits58. Pour les 
besoins de cet article, il convient seulement de retenir quÕils nÕont pas proposŽ de nouvelle 
conception du droit. 

Les dŽveloppements qui ont prŽcŽdŽ concernent les anthropologues du droit plus que les 
sociologues du droit. LÕanti-ethnocentrisme et lÕŽtude des sociŽtŽs sans Etat, qui focalisent le 
dŽbat anthropologique, ne sont pas le souci premier des sociologues. Etroitement associŽe ˆ  
lÕorigine ˆ  la science sociologique du droit, les sociologues du droit ont ŽvoluŽ sur un chemin 
qui impliquait la mise en Ï uvre de techniques sociologiques pour lÕŽtude de diffŽrents aspects 
du droit Žtatique et de ses relations avec la sociŽtŽ. La question quÕest-ce que le droit ? nÕŽtait 
donc pas pressante. Il reste que les sociologues du droit, sous lÕemprise dÕun certain 
scientisme, ont ŽtŽ amenŽs ˆ  formuler en termes scientifiques une conception du droit 
indŽpendante de lÕEtat. 

Roscoe Pound con•oit le droit comme un mode de contr™le social appliquŽ par la force par 
une sociŽtŽ politiquement organisŽe Ð une vue partagŽe par les anthropologues du droit du 
dŽbut. Cette conception demeure (avec certaines variantes) prŽdominante en sociologie du 
droit. Pound voit une connexion Žtroite et quasi-irrŽductible entre le droit Žtatique et le 
contr™le social : 

Le contr™le social est aujourdÕhui principalement la fonction de lÕEtat et il sÕexerce au travers du droit. Son 
effectivitŽ ultime dŽpend de lÕapplication de la force par les groupements, les agences et les officiels Žtablis ou 
choisis ˆ  cet effet. Il agit principalement par le biais du droit, cÕest-ˆ -dire par lÕapplication systŽmatique et 
ordonnŽe de la force par les agents dŽsignŽs.59 

On retrouve la conception de Pound dans les travaux de Donald Black, qui situe toutefois 
son analyse dans un cadre scientifique plus sophistiquŽ. Black estime que Ç la science ne peut 
conna”tre que de phŽnom•nes et jamais dÕessences È60 ; il conclut en affirmant que Ç la qu•te 
dÕune conception correcte du droit ou de nÕimporte quoi de ÔspŽcifiquement juridiqueÕ est 
donc, de mani•re inhŽrente, non scientifique È61. De ce point de vue, la question quÕest-ce que 
le droit ? nÕest pas une question analytique ; il sÕagit plut™t dÕun probl•me de dŽsignation du 
phŽnom•ne que les sociologues du droit doivent Žtudier. De ce fait, Black stipule simplement 
que Ç le droit est un contr™le social gouvernemental È62, mettant ainsi de c™tŽ le dŽbat tout 
entier. 



Cette position a commodŽment immunisŽ Black contre toute critique conceptuelle 
(quoique cela ne lÕa pas mis ˆ  lÕabri dÕobjections quant ˆ  lÕapplication et ˆ  la valeur dÕusage), 
mais ce nÕest pas sans ambigu•tŽ. Il nÕhŽsite ainsi pas ˆ  appliquer sa dŽfinition ˆ  dÕautres 
contextes et, par exemple, ˆ  dŽclarer que les anthropologues du droit se sont intŽressŽs aux 
sociŽtŽs sans Etat Ç o• le droit, par dŽfinition, ne peut exister È63. Sa dŽfinition justifiŽe 
instrumentalement exige toutefois quÕil nÕŽtende pas le domaine de sa propre dŽmarche 
sociologique, du moins sans justifier la supŽrioritŽ de sa dŽfinition dans les autres domaines. 

Une conception du droit apparentŽe part de lÕidŽe de contr™le social institutionnalisŽ, mais 
place ensuite lÕaccent sur la prŽsence de r•gles ou de doctrines formalisŽes. Dans les termes 
de Philip Selznick, Ç Nous devrions considŽrer le droit comme endŽmique dans toutes les 
institutions qui sÕappuient, pour exercer leur contr™le social, sur lÕautoritŽ et la rŽglementation 
formelles È64. Ce qui distingue le droit, dans cette perspective, cÕest la Ç lŽgalitŽ È, une 
orientation particuli•re en vertu de laquelle les r•gles constituent des restrictions et des 
limitations sÕexer•ant sur les dŽcisions et les actions65. Cette conception du droit Ð dŽrivŽe de 
lÕidŽologie de lÕÇ Etat de droit È qui a configurŽ la tradition juridique occidentale Ð 
sÕapplique, au-delˆ  de lÕEtat, aux nombreuses institutions privŽes ; elle nÕen demeure pas 
moins apte ˆ  distinguer celles qui sont liŽes ˆ  des r•gles (et donc juridiques) de celles qui ne le 
sont pas. 

Une derni•re conception du droit en sciences sociales, ˆ  laquelle adh•rent principalement 
les marxistes, mais Žgalement tenue pour allant de soi par de nombreux chercheurs de 
lÕombre, consiste ˆ  considŽrer que le droit doit •tre saisi en termes de pouvoir de lÕEtat66. 
Selon ce point de vue Ð que la masse des juristes, lŽgislateurs et juges adoptent sans hŽsitation 
Ð, le droit est le droit Žtatique. 

Positivisme et behaviorisme, probl•me de lÕŽcart et nouvelles approches 

Pour commencer le travail de cartographie des relations entre les deux catŽgories dŽcrites 
ci-avant, il convient de relever ce quÕelles ont en partage Ð les principes constitutifs du 
positivisme scientifique et lÕadoption dÕune forme de behaviorisme Ð et en quoi elles diff•rent 
dÕapproches plus rŽcentes de la question du concept de droit. 

Les positivistes pensent que les phŽnom•nes sociaux peuvent et doivent •tre ŽtudiŽs en 
appliquant la mŽthodologie objectiviste des sciences naturelles, avec lÕemphase que lÕon sait 
sur lÕobservation, la mesure, la collecte de donnŽes et la quantification. Pour le positivisme, 
les buts de la recherche scientifique sont de produire des explications fondŽes sur la 
formulation de lois causales. JusquÕ̂ lÕŽmergence rŽcente de lÕinterprŽtativisme67 Ð qui 
consid•re que le mod•le des sciences sociales est inappropriŽ pour lÕŽtude des phŽnom•nes 
sociaux et quÕau lieu de chercher ˆ  formuler des explications fondŽes sur des lois causales, 
nous devons viser ˆ  comprendre lÕaction ou lÕŽvŽnement social en question en examinant leur 
signification pour les acteurs sociaux impliquŽs Ð, le positivisme  traduisait un point de vue 
quasiment universel sur ce que faire de la science veut dire, y compris parmi les socio-
scientifiques Žtudiant le droit. 

Le behaviorisme est une branche ˆ  part enti•re du positivisme, mais il sert Žgalement 
dÕorientation mŽthodologique ˆ  dÕautres ramifications de la famille. Le behaviorisme social 
(la branche autonome) insiste sur le fait quÕil est fondamentalement non scientifique de 
chercher ˆ  deviner ce qui se passe dans la t•te des acteurs sociaux et que pareil tour dÕadresse 
se rŽv•le de toute mani•re inutile Ð les phŽnom•nes sociaux peuvent •tre compris et expliquŽs 
en construisant des lois fondŽes sur les relations entre les sch•mes de comportement que lÕon 



observe. Donald Black est virtuellement le seul ˆ  adhŽrer ˆ  cette version extr•me parmi les 
socio-juristes. DÕautres ramifications du positivisme, telles que le structuralisme et le 
fonctionnalisme, sÕintŽressent au comportement en tant que moyen dÕidentification des 
structures sociales et de dŽtermination des modes de rŽalisation des fonctions des sous-
syst•mes. Tout comme le behaviorisme social, cette forme limitŽe de behaviorisme insiste sur 
le fait que les socio-scientifiques doivent se centrer sur ce que les gens font Ð sur la mani•re 
effective de se comporter des gens plut™t que sur ce quÕils disent. De nombreux tenants des 
deux fa•ons de considŽrer le droit partagent ce point de vue. Comme je lÕai soulignŽ, aussi 
bien Ehrlich que Malinowski se sont intŽressŽs ˆ  des sch•mes de comportement rŽel. Hoebel a 
qualifiŽ sa propre mŽthode de Ç behaviorisme juridique È68 et a dŽclarŽ que lÕÇ approche 
anthropologique du droit est platement behavioriste È69. 

Cette orientation partagŽe vers lÕobservation du comportement rŽel ne doit pas obscurcir 
une diffŽrence cruciale entre les deux catŽgories de conception du droit : ce sont des lieux 
diffŽrents du comportement dont ils font leur objet dÕŽtude, quand ils situent le Ç droit È. Pour 
la premi•re catŽgorie, le comportement pertinent est celui des gens ˆ  lÕintŽrieur de la 
communautŽ ou du groupe social, alors que, pour la seconde, cÕest celui des acteurs du droit 
ou des institutions juridiques. 

En dŽpit de cette diffŽrence, les tenants de deux catŽgories partagent un m•me objectif de 
base dans leur intŽr•t pour le comportement rŽel : distinguer le droit rŽel de celui quÕon 
prŽtendrait tel. Ehrlich consid•re que les sch•mes de comportement social sont le droit rŽel de 
la communautŽ, et non les normes juridiques inconnues ou ignorŽes formulŽes dans le code 
civil ; Malinowski sÕattache ˆ  sŽparer le droit rŽel des descriptions souvent non fiables de 
r•gles faites par les informateurs, et il pense que Ç la seule fa•on de dŽcouvrir lÕŽcart entre 
lÕidŽal du droit et sa rŽalisation, entre la version orthodoxe et la pratique de la vie rŽelle, cÕest 
de pr•ter une attention fine et continue ˆ  la seconde È70. Dans un but semblable, Hoebel ajoute 
lÕŽlŽment de Ç rŽgularitŽ È de la mise en Ï uvre (quÕil dŽrive de la thŽorie juridique de la 
prŽvisibilitŽ de Holmes) pour identifier le droit rŽel et le dŽmarquer des nombreuses normes 
ŽpousŽes mais non actionnŽes par les institutions juridiques71. Pound et, plus gŽnŽralement, 
les rŽalistes appellent, pour la m•me raison, ˆ  pr• ter cette m•me attention au comportement 
rŽel des institutions juridiques. 

Ces remarques font appara”tre une autre similaritŽ notable entre les deux catŽgories de 
conception du droit, avec toujours aussi une diffŽrence importante. Les deux catŽgories font 
rŽfŽrence ˆ  ce quÕon conna”t sous le nom de Ç probl•me de lÕŽcart È. Pendant longtemps, le 
probl•me de lÕŽcart a ŽtŽ Ç la question centrale des Žtudes sur le droit È72 Assez Žtrangement, 
on a rarement remarquŽ quÕil y a deux versions diffŽrentes de ce probl•me. LÕune pointe le 
gouffre entre les r•gles juridiques Žtatiques (ou les r•gles dŽsignŽes comme contraignantes par 
des institutions Ç juridiques È non Žtatiques) et ce que les gens de la communautŽ font 
effectivement, les r•gles quÕils suivent effectivement dans le cours de la vie sociale. Nombre 
de conceptions du droit de la premi•re catŽgorie ont relevŽ ce premier gouffre. Une autre 
version envisage le gouffre entre les r•gles juridiques Žtatiques (ou les r•gles dŽsignŽes 
comme contraignantes par des institutions Ç juridiques È non Žtatiques) et ce que les 
institutions juridiques font effectivement, les normes quÕelles mettent effectivement en Ï uvre 
et les modalitŽs de cette mise en Ï uvre, indŽpendamment de ce quÕelles affirment. Nombre de 
conceptions du droit de la seconde catŽgorie ont relevŽ ce second gouffre. 

On peut observer la force particuli•re des approches behavioristes du droit, quelle que soit 
la catŽgorie dans laquelle elles tombent. Elles ont une vŽritable vertu critique. Elles nous 
rappellent que la question des r•gles que lÕon adopte et celle du mode de comportement des 



gens dans un groupe ou de ce que font effectivement les acteurs juridiques sont des questions 
totalement diffŽrentes. Bien que le behaviorisme soit tombŽ en disgr‰ce avec le tournant 
interprŽtativiste, cette vertu ne devrait pas •tre oubliŽe. 

