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1. Introduction

Un probleme insoluble a quasiment paralysZ le dZveloppenent de |IGtude scientifique du
droit des annzs 1950 aux annzs 1970. Le dza thZrique portait prindpaement, durant
cette Zpoque sur le conecept scientifiquede droit. Le probleme tenat au fait qu®n ne pouvat
entrevoir de solution. Il semblait y avoir autant de conceptions du droit que de thZoriciens
sans quen@xistent pour autant les moyensdedZider laqudle Zait labonne

Les philosophes du droit se sont frottZs depuis longemps ~ la question de ce qu@st le
droit, comme le note H.L.A. Hart ~ la premiere page du Conaept de droit *. Le dZaut de
congensus n@ cependant pas eu les memes effets dAvastateurs. Les philosophes du droit et, en
paticulier, ceux de la tradition postiviste jouissent du privilege de sintZresser au droit
2Aatique A 1@nverse, nombre de scientifiques du sodal condderent que Ie droit Ztathue

conditue un point de dZpart inacceptable parce qu@® ne correspond pas ~ une catZgorie
scientifique et que de plus 1@pplication du modele juridique de IQFtat abouirait ~ la
condusion quede nombreuses sod A7s (historiquement parlant) n@vaient pas de droit. CGtait
commettre le pZchZd@thnoaentrisme occidental, surtout pourles anthropologues du droit.

Ce mAange de scientisme et de crainte de I@thnoentrisme a aboui ~ une impasse
andytique Les scientifiques qui dZlaraient, des I@ntame de leur recherche, qu@aucune
sodAZ n@st sans droit E® Zaient inZAitablement conduts ~ identifier un conaept de droit
diff Zrent de ceux qui pensaient quela question de savoir si des sodA7Zs donnzs ont un droit
est unequestion empirique” laqudle on peut rZpondre, le cas ZchZant, par lanZydive.

Apres des dZennies d(Zchanges enflammZs, sans aucun progres appaent, les spidistes
du domaine se sont fatigu& de la question. Le da sur qu@st ce que le droit? se
appaaissait comme une Csempiterndle dispute E dont le seul effet Zait Cd@mpecher des
entreprises plus fructueuses E, une queelle Caride et improdudive), unequeelle Caride et
improdudive EY, un sujet CstZile E ou CaideE, le gaspillage de Cflots d@ncre E, un
exercice (;n(ayantgu-re portZ defruits E, qudquechos Ccomme la quste du Graal E®. Vers
le milieu des annzes 1970, il existait un consensus gzhZa pour dire que Cau moins pour
|Gngant, il semble clair que nousdevons Zcarter le droit de notre centre d@ttention dans nos
efforts de congruction delathZorie sodale E?

L Gbandondela question n@n fut pas moins coZteux. La remarquea souvent AZ faite que
les Zudes sodo-juridiques souffrent d@inethzZorisation sousdAselopp£™. Sans accord sur la
question charnisre qu@st-ce que le droit ?, c@st |@bjet meme et le champ d@ude de
|Gnthropologie CjuridiqueE et de la sodologie CjuridiqueE qui ne peut plus stre identifiZ**
et ce sont les fonddions nZcessaires ~ |@aboration de toute thZbrie qui disparaissent. Bien
que les dix dernieres annzs aient vu une renaissance de la thZorie dans ce champ (du fait
prindpdement de I@pplication ~ |Gtude du droit de nouveles thZories sodologiques telles



queInterprAativisme et |@utopoise), les problemes sous-jacents * la conceptudisation du
droit ontsubsstZ, invisibles en surface mais toujours landnants.

Deuxiesme consZquence de |@bsence de toute rZponse ~ la question, un sentiment
d@ffranchissement de toute containte s@st ingalZ, qui a pemis " toutes sortes
d@ffirmations dBtre prof ZZes au nom d@ne conception scientifique du droit. Les tenants du
pluralisme juridique par exemple, ontaind rZcemment affirmZ queseule leur conception du
droit est objective et scientifique que la vie sodae est remplie d@n ensemble d®rdres
juridiques en compZtltlon et queceux qui congderent quele Cdroit Eest 1iZ” |1@tat souffrent
d@luson idzlogique®. Dans une tout autre perspective, on peut trouve un autre exemple
dans | @ffirmation reprise en chi ur par les thzoriciens du soda quele droit pZhetre toujours
plusavant |@nsemble des aspects dela vie ou, autrement dit, quele mondeest deplusen plus
colonisZ par le droit. Sans savoir prZalablement ce qu@st le droit, il n@st toutefois pas facile
de comprendre ouderZponde” ces affirmations

Enfin, 2Zment crudal, ce fut sanstirer les lesonspropres ~ |@Gmpasse dans laquele ils se
retrouvdent que les protagonistes abandonnsent le dda. Les raisons de son Zchec Zdaient
pourtant importantes et indructives.

Cet article entend rZexamine ce dzba, non comme unefin en soi, mais comme un moyen
dele dZpasser dinemanisre plus satisfaisante et derAvder ce qud tenat celZ Je vais passer
en revue et classer les conaepts domnants dans les sciences sodales du droit et cartographier
leursrelations Lalogiquesousjacente ™ |@mpasse ressortira de | Gtablissement de cette carte.
Je ne m@rreterai pas |”, toutefois, mon objectif ultime Zant de tirer toutes les implications
possibles, du concept de droit aux sources de |@rdre sodal, en passant par la pratique
scientifique

Les cartes prZsentent |@vantage de simplifier. Une carte qui reprZsenterait chagque dzail
serait identique au terrain consd4Z et donc supaflue Une carte distordue ou simplifiZze °
|@xces, quant” elle, induit en erreur ou ne foumit aucuneindication. La carte queje propose
tente de se situer entre le trop et le trop peu en soulignant les caractZristiques les plus
importantes et en s@ttardant aux dzails significatifs. Le produi fini de cet exercice de
cartographie consgstera en une esquisse des fondements thZoriques de |Gude du droit par les
sciences sodales.

2. Deux catZgories fondamentales du concept de droit

Bien que 1®@n ait formulZ diffZrentes conaeptions du droit en sciences sociales, les
aternatives de base ne sont pas discutZes. Elles sont gzhZaement considAZes comme des
possibilitZs Zvidentes et non discutables. Je vais montrer que ces conaeptions peuvent etre
rangZs dans|@neou | Qutre des catZgories suivantes : celle qui envisagele droit en termes de
modes de condute effectifs; et celle qui |@nvisage dans les termes du modsle juridique
Aatique

A. Premisre catZgorie : Le droit comme quintessence de modes de conduie

Eugen Ehrlich et Bronidaw Malinowski sont des gZants dans le champ des approches
sodo-scientifiques du droit. Ehrlich s@st vu promu au rang d@inventeur E de la sodologie
du droit et de Cfondaeur E de la science sociologique du droit™. Le Crime and Cusom in
Sawage Sodety de Malinowski reprZsente, pour sa pat, |@uvrage le plus influent en
anthropologie du droit et, de maniere gzhZale, |@in des textes les pluslus en anthropologie™.



En d2it du fait quldls T uvrerent dans des circongances fort diffZrentes © Ehrlich fut
professeur de droit en province, dans ce qui est aujourd®ui I@utriche; Malinowski
accomplit son travail deterrain pionnier dans|@rchipd des Trobriand, en MAanZsie B, leurs
conaceptionsrespectives du droit se recoupent substantiellement. Leur intuition prindpde est
que le droit consgste dans la condute rZgularisZe et les modes effectifs de comportement
d@necommunautZ, d@in groupeou dinesod A7

Cette faron de considZer le droit mene ces auteurs ™ rejeter |@dZ d@ne conneion du
droit ” |&tat. Ehrlich affirme aing :

Le fait d@tre crZZ par |@tat nlest pas une caractZristique essentielle du droit, pas plus que d@tre le
fondement des dZcisions des Cours et autres tribunaux, ni d®tre au principe de I®@bligation juridique qui dZcoule
de pareille dZcision. |l subsiste un quatrisme ZAZment, qui doit servir de point de dZpart : le droit est un
ordonnancement.*®

Malinowski partage cette conception quand il conteste la croyance selon laqudle le droit
condste en Cune autoritZ centrale, des codes, des tribunaux et des magistrats E et qu@d
indste sur le fait que le droit Cn@st pas fait dingitutions inddendantes E®, mais qu@d
reprZsente Cun aspect deleur vie tribde E.