La caractŽristique distinctive de la poignŽe de nouvelles conceptions socio-scientifiques du 
droit qui ont ŽmergŽ ces derni•res annŽes tient prŽcisŽment ˆ  ce quÕelles se dŽmarquent de 
lÕintŽr•t prŽcŽdent pour le comportement et sÕattachent ˆ  prŽsent ˆ  la signification et au 
domaine symbolique. LÕautopoi•se de Niklas Luhmann, par exemple, consid•re que le droit 
est Ç un syst•me de sens È73 et non un ensemble dÕinstitutions. Le droit est prŽsent chaque fois 
que quelquÕun communique ou m•me pense en termes juridiques. Cette approche du concept 
de droit ouvre de tout nouveaux domaines dÕenqu•te. Son aspect radicalement nouveau ne 
devrait toutefois pas donner lÕimpression que les deux catŽgories de conception du droit que 
jÕai dŽcrites plus haut ont ŽtŽ dŽpassŽes ou transcendŽes. Identifier le droit comme un syst•me 
de sens exige toujours que nous soyons capables de distinguer ce syst•me du syst•me 
politique, ce qui implique de trouver des crit•res dÕidentification du droit. 

La conception de Luhmann est ouvertement dŽpendante du mod•le juridique Žtatique, dans 
la mesure o• lÕautopoi•se dŽfinit le droit dans les termes du Ç code juridique binaire du 
lŽgal/illŽgal È74. Toutes les actions ou tous les ŽnoncŽs qui codent les actes sociaux selon ce 
code binaire lŽgal/illŽgal peuvent •tre regardŽs comme faisant partie du syst•me juridique, 
indŽpendamment du lieu o• cela se passe et de qui lÕa fait È75. Mais la capacitŽ m•me ˆ  dire 
(ou penser) que quelque chose sÕinscrit en code Ç lŽgal/illŽgal È prŽsuppose lÕexistence du 
droit Ð prŽsuppose quÕil existe une source gŽnŽratrice de ce code binaire qui peut •tre 
invoquŽe (effectuŽe, ŽnoncŽe ou pensŽe). Pour Luhmann, comme je le montrerai plus loin, 
cette source est ce que soit le droit Žtatique, soit le Ç droit È non Žtatique (dŽfini comme mise 
en Ï uvre institutionnelle de la norme) impose en mati•re de lŽgalitŽ. 

Cette nouvelle conception du droit Ð et dÕautres semblables Ð modifie ce ˆ  quoi il Žtait fait 
rŽfŽrence dans la seconde catŽgorie, loin de lÕorientation plate vers le simple comportement, 
dans le sens des dimensions plus complexes du sens et de la communication. Elle reste 
toutefois fermement ancrŽe dans la seconde catŽgorie. JusquÕ̂ ce que la signification du droit 
change radicalement, toute personne qui voudrait formuler une conception socio-scientifique 
du droit ne pourra en effet nŽcessairement que produire lÕune ou lÕautre variation dÕune des 
deux catŽgories, d•s lors que ces catŽgories partagent, par des biais diffŽrents, la m•me idŽe 
du droit. 

4. NŽes de la m•me idŽe fondamentale 

Les deux catŽgories sont nŽes dÕun credo qui a dominŽ notre comprŽhension du droit 
depuis que Hobbes nous a fait craindre quÕune vie sans droit serait Ç solitaire, pauvre, 
dŽsagrŽable, brutale et courte È. Autrement dit : le droit maintient lÕordre social. Nonobstant 
les dŽsaccords virulents des scientifiques ˆ  propos de la conception du droit, lÕon observe un 
consensus universel sur le fait que le droit est le mŽcanisme premier du contr™le social qui 
prŽserve lÕordre normatif de la sociŽtŽ76. Partageant ce soubassement, les deux catŽgories de 
conception du droit ont identifiŽ des points de dŽpart opposŽs. 

Ehrlich et Malinowski sont explicites dans leur conviction que ce que le droit fait Ð la 
fonction du droit Ð, cÕest de maintenir lÕodre social77. Dans une phrase souvent citŽe, 
Malinowski observe que le droit devrait •tre dŽfini Ç par la fonction et non par la forme È78. 
Alors que Malinowski Žtudie une sociŽtŽ sans droit Žtatituqe, Ehrlich est lui marquŽ par le fait 
que les r•gles du Code civil autrichien manquent de pertinence et sont souvent exog•nes. La 



vie nÕen demeurait pas moins ordonnŽe, dans les sociŽtŽs ŽtudiŽes, et la vie quotidienne des 
gens ne semblait avoir aucun intŽr•t particulier pour les sanctions mises en Ï uvre 
institutionnellement. Examinant la vie sociale, ils ont identifiŽ ce quÕils y ont rouvŽ ˆ  la 
source de lÕordre et ont ajoutŽ ˆ  cette source le label de Ç droit È. La cha”ne de raisonnement 
prend lÕallure du syllogisme suivant : la fonction du droit est de maintenir lÕordre social, 
lÕordre social peut •tre trouvŽ dans des sch•mes rŽgularisŽs de comportement rŽel ; le 
mŽcanisme contraignant qui contient ces sch•mes comportementaux est un complexe 
dÕobligations sociales (et, entre autres, de rŽciprocitŽ) ; ipso facto, les normes juridiques sont 
les normes abstraites de sch•mes rŽels de comportement et le mŽcanisme du droit rŽside dans 
les relations sociales elles-m•mes. La conception du droit propre ˆ  la premi•re catŽgorie se 
distingue donc par le fait quÕelle prend au sŽrieux la prŽtention du droit ˆ  •tre, ˆ  reprŽsenter 
ou ̂  incarner lÕordre normatif de la sociŽtŽ. 

En revanche, la conception du droit de la seconde catŽgorie proc•de du seul mod•le du 
droit Žtatique, avec un usage de lÕanalyse fonctionnelle ˆ  diffŽrents niveaux afin dÕŽliminer les 
pi•ges tendus par lÕEtat. La mise en Ï uvre institutionnalisŽe de la norme est une description 
fonctionnelle de ce que lÕappareil juridique de lÕEtat (le lŽgislateur, les tribunaux et les 
institutions de police) est prŽsumŽ faire ; la gestion institutionnalisŽe des conflits est une 
description fonctionnelle qui isole le tribunal (lÕorgane premier du droit dans la tradition 
anglo-amŽricaine). Si lÕon force le trait afin de rendre explicite le raisonnement sous-jacent, la 
fonction de mise en Ï uvre des normes vise censŽment ˆ  maintenir la cohŽsion de la sociŽtŽ, 
tandis que la fonction de rŽsolution des litiges vise censŽment ˆ  rŽtablir la paix dans la sociŽtŽ 
et donc ˆ  maintenir lÕordre. La conception du droit propre ˆ la seconde catŽgorie se distingue 
par le fait quÕelle tient pour acquis que le mod•le juridique Žtatique est un ŽpitomŽ du droit et 
quÕelle suppose (sans le vŽrifier) que la mise en Ï uvre institutionnelle de la norme ou la 
gestion des conflits jouent le r™le principal dans le maintien de lÕordre dans la sociŽtŽ. 

Voilˆ  lÕexplication des modalitŽs dÕŽmergence de ces conceptions alternatives du droit. 
LÕŽlŽment crucial, sÕagissant de la premi•re catŽgorie, tient ˆ  ce que ses partisans ont procŽdŽ 
ˆ  partir du contexte dÕun ordre social accompli. Pour la seconde catŽgorie, cela tient ˆ  ce que 
ses tenants ont pris pour point de dŽpart le mod•le juridique Žtatique, dŽcrit en termes 
fonctionnels, et sÕy sont cantonnŽs. Le rŽsultat en est que chaque catŽgorie se prŽsente comme 
directement critique de lÕautre : la premi•re dit ˆ  la seconde quÕelle a tort si elle croit que la 
source de lÕordre normatif dans la sociŽtŽ doit •tre cherchŽ dans les activitŽs des institutions 
coercitives, et la seconde dit ˆ  la premi•re que ce dont elle parle ne correspond pas ˆ  ce quÕil 
faut entendre par le terme de droit parce que cela renvoie ˆ  la vie sociale toute enti•re, que 
cela ne correspond pas ˆ  notre intuition sur ce quÕest le droit et que cela rend impossible 
dÕidentifier ce qui est proprement juridique. 

Chacune des deux catŽgories sÕav•re avoir raison dans sa critique de lÕautre. Le probl•me 
ne rŽside pas dans ce quÕelles disent, mais dans la croyance quÕelles partagent. Elles ne 
peuvent •tre rŽconciliŽes quÕ̂ la condition dÕabandonner cette croyance. Si le Ç droit È 
signifie la mise en Ï uvre publiquement approuvŽe et institutionnelle des normes (ce qui 
correspond ̂  lÕabstraction scientifique de la conception partagŽe du droit aujourdÕhui), alors 
le Ç droit È (compris comme tel) nÕest ni le seul ni m•me le premier des mŽcanismes 
gŽnŽrateurs dÕordre normatif dans la sociŽtŽ. 



5. LÕanalyse fonctionnelle ne peut rŽpondre ˆ la question de savoir  : qu’est-ce que le 
droit ? 

Comme il ressort de ce que lÕon vient de dŽcrire, les tenants de chaque catŽgorie de 
conception du droit utilisent lÕanalyse fonctionnelle. La confusion r•gne, cependant, parce que 
le label de fonctionnalisme recouvre diffŽrents types dÕanalyse. Je vais en distinguer deux 
versions de base. 

La premi•re version ˆ  laquelle il a dŽjˆ  ŽtŽ fait bri•vement allusion correspond au 
Fonctionnalisme (avec un F majuscule) de la sociologie. Durkheim est le p•re reconnu de 
cette notion. Son postulat de base est que la sociŽtŽ doit •tre envisagŽe comme un organisme 
composŽ de parties interdŽpendantes. Chacune de celles-ci remplit une fonction essentielle 
qui contribue ˆ  la survie du tout. Malinowski fut lÕun des pionniers et des thŽoriciens radicaux 
de cette version79, bien que lÕanalyse fonctionnelle ne soit pas restreinte ˆ  cette seule 
conception du droit. Talcott Parsons et Niklas Luhmann, dont la conception du droit rel•ve de 
la seconde catŽgorie, sont des thŽoriciens importants du Fonctionnalisme80. 

Relevons que ce qui nous intŽresse, dans le cadre de notre propos, cÕest que le r™le et la 
nature du droit sont dŽterminŽs par le Fonctionnalisme a priori, par le seul biais de la fonction 
quÕil est supposŽ remplir dans le contexte du syst•me social global. Pour le Fonctionnalisme, 
les caractŽristiques du droit ne sont pas propres ˆ  un syst•me juridique rŽel, mais sont 
spŽcifiŽes analytiquement selon la construction abstraite des ŽlŽments du syst•me social (en 
tant que tel) et de ses besoins fonctionnels que le thŽoricien Žlabore. Invariablement ou 
presque, le Fonctionnalisme consid•re que la fonction du droit est de maintenir lÕordre dans la 
sociŽtŽ81. La croyance partagŽe et problŽmatique ˆ propos du droit, que jÕai identifiŽe ˆ  la 
section prŽcŽdente, est donc inscrite dans lÕanalyse systŽmique du Fonctionnalisme elle-
m•me. 

JÕappellerai la deuxi•me version du fonctionnalisme Ç rŽalisme fonctionnel È82 afin de 
reconna”tre le r™le de pointe jouŽ par Pound et les rŽalistes dans sa formulation. Ainsi que 
Felix Cohen le souligne, le rŽalisme fonctionnel est le produit de diffŽrentes influences 
philosophiques et scientifiques, y compris le positivisme logique et le pragmatisme. Il 
consiste en une rŽfutation gŽnŽrale des concepts, questions et entitŽs mŽtaphysiques 
dŽpourvus de sens (Ç le non-sens transcendantal È)83.Pour le rŽalisme fonctionnel, 
lÕimportance des choses est dŽterminŽe par leurs vŽritables consŽquences. Pound le dŽcrit 
comme Ç le fait de ne pas simplement demander ce quÕest le droit et comment il en est venu ˆ  
•tre ce quÕil est, mais plut™t ce (dans tous les sens du terme) quÕil fait, comment il le fait et 
comment il peut •tre amenŽ ˆ  le faire mieux È84. Cette approche consŽquentialiste a conduit 
de nombreux rŽalistes fonctionnels ˆ  adopter la dŽfinition que Holmes donne du droit : Ç la 
prŽdiction de ce que les tribunaux feront effectivement Ð et rien dÕautre de plus prŽtentieux Ð 
est ce que jÕentends par le droit È85. Le rŽalisme fonctionnel doit •tre saisi, non comme une 
thŽorie cohŽrente, mais comme une rŽaction ̂  la conceptualisation obscurantiste combinŽe ˆ  
la foi en lÕobservation scientifique. Le point fondamental est une admonition ˆ  •tre tr•s 
attentif ˆ  la rŽalitŽ, ce qui a conduit ˆ  mettre lÕaccent dŽcrit plus haut sur lÕobservation du 
comportement rŽel. 

Contrairement ˆ  la croyance de ceux qui y adh•rent, le rŽalisme fonctionnel et, en fait, 
toutes les formes dÕanalyse fonctionnelle sont incapables de rŽpondre ˆ  la question Ç quÕest-ce 
que le droit ? È. La rŽponse doit toujours •tre donnŽe ou supposŽe. Si lÕon sÕen tien ˆ  la 
dŽfinition de Holmes Ð le droit est ce quÕun tribunal fait Ð, on remarque que cela prŽsuppose 
quÕun tribunal est le locus du droit. Le rŽalisme fonctionnel nous dit, en substance : le droit 



est ce que le droit fait86. Pour dŽcouvrir ce que le droit fait (sa fonction), toutefois, il faut 
dÕabord pouvoir situer celui qui fait (lÕobjet dont nous examinons la fonction). Autrement dit, 
nous devons prŽsupposer ce quÕest le droit. 

LÕon pourrait, tout au contraire, partir de la fonction (maintenir lÕordre social) et remonter 
jusquÕ̂ localiser lÕobjet (le droit), comme lÕont fait Ehrlich et Malinowski. Cette dŽmarche 
rŽgressive ne peut toutefois fonctionner que si un seul objet occupe la fonction ainsi dŽfinie. 
Sinon, lÕon en resterait avec un choix entre diffŽrents objets sans crit•re fonctionnel 
dÕidentification de lÕobjet en cause, ce m•me probl•me que Malinowski et Ehrlich nÕont pu 
rŽsoudre. Toute tentative de localisation des crit•res du droit Ð de ce qui est proprement 
Ç juridique È Ð suppose nŽcessairement ce quÕest le droit dans la mesure o•  ce nÕest quÕen 
sachant ce quÕil est que lÕon peut en identifier les caractŽristiques distinctives. DÕo• le recours 
inŽvitable au mod•le du droit Žtatique, qui nous procure le paradigme actuel du Ç droit È. 

En rŽponse ˆ  la critique acerbe (ˆ  lÕŽgard de Malinowski en particulier) au sujet de la 
logique de lÕanalyse fonctionnelle appliquŽe aux syst•mes sociaux, la thŽorie fonctionnaliste 
ultŽrieure a rejetŽ lÕidŽe quÕun seul objet ne sert quÕune seule fonction et a reconnu lÕexistence 
dÕŽquivalents ou dÕalternatives fonctionnelles87. CÕest pourquoi le probl•me que jÕai pointŽ du 
doigt peut •tre considŽrŽ comme endŽmique ˆ la pensŽe fonctionnaliste. 

Il faut taper sur le clou : lÕanalyse fonctionnelle, de quelque esp•ce, est incapable de 
fournir une rŽponse ˆ  la question Ç quÕest-ce que le droit ? È. Le Ç droit È doit •tre situŽ avant 
dÕengager toute analyse fonctionnelle sur ce quÕil fait, comment il le fait et avec quelles 
consŽquences ; on peut situer tout dÕabord la fonction (maintenir lÕordre social), mais on doit 
alors fournir les crit•res permettant de distinguer les phŽnom•nes proprement Ç juridiques È 
des autres (y compris la culture, la rŽciprocitŽ et le langage) qui remplissent Žgalement cette 
fonction ; ce qui signifie, encore et toujours, que nous devons dŽjˆ  savoir ce quÕest le droit. 
Par quelque bout que lÕon prenne la chose, soit on sÕen retrouve avec le mod•le du droit 
Žtatique (et ˆ  la conclusion que certaines sociŽtŽs nÕont pas de droit), soit on arr•te de parler 
du Ç droit È. CÕest ici que g”t la logique qui a conduit le dŽbat sur le concept de droit ˆ  
lÕimpasse. 

Des catŽgories en tension lÕune avec lÕautre 

Bien que les deux catŽgories de conception du droit convergent sur certains aspects 
centraux Ð une m•me croyance sur la nature du droit, le recours ˆ  lÕanalyse fonctionnelle, 
lÕorientation vers lÕobservation scientifique du comportement rŽel Ð, elles sont en tension 
lÕune avec lÕautre. Cela ressort en premier lieu du fait que chaque catŽgorie formule une 
position directement critique ˆ  lÕŽgard de lÕautre, comme nous lÕavons dŽjˆ  dit. Nous relevons 
aussi trois autres signes de cette tension. 

Tout dÕabord, ces catŽgories sont en compŽtition. Nombre de conceptions de la seconde 
catŽgorie ne sont que des rŽactions ˆ  lÕincapacitŽ de Malinowski et dÕEhrlich dÕisoler le 
propre du droit de mani•re satisfaisante. Les deux catŽgories ne peuvent •tre facilement 
combinŽes, parce que lÕapplication des crit•res utilisŽs par la seconde Žliminerait lÕessentiel 
de ce quÕEhrlich et Malinowski (en particulier) voudraient appeler droit. 

Un autre signe de cette tension ressort de la tendance polŽmique de la premi•re catŽgorie ˆ 
lÕŽgard de la seconde. JÕai dŽjˆ  mentionnŽ lÕattaque dÕEhrlich contre la codification. Le droit 
coutumier a toujours existŽ dans une relation de tension avec le droit Žtatique, surtout quÕil est 
rŽputŽ prŽexister ˆ  ce dernier et •tre plus proche des gens. Galanter propose le terme de droit 



indig•ne par contraste avec le droit Žtatique. Les pluralistes juridiques sont au nombre des 
critiques les plus bruyants de ce qui est per•u comme la tendance hŽgŽmonique du droit 
Žtatique. Bien que ces critiques visent principalement le droit Žtatique, lÕinsistance de 
Malinowski ˆ  affirmer le peu dÕimportance des institutions prolonge lÕopposition de la 
premi•re catŽgorie ˆ lÕŽgard de la seconde. 

Troisi•me signe de tension, les objets contrastŽs auxquels les deux catŽgories sÕattachent. 
La premi•re consid•re le comportement des gens au sein de groupes sociaux ou en sociŽtŽ, 
tandis que la seconde sÕintŽresse au comportement des acteurs juridiques au sein des 
institutions du droit. La premi•re catŽgorie se focalise sur le comportement rŽgulier ou 
routinier, la seconde sur les rŽactions institutionnalisŽes face aux atteintes ˆ  cette routine. La 
premi•re catŽgorie observe le mŽcanisme contraignant du droit dans le complexe des relations 
sociales, alors que la seconde le voit dans lÕimposition institutionnalisŽe de sanctions. 

Ces signes de tension indiquent que la relation entre les deux catŽgories de conception du 
droit est malaisŽe. Elles nÕen restent pas moins constamment mŽlangŽes, comme lÕatteste 
lÕentrŽe Ç droit È du dictionnaire Webster : 

i(a) une coutume ou une pratique contraignante dÕune communautŽ : une r•gle, un mode de comportement ou 
dÕaction qui est prescrit ou formellement reconnu comme contraignant par une autoritŽ supr•me de contr™le ou 
qui est rendu obligatoire par une sanction (telle quÕun Ždit, un dŽcret, un rescrit, un ordre, une ordonnance, un 
statut, une rŽsolution, une r•gle, une dŽcision judiciaire ou un usage) ŽlaborŽe, reconnue ou mise en Ï uvre par 
lÕautoritŽ de contr™le.88 

Ce qui prŽc•de les parenth•ses renvoie ˆ  la premi•re catŽgorie, dans la mesure o• la 
coutume et la pratique impliquent toujours ce que les gens font ; ce qui suit les parenth•ses 
renvoie ˆ  la seconde catŽgorie, le mod•le du droit Žtatique. Mais nous savons ˆ  prŽsent quÕil 
nÕy a pas de correspondance automatique entre les deux et que leurs relations sont souvent de 
nature antagoniste. 

Bien que le dictionnaire puisse •tre excusŽ de son manque de nuance, il faut remarquer que 
m•me les thŽoriciens les plus sophistiquŽs ont eu recours ˆ  des conceptions du droit qui 
sÕappuyaient sur les deux catŽgories en m•me temps, ne percevant pas leur incongru•tŽ, ainsi 
que je vais le montrer en discutant la conception de Luhmann. La conviction que ces deux 
catŽgories sont connectŽes de mani•re interne ou du moins Žtroitement associŽes vient de loin 
Ð cÕest le produit de lÕidŽologie qui veut que le droit reprŽsente lÕordre normatif consensuel de 
la sociŽtŽ. 

7. Bref excursus ˆ propos du concept de contr™le social 

La persistance de lÕusage des expressions Ç ordre social È et Ç contr™le social È est une des 
caractŽristiques majeures du dŽbat que nous Žtudions. Le droit est enti•rement compris en ces 
termes. Le dŽtour par la littŽrature sociologique sur le contr™le social Ð la terminologie 
scientifique moderne que nous utilisons ˆ  lÕŽgard du vieux probl•me de lÕordre social89 Ð va 
nous aider ˆ  dresser les limites de la carte. 

On pourrait Žviter une bonne partie de la discussion qui a prŽcŽdŽ en remarquant, d•s 
lÕorigine, quÕen dŽpit de lÕassociation Žtroite des idŽes de droit et de contr™le social, il existe 
un consensus gŽnŽral sur le fait quÕils sont distincts Ð la relation entre les deux nÕest pas 
dÕidentitŽ ou dÕŽquivalence. Le droit (le droit Žtatique du moins) remplit de nombreuses 
fonctions en-dehors du contr™le social, y compris, inter alia, des fonctions capacitaire, 
facilitatrice, performative, statutaire, dŽfinissante, lŽgitimatrice, intŽgratrice, distributive et 



symbolique90 ; et il existe de nombreuses formes de contr™le social autres que le droit. Pour 
diffŽrentes raisons, on a perdu de vue les deux moitiŽs de cette non-identitŽ. Une dŽfinition 
fonctionnelle du droit comme contr™le social tend ̂  obscurcir les autres fonctions que le droit 
peut remplir91 et lÕinfluence continue des injonctions de Hobbes, combinŽe ˆ  une perspective 
juridico-centrŽe, a erronŽment induit ˆ  croire que le droit Žtait Ç le seul mŽcanisme 
important È du contr™le social92. Les Žtudes sociologiques ont contribuŽ ˆ rel‰cher lÕemprise 
de ce point de vue, mais il en reste une forte croyance rŽsiduelle. 

Ç LÕŽtude du contr™le social a traditionnellement reprŽsentŽ un aspect central de 
lÕentreprise sociologique È93. CÕest monnaie courante en sciences sociales que dÕavoir 
plusieurs significations attachŽes au m•me terme, au fil des diffŽrentes phases de 
dŽveloppement. Heureusement, seules deux significations fondamentales se sont rŽvŽlŽes 
dominantes tout au long de cette histoire. 

Morris Janowitz affirme, dans une formule marquante, que le sens Ç classique È du 
contr™le social renvoie ˆ  la Ç capacitŽ dÕune sociŽtŽ ˆ  se rŽguler elle-m•me È94. Pour lÕauteur, 
ce sens est prŽdominant depuis le dŽbut de la discussion sociologique du concept, au dŽbut du 
vingti•me si•cle, jusquÕ̂ ce quÕil soit remplacŽ dans les annŽes 1930 par une acception plus 
Žtroite de Ç processus de dŽveloppement de la conformitŽ È95. Janowitz soutient que le sens 
classique a perdurŽ pendant cette pŽriode et a semblŽ ressurgir rŽcemment, parfois sous la 
rubrique Ç rŽgulation sociale È. Donald Black propose une chronologie lŽg•rement diffŽrente, 
mais il utilise les deux m•mes acceptions de base. Pour Black, le premier sens de contr™le 
social renvoie Ç en gros ˆ  virtuellement toutes les pratiques et arrangements humains qui 
contribuent ˆ  lÕordre social et qui, en particulier, incitent les gens ˆ  se conformer È96, alors 
que, dans son sens plus rŽcent, cela Ç renvoie plus Žtroitement ˆ  la mani•re quÕont les gens de 
dŽfinir et de rŽpondre au comportement dŽviant È97. 