Ehrlich pensait que la sod A7 est faite d@ssodations multiples, ~ diff Zrents niveaux : la
famille, les corporations les groupes professionnds, les professions les clubs, |@cole,
|isne la ferme, 1@Etat, etc. CUne assodation sociae est une plurditZ d®tres humains qui,
dans leurs relations les uns aux autres, reconnassent certaines regles de conduie comme
contraignantes et rZgulent leur conduie, gzhZalement du moins, en fondion d@lesE°. Le
Cdroit vivant E comme Ehrlich 1@ fameusement appdZ, consste dans |®@rdonnancement
interne spontnZment ghzAZ de ces assodations Les regles juridiques de ces
ordonnancements internes sont faites de Cregles de conduie E B des pratiques coutumisres
gouvenant le comportement des personnes faisant patie de cette assodation. Ehdich n@
cessZ dinsster sur le fait que I@nqueteur dZouvre le droit par |@bservation directe
d@ usages conaets B, CLe droit vivant est le droit qui domine la vie, quand bien meme il
n@urait pas la forme de propostionsjuridiquesE [Ce] n@st pas cette partie du contenu d@n
doaument quele tribund estime contraignant quand il tranche dans unecontroverse juridique
mais seulement celle queles parties observent effectivement dansleur vie E.

Comme Malinowski a ZudiZ une sodAZ tribde relativement homogene et non
diffZendZe, il ne s@st pas directement intZressZ aux assodations en tant que telles. Il
congdere toutefois le droit de maniere pratiquement identique Les regles juridiques sont,
pour lui, Cune catZgorie de regles contraignantes qui contr™ent la plupart des aspects de la
vie tribae, qui rZgulent les relationspersonnéles entre membres dela paentele, du clan et de
la tribu, qui Zablissent les relations Zconomiques, |@xercice du pouvor et de la magie, le
statut de |&@poux et de I@pouse et de leurs familles respectives E>. Comme Ehrlich,
Malinowski met I®ccent sur le fait quele droit rZside dans les usages effectifs. Son prescrit
mzhodobgique ~ I@ntention de I@nqusteur en matiere de droit est Zgdement similaire
CNous appdons ~ adoper une nouvdle faron de mene du travail anthropologique de
terrain : Zudier par |@bservation directe les regles de la coutume telles qu@les fondionnent
danslavierZelle B,

Ehrlich et Malinowski congdsrent doncle droit d@ne maniere essentiellement similaire B
en tant que corpus de regles effectivement suivies qui gouvene le comportement des
membres d@n groupe sodal. Ils identifient aussi le meme CmZcanisme contraignant E de
base sous-tendant le droit. Tous deux reconnadssent |@mportance de la sanction, mais ils lui



dzhient tout caractere primordial. Comme le dit Malinowski, CLaforce contraignante du droit
civil mAanZien doit etre checchZe dans une conctZnaion d@bligations dans leur
organisation en cha’nes de services mutuds, un donnZet une prise stendant sur de longues
pZiodes detemps et couvrant un large spectre d@ntZrets et d@ctivitZs E°. Comme le rZsume
Ehrlich, CUn homme se comporte selon le droit, prindpdement du fait que c@st rendu
impZatif par ses relationssodales E°. Ehrlich et Malinowski pensent tousdeux que outre la
simple habitude”, les gens suivent |e droit largement en raison d@neindtation postive (leur
intZret ~ agir dela sorte) et nontellement par crainte dela sanction. Autre convagence : sous
deux mettent spZifiquement |@ccent sur le r™g de la rZciprodtZ en tant qu@spect majeur de
|@nditation postive®®,

Au vu de ce recoupenent subdantiel de leurs approches, il n@st pas Zonnant qu@lles
patagent les memes dZauts et soient sujettes aux memes critiques. Entre autres difficultZs
diaboliques, Ehrlich et Malinowski sont confrontZs ~ la question de savoir comment
distingue les nomes spZifiquement juridiques des nombreuses autres sortes de nommes
I uvrant dans la vie sodae. Felix Cohen, un tenant du rZalisme juridique remarque que
Cdans la terminologie d@hrlich, le droit se confond avec la religion, la coutume morale, la
moralitZ, le dZorum, le tact, la mode et IGriquete E° Auss bien Ehrlich que Malinowski
affirment qu@ est important d@ablir la distinction®™. Le second, toutefois, n®ffre aucun
critere spzifique et semble avoir en fin de compte abandonnZtoute tentative®’. Quant au
premier, il suggere quela caractZistique de la norme juridiquetient ~ |@pinio necessitatis®,
c@st-"-dire le sentiment, au sein du groupe que la nome juridique est Cde grande
importance, fondanentale B, Ce critere est manifestement difficile ~ applique et incapable
defoumir unedigtinction fiable entre nomes juridiques et nonjuridiques.

Cela s@st avZZ «tre un dZaut majeur, qui a condut les sodo-juristes = chercher la
conception du droit ailleurs. Un commentateur d@hrlich suggere que sa notion
d®rdonnancement interne d@ssodations Cest assez similaire ~ ce que les anthropologues
appdlent Gcheme cultured OF*. Pareillement, I@nthropologue du droit Sally Falk Moore
condut que Cla conception du droit propoge pa Mainowski est s large qu@le est
virtudlement indistincte de |Gtudedu caracte re obligaoire detoutes les relationssodiales E°.
Il reste qu@n dZ)lt de ce dZaut, la conwptuon du droit commune”™ Ehrlich et Malinowski
s(est montrZe Zonnanment rZsistante® et a ressuscitZ sous diff Zrentes formes, queje vais
mentionne brievement.

La notion de droit coutumier, dont Ehrlich sOnspire lourdement quand il ZAabore sont
concept de droit vivant, est fond2£ sur les memes AZments et suscite le meme probleme. 1|
existe diffZrentes dZinitions du droit coutumier. lan Hamnett en offre une qui est
reprZsentative dece ™ quoije fais rAZrence : CLe droit coutumier peut stre consdZZ comme
un ensemble de nomes queles acteurs, dans unesituaion sodale, extraient de la pratique et
investissent d@ne autoritZ contraignante E*. Cette conception, identique™ celle d@hrlich et
Malinowski, est basZe sur |@dZe d@bsraction ™ patir des pratiques rZelles d@n groupe Ceux
qui Zudient le droit coutumier ~ partir de cette conaeption se heurtent au sempiternd
probleme de la distinction pami ces nommes de celles qui sont Cjuridiques E et celles qui ne
le sont pas.

Autres exemple fameux: Marc Galanter et sa conagption du Cdroit indigeneE, qu@
dZinit en termes de Cschemes conaets d@rdonnacement social E® ; Sally Falk Moore et sa
conception d@n ordre organisZ sponnZment autour de la regle qu@le appdle Cchamp
sodal partiellement autonone B ; la conception dominante du droit dans la tradition du
pluralisme juridique®. Chacune de ces conceptions d@nefason ou d@in autre, se centre sur



le comportement rZgulier rZel au sein des groupes. Elles sont toutes affectZes du meme
syndrome d@ncapacitZ” identifier ce qui est spZifiquement juridiqué™. C@st ce quesouligne
|@bjection soulevZe par Saly Engle Merry ~ lanotion de pluradisme juridique: Cappder du
meme nom toutes les formes d®@rdonrancement qui ne sont pas du droit Zatique Zgare
|Gndyse E*.

La lutte pour IGdentification de ce qui est proprement juridique est " I®@rigine aux
nombreuses conaeptionsdu droit quenousexaminons”™ prZsent.

B. La deuxieme catZgorie : le modele desregles et des inditutionsdu droit Aatique

L@inedes coneeptions les plus influentes du droit en sciences sodaes consdere que le
droit condste en lamise en | uvre inditutionndisZe de la nome®. Max Weber et Adamson
Hoebd ont propo< les versions les plus souvent citZes de cette conaeption. Ils affirment,
respectivement :

Le terme de Cdroit garanti E doit «tre compris comme signifiant qul existe un Cappareil coercitif E, cl@st-"-
dire qudl y a une ou plusieurs personnes dont la t%e spZcifique est de se tenir prets ™ utiliser schn‘lquement les
moyens de coercition (coercition juridique) qui leur sont fournis dans le but de mettreen | uvre lanorme.*

Une norme sociale est juridique si lefait de la nZgliger ou de |@nfreindre se heurte de manisre rZgulisre, par
la menace ou effectivement, ~ |@pplication de la force physique par un individu ou un groupe jouissant du
privil ge socialement reconnu d@gir de la sorte.*

Ces dZinitionsrZsolvent immZdiatement |e proble me rencontrZ par Ehrlich et Malinowski.
Le test du droit se fonde sur la sA/ZitZ (coercitionforce) et la naure (publiquement
approuvg et exZcutZe) de la sanction infligZe pour I@nfraction. Les nomes juridiques
correspondent aux seules nomes qui, en cas de violation, sontmises en | uvre pa le biais de
sanctions publiquement administrZes. Toutes les autres nomes relevent de la morale, de la
politique dela coutume, des manisres ou dequoique ce soit, mais pas du droit.

Bien quel(Etat ne soit mentionnZdans aucunedes deux dZinitions il existe un lien Aroit
entre cette conception du droit et le modesle du droit ZAatique L@dZ d@nedirection ou d@n
appaseil coercitif est unerZZrence aux inditutions juridiques bureaucratiques Aatiques dont
on a effacZ la conneetion ~ 1@Etat*®. La mise en i uvre de la norme est la fondion prZsumze
des inditutionsjuridiques de |&tat : ce quefont les tribunaux et la police, c@st, au nom du
public, d@ttacher une sanction ~ la violation des nomes. Ce lien implicite mais direct au
modele du droit Aatique n@ rien de surprenant. Weber a resu une formation degunste47 et
Hoebd attribue sa conaeption du droit ~ la Cscience juridique contemporaine E®, citant au
passage Hohfeld, Llewellyn, Cardozo et Homes.

Un version appaentZe de cette conception du droit, popubire parmi les sodo-juristes, est
formulZe par Paul Bohannan. Pour ce dernier, le test distinguant les nomes juridiques et non
juridiques rZside s mplement danslareconnassance affirmative par |Ongitution juridique:

Les coutumes sont des normes ou des regles (plus ou moins strictes, plus ou moins soutenues par la
coercition morale, Zthique ou meme physique) sur la fason dont les gens doivent se comporter si les institutions
sociales doivent accomplir leur t%hes et si la sociZtZ doit survivreE Certaines coutumes, dans certaines soci A7s,
sont rZ-institutionnalisZes ~ un autre niveau : elles sont rZpAZes pour accomplir les objectifs plus prZcis des
ingtitutions juridiques. Quand cela se produit, des lors, le droit doit »tre considZZ comme une coutume qui a A7
rZaffirmZe pour «tre rendue compatible avec les activitZs des ingtitutions juridiques.*

Les inditutionsjuridiques sont ces inditutionsqui reglent les diffZendget sancionnent la
violation des regles. Pour |(@ssentiel, cette conception du droit est empruntZe ~ la philosophie



du droit postiviste de H.L.A. Hart, qui s@rticule autour du droit Aatique La notion de
Bohannan d@ne rZinditutionndisation des normmes est liZe © 10dZ de Hart de regles
secondares de reconnassance™.

En d2pit dufait queces concepts semblent saisir certaines intuitionsgzhZales sur lanaure
du droit (au moins pour ceux qui acceptent quele droit doit «tre liZ"~ I1@tat) et quids Avitent
les dilemmes condukant ~ rejeter les points de vue de Mainowski et d@hrlich, ils se sont
avZrZs inacceptables pour les sodo-scientifiques qui estiment que le droit est un processus
sodial fondamental ~ I® uvre danstoutes les sociAZs. Les sodAZs prZ-Zatiques qui nGraient
pas dotZes d®@rganisation politique globde n@tilisaient souvent pas | d@nditutionspour mettre
enl uvrelesnomes. Si |®@n suit les criteres przcitZs, ces sod AZs n@uraient pas eu dedroit.

Ldnsatisfaction due aux implications de cette espece de test de pZligrZe du droit a
dzbouchZsur un1Zger dZplacement del@ttention. Des lors quetoutes les sod 2AZs connassent
|@xistence de diff Zendset queceux-ci ontdz «tre rZsolus d@nemaniere ou d@neautre, c@st
le mode de reglement des conflits qui est devenu I®bjet d@ude”. Un vieux probleme
ingstant s@st toutefois dressZ = nouveau : comment distingue le reglement des conflits
juridiques et autres. Des tentatives ont A7 faites ™ |@rigine pour Zablir unedistinction sur la
base de la structure de I@nditution et du r™g jouZ par les nomes P les inditutions de
reglement juridique des conflits impliquent une autoritZ dZisionndle tierce et les dZisions
sontfondzs sur |@pplication de nomes, tandis que les inditutionsde re glement politiquedes
confits n@mpliquent pas de patie tierce et voient le diffZrend rZglZ par |@ffet du pouvor.
Mais ces distinctions se sont ultZrieurement attZnus ou ont AZ abandonn£s parce
quntenables®. De notre point d@bservation pog-formaiste, il semble bien quelaligneentre
le juridiqueet le politiques@vere glissante.

LGttention portZe aux inditutions de reglement des conflits, aind que toutes les
conaeptions du droit dans cette catZgorie, est le produit du modsle juridique Aatique Un
prZsuppog fondanental y est que la fondion premisre des tribunaix est de trancher les
diff/ends®. La description fondionndle des modes typiques de compostion et de
fondionnement des tribunaux Aatiques dzboudhe sur le modele du tiers adjudicateur
inditutionnaisZ et orientZ verslesregles.

Ici aussi, le recentrage sur les inditutions de reglement des conflits s@st avZZ
insatisfaisant pour ceux qui partaient du prZsuppasZ que toutes les sod A7Zs sont dotZes d@n
droit. Il est en effet manifeste que nombre de sodAZs de petite Zchelle et prZAatiques
consdZaient les regles de diff Zrentes manisres. Dans certains cas, un compromis pouvat stre
atteint sans prZsence d@netierce partie ; dans d@utres, les regles ne semblaient pas joug de
r™g prindpd ; dans d@utres encore, la contestation, le recours > soi-meme ou la rAribution
pouvaent servir derZponss aux diff Zrends

Un schZma clair ressort des conceptionsdu droit dZcrites ci-avant et de leur acceptation ou
rejet. Toutes ces conceptions Zchappent ~ I@quation droit-droit Aatique en identifiant une
fondion quele droit Zatique assume et en fournissant une description fondionnéle du mode
de conditution et de fondionnement des inditutions juridiques Aatiques. Peu importe
comment 1®n cherche ~ dZinir le droit, il semble bien que nous soyons continudlement
forcZs d@n revenir au modsle du droit Zatiquedes ingitutionset des nomes.