Ces deux acceptions du contr™le social ont abouti ˆ  ce que lÕaccent soit mis sur des 
questions alternatives. Ceux (principalement les psychologues sociaux) qui voient le contr™le 
social comme le processus de dŽveloppement de la conformitŽ aux pratiques sociales ont 
identifiŽ la socialisation comme le mŽcanisme premier de ce contr™le98. LÕŽducation, en 
particulier, mais aussi la famille, la tŽlŽvision, la publicitŽ et ainsi de suite sont les moyens par 
lesquels les attitudes et valeurs sont inculquŽes aux membres dÕune communautŽ ou dÕune 
sociŽtŽ. LÕinternalisation par les individus dÕorientations culturelles partagŽes dŽtermine de 
nombreux sch•mes coutumiers de comportement prŽvalant dans le groupe99. Cette forme de 
contr™le social est qualifiŽe de contr™le interne, cÕest-ˆ -dire de moyen par lequel Ç lÕindividu 
lui-m•me est incitŽ ˆ  se conformer dans son comportement (conscience, processus de 
conditionnement, attitudes, endoctrinement, socialisation) È100. 

Ceux qui voient plut™t le contr™le social comme une rŽponse sociŽtale ˆ  la dŽviance 
tendent ˆ  mettre lÕaccent sur le r™le des r•gles et des institutions et sur la prŽsence de la 
contrainte comme moyen dÕassurer la conformitŽ101. De nombreuses Žtudes ont ŽtŽ menŽes 
sur les institutions Žtatiques, comme la police, les juridictions pour mineurs, les h™pitaux 
psychiatriques et les maisons de redressement. Le degrŽ de coercition ou de rŽpression 
impliquŽ a souvent ŽtŽ au centre de lÕattention de ces travaux102. Cette forme de contr™le 
social est qualifiŽe de contr™le externe : un contr™le Ç imposŽ de lÕextŽrieur È103. 

Entre ces deux versions du concept de contr™le social et les deux catŽgories de conception 
du droit que jÕai exposŽes prŽcŽdemment, le parall• le est Žvident. Le contr™le interne 
correspond ̂  la premi•re catŽgorie (des sch•mes rŽgularisŽs de comportement) et le contr™le 
externe ˆ  la seconde (la mise en Ï uvre des normes ou lÕadministration des conflits 



institutionnalisŽe). La diffŽrence fondamentale tient ˆ  ce que les deux approches 
sociologiques du contr™le social p•chent plus largement. 

Ehrlich et Malinowski sont bien conscients de lÕinfluence supr•me de la socialisation. 
Tous deux reconnaissent lÕimportance de lÕŽducation dans la gŽnŽration de la conformitŽ104 et 
Malinowski a m•me parlŽ de Ç dŽterminisme culturel È105. Dans leur qu•te du Ç droit È, 
Ehrlich et Malinowski ont restreint lÕattention portŽe ˆ  lÕespace considŽrable de cours dÕaction 
alternatifs offert par la socialisation. De la m•me fa•on, et bien que la rŽponse ˆ  la branche 
Ç dŽviance È du contr™le social se soit tr•s largement centrŽ sur les institutions Žtatiques, des 
Žtudes sociologiques ont Žgalement ŽtŽ menŽes sur les modes informels de contr™le social 
coercitif. Hormis ces diffŽrences, le parall• le demeure Žtroit. 

Les deux catŽgories que jÕai identifiŽes semblent reflŽter une ligne de partage 
fondamentale (bien quÕelle ne soit pas toujours reconnue) qui traverse la littŽrature juridique 
et sociologique : la dichotomie consensus/coercition106. Des efforts rŽcents pour rŽduire cette 
dichotomie et, en particulier, ceux qui mettent en Žvidence le phŽnom•ne du consensus gŽnŽrŽ 
par la coercition lÕont fait Žvoluer vers une question de degrŽ, sans toutefois totalement la 
faire dispara”tre. 

8. La tentative de Luhmann de surmonter la division 

LÕexamen de la conception sophistiquŽe du droit de Niklas Luhmann, qui semble ressortir 
des deux catŽgories en m•me temps, nous aidera ˆ  tester la robustesse de cette division. 
Luhmann esquisse sa conception du droit dans ses premiers travaux, mais il en importe les 
ŽlŽments de base quand il passe ˆ  lÕanalyse autopoiŽtique. 

Luhmann dŽfinit le droit comme Ç la structure dÕun syst•me social qui dŽpend de la 
gŽnŽralisation congruente dÕattentes comportementales normatives È107. Il soutient que la 
fonction du droit est de limiter ou de rŽsoudre les situations de non-congruence des attentes 
qui se produisent dans toute sociŽtŽ dans le cours des interactions entre les gens. Ç Le droit 
nÕest nullement, en premier lieu, un ordre coercitif, mais plut™t une facilitation des 
attentes È108. Ces attentes sont fondŽes sur des normes gŽnŽralisŽes et la non-congruence 
provient de ce que les gŽnŽralisations Žchouent ou que les gens agissent contre la norme 
gŽnŽralisŽe. Luhmann affirme : 

Nous nÕen revenons pas ˆ  la th•se populaire selon laquelle il y a eu des sociŽtŽs sans droit dans lÕhistoire de 
lÕhumanitŽ ou dans la comparaison interculturelle dÕaujourdÕhui (autrement dit, des sociŽtŽs qui nÕont pas 
dÕappareil Žtatique coercitif). Notre conception fonctionnelle du droit montre, ˆ  lÕinverse, que le droit remplit 
une fonction nŽcessaire dans toute sociŽtŽ constituŽe de mani•re sensŽe et quÕil doit donc toujours exister. Le 
dŽveloppement du droit ne doit pas sÕentendre comme une Žtape pour les sociŽtŽs dans leur passage de formes 
prŽ-juridiques ˆ  des formes juridiques, mais comme une diffŽrenciation graduelle et une indŽpendance 
fonctionnelle du droit.109 

Donc, pour Luhmann, le droit nÕest pas avant tout coercitif et il existe dans toutes les 
sociŽtŽs (tombant d•s lors dans la premi•re catŽgorie) ; le droit Žvolue en m•me temps que la 
sociŽtŽ vers lÕinstitutionnalisation (tombant d•s lors dans la seconde catŽgorie). 

Luhmann admet les probl•mes de sa conception du droit. Il affirme que les Ç domaines de 
la coutume et du droit ne sont en aucune fa•on Žquivalents, bien que la dŽlimitation prŽcise ne 
puisse •tre faite quÕ̂ un niveau concret et empirique È110. Il nÕoffre toutefois aucun crit•re 
permettant dÕŽtablir cette dŽlimitation. Il en vient ˆ  admettre quÕÇ Il est plus difficile dÕŽtablir 
une ligne de partage claire entre le droit, le langage et ses accessoires (par exemple, les r•gles 



dÕorthographe). Bien quÕil soit intuitivement clair que le droit nÕest pas identique au langage, 
il est plus compliquŽ de trouver le point de partage crucial È111. 

Inutile dÕajouter que cÕest la vengeance du probl•me de Malinowski et Ehrlich. Tout 
comme ces derniers, Luhmann est incapable de distinguer le droit de la coutume et, tout 
comme leurs conceptions semblaient aller jusquÕ̂ englober des Ç sch•mes culturels È ou Ç les 
aspects obligatoires de toutes les relations sociales È, sa conception ne peut clairement 
dŽpartager le droit du langage ! LÕincapacitŽ de lÕanalyse fonctionnelle ˆ  Žtablir de telles 
distinctions est inŽvitable, ainsi que je lÕai Žtabli prŽcŽdemment, d•s lors que des alternatives 
fonctionnelles existent, et cela aboutit ˆ  une propension totalisante (avalant toutes les 
alternatives fonctionnelles) qui ne peut •tre contenue. 

Bien que Luhmann sugg•re une mani•re ou lÕautre de distinguer le droit du langage, il finit 
par conclure en identifiant le dŽveloppement des institutions juridiques comme une Ç Žtape 
importanteÉ qui permet une sŽparation plus claire entre le droit et le langage, la vŽritŽ, lÕart 
et la pratique rationnelle È112. Luhmann glisse donc vers la seconde catŽgorie de conception 
du droit pour rŽsoudre son probl•me de localisation du proprement juridique. Par la suite, 
Luhmann se cantonne presquÕenti•rement au droit dans sa forme diffŽrenciŽe. 

On le voit, ˆ  la lecture du fil argumentatif de sa dŽmonstration contre ce probl•me, 
Luhmann duplique le dŽbat sur la conception du droit. La question de savoir sÕil a rŽussi ˆ  
combler le fossŽ entre les deux catŽgories de conception du droit repose sur notre 
interprŽtation de sa sŽquence Žvolutive. Pour Luhmann, il y avait, avant la diffŽrenciation de 
la sociŽtŽ et lÕŽmergence dÕun droit diffŽrentiŽ, une sorte de bouillon primitif dans lequel le 
droit, la coutume et le langage (entre autres choses) servaient tous une fonction de 
stabilisation des attentes comportementales et ne pouvaient pas •tre distinguŽs clairement les 
uns des autres. 

On peut proposer une interprŽtation alternative : si toutes servaient la m•me fonction et sÕil 
nÕy avait pas de crit•re facilement identifiable pour les distinguer entre elles, il nÕy avait alors 
pas de distinction ̂  opŽrer durant la pŽriode primitive. Il nÕy avait pas lÕobjet Ç droit È qui a 
connu un dŽveloppement Žvolutif constant ˆ  partir du tout dŽbut de lÕexistence des groupes 
sociaux. Il y avait un bouillon primitif avant la diffŽrenciation et quelque chose dÕautre apr•s. 
Avec la diffŽrenciation de la sociŽtŽ, lÕŽmergence des institutions et la sŽparation des 
domaines du public et du privŽ, des phŽnom•nes sociaux enti•rement nouveaux ont ŽmergŽ. 

La seule raison apparente pour laquelle Luhmann insiste sur lÕexistence du droit m•me 
quand il nÕa pas dÕidentitŽ distincte est quÕil cherche ˆ  prŽserver la cohŽrence de son 
paradigme fonctionnaliste construit a priori, qui incorpore le droit comme une part inhŽrente 
du syst•me social. Les analystes du social peuvent lŽgitimement soutenir que toutes les 
sociŽtŽs (y compris celles qui ne sont pas diffŽrenciŽes) requi•rent des mŽcanismes pour 
coordonner les attentes normatives. Ce qui est sujet ˆ  caution, cÕest lÕaffirmation sŽparŽe que 
cÕest par dŽfinition le Ç droit È qui remplit cette fonction. Sans cette affirmation additionnelle, 
toutefois, Luhmann ne peut prŽtendre que toutes les sociŽtŽs et les syst•mes sociaux ont un 
Ç droit È. 

Luhmann comble le fossŽ de la seule mani•re possible, en modifiant au milieu du guŽ ce 
quÕil entend par Ç droit È : il utilise le premier sens pour les sociŽtŽs non diffŽrenciŽes et le 
second pour celles qui le sont. Ce glissement de signification ne fournit cependant pas une 
solution satisfaisante au probl•me, parce que, m•me apr•s lÕŽmergence dÕinstitutions 
Ç juridiques È, le langage et la coutume (aussi bien que dÕautres facteurs) contribuent encore 



au maintien de Ç la gŽnŽralisation congruente des attentes comportementales normatives È et 
doivent d•s lors toujours •tre considŽrŽes comme du Ç droit È, pour •tre cohŽrent avec la 
dŽfinition explicite de Luhmann, fondŽe sur la non-coercition, quÕil nÕa pas abandonnŽe en 
faisant glisser son attention sur les institutions. Dans son analyse, les sociŽtŽs diffŽrenciŽes 
sont caractŽrisŽes par deux phŽnom•nes fondamentalement distincts Žgalement ŽtiquetŽs 
comme Ç droit È, lÕun non coercitif et lÕautre coercitif. Outre quÕil crŽe une ambigu•tŽ au cÏ ur 
m•me de sa thŽorie, cet usage simultanŽ nous Žgare de mani•re Žvidente et peut-•tre 
dangereuse, d•s lors quÕil dŽguise un phŽnom•ne coercitif en un phŽnom•ne qui ne lÕest pas. 
Toute tentative fructueuse de dŽpassement des deux catŽgories doit •tre cohŽrente avec la 
signification quÕelle attribue au terme Ç droit È. 

La division est tenace. Les formes de Ç droit È identifiŽes par ces catŽgories coexistent en 
effet rŽguli•rement dans lÕar•ne sociale, aussi bien temporellement que spatialement, avec 
diffŽrents spectres dÕapplication, dŽmentant toute suggestion de relation dÕordre Žvolutif entre 
elles. 

9. Esquisse de la carte, perspectives jur idiques vs perspectives socio-scientifiques 

LÕon peut ˆ  prŽsent proposer une esquisse prŽliminaire de la carte. Bien que jÕaie 
commencŽ ˆ  la dessiner en me centrant sur les conceptions socio-scientifiques du droit, il  
appara”t que le territoire couvert par cette carte correspond en fait ˆ celui de lÕordre social. Les 
deux catŽgories de conception du droit se dressent de mani•re proŽminente aux coins opposŽs 
de ce terrain partagŽ. 

La premi•re catŽgorie se situe carrŽment sur la case de la conduite rŽgularisŽe, de ce que 
les gens font effectivement, des sch•mes de comportement quÕils adoptent sur une base 
routini•re ; elle occupe une situation qui, en sons sens le plus large, inclut la socialisation. La 
seconde catŽgorie est centrŽe sur les rŽactions institutionnelles publiquement organisŽes 
contre les atteintes portŽes ˆ  la conduite rŽgularisŽe ; elle occupe une situation qui englobe 
aussi des rŽactions non institutionnelles (entre autres lÕopprobre, lÕostracisme). La ligne de 
rencontre de ces deux espaces est floue, lˆ  o• lÕinduction positive et la sanction nŽgative 
tendent ˆ  sÕappuyer et se nourrir mutuellement, lˆ  o• les contr™les externe et interne 
dÕentrem•lent, lˆ  o• la coercition exerce un r™le dans la gŽnŽration du consensus. 

Une sŽquence dÕaction gŽnŽrale se dŽgage, qui peut •tre divisŽe en trois phases Ð la 
conduite routini•re, la disruption et la rŽaction sociale ˆ  la disruption Ð, avec la premi•re 
catŽgorie de conception du droit pouvant sÕappliquer ˆ  la premi•re phase et la seconde 
catŽgorie, ˆ  la troisi•me phase113. Le tableau suivant devrait aider ˆ clarifier les choses : 



Conception 
du droit 

Phase  MŽcanisme 
Ç juridique È 

Etudes 
sociologiques 

MŽcanisme 
sociologique 

Moment 
dÕefficacitŽ 

Premi•re 
catŽgorie Ð 
normes 
vŽcues 

Conduite 
normŽe ou 
rŽguli•re 

Complexe 
dÕobligations 
sociales 

Contr™le 
interne Ð 
conformitŽ  

Socialisation Proactif 
(fa•onne les 
conduites) 

Seconde 
catŽgorie Ð 
normes 
imposŽes 

RŽaction 
sociale ˆ  
lÕatteinte ˆ  la 
conduite 
rŽguli•re 

Sanction 
imposŽe 
institutionnel-
lement 

Contr™le 
externe Ð 
rŽponse ˆ  la 
dŽviance 

Application 
coercitive de 
la puissance 

RŽactif (suit 
la conduite 
disruptive) 

Le tableau rend parfaitement clair le fait que les deux catŽgories sont enti•rement 
distinctes par nature. Ce qui fa•onne la conduite routini•re est une question totalement 
diffŽrente de ce qui se passe quand la sociŽtŽ rŽpond ̂  la disruption de la conduite routini•re. 

Ni le droit Žtatique, ni la mise en Ï uvre institutionnalisŽe des normes, ni le r•glement 
institutionnalisŽ des conflits (la seconde catŽgorie) ne dŽbouchent directement, par eux-
m•mes, sur des sch•mes rŽgularisŽs de comportement ou en gŽn•rent (la premi•re 
catŽgorie)114. La seconde nÕest pas le mŽcanisme opŽratoire sous-jacent de la premi•re. La 
mise en Ï uvre institutionnalisŽe ne peut donner naissance ˆ  un comportement rŽgularisŽ quÕ̂ 
la condition dÕ•tre incorporŽe au processus de socialisation ou de devenir une part du 
complexe dÕobligations sociales menant ˆ  ce comportement. Il doit y avoir un lien interne 
intime entre les deux catŽgories si lÕon veut que ce qui vient ensuite (la rŽponse 
institutionnalisŽe ˆ  lÕatteinte) aie un r™le dans la configuration de ce qui est survenu avant (la 
conduite routini•re). 

Nous dŽvelopperons la question de ce lien plus loin. Je voudrais tout dÕabord noter lÕaspect 
tr•s diffŽrent que le tableau prŽsente du point de vue typique dÕun juriste sur le droit. Selon la 
conception positiviste, largement rŽpandue,  du droit, telle quÕelle est subtilement formulŽe 
par H.L.A. Hart, les normes juridiques sont toutes les normes lŽgitimement reconnues comme 
telles par les acteurs du droit, y compris les dispositions codifiŽes promulguŽes avant les 
activitŽs de mise en Ï uvre. Plus dÕun lecteur juriste refusera donc lÕidŽe que le droit Žtatique 
nÕa de prŽsence que rŽactive. 

La rŽponse ˆ  cette objection est que le lecteur juriste a raison ˆ  lÕintŽrieur de lÕauto-
comprŽhension du droit quÕarticule le positivisme juridique ; cÕest une acception essentielle 
pour tous ceux qui sont les fonctionnaires dÕun syst•me juridique donnŽ. Toutefois, ainsi que 
je lÕai soulignŽ en parlant du behaviorisme, nombre de conceptions socio-scientifiques ont ŽtŽ 
ŽlaborŽes en opposition au positivisme juridique, avec lÕintention expresse dÕidentifier les 
normes juridiques effectivement vŽcues par les membres de la communautŽ ou rŽellement 
mises en Ï uvre ou appliquŽes par les institutions juridiques et de les distinguer de ces 
prŽtendues normes juridiques Ç qui nÕexistent que sur le papier È mais ne se traduisent pas en 
comportement social ou ne sont pas rŽguli•rement mises en Ï uvre par les institutions 
juridiques. Ces approches refusent de donner le label de Ç droit È aux normes non observŽes 
et non mises en Ï uvre, parce quÕelles nÕont aucun r™le dans le maintien de lÕordre social. Pour 
le positivisme juridique, ˆ  lÕinverse, il suffit que la r•gle de reconnaissance soit satisfaite pour 



que m•me les r•gles qui nÕexistent que sur le papier constituent des r•gles parfaitement 
juridiques. 

Les conceptions socio-scientifiques du droit dessinent le monde des normes dÕune fa•on 
fort diffŽrente du positivisme juridique, au point que les normes juridiques Žtatiques nÕy ont 
pas de statut spŽcial. Les normes rŽellement vŽcues par les membres de la communautŽ 
(indŽpendamment du fait quÕelles sont codifiŽes par le droit Žtatique) tombent dans la 
premi•re catŽgorie et sont effectives de mani•re proactive, d•s lors quÕelles conduisent ˆ  un 
comportement ; et les normes rŽguli•rement mises en Ï uvre par les institutions juridiques 
tombent dans la seconde catŽgorie et sont rŽactives, d•s lors que les actions visant ˆ  leur mise 
en Ï uvre sont rarement entreprises avec quÕil ne leur soit portŽ atteinte. 

Le contraste entre les perspectives positiviste et socio-scientifique est dÕune importance 
cruciale. Ils op•rent dans des sph•res dÕactivitŽ diffŽrentes : la pratique juridique vs la 
pratique socio-scientifique. Les deux points de vue sont parfaitement lŽgitimes quand ils sont 
confinŽs dans les limites de leurs pratiques respectives et aucun des deux ne lÕemporte sur 
lÕautre. Une grande confusion implicite est venue de ce que les Žtudes socio-juridiques ont 
ŽchouŽ ˆ  reconna”tre la validitŽ pratique (fondŽe sur la pratique et liŽe ˆ  elle) de chacun des 
deux points de vue. La manifestation la plus rŽcente de cette confusion sÕobserve chez les 
tenants du pluralisme juridique, qui affirment que le point de vue des juristes est le produit 
dÕune illusion idŽologique et quÕil est infŽrieur au point de vue scientifique. 

10. Deux th•ses sur  le lien entre les deux catŽgor ies 

Deux th•ses sŽparŽes, qui sÕappuient sur la question des normes, fournissent un lien entre 
les deux catŽgories : une th•se sur la source des normes juridiques et une th•se sur lÕingŽnierie 
sociale par le droit. 

La premi•re th•se sur la connexion entre les deux catŽgories de conception du droit 
soutient que les normes mises en Ï uvre institutionnellement (la seconde catŽgorie) sont 
dŽrivŽes de normes rŽellement vŽcues (la premi•re catŽgorie) ; autrement dit, que les r•gles 
sociales vŽcues sont la source des r•gles juridiques mises en Ï uvre115. Cette conception de la 
source des normes juridiques remonte au moins aussi loin que Savigny, qui consid•re que les 
r•gles juridiques refl•tent la conscience juridique des gens, et elle correspond bien ˆ  lÕidŽe 
que la tradition anglo-amŽricaine de la Common Law se fait dÕelle-m•me, avec des r•gles 
juridiques qui se seraient dŽveloppŽes progressivement ˆ  partir des pratiques sociales 
existantes telles quÕelles ont ŽtŽ reconnues par les tribunaux. 

Ehrlich, qui cite ŽnormŽment Savigny et qui consid•re le syst•me de la Common Law 
comme idŽal, illustre cette th•se quand il affirme que les r•gles de dŽcision (les r•gles 
utilisŽes par les tribunaux) sont souvent Ð et devraient •tre Ð dŽrivŽes des r•gles de conduite 
(les r•gles rŽellement vŽcues)116. Sa critique majeure de la codification porte, en effet, sur 
lÕacte de codification et le fait que, combinŽ ˆ une tendance des codificateurs ˆ  lÕabstraction, il 
fige les r•gles de dŽcision tandis que les r•gles de conduite continuent ˆ  se dŽvelopper, la 
consŽquence Žtant quÕavec le temps, se dŽveloppe un fossŽ toujours plus profond entre le 
droit vivant et le droit Žtatique. 

On trouve une affirmation encore plus directe de ce que les r•gles juridiques sont dŽrivŽes 
des r•gles sociales dans les conceptions du droit formulŽes par Hoebel et Bohannan. Hoebel 
commence par dire quÕÇ Une r•gle sociale est juridique siÉ  È, tandis que Bohannan dŽclare 
que Ç le droit peut •tre considŽrŽ comme une coutume qui a ŽtŽ rŽ-instituŽe È pour les besoins 



de lÕinstitution juridique. La th•se de lÕorigine sociale des normes juridiques mises en Ï uvre 
sÕapplique donc aussi bien au droit Žtatique quÕaux institutions non Žtatiques de mise en 
Ï uvre des normes ou de lÕadministration des conflits. 

Cette th•se Žtablit un lien tr•s important entre les deux catŽgories. Si les normes appliquŽes 
par le droit Žtatique ou par la mise en Ï uvre institutionnalisŽe des normes dŽrivent de normes 
rŽellement vŽcues, alors les r•gles appliquŽes au stade rŽactif de la mise en Ï uvre 
institutionnelle correspondent directement aux r•gles qui fa•onnent le comportement au stade 
proactif. Au sens strict, toutefois, ce nÕest pas lÕinfluence rŽelle des r•gles juridiques qui 
compte, mais le fait dÕune correspondance avec les r•gles sociales vŽcues. La mise en Ï uvre 
des r•gles juridiques ne gŽn•re pas elle-m•me de comportement117, bien que lÕendossement 
juridique des r•gles sociales puisse •tre un facteur de renforcement de celles-ci dans le 
processus de socialisation continue. 