Les scientifiques qui Zpouwsent la propostion que toutes les sodZZs ont un droit sont
obligz dergeter 1@dZe d@n droit fondZsur le modele du droit Aatique sous qudqueforme
que ce soit, parce que le droit Aatique est un dA/eloppenent contingent qui n@st pas



universel, meme quand il est dZcrit en termes fondionnds. 1l s@st avZAZimpossible, toutefois,
d@bouir ~ unenotion acceptable du droit qui ne soit pas dZivZe en fin de compte du modele
du droit Aatique Ce paradigme culturel partagZinforme |@ntuition des sodio-scientifiques sur
la nature du droit et congtitue la source sous-terraine ~ laqudle ils s@breuvent quand ils
chercchent ~ produire une conaeption scientifique du droit, meme sls prZendent
explicitement Zchgppe au modele du droit Aatique™

Cette prison conceptuele n@ffre aucuneissue, sinon” cesser de paler de droit Det c@st
prZC|szment ce quene nombreux sodo-juristes, des anthropologues du droit en particulier, ont
fait. DiffZrents aspects des questions d@ordre E et de Cconflit E sont devenus des obijets
d@udeet Cle mot @roitOn@st querarement utilisZ dans ces travaux E. L®n peut trouve un
exemple frappant des anomelies qui en rZsultent dansl@uvrage de Simon Robets Order and
Dispute: An Introdudion to Legal Anthropology qui dZlare, en prAace, qu@en dzit du
soustitre, il convient de dire que ce n@st pas un livre sur le droit E® et qui conscre un
chapitre entier ~ expliquer CPourquoi pes le droit E. Ces scientifiques sont toutefois dans
I@rreur quand ils pensent quele passage ” I¢rdre et au confiit impliqueun Crejet du moule
juridiqueE™’. Aprestout, ils coninuent ™ T uvrer dansle champ auto-dZini del@nthropologie
(;jundlqueE et ils n@nt choisi ICG;ordreE et le Cconflit E qu@n raison de la conV|ct|on
omniprZsente quece quefait le droit, c@st maintenir |@rdre et rZsoudre les conflits™. Pour les
besoins de cet article, il convient seulement de retenir qu@s n@nt pas propo< de nouvele
conaeption du droit.

Les dAseloppaments qui ont prZcZdZ concernent les anthropologues du droit plus que les
sodologues du droit. L@nti-ethnoentrisme et |Gtude des sod A7s sans Etat, qui focalisent le
dzba anthropologique ne sont pas le souci premier des sodologues. Etroitement assodZe *
|@rigine™ la science sodologiquedu droit, les sodologues du droit ont AvoluZ sur un chemin
quiimpliqudt lamiseen | uvre detechniques sod ologiques pour|Gtudede diff Zrents aspects
du droit Aatiqueet de ses relationsavec la sod AZ La question qu@st-ce quele droit ? n@ait
donc pas pressante. Il reste que les sodologues du droit, sous I@mprise d@n certain
scientisme, ont AZ amenz ~ formuler en termes scientifiques une conception du droit
indZendante de | (Etat.

Roscoe Poundconeoit |e droit comme un modede contr™g sodal appliquZpar laforce par
une sod A7 politiquament organisZe B une vue partagZe pa les anthropologues du droit du
dzbut Cette conception demeure (avec certaines variantes) prZdominante en sodologie du
droit. Pound voit une conneion ZAroite et quas-irrZdudible entre le droit Aatique et le
contr™¢ sodal :

Le contr™e social est aujourd®ui principalement la fonction de I@tat et il s@xerce au travers du droit. Son
effectivitZ ultime dZpend de I@pplication de laforce par les groupements, les agences et les officiels Zablis ou
choisis ~ cet effet. 1l agit principalement par le biais du droit, c@st-"-dire par |@pplication systZmatique et
ordonnZe de la force par les agents dZsignZs.*

On retrouvela conception de Pounddans les travaux de Dondd Black, qui situe toutefois
son andyse dansun cadre scientifiqueplus sophistiquZ Black estime que Cla science ne peut
conndtre quede phzhonrnes et jamais d@ssences E ; il condut en affirmant queCla quete
d@ne conaeption correcte du droit ou de n@mporte qu0| de GpZifiquament jundlqud)at
dong demanisre inhZente, nonscientifiqueE®. De ce point devue, laquestion qu@st ce que
le droit ? n@st pas unequestion anaytique; il s@git plut™d@n probleme de dZignaion du
phzhonrene queles sodologues du droit doivent Zudier. De ce fait, Black stipule simplement
que Cle droit est un contr™e sodia gouvenemental E®, mettant aing de c™Z le dzba tout
entier.



Cette postion a commodZnent immunisZ Black contre toute critique conceptudle
(quoiquecelanel@ pas mis "~ 1@bri d@bjectionsquant ~ I@pplicationet“ lavaleur d@sage),
mais ce n@st pas sans amblqu Il nGZite ains pas ~ applique sa dinition ™ d@utres
contextes et, par exemple, ~ dZlarer queles anthropologues du droit se sont intZressZs aux
sodAZs sans Etat Coe le droit, par dZinition, ne peut exister . Sa dZfinition judifiZe
ingrumentalement exige toutefois qu@ nGende pas le domeine de sa propre dZmarche
sodologique du moinssansjusdifier la supZioritZde sa dZinition dansles autres domaines.

Une conception du droit appaentZe part del@dZe de contr™é sodd ingtitutionndisZ, mais
place ensuite I@ccent sur la prZsence de regles ou de dodrines formalisZes. Dans les termes
de Philip Selznick, CNous devrions consdzer le droit comme endanque dans toutes les
inditutionsqui s@ppuient, pourexercer leur contr™g sodal, sur |@utoritZ et IangIementatlon
formellesE*. Ce qui distingue le droit, dans cette perspective, c@st la ClZgditZE, une
orientation particuliere en vertu de laqudle les regles congtituent des restrictions et des
limitationss(@xereant sur les dZisionset les actions™. Cette conception du droit DdZivZe de
|&ddlogie de I@Etat de droit E qui a configurZ la tradition juridique occidentade B
s@Gpplique au-dd”™ de |@tat, aux nombreuses institutions privZes; elle n@n demeure pas
moinsapte " distingue celles qui sontliZes” desregles (et doncjuridiques) decelles quinele
sont pas.

Une derniere conaeption du droit en sciences sodales, ~ laqudle adherent princpdement
les marxistes, mais Zgdement tenue pour alant de soi pa de nombreux chercheurs de
|®mbre, consste = consdZer que le droit doit tre saisi en termes de pouvor de |@tat®™.
Selon ce point devue Dquela masse desjuristes, | Zgidateurs et juges adopent sans hzsitation
B ledroit est le droit Aatique

Postivisme et behaviorisme, problemede |@cart et nouvelles approches

Pour commencer le travail de cartographie des relationsentre les deux catZgories dZrites
ci-avant, il convient de relever ce qu@les ont en partage P les prindpes conditutifs du
postivisme scientifiqueet |@dopion d@neforme de behaviorisme Det en quoi elles different
d@pproches plusrZcentes dela question du concept de droit.

Les postivistes pensent que les phzonrnes sodiaux peuvent et doivent «tre ZudiZs en
appliquant la mZhodobgie objectiviste des sciences naurelles, avec |@mphase que ®@n sait
sur |@bservation, la mesure, la collecte de donns et la quantification. Pour le postivisme,
les buts de la recherche scientifique sont de produire des explications fondB sur la
formulation de lois causales. Jusqu® 1@mergence rZcente de I(Dnterpthatlwsm b qui
conddere quele modsle des sciences sodales est ingpproptiZ pour |Gtude des phzhomne nes
sodaux et qu@u lieu de chercher ~ formuler des explications fonds sur des lois causaes,
nousdevonsviser = comprendre |@ction ou |GvZnement sodal en question en examinant leur
signification pour les acteurs sodaux impliquz B, le postivisme traduisait un point de vue
guasiment universel sur ce que faire de la science veut dire, y compris pami les sodo-
scientifiques Zudiant le droit.