Cette th•se initialement plausible est affaiblie Ð ˆ  lÕŽgard du droit Žtatique du moins Ð 
quand nous constatons que lÕhistoire du dŽveloppement juridique ˆ  travers le monde a 
substantiellement consistŽ en une transplantation de normes et dÕinstitutions dÕune sociŽtŽ ˆ  
lÕautre, que ce soit par effet de diffusion naturelle, dÕimposition coloniale ou dÕemprunt 
volontaire118. Plus encore, les institutions juridiques Žlaborent ou moulent souvent des normes 
au format des demandes internes du discours juridique, rendant parfois opaque leur relation 
aux normes sociales vŽcues. Mais ni lÕorigine exog•ne des normes ni leur formulation 
technique ne constitue un facteur dŽcisif, d•s lors que la question-clŽ pour la seconde 
catŽgorie porte sur les modalitŽs de leur mise en Ï uvre rŽelle. Les juges, qui appliquent un 
mŽlange de r•gles disponibles, aboutissent souvent ˆ  un rŽsultat qui correspond aux normes 
sociales prŽdominantes indŽpendamment de ce que les normes juridiques disent 
effectivement. Cela ne rŽsout pas pour autant cet autre probl•me, ˆ  savoir que de nombreux 
groupes ou sociŽtŽs consistent en diffŽrentes sous-communautŽs dotŽes chacune de son propre 
corpus de normes parfois concurrentes. D•s lors, le rŽsultat peut encore •tre en conflit avec 
dÕautres ensembles (concurrents) de r•gles sociales vŽcues, m•me en supposant que les 
dŽcisions des juges correspondent ˆ  ces r•gles. 

Enfin, de nombreuses r•gles juridiques rŽellement mises en Ï uvre Ð comme les exigences 
annuelles de bilan pour les sociŽtŽs commerciales ou les statistiques judiciaires pour les 
tribunaux Ð nÕont rient ˆ  voir avec des normes sociales rŽellement vŽcues, mais existent plut™t 
ˆ  une multitude dÕautres fins sociales ou sont gŽnŽrŽes par les besoins du discours juridique 
lui-m•me. Nombre de r•gles juridiques mises en Ï uvre nÕexistent quÕen relation ˆ  dÕautres 
r•gles juridiques ou en sont le produit seul, et ni leur origine ni leur application nÕest liŽe au 
comportement social. 

La premi•re th•se dŽpend donc de plusieurs facteurs, chacun problŽmatique, ainsi que 
lÕatteste la permanence de lÕobstacle du fossŽ. Les transactions commerciales sont le secteur 
par excellence o• lÕon observe une correspondance entre normes sociales vŽcues (les 
pratiques commerciales effectivement suivies) et les normes mises en Ï uvre par les 
institutions juridiques, que ce soit ˆ  lÕŽpoque dÕEhrlich ou aujourdÕhui. Cela tient en partie ˆ  
ce que les acteurs du droit ont payŽ davantage attention aux pratiques dominantes dans les 
affaires (cÕest visible dans le cas du Code de commerce unifiŽ) et en partie ˆ  ce que le contenu 
particulier des r•gles rŽgissant les transactions est souvent moins important que le fait que 
chacun suive le m•me schŽma. Les pratiques des affaires peuvent donc •tre facilement 
adaptŽes aux changements du droit. Cela nÕemp•che toutefois pas que des Žcarts se creusent 
ici aussi, toutefois, comme Stuart Macaulay le montre dans son Žtude des relations non 
contractuelles dans les affaires119. 



La seconde th•se sur la connexion entre les deux catŽgories est lÕinverse de la premi•re. 
Elle soutient que le droit fa•onne instrumentalement le comportement routinier du fait de son 
autoritŽ en tant que droit ou en raison de la crainte de la sanction qui appuie le droit Ð les 
r•gles juridiques crŽent de ce fait de nouvelles r•gles sociales vŽcues. 

Le succ•s de lÕingŽnierie sociale par le droit repose sur deux mŽcanismes diffŽrents. Sur le 
court terme, elle op•re en modifiant le complexe des obligations sociales (gŽnŽralement en 
changeant les cožts per•us ou les bŽnŽfices attachŽs aux cours dÕaction existants) ; sur le long 
terme, une fois que le nouveau sch•me de comportement est Žtabli, elle op•re par la 
socialisation continue de ce sch•me qui se refl•te dans les r•gles sociales (ˆ  prŽsent) vŽcues. 

Le probl•me de cette th•se vient de ce que les tentatives dÕingŽnierie sociale par le droit 
ont un taux dÕŽchec remarquable120. La communication des r•gles juridiques constitue une 
barri•re infranchissable : Ç Nous sommes dans notre majoritŽ ignorants du droit et nous le 
violons et nŽgligeons continuellement È121, pour reprendre un truisme aussi souvent rŽpŽtŽ 
quÕoubliŽ. A moins que vous lÕayez oubliŽ, Ç nous ne savons pas quelle est la loi È122, sinon 
peut-•tre minimalement que nous devons payer nos imp™ts et que nous ne devons ni voler ni 
porter physiquement atteinte ˆ  autrui. M•me le fait quÕun ensemble donnŽ de r•gles juridiques 
soit mis en Ï uvre ne garantit pas en soi quÕelles soient largement connues. Ç Il est certain que 
le droit ne garantit aucune obŽissance sauf dans la mesure o• il est connu È123. Ce nÕest pas la 
moindre ironie que de constater quÕen-dehors des professionnels, les personnes le plus au fait 
des r•gles et procŽdures juridiques sont celles qui sont le moins susceptibles de sÕy 
soumettre : les rŽcidivistes. 

Un autre probl•me vient de ce que les r•gles sociales prŽdominantes rŽsistent au nouveau 
comportement exigŽ du droit, comme lÕa montrŽ Sally Falk Moore avec sa notion de champ 
social partiellement autonome. Dans ce cas, les r•gles juridiques mises en Ï uvre doivent 
affronter les r•gles sociales existantes, lesquelles ont lÕavantage notable dÕ•tre dŽjˆ  
effectivement suivies. En-dehors de lÕautoritŽ symbolique qui sÕattache au droit et en 
lÕabsence dÕincitations positives, le droit ne dispose que de la menace de la sanction pour 
garantir lÕobŽissance. Comme lÕa notŽ Ehrlich, lÕessentiel du temps, Ç lÕidŽe dÕobligation 
imposŽe par les tribunaux nÕeffleure m•me pas le cerveau des gens È124. 

Le troisi•me probl•me est que, pour les institutions aussi bien Žtatiques que non Žtatiques, 
les r•gles juridiques sont souvent ŽlaborŽes apr•s coup, dans le cours dÕune rŽponse 
institutionnelle au conflit. Ç CÕest en de telles occasion [apr•s une rupture] que les valeurs et 
normes existantes ont des chances dÕ•tre ŽlaborŽes et, dans le fil de la discussion, dÕ•tre 
reformulŽes, consciemment ou inconsciemment, pour traiter de la situation qui a surgi È125. 
Des r•gles ŽlaborŽes (ou reformulŽes) postŽrieurement ne peuvent gouverner un 
comportement qui survient antŽrieurement, ainsi que les perdants dÕun proc•s lÕont parfois 
fait remarquer plaintivement. Bien que les r•gles nouvellement formulŽes puissent influencer 
le comportement ultŽrieur, les gens ont de bonnes raisons de tenir pareilles r•gles en dŽfiance. 

La forme typique des normes juridiques constitue encore un autre probl•me de cette 
seconde th•se. Pour ce qui est du droit Žtatique, ˆ  tout le moins, une bonne part des normes 
juridiques mises en Ï uvre ne prescrit aucune forme positive de conduite routini•re et 
nombreuses sont celles qui exercent une fonction facilitatrice ou capacitaire plut™t quÕune 
fonction de contr™le social. Par exemple, une loi qui punit le meurtre ne gŽn•re aucun sch•me 
routinier de comportement. Une rŽponse subtile serait de dire que ne pas tuer est en soi un 
sch•me de comportement. Mais le fait est quÕen-dehors dÕune communautŽ cauchemardesque 
(ˆ  lÕespŽrance de vie tr•s limitŽe) o• les gens seraient socialisŽs en sorte de tuer 



routini•rement Ð, la r•gle nŽgative ne donne pas naissance ˆ  ce non-comportement ; au 
contraire, il faut remarquer quÕavant tout, la plupart des gens ne pensent m•me pas ˆ  tuer, et 
donc que la r•gle elle-m•me nÕest pas pertinente. 

Dernier probl•me de cette th•se, le fait quÕelle suppose un engagement et une capacitŽ ˆ  
effectuer les r•gles en substance de la part de celui qui annonce, de celui qui met en Ï uvre et 
de celui qui applique le droit (autant de r™les qui peuvent •tre rŽpartis ou tenus par une m•me 
personne ou un m•me groupe de personnes). Beaucoup de r•gles juridiques sont proclamŽes 
pour des raisons essentiellement symboliques, sans que les acteurs du droit nÕaient lÕintention 
de mettre en Ï uvre les normes brocardŽes. A de multiples occasions, m•me quand la volontŽ 
y est, les institutions juridiques sont simplement dŽpourvues du pouvoir de mettre en Ï uvre 
les r•gles. Parce quÕelles ne sont pas mises en Ï uvre effectivement, ces normes ne peuvent 
prŽtendre appartenir ˆ  la seconde catŽgorie de conception du droit, de toutes les mani•res, 
mais il est important de se rappeler ces raisons quand on sÕinterroge sur lÕincapacitŽ du droit ˆ  
gŽnŽrer des normes sociales vŽcues. 

Ces objections ne doivent pas •tre comprises comme signifiant que les r•gles juridiques 
nÕinfluencent pas le comportement. Elles le font certainement dÕune multitude de fa•ons, 
souvent non prŽvues par les auteurs de la loi. De mani•re frustrante pour les lŽgislateurs, les 
r•gles juridiques nouvellement mises en Ï uvre gŽn•rent souvent des sch•mes de 
comportement rŽels con•us par les gens pour contourner les r•gles juridiques, si bien que la 
substance et les effets des sch•mes prŽexistants de comportement perdurent. Ces objections 
signifient plus modestement que, pour de nombreuses raisons, il est immensŽment difficile 
pour les normes juridiques directement ou intentionnellement mises en Ï uvre (la seconde 
catŽgorie) dÕaboutir aux normes sociales vŽcues correspondantes (la premi•re catŽgorie). 

Plusieurs des points prŽcŽdents peuvent •tre commodŽment illustrŽs en recourant ˆ  la 
dŽcision de la Cour supr•me des Etats-Unis Bowers v. Hardwick126. Une loi de GŽorgie 
prohibait la sodomie, dŽfinie comme Ç tout acte sexuel impliquant les organes sexuels dÕune 
personne et la bouche ou lÕanus dÕune autre È. Il est manifeste que cette prohibition, qui 
refl• te les convictions morales dÕune partie de la communautŽ, ne correspond pas au 
comportement sexuel de nombreux GŽorgiens, particuli•rement Ð mais pas seulement Ð les 
homosexuels. Avant la publicitŽ donnŽe ˆ  cette affaire, il est probable que peu de gens Žtaient 
conscients de lÕexistence de cette prohibition que les autoritŽs gŽorgiennes ne mettaient pas en 
Ï uvre activement. On peut raisonnablement penser que la dŽcision confirmant la r•gle 
juridique nÕa eu que peu ou pas dÕimpact sur la rŽduction des pratiques sodomites, sauf peut-
•tre que les gens ont eu davantage tendance par la suite ˆ  fermer leurs rideaux. 

La conclusion que lÕon peut tirer de lÕexamen de ces deux th•ses est que le lien entre les 
deux catŽgories de conception du droit est de nature complexe et souvent tŽnue. Il ne fait pas 
de doute que, dans des syst•mes et contextes spŽcifiques, de nombreux points de 
correspondance peuvent •tre trouvŽs. LÕobjectif de mon analyse nÕŽtait pas de nier lÕexistence 
du lien, mais de suggŽrer que ce dernier est bien plus problŽmatique quÕon ne le suppose 
gŽnŽralement. La croyance commune selon laquelle le droit est lÕordre normatif consensuel de 
la sociŽtŽ nous incite ˆ  tenir le lien entre normes sociales vŽcues et normes mises en Ï uvre 
par les institutions juridiques comme allant de soi. Or, ce nÕest souvent pas le cas. 

Cette conclusion met au jour les dŽfauts des conceptions du droit de Hoebel et Bohannan, 
ainsi que dÕautres qui ont dŽfini le droit comme des normes sociales mises en Ï uvre par des 
institutions juridiques ou comme une coutume rŽinstitutionnalisŽe Ð en fait, ils ont fusionnŽ 



analytiquement les normes sociales vŽcues et les normes juridiques mises en Ï uvre127, 
emp•chant de ce fait lÕexamen de la relation incertaine entre les deux. 