Le behaviorisme est une branche ™ part entiere du postivisme, mais il sert Zgadement
d®@rientation mAhodobgique~ d@utres ramificationsde la famille. Le behaviorisme sodal
(la branche autonorre) indste sur le fait qud est fondamentalement non scientifique de
chercher ™ devine ce qui se passe dans la tete des acteurs sodaux et quepareil tour d@dresse
serAvele detoute maniere inutile Dles phzhorne nes sodaux peuvent stre compris et expllqqu
en congruisant des lois fondzs sur les relationsentre les schemes de comportement quel@n



observe. Dondd Black est virtudlement le seul ~ adhZer ~ cette version extreme pami les
sodo-juristes. DQutres ramifications du postivisme, telles que le structuralisme et le
fondionndisme, sOntressent au comportement en tant que moyen d@entification des
structures sodaes et de dZerminaion des modes de rZalisation des fondions des sous
systemes. Tout comme |e behaviorisme sodal, cette forme limitZe de behaviorisme indste sur
le fait queles sodo-scientifiques doivent se centrer sur ce queles gensfont B sur la maniere
effective de se comporter des gens plut™uue sur ce qu@s disent. De nombreux tenants des
deux fasonsde congdzer le droit patagent ce point de vue Comme je |G soullgnZ auss
bien Ehrlich queMalinowski se sontintZress/s” des schemes de comportement rZel. Hoebd a
qudifiZ sa propre mzhode de Cbehaviorisme juridiqueE® et a dZlarZ que 1@ approche
anthropologiquedu droit est platement behavioriste E®.

Cette orientation partagze vers |@bservation du comportement rZel ne doit pas obsurcir
une diff Zence crudale entre les deux catZgories de conception du droit : ce sont des lieux
diff Zrents du comportement dontils fontleur objet d@ude quandils situent le Cdroit E. Pour
la premiere catZgorie, le compoartement pertinent est celui des gens ~ I@ntZrieur de la
communautZ ou du groupesodal, aors que pourla seconde cl@st celui des acteurs du droit
oudesinditutionsjuridiques.

En d2it de cette diff Zrence, les tenants de deux catZgories partagent un meme objectif de
base dans leur intZrt pour le comportement rZel : distingue le droit rZel de celui qu®n
praendrait tel. Ehrlich congdere queles schemes de comportement sodal sontle droit rZel de
la communautZ, et non les nomes juridiques inconnues ou ignoiZes formulZes dans le code
civil ; Malinowski s@ttache ~ sZparer le droit rZel des descriptions souvent non fiables de
regles faites par les informateurs, et il pense que Cla seule fason de dZcouviir |&cart entre
|&dZal du droit et sarZalisation, entre la version orthodoxeet la pratiquedelavie rZelle, c@st
depreter uneattention fine et continue™ la secondeE™. Dansun but semblable, Hoebd gjoute
|@ Zment de CrZgularitZE de la mise en T uvre (qu@ dZive de la thzorie juridique de la
prAvisibilitZ de Holmes) pouridentifier le droit rZel et le dZmarque des nombreuses normes
Zpous/es mais non actionns par les ingitutions juridiques™. Poundet, plus gzhZaement,
les rZalistes appdlent, pour la meme raison, ™ preter cette meme attention au comportement
rZel desinditutionsjuridiques.

Ces remarques font appaa’tre une autre similaritZ notable entre les deux catZgori& de
conception du droit, avec toujours auss une diff Zrence importante. Les deux catZgories font
rAZrence” ce qu@n conndt sous le nom de Cprobleme de |@cart E. Pendant longemps le
probleme de|@cart a A7 Claquestion centrale des Zudes sur le droit E* Assez Ztrangement
on a rarement remarquZqu@ y a deux versions diff Zrentes de ce probleme. L@ne pointe le
gouffreentrelesreglesjuridiques Ztathue;(ou les regles dZsigns comme contraignantes par
des inditutions (;jundlque;E non Aatiques) et ce que les gens de la communau® font
effectivement, les regles quds suivent effectivement dansle cours dela vie sodale. Nombre
de conaeptions du droit de la premiere catZgorie ont relevZ ce premier gouffre. Une autre
version envisage le goufire entre les regles juridiques Aatiques (ou les regles dZigns
comme contraignantes par des inditutions Cjuridiques E non Aatiques) et ce que les
inditutionsjuridiques font effectivement, les nomes qu@lles mettent effectivement en | uvre
et les modditZs decette mise en I uvre, indpendamment de ce qu@ les affirment. Nombre de
conaeptionsdu droit dela secondecatZgorie ontrelevZ ce second gouffre.

On peut observer laforce particulisre des approches benavioristes du droit, quele que soit
la catZgorie dans laquelle elles tombent. Elles ont une vZitable vertu critique Elles nous
rappdlent quela question des regles quel@n adopte et celle du mode de comportement des



gensdans un groupeou de ce quefont effectivement les acteurs juridiques sont des questions
totalement diffZrentes. Bien que le benaviorisme soit tombZ en disgri&e avec le toumant
interpraativiste, cette vertu nedevrait pas etre ouldiZe.

La caractZristiquedistinctive dela poignz de nowelles conceptionssodo-scientifiques du
droit qui ont ZmergZ ces dernieres annzs tient prZcisZment = ce qu@les se dZmarquent de
|ntZret prZcZdent pour le comportement et s@ttachent ~ prZsent ~ la signification et au
domeine symbolique LQ@utopoirse de Niklas Luhmann, par exemple, consdere quele droit
est Cun syst*me de sensE" et nonun ensemble d@nstitutions Le droit est prZsent chaquefois
quequdqu@n communique ou meme pense en termes juridiques. Cette approche du concept
de droit ouvre de tout nouvesux domeines d@nauste. Son aspect radicalement nouveu ne
devrait toutefois pas donne |@mpression queles deux catZgories de conception du droit que
j@i dZerites plushaut ont 27 dZpassZes ou transcends. Identifier le droit comme un systeme
de sens exige toujours que nous soyons capables de distingue ce systeme du systeme
politique ce qui impliquedetrouve des criteres d@entification du droit.

La conception de Luhmann est ouvatement dZpendante du modele juridique Zatique dans
la mesure oe |@utopoirse dZinit le droit dans les termes du Ccode juridique binare du
| Zgaliill Zgal E*. Toutes les actionsou tousles ZhoncZs qui codent les actes sodiaux selon ce
code binare |Zgd/illZgd peuvent tre regardZ comme faisant partie du systsme jundlque
indZendamment du lieu o+ cela se passe et de qui @ fait E”. Mais la capacitZmeme " dire
(ou penser) que qudque chose sinscrit en code (;InghIIng E prZsuppo® |@xistence du
droit B prZsuppo:e qum existe une source gzhZatrice de ce code binare qui peut etre
invoqu2 (effectuZe, ZnoncZe ou pensZe). Pour Luhmenn, comme je le montrerai plus loin,
cette source est ce quesoit le droit Aatique soit le Cdroit E non Aatique (dZini comme mise
en| uvreingitutionndle delanorme) impose en matisre delZgditZ

Cette nouvele conception du droit D et d@utres semblables Dmodifie ce ™ quoiil Aait fait
rA Zrence dans la seconde catZgorie, loin de |@rientation plate vers le smple comportement,
dans le sens des dimendons plus complexes du sens et de la communication. Elle reste
toutefois fermement ancrZe dansla secondecatZgorie. JusquO ce quela signification du droit
changeradicalement, toute personnequi voudrait formuler une conception sodo-scientifique
du droit ne pourra en effet nZessairement que produire I@ne ou |@utre variation dne des
deux catZgories, des lors que ces catZgories partagent, par des biais diff Zrents, la meme idZe
dudroit.

4.NZesdelamemeidZe fondamentale

Les deux catZgories sont nZes d@n credo qui a dominZ notre comprzhenson du droit
depuis que Hobbes nous a fait craindre qu@ne vie sans droit serait Csolitaire, pauvre,
dzsagrzZable, brutale et courte E Autrement dit : le droit maintient |@rdre sodal. Nonobsgant
les dZsaccords virulents des scientifiques ™ proposde la conception du droit, |@n observe un
consenaus universal sur le fait quele droit est le mZcanisme premier du contr™g sodial qui
przZserve |@rdre nomatif dela sod2AZ7"®. Partageant ce soubassement, les deux catZgories de
conaeption du droit ontidentifiZ des points dedZpart oppogs.

Ehrlich et Malinowski sont explicites dans leur conviction que ce que le droit fait b la
fondion du droit B c@st de maintenir 1®dre sodal’’. Dans une phrase souvent citZe,
Malinowski observe quele droit devrait «tre dZini Cpar lafondion et non par la forme E'®,
Alors queMalinowski Zudie unesodAZ sansdroit Aatituge Ehrlich est lui marquZpar le fait
guelesregles du Codecivil autrichien manquent de pertinence et sont souvent exogenes. La



vie n®n demeurait pas moins ordonn2, dans les sodAZs AudiZes, et la vie quoidienne des
gens ne semblait avoir aucun intZet paticulier pour les sanctions mises en 1 uvre
inditutionndlement. Examinant la vie sodale, ils ont identifiZ ce quis y ont rouvZ” la
source de |®@rdre et ont gjoutZ” cette source le labd de Cdroit E. La chane de raisonnenent
prend 1@llure du syllogisme suivant : la fondion du droit est de maintenir |@rdre sodal,
|@rdre soda peut etre trouvZ dans des schemes rZgularisZs de comportement rZel ; le
mZcanisme contraignant qui contient ces schemes comportementaux est un complexe
d®bligaionssodales (et, entre autres, de rZiprodt?) ; ip facto, les nomes juridiques sont
les nomes abstraites de schemes rZels de comportement et |le mZcanisme du droit rZside dans
les relations sodales ellessmemes. La conception du droit propre ~ la premisre catZgorie se
distinguedoncpar le fait qu@le prend au sZrieux la praention du droit ~ etre, ~ reprZsenter
ou” incarner |®@rdre nomatif dela sodAZ

En revanche, la conception du droit de la seconde catZgorie procede du seul modele du
droit Aatique avec un ussgedel@ndyse fondiomdle " diff Zents niveaux afin d@iminer les
pieges tenduspar |&tat. La mise en | uvre inditutionndisZe de la nome est unedescription
fondionndle de ce que |@ppaeil juridique de IEtat (le |Zgidateur, les tribunaix et les
inditutions de police) est prZsumZ faire; la gestion inditutionndisZe des conflits est une
description fondionnéle qui isole le tribund (I®@rgane premier du droit dans la tradition
anglo-amZricaine). Si I@n force le trait afin derendre explicite le raisonnament sousjacent, la
fondion de mise en T uvre des nomes vise censZment ~ maintenir la cohZion de la sod A7,
tandis que lafondion de rZsolution des litiges vise censZment ™ raablir lapax dans la sodAZ
et donc™ maintenir I®@rdre. La conagption du droit propre ~ la secondecatZgorie se distingue
pa lefait qu@le tient pouracquis quele modsle juridique Zatique est un ZpitomZ du droit et
qu@le suppo (sans le vZifier) quela mise en T uvre inditutionndle de la nome ou la
gestion des conflits jouent le r™& prindpd dansle maintien del@rdre danslasod AZ

Voil™~ 1@xplication des modditZs d@mergence de ces conceptions aternaives du droit.
L & Zment crudal, s@gissant dela premisre catZgorie, tient > ce queses partisans ont procZdZ
" patir du contexte d@n ordre soda accompli. Pour la secondecatZgorie, celatient ™ ce que
ses tenants ont pris pour point de dZpat le modele juridique Aatique dZrit en termes
fondionnds, et S sontcantonn. Le rZsultat en est quechaquecatZgone se prZsente comme
directement critiquede |Gutre: la premiere dit ~ la secondequ@lle atort g elle croit que la
source de |@rdre nomatif dans la sodAZ doit tre cherchZ dans les activitZs des ingitutions
coercitives, et la secondedit ~ la premiere quece dontelle parle ne correspondpas ™ ce qud
faut entendre par le terme de droit parce que cela renvoie ~ la vie sociale toute entiere, que
cela ne correspond pas ~ notre intuition sur ce qu@st le droit et que cela rend impossible
d@entifier ce qui est proprement juridique

Chacunedes deux catZgories S@vere avoir raison dans sa critiquede |@utre. Le probleme
ne rZside pas dans ce qu@les disent, mais dans la croyance qu@les patagent. Elles ne
peuvent tre rZcondliZes qud la condition d@bandonne cette croyance. Si le Cdroit E
signifie la mise en T uvre publiquement approwZe et inditutionndle des nomes (ce qui
correspond” |@bsraction scientifique de la conception partagZe du droit aujourd®ui), alors
le Cdroit E (compris comme tel) n@st ni le seul ni meme le premier des mZcanismes
gzhZateurs d@rdre nomatif dansla sodAZ



5. L@nalyse fonctionnelle ne peut rZpondre ~ la question de savoir : qu’est-ce que le
droit ?

Comme il ressort de ce que I®@n vient de dZrire, les tenants de chague catZgorie de
conception du droit utilisent |@nayse fondionndle. La confuson regne cependant, parce que
le labd de fondionndisme recouvre diff Zrents types d@ndyse. Je vais en distingue deux
versonsde base.

La premiere version " lagqudle il a d4~ AZ fait brisvement aluson correspond au
Fondionndisme (avec un F majuscule) de la sociologie. Durkhem est e pere reconnu de
cette notion. Son podulat de base est quela sodZAZ doit stre envisagZe comme un organisme
compo¥ de parties interdZpendantes. Chacune de celles-ci remplit une fondion essentielle
qui contribue™ la survie du tout Malinowski fut I@n des pionniers et des thZbriciens radicaux
de cette verson”, bien que I®ndyse fondionnéle ne soit pas restreinte ~ cette seule
conaption du droit. Talcott Parsonset Niklas Luhmann, dontla conagption du droit releve de
la secondecatZgorie, sont des thZbriciensimportants du Fondionndisme®

Relevons que ce qui nous intZresse, dans le cadre de notre propos c@st quele r™é et la
naure du droit sont dZerminzs par le Fondionndisme a priori, par le seul biais delafondion
qu@ est suppog remplir dans e contexte du systeme sodal globd. Pour le Fondionndisme,
les caractZristiques du droit ne sont pas propres ~ un systeme juridique rZel, mais sont
spZifiZes andytiquement selon la construction abdraite des 2Zments du systeme socia (en
tant que tel) et de ses besoins fondionnds que le thZoricien Aabore. Invariablement ou
presque le Fondionndisme congdere quelafondion du droit est de maintenir |®@rdre dansla
sod 27 La croyance patagZe et problZmatique ™ propos du droit, que j&i identifiZe ~ la
section prZcZdente, est donc inscrite dans 1@nayse systZmique du Fondionndisme elle-
meme.