11. Une conception du droit fondŽe sur  lÕunion des deux catŽgories 

La derni•re Žtape dans le dessin de la carte consiste ˆ  considŽrer ce quÕimplique la 
formulation dÕune conception unique du droit ˆ partir de lÕunion des deux catŽgories. La 
section prŽcŽdente sÕest intŽressŽe aux liens empiriques entre les deux catŽgories. Je vais ˆ  
prŽsent explorer les rŽsultats de leur rŽunion ˆ  un niveau conceptuel en proposant une 
conception du droit nÕincluant que les normes rŽellement mises en Ï uvre par des institutions 
coercitives publiquement reconnues, et seulement quand les normes ainsi mises en Ï uvre se 
refl•tent Žgalement dans le comportement social rŽel du groupe128. 

Ce rapprochement est fort instructif. Dans la mesure o• le champ dÕapplication de ces deux 
catŽgories nÕest pas coextensif, les rŽunir Žtroitement restreint le spectre de ce qui peut 
prŽtendre au label de Ç droit È. Cette approche scientifique a pour consŽquence, entre autres, 
de soustraire les idŽaux du domaine du droit Ð comme cela ressort de lÕexigence controversŽe 
des RŽalistes de mettre de c™tŽ le devoir •tre, au moins temporairement, au profit de lÕexamen 
scientifique de ce qui est. 

LÕeffet bŽnŽfique immŽdiat du rapprochement des deux catŽgories est de restreindre 
radicalement le spectre de la premi•re catŽgorie de conception du droit en Žliminant la plupart 
des normes sociales vŽcues quÕelle englobe et que nous ne considŽrons normalement pas 
comme Ç juridiques È. Mais il y a un prix ˆ  payer : il faut abandonner lÕaffirmation que toutes 
les sociŽtŽs ont un droit, pour cette bonne vieille raison que certaines sociŽtŽs ne recouraient 
pas ˆ  des institutions publiquement reconnues pour mettre en Ï uvre les normes. Ceci explique 
pourquoi la cohŽrence propre ˆ  la conception du droit de Luhmann, qui renvoie aux deux 
catŽgories, ne peut •tre sauvŽe en lÕinterprŽtant comme lÕunion des deux catŽgories plut™t que 
comme un glissement de sens inavouŽ de la premi•re ˆ  la seconde catŽgorie Ð son cadre 
fonctionnaliste lÕemp•che de garantir la possibilitŽ pour certaines sociŽtŽs dÕ•tre dŽpourvue de 
droit. 

Le rapprochement restreint le spectre de la seconde catŽgorie de conception du droit de 
mani•re encore plus instructive. JÕai prŽcŽdemment affirmŽ que de nombreuses normes 
juridiques mises en Ï uvre nÕont aucune relation avec les normes sociales rŽellement vŽcues. 
Les exemples sont lŽgion. Il suffit de considŽrer les codes fiscaux et leur Žchafaudage 
rŽglementaire complexe. Certaines de ces r•gles sont destinŽes ˆ  configurer le comportement 
routinier, comme la taxe dissuasive imposŽe sur les cigarettes pour rŽduire la tabagie ou la 
taxe sur lÕessence pour limiter la conduite automobile. Mais de nombreuses autres r•gles 
fiscales ont pour but dÕaugmenter les revenus ou de les redistribuer. Ces r•gles ne peuvent 
•tre tenues pour crŽatrices de r•gles sociales vŽcues, sauf au sens limitŽ (qui ne concerne 
quÕune poignŽe du corpus total des r•gles fiscales) o• les gens remplissent leur feuille dÕimp™t 
et payent leur dž au jour lŽgalement fixŽ. Le droit gouvernant le mariage constitue un autre 
exemple. Nombreuses sont les r•gles juridiques qui, en la mati•re, ne crŽent pas de r•gles 
sociales vŽcues ; leur effet premier est plut™t de crŽer un nouveau statut reconnu par le droit, 
auquel sÕattachent une grande variŽtŽ de consŽquences. Il en va de m•me du nombre massif 
de r•gles juridiques applicables aux sociŽtŽs commerciales, qui ne renvoient souvent m•me 
pas ˆ  un comportement social quelconque. Leur effet le plus remarquable est dÕaccorder la vie 
(ou au moins lÕexistence) ˆ  des entitŽs enti•rement nouvelles. 



Ce genre de phŽnom•nes et les r•gles qui les produisent forment une part consistante de ce 
que fait le droit Ð le droit Žtatique aussi bien que, souvent, les institutions et les r•gles 
Ç juridiques È non Žtatiques. Ils seraient toutefois tous exclus si la conception scientifique du 
droit Žtait fondŽe sur lÕunion des deux catŽgories, parce quÕelles nÕont rien ˆ  voir avec les 
r•gles sociales vŽcues et Žchouent d•s lors ˆ  remplir les conditions de la premi•re catŽgorie. 

Les implications de cette union sont particuli•rement intŽressantes dans la mesure o•  elles 
soul•vent ˆ  nouveau la limitation cruciale des deux catŽgories de conception du droit. Elles 
sont construites autour de la notion dÕordre social, avec pour consŽquence quÕelles mettent 
lÕaccent sur diffŽrents aspects du contr™le du comportement social. Quand lÕattention nÕest 
portŽe quÕ̂ des sociŽtŽs simples, cet accent est peut-•tre appropriŽ. Mais seule une part des 
activitŽs des institutions juridiques Žtatiques Ð principalement celles qui rel•vent du droit 
pŽnal Ð rentre dans ce spectre limitŽ. On peut dire ˆ  peu pr•s la m•me chose de nombreuses 
institutions non Žtatiques de mise en Ï uvre de la norme. 

La lentille de lÕordre social rŽtrŽcit donc artificiellement le spectre de lÕenqu•te 
scientifique sur le droit et les phŽnom•nes juridiques. AujourdÕhui, le droit fait bien davantage 
que du contr™le social. Avec la diffŽrenciation croissante de la sociŽtŽ et le dŽveloppement 
interne du droit Žtatique, les conceptions du droit fondŽes sur le contr™le social se retrouvent 
dŽpourvues de la capacitŽ analytique de rester en phase avec le changement. Cela ne signifie 
pourtant pas quÕil Žtait erronŽ de sÕintŽresser au contr™le social, notre carte montrant que de 
nombreuses intuitions essentielles trouvent leur origine dans ces deux catŽgories de 
conception du droit. 

12. La lecture de la carte et la th•se de la Ç centralitŽ du droit È 

Si lÕon part de lÕhypoth•se que lÕordre social est largement fait de sch•mes rŽguliers de 
comportement, lÕanalyse qui prŽc•de sugg•re que toutes les formes de mise en Ï uvre 
institutionnalisŽe de la norme ou de gestion des conflits (y compris le droit Žtatique) jouent en 
gŽnŽral un r™le relativement rŽduit dans la production de lÕordre social, au moins en 
comparaison de lÕinfluence exercŽe par la socialisation, lÕhabitude ou le complexe 
dÕobligations sociales. Cette disproportion refl•te simplement le degrŽ accru dÕinfluence du 
contr™le interne des comportements par rapport au contr™le externe Ð le degrŽ auquel nous 
faisons les choses parce que nous le voulons, non parce que nous y sommes forcŽ par la 
sanction ou la crainte de la sanction. 

Il semble que la carte ne soit pas divisŽe en territoires de taille Žgale. La premi•re catŽgorie 
de conception du droit Žtend son assise ˆ  trois coins de la carte, tandis que la seconde 
nÕoccupe que le coin restant. Une carte de ce type peut •tre dessinŽe pour des sociŽtŽs enti•res 
ou pour des communautŽs ou des groupes, ˆ  chaque fois quÕune mise en Ï uvre 
institutionnalisŽe de la norme est prŽsente. LÕassise de chacune diff•re selon les sociŽtŽs et 
communautŽs ou selon les circonstances dÕune seule et m•me sociŽtŽ. Dans le long terme, 
toutefois, les communautŽs stables devraient relever davantage de la premi•re catŽgorie que 
de la seconde129. Seules les sociŽtŽs totalitaires voient cette proportion sÕinverser. 

Si elle sÕav•re correcte, cette conclusion semble •tre en conflit apparent avec la th•se sur la 
modernitŽ qui est influente parmi la communautŽ des socio-juristes. Voici comment Alan 
Hunt rŽsume cette th•se : 

Sous des formes diverses, la thŽorie sociale contemporaine adopte la th•se selon laquelle le droit continue ˆ  
occuper une place toujours plus centrale et organisatrice, pour le meilleur et pour le pire, dans les dŽmocracies 
capitalistes avancŽesÉ  Chez des auteurs aussi diffŽrents que Weber, Poulantzas, Habermas et Luhmann, on 



retrouve une version distincte mais apparentŽe de la th•se en vertu de laquelle le droit Žtatique est une figure de 
la modernitŽ ˆ  la centralitŽ croissante. QuÕil sÕagisse de lÕavancŽe de la rationalitŽ juridique, de la centralitŽ de 
lÕÇ instance juridico-politique È, du processus de Ç juridification È ou de la Ç positivisation È dÕun syst•me 
juridique autorŽfŽrencŽ, ce sont des variantes de ce que jÕappelle la th•se de la centralitŽ du droit. Une autre 
version tr•s populaire de cette th•se gŽnŽrale est celle de la Ç lŽgalisation È, qui avance que la rŽgulation 
juridique pŽn• tre de mani•re gŽnŽralisŽe dans la vie sociale.130. 

La th•se de la Ç centralitŽ du droit È dŽcrite par Hunt sÕapplique ˆ  la seconde catŽgorie de 
conception du droit et, spŽcifiquement, au droit Žtatique. 

La description de Hunt combine plusieurs th•ses diffŽrentes sous un m•me nom. Si la 
th•se est que les institutions juridiques bureaucratiques de lÕEtat augmentent en taille et en 
spŽcialisation, en m•me temps que le nombre des professionnels du droit et le volume des 
livres de droit, et que le droit est sÕest toujours davantage rationalisŽ comme dŽcrit par Weber, 
positivisŽ et autonomisŽ (au moins relativement) comme dŽcrit par Luhmann, on ne manque 
pas de preuves pour lÕŽtayer. Notons toutefois que ces observations sont principalement liŽes 
aux changements ˆ  lÕintŽrieur m•me du droit Žtatique. La croissance matŽrielle du droit et son 
dŽveloppement interne continu, qui accompagne la croissance et la diffŽrenciation de la 
sociŽtŽ, ne nous cependant rien sur lÕaugmentation relative de la portŽe rŽelle du droit. 

Si la th•se consiste ˆ  dire que les activitŽs coercitives des institutions juridiques Žtatiques 
(seconde catŽgorie de conception du droit) lÕont emportŽ sur les sources non coercitives de 
comportement social (la premi•re catŽgorie de conception du droit) ou ont augmentŽ en 
proportion de celles-ci Ð autrement dit, que la main de fer du droit a accru son emprise sur 
nous Ð, comme la notion habermassienne de juridification ou la phrase conclusive de Hunt 
semblent lÕindiquer, on peut avoir des doutes sŽrieux. Les gens continuent ˆ  ne gŽnŽralement 
pas savoir ce quÕest le droit et ˆ  ne pas y penser quand ils sÕengagent dans leurs activitŽs 
quotidiennes. LÕapplication de la force coercitive de lÕappareil juridique Žtatique demeure un 
phŽnom•ne marginal au regard de la masse des interactions sociales. Comme Hunt le 
reconna”t, Ç Il reste important, en raison de lÕaugmentation inflationniste des discours 
juridiques, dÕŽchapper au mythe du lŽgalisme et de ne pas supposer que le droit exerce une 
grande influence sur les relations vŽcues È131. 

Cette derni•re version de la th•se de la centralitŽ du droit est dÕautant plus douteuse que 
lÕon consid•re ce phŽnom•ne Žmergent dans les grandes villes du monde, de Washington ˆ  
Paris : la quasi-totale impuissance de lÕappareil juridique Žtatique face ˆ  des poches urbaines 
abandonnŽes au contr™le de gangs et de seigneurs de guerre locaux, ou simplement laissŽs 
dans un Žtat dÕanarchie. Les habitants assiŽgŽs de ces zones abandonnŽes auraient bien du mal 
ˆ  •tre persuadŽs du fait que leur vie sociale a ŽtŽ colonisŽe par le droit Žtatique. 

Cette erreur provient de ce quÕon tient lÕexplosion indŽniable des formes juridiques et 
lÕadoption croissante par les institutions privŽes de procŽdures juridiques, telles les exigences 
de traitement adŽquat, pour une intensification de lÕinterfŽrence du droit sur nos vies 
quotidiennes. Ces changements ne sont que des ŽlŽments de la rationalisation de la sociŽtŽ sur 
la trajectoire identifiŽe par Weber. LÕaugmentation des formes juridiques est le reflet dÕun 
penchant moderne pour la typification des transactions et pour lÕinteraction par Žcrit. Ce 
penchant est assurŽment alimentŽ par le fait que le droit prŽf•re et impose la typification (tout 
particuli•rement dans les transactions substantielles ou commerciales), de m•me quÕil 
reconna”t et souvent exige la forme Žcrite. Mais le changement essentiel qui en rŽsulte est que 
nous menons et configurons nos transactions dans un format rŽgularisŽ. Cette standardisation 
des transactions est plus un processus de rationalisation (en termes dÕefficacitŽ et 
dÕuniformitŽ) que de lŽgalisation. Et la lŽgalisation quÕelle implique est de nature plus 



facilitatrice quÕoppressive132. En outre, les institutions et les r•gles juridiques sont pour 
lÕessentiel passives, attendant dÕ•tre recherchŽes et invoquŽes par les usagers, ce qui peut 
difficilement •tre qualifiŽ dÕintrusion ou de pŽnŽtration du droit lui-m•me. 

Une vision positiviste du droit nous conduit ˆ  considŽrer ces changements comme 
impliquant une expansion du droit. Du point de vue positiviste, cette perspective est correcte 
et ne manque pas dÕ•tre confirmŽe de mani•re irrŽfutable par un coup dÕÏ il aux rayonnages 
croulant sous les codes et rŽglementations juridiques. Mais une vision socio-scientifique du 
droit, qui sÕattache ˆ  observer le comportement des institutions juridiques, sugg•re que la 
mainmise accrue du droit impliquerait une vŽritable augmentation de lÕapplication du pouvoir 
de lÕappareil juridique Žtatique dans la vie quotidienne des citoyens, comme cela sÕest passŽ et 
continue ˆ  se passer dans les sociŽtŽs totalitaires. 

Ceux qui craignent que le droit pŽn•tre toujours plus le monde vŽcu sont peut-•tre trompŽs 
par lÕexpansion incroyable du droit dans lÕar•ne culturelle, quÕil sÕagisse de reportages 
dÕaffaires sensationnelles ou importantes, de programmes tŽlŽvisŽs populaires comme Ç L.A. 
Law È ou du proc•s O.J. Simpson Ð retransmis en direct et regardŽ par des millions de 
tŽlŽspectateurs. CÕest lÕŽpoque de lÕemprise symbolique du droit. Le discours social ordinaire, 
qui Žtait gŽnŽralement formulŽ en termes traditionnels ou moraux, est aujourdÕhui ŽlaborŽ en 
termes juridiques. Mais le droit en tant que symbole culturel et mode de discours social vit 
une vie propre, bien distincte (quoiquÕen interaction) de ce que lÕappareil juridique Žtatique 
fait rŽellement. 

LÕavantage des approches du droit de nature interprŽtative tient ˆ  leur capacitŽ ˆ  rendre 
compte de la dimension propre ˆ  la signification ; cela nÕimplique toutefois pas dÕŽcarter les 
approches fondŽes sur le comportement, qui insistent sur la nŽcessitŽ de garder ˆ  lÕÏ il les 
effets matŽriels du droit. La th•se de lÕautopoi•se de Luhmann, parce quÕelle consid•re le 
droit en termes de communication, souffre prŽcisŽment de cette limitation : confondant le 
discours sur le droit avec le droit lui-m•me, elle perd le contact avec le monde de la coercition 
institutionnalisŽe. CÕest le mŽlange complexe dÕinterrelations dans cet espace dÕexpansion du 
droit comme mode de discours culturel, de rationalisation croissante des transactions par des 
moyens juridiques et dÕactivitŽs coercitives des institutions juridiques qui doit •tre examinŽ, 
et cela requiert la contribution des interprŽtativistes aussi bien que des behavioristes. 

Savoir si la th•se de la centralitŽ du droit est correcte est une question empirique qui ne 
peut •tre rŽglŽe avec cette seule carte analytique. La carte ne fait que suggŽrer les bonnes 
raisons que nous avons dÕ•tre sceptiques ˆ  lÕŽgard de la version la plus outranci•re de la th•se 
et elle nous apprend que la notion de lŽgalisation de la sociŽtŽ englobe diffŽrents processus 
qualitativement distincts, qui peuvent •tre anodins, avantageux ou mena•ants selon leur 
nature et leur mode opŽratoire. 

13. Observations finales 

Donald Black a raison de conclure en disant que la science ne peut conna”tre que des 
phŽnom•nes, non des essences. Mais son affirmation est essentialiste ˆ  propos du droit, quand 
il dŽclare que Ç le droit est un contr™le social gouvernemental È. Cette conception est 
artificiellement rŽductrice de deux mani•res : elle retire du champ dÕinvestigation toutes les 
autres fonctions possibles du droit et elle Žlimine conceptuellement la possibilitŽ que le 
gouvernement dispose dÕautres mŽcanismes de contr™le social au-delˆ  du droit. Black aurait 
simplement dž dire que Ç le contr™le social gouvernemental È est un phŽnom•ne important 
qui doit •tre ŽtudiŽ. 



Il en va de m•me de la Ç mise en Ï uvre institutionnalisŽe des normes È, du Ç contr™le 
social institutionnalisŽ È, de lÕÇ administration institutionnalisŽe des conflits È, du Ç droit 
vivant È, des Ç sch•mes concrets dÕordonnancement social È et de toutes les autres variations 
sur le th•me de la conception scientifique du droit. Chaque concept de ce type crŽe un cadre 
lŽgitime et utile Ð un outil analytique Ð permettant aux scientifiques de comparer et dÕŽtudier 
les diffŽrents phŽnom•nes en relation aux fonctions et crit•res identifiŽs. 

LÕerreur est ˆ  chaque fois de franchir un pas supplŽmentaire et dÕaffirmer quÕune 
conception donnŽe est le droit. Cette tentation cantonne notre capacitŽ ˆ  observer et analyser 
le droit aux param•tres prescrits par le cadre socio-scientifique. Quand, par exemple, le droit 
est dŽfini comme la mise en Ï uvre institutionnelle des normes sociales, la question Ç Les 
institutions juridiques mettent-elles effectivement en Ï uvre les normes sociales ? È est 
analytiquement forclose, puisquÕune rŽponse affirmative ˆ  la question revient ˆ  prŽsupposer 
ce que cela signifie dÕ•tre une institution juridique. De la m•me fa•on, dans leur perspective 
fonctionnaliste respective, les questions suivantes sont incohŽrentes : Ç Les institutions 
juridiques rŽsolvent-elles les conflits ? È ; Ç Le droit affecte-t-il le contr™le social ? È. Ce ne 
sont pas de simples questions acadŽmiques133. Les analystes ont remarquŽ que la seule 
prŽsence du droit produit parfois des conflits134. La carte analytique et les Žtudes 
sociologiques sugg•rent que le droit nÕest pas le plus important des mŽcanismes de contr™le 
social et que le contr™le social nÕest peut-•tre pas la fonction principale remplie par le droit. 
Cette croyance dans lÕidŽe que le droit implique fondamentalement le contr™le social persiste 
cependant dans la littŽrature aussi bien scientifique que juridique, rŽsistant opini‰trement ˆ  
toute preuve du contraire. Par nature, toutes les conceptions fonctionnalistes emp•chent 
lÕenqu•te sur la question de savoir si le droit remplit la fonction Žtablie, dans la mesure o• le 
droit a ŽtŽ dŽfini dans les termes de cette fonction. 

Ce que le droit est et fait ne peut •tre saisi en une seule conception scientifique. Le projet 
consistant ˆ  concevoir une conception scientifique du droit est fondŽ sur la croyance erronŽe 
dans lÕidŽe que le droit correspond ̂  une catŽgorie fondamentale. Tout au contraire, le droit 
est une construction de part en part culturelle, qui est dŽpourvue de toute nature essentielle et 
universelle135. Le droit est ce ˆ  quoi nous attachons le label de droit. CÕest un terme appliquŽ 
conventionnellement ˆ  une variŽtŽ de phŽnom•nes aux facettes et fonctions multiples : le droit 
naturel, le droit international, le droit primitif, le droit religieux, le droit coutumier, le droit 
Žtatique, le droit populaire, les droit des gens eux-m•mes, le droit indig•ne, au niveau 
gŽnŽrique ; et, ˆ  un niveau spŽcifique, la quasi-infinie variŽtŽ qui sÕŽtend du droit Žtatique du 
Massachusetts au droit des Barotse, du droit de lÕAllemagne nazie aux proc•s de Nuremberg. 
SÕil est un trait commun ̂  ces diffŽrents phŽnom•nes qui portent lÕappellation Ç droit È, cÕest 
leur prŽtention ̂  lÕautoritŽ lŽgitime et ˆ  la force lŽgale. CÕest cette qualitŽ, plus que toute autre 
chose, qui rend le droit Ð dans toutes ses incarnations Ð si dangereux potentiellement. 

Les scientifiques devraient Žtudier ces phŽnom•nes pour dŽcouvrir ce quÕils en font Ð ou 
ce que nous en faisons Ð et pour apprendre pourquoi le label Ç droit È leur est attachŽ (ce 
quÕon y gagne politiquement, rhŽtoriquement et symboliquement), plut™t que dÕessayer de les 
compresser dans des catŽgories conceptuelles ŽtriquŽes. Cette Žtude sera assurŽment facilitŽe 
par la construction de cadres comparatifs, telle la Ç mise en Ï uvre institutionnalisŽe de la 
norme È, pour autant que ces cadres ne soient pas compris comme Žtant le droit. 
Malheureusement, le concept de pluralisme juridique, dont la popularitŽ va grandissant, est 
fondŽ sur cette erreur, prŽcisŽment, et il ressuscite les vieux dŽmons entourant la conception 
socio-scientifique du droit. 



Ce nÕest pas la moindre ironie que dÕen arriver essentiellement au m•me point que les 
socio-juristes de la gŽnŽration prŽcŽdente, quand ils ont collectivement abandonnŽ toute 
tentative de dŽfinir le droit. La diffŽrence est quÕils y ont renoncŽ par frustration, laissant les 
choses dans un Žtat de confusion et de laxisme plut™t quÕen ayant rŽsolu les probl•mes. Nous 
savons ˆ  prŽsent ce qui a mal tournŽ et pourquoi. DŽmonter les rouages du puzzle qui a 
conduit ˆ  lÕimpasse dans le dŽbat sur la conception du droit nous a de plus aidŽs ˆ  Žtablir un 
cadre pour nos travaux thŽoriques futurs dans le domaine. 
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de normes sociales ou dÕune idŽologie. LÕidŽe que le droit affecte le comportement, et pas seulement 
directement, en modifiant les attitudes et, par leur intermŽdiaire, le comportement, est une conviction 
fondamentale de la plupart des professionnels du droit, particuli•rement les juges et les professeurs, Mais sans 
surprise, Žtant donnŽ le manque de curiositŽ scientif ique de la pensŽe juridique, la profession juridique nÕa pour 
lÕessentiel jamais participŽ ˆ  la conduite des Žtudes con•ues pour confirmer ou rŽfuter lÕexistence de pareilles 
consŽquences, pas plus quÕelle ne leur a pr•tŽ la moindre attention (m•me pour les critiquer). 
134 Schur, supra, note 13, p.84. 
135 Cette aff irmation ne nie pas que lÕidŽal du droit dans une communautŽ donnŽe peut effectivement avoir une 
nature essentielle pouvant •tre identifiŽe analytiquement. The Morality of Law (1964, New Haven, Conn., Yale 
University Press) de Lon Fuller est une tentative de spŽcif ication des ŽlŽments essentiels du droit. CÕest toutefois 
la nature de lÕidŽal du droit tel quÕil existe ˆ  lÕintŽrieur de la tradition libŽrale occidentale de lÕEtat de droit. Si, 
dans un futur lointain, cette tradition sÕimpose de par le monde, il y aura alors une version culturelle (mondiale) 
du droit et sa nature essentielle correspondra largement ˆ  la description de Fuller. 