Jappdlerai la deuxisme version du fondionndisme CrZaisme fondionnd E* afin de
reconndtre le r™g de pointe jouZpa Poundet les rZalistes dans sa formulation. Ains que
Felix Cohen le souligng le rZalisme fondionnd est le produit de diffZrentes influences
philosophiques et scientifiques, y compris le postivisme logique et le pragmatisme. |l
consste en une rAutation gAhZae des concepts, questions e entitZs mAaphysiques
dZourvus de sens (Cle nonsens transcendantal Ef°.Pour le rZaisme fondionnd,
|dmportance des choses est dzerminZe par leurs vZritables consZquences. Pound le dZerit
comme Cle fait dene pas smplement demande ce qu@st le droit et comment il en est venu
otre ce qu@ est, mais plut™ice (dans tousles sens du terme) qu@ fait, comment il le fait et
comment il peut stre amenZ" le faire mieux E*. Cette approche consZquentiaiste a conduit
de nombreux rZaistes fondionnds ~ adoper la dZinition que Holmes donnedu droit : Cla
prZdiction de ce queles tribunaux feront effectivement Det rien d@utre de plus praentieux B
est ce que j@ntendspar le droit E®. Le rZaisme fondionnd dait stre saisi, non comme une
thZorie cohZente, mais comme unerZaction ™ la conceptudisation obscurantiste combinZe
la foi en I@bservation scientifique Le point fondamental est une admonition ™ etre tres
attentif ~ la rZalitZ ce qui a condut ~ mettre |®ccent dZrit plus haut sur I@bservation du
comportement rzel.

Contrairement ~ la croyance de ceux qui y adherent, le rZalisme fondionné et, en fait,
toutes les formes d@ndyse fondionnéle sontincapebles derZponde ” la question Cqu@st-ce
que le droit ? E. La rpon doit toujours stre donn2 ou suppoge. Si 1®n s@n tien ~ la
dZinition de Holmes Ble droit est ce qu@n tribunal fait B, on remarque que cela prZsuppoe
qu@n tribund est le locus du droit. Le rZalisme fondionné nousdit, en subgance: le droit



est ce que le droit fait®™. Pour dZouvrir ce que le droit fait (sa fondion), toutefois, il faut
d@bord pouvor situer cel ui qui fait (I@bjet dontnousexaminonsla fondion). Autrement dit,
nousdevonsprZsuppo®r ce qu@st le droit.

L @n pourrait, tout au contraire, patir delafondion (maintenir |®rdre sodal) et remonter
jusquO localiser 1®@bijet (le droit), comme 1®@nt fait Ehrlich et Malinowski. Cette dZmarche
ngrve ne peut toutefois fondionne ques un seul objet occupelafondion aind dZinie.
Sinon, 1®n en resterait avec un choix entre diffZrents objets sans critere fondionnd
d@dentification de |@bijet en cause, ce meme probleme que Malinowski et Ehrlich n@rt pu
rZsoudre. Toute tentative de localisation des criteres du droit B de ce qui est proprement
CjuridiqueE b suppoe nZcessairement ce qu@st le droit dans la mesure o¢ ce n@®st qu@n
sachant ce qu@ est quel®n peut en identifier les caractZristiques distinctives. D@ |e recours
inZsitable au modele du droit Zatique qui nousprocure le paradigme actue du Cdroit E.

En rZpong " la critique acerbe (* I@gard de Malinowski en paticulier) au sujet de la
logique de |Gndyse fondionndle appliquz aux systemes sociaux, la thZorie fondionndiste
ultZrieure arejetZ1@dZe qu@n seul objet ne sert quneseule fondion et a reconnul @xistence
d@quivalents ou d@lternatives fondionndles®’. C@st pourquoile probleme quej@i pointZ du
doigt peut «tre congdZZ comme endZmique” la pensZe fondionndiste.

Il faut taper sur le clou: I@ndyse fondionndle, de qudque espece, est incapable de
foumir unerZpong " la question Cqu@st-ce queledroit ? E.Le Cdroit Edoit tre sStuZavant
d(éngager toute andyse fondionndle sur ce qud@d fait, comment il le fait et avec qudles
consZquences ; on peut situer tout d@bord la fondion (maintenir |®@rdre sodal), mais on doit
dors foumir les criteres permettant de distingue les phzonmrnes proprement Cjuridiques E
des autres (y compris la culture, la rZciproditZ et le langage) qui remplissent ngement cette
fondion; ce qui signifie, encore et toujours, quenousdevonsda savoir ce qu@t le droit.
Par qudque bout que 1®n prenne la chose, soit on s@n retrouve avec le modsle du droit
2Aatique (et ~ la conduson que certaines sod AZs n@nt pas de droit), soit on arrete de paler
du Cdroit E. C@st ici que g't la logique qui a condut le dzba sur le conaept de droit ~
|dmpasse.

Des catZgories en tension |@ine avec |@utre

Bien que les deux catZgories de conception du droit convegent sur certains aspects
centraux B une meme croyance sur la nature du droit, le recours ~ |@ndyse fondionnéle,
|@rientation vers |@bservation scientifique du comportement rZel B, elles sont en tension
|Qine avec |@utre. Cela ressort en premier lieu du fait que chague catZgorie formule une
postion directement critique” |@gard de|@utre, comme nousl@vonsd4” dit. Nousrelevons
auss trois autres signes de cette tengon.

Tout d@bord, ces catZgories sont en compzition. Nombre de conceptions de la seconde
catZgorie ne sont que des rZactions ™ I@ncapacitZ de Mainowski et d@hrlich d@soler le
propre du droit de maniere satisfaisante. Les deux catZgories ne peuvent etre facilement
combinZes, parce que |@pplication des criteres utilisZs par la seconde Aiminerait |@ssentiel
dece qu@hrlich et Mainowski (en particulier) voudraient appder droit.

Un autre signede cette tengon ressort dela tendance polZmiquede la premiere catZgorie ™
|@gard dela seconde J@i d4~ mentionnZl Gitaque d@&hrlich contre la codification. Le droit
coutumier atoujours existZ dansunerelation detenson avec le droit Zatique surtout qu@ est
rZputZ prZexister ~ ce dernier et «tre plus proche des gens Galanter propos le terme de droit



indigene pa contraste avec le droit Aatique Les pluraistes juridiques sont au norrbre des
critiques les plus bruyants de ce qui est pereu comme la tendance hZgZmonique du droit
Aatique Bien que ces critiques visent prindpdement le droit Zatique |@nsstance de
Malinowski ~ affirmer le peu d@mportance des ingitutions prolonge I@ppostion de la
premiere catZgorie” |@yard dela seconde

Troisisme signede tengon, les objets contrastZs auxqués les deux catZgories s@ttachent.
La premisre consdere le comportement des gens au sein de groupes sodaux ou en sociAZ,
tandis que la seconde sOntZresse au comportement des acteurs juridiques au sein des
inditutions du droit. La premisre catZgorie se focalise sur le comportement rZgulier ou
routinier, la secondesur les rZactionsinditutionndisZes face aux atteintes ™ cette routine La
premisre catZgorie observe le mZcanisme contraignant du droit dansle complexe des relations
sodales, aors quela secondele voit dans|@mpostion ingitutionndisZe de sanctions

Ces signes de tenson indiquent quela relation entre les deux ca}Zgori& de conception du
droit est malaisZe. Elles n@n restent pas moins congamment mZangzes, comme |Q@iteste
|@ntrZe Cdroit Edudictionnare Webger :

i(a) une coutume ou une pratique contraignante d@ne communautZ : une regle, un mode de comportement ou
d@ction qui est prescrit ou formellement reconnu comme contraignant par une autoritZ supre me de contr e ou
qui est rendu obligatoire par une sanction (telle qu@n Zdit, un dZcret, un rescrit, un ordre, une ordonnance, un
statut, une rZsolution, une regle, une dZcision judiciaire ou un usage) AaborZe, reconnue ou mise en | uvre par
|GuitoritZ de contr e,

Ce qui prZcede les paentheses renvoie " la premiere catZgorie, dans la mesure o* la
coutume et la pratique impliquent toujours ce que les gens font; ce qui suit les parentheses
renvoie ~ la secondecatZgorie, le modele du droit Zatique Mais noussavons™ prZsent qu@®
n® apas de correspondance automatique entre les deux et queleurs relationssont souvent de
nature antagoniste.

Bien quele dictionnare puisse tre excusZ deson manquede nuance, il faut remarque que
meme les thZoriciens les plus sophistiqu ont eu recours ~ des conceptions du droit qui
s@ppuyaent sur les deux catZgories en meme temps, ne percevant pas leur incongu4Z, aing
queje vais le montrer en discutant la conception de Luhmenn. La conviction que ces deux
catZgon& sont connestZes de maniere interne ou du moins Zroitement assod Zes vient de loin
DBc@st le produit de|@dZlogie qui veut quele droit reprZsente |®@rdre normatif consensud de
lasod4az

7. Bref excursus” proposdu concept de contr ™ sodal

La persistance de | isage des expressions Cordre soda E et Ccontr™é soda E est unedes
caractZristiques majeures du dzba quenous Zudions Le droit est entisrement compris en ces
termes. Le dZour pa la littZrature sodologique sur le contr™e soda B la terminologie
scientifique modene que nousutilisons * |&@gard du vieux probleme de I®rdre soca® Bva
nousaider ~ dresser leslimites delacarte.

On pourrait Zviter une bonnepartie de la discussion qui a prZcZdZ en remarquant, des
|@rigine, qu@n d2it de |@ssodation Aroite des idZes de droit et de contr™é sodal, il existe
un consenaus gzhZra sur le fait qulds sont distinds P la relation entre les deux n@st pas
d@entitZ ou d@quivalence. Le droit (le droit ZAatique du moing remplit de nombreuses
fondions en-dehors du contr™¢ sodal, y compris, inter alia, des fondions capecitaire,
facilitatrice, performative, statutaire, dZinissante, 1Zgitimatrice, intZgratrice, distributve et



symbolique® ; et il existe de nombreuses formes de contr ™g sodia autres que le droit. Pour
diff Zrentes raisons on a perdu de vue les deux moitiZs de cette nonridentitZ Une dZinition
fondionnéle du droit comme contr™e sodal tend” ob<urcir les autres fondionsquele droit
peut remplir™ et |Gnfluence continuedes injondions de Hobbes, combinZ ~ une perspective
juridico-centrZe, a erronZnent induit ~ croire que le droit Aait Cle seul mZcanisme
important E du contr ™8 soda®. Les Zudes sodologiques ont contribuZ” rel%her |@mprise
dece point devue, maisil en reste uneforte croyance rZsidudle.

CLGRude du conr™¢ sodal a traditionndlement reprZsentZ un aspect central de
|@ntreprise sodologiqueE™. C@st monnde courante en sciences sodaes que d@voir
pluseurs significations attachZes au meme terme, au fil des diffZrentes phases de
dZAseloppement. Heureusement, seules deux significations fondanentales se sont rA/AZes
domnantes tout au longde cette histoire.

Morris Janowitz affirme, dans une formule marquante, que le sens CclassiqueE du
contr™g sodial renvoie ~ la CcapacitZ d@nesodAZ” se rZguler ele-meme E. Pour |Guteur,
ce sens est prZdominant depuis le dzbut dela discussion sodologiquedu concept, au dzbut du
vingtieme siecle, jusqud ce qud@d soit remplacZ dansles annzZs 1930 par une acception plus
Zroite de Cprocessus de d&eloppenent de la conformitZ E®. Janowitz soutient quele sens
classique a perdurZ pendant cette pZiode et a semblZ ressurgir rZcemment, parfois sous la
rubrique CrZgulation sodale E. Dondd Black propos unechronologie |Zgerement diff Zrente,
mais il utilise les deux memes acceptions de base. Pour Black, le premier sens de contr™é
soda renvoie Cen gros ~ virtudlement toutes les pratiques et arrangements humains qui
contibuent ~ I®@rdre soda et qui, en particulier, indtent les gens~ se conformer E*®, alors
que dansson sens plusrZcent, cela Crenvoie plus Zroitement ™ lamanisre qu®ntles gensde
dZinir et derZponde au comportement dZsiant E.

Ces deux acceptions du contr™gé soda ont abouti ~ ce que |@ccent soit mis sur des
questionsaternatives. Ceux (prindpaement les psychologues sodaux) qui voient le contr™g
soda comme le processus de dZ/eIoppement de la conformitZ aux pratiques sodales ont
identifiZ la sodalisation comme le mZcanisme premier de ce contr™e®. L&duction, en
particulier, mais aussi lafamille, lat4Zvision, la publicitZ et aind de suite sontles moyens par
lesquds les attitudes et valeurs sont inculques aux membres d@ne communautZ ou d@ne
sodAZ Llnterndisation par les individus d@rientations culturelles partagZes dzermine de
nombreux schemes coutumiers de comportement pravalant dans le groupe®. Cette forme de
contr™d sodal est qudifiZe de contr™é interne, c@st-"-dire de moyen par lequel Cldndividu
lui-meme est indtZ ~ se conformer dans son comportement (constience, processus de
conditionnemnent, attitudes, endodrinement, sodalisation) E°.

Ceux qui voient plut™tle contr™¢ soda comme une rZpong sodzae ~ la dAiance
tendent ~ mettre |@ccent sur le r™é des regles et des inditutions et sur la prZsence de la
contrainte comme moyen d@ssurer la conformitZ*!. De nombreuses ZAudes ont 2Z menZes
sur les inditutions Aatiques, comme la police, les juridictions pour mineurs, les h™ paux
psychiatriques et les maisons de redressement. Le degrZ de coercmon ou de rZpression
impliquZ a souvent 27 au centre de IGttention de ces travaux'®. Cette forme de contr™g
sodd est qudifiZe de contr™g externe : un contr ™é (;lmpodeeIQXtZieur B,

Entre ces deux versions du concept de contr ™¢ social et les deux catZgories de conception
du droit que j@i exposZes prZcZdemment, le parallele est Avident. Le contr™¢ interne
correspond” la premiere catZgorie (des schemes rZgularisZs de comportement) et le contr ™g
externe ~ la seconde (la mise en T uvre des nomes ou |@dministration des conflits



inditutionndisZe). La diffZence fondanentade tient ~ ce que les deux approches
sodologiques du contr™é sodal pechent pluslargement.

Ehrlich et Malinowski sont bien congiients de I@nfluence suprrme de la sodalisation.
Tousdeux reconnassent |@mportance de |@ducation dansla gzhZation de la conformitZ% et
Malinowski a meme parlZ de CdZerminisme culturel E%. Dans leur quste du Cdroit E,
Ehrlich et Malinowski ont restreint |@ttention portZe ~ |@space consdZable de cours d@ction
aternatifs offert par la sodalisation. De la meme fason, et bien quelarZpone ~ la branche
CdZsiance E du contr ™ soda se soit tres largement centrZ sur les inditutions Zatiques, des
Zudes sociologiques ont Zgalement AZ menZes sur les modes informels de contr™¢ sodial
coercitif. Hormis ces diff Zences, |le parallsle demeure ZAroit.

Les deux catZgories que j@i identifiZes semblent reflzer une ligne de patage
fondanentale (bien qu@ e ne soit pas toujours reconnue qui traverse la littZrature juridique
et sodologique: la dichotomie consensus/coercition'®. Des efforts rZcents pour rZduire cette
dichotomie et, en particulier, ceux qui mettent en Aiidence le phzhorre ne du consensus gzhA7Z
pa la coercition 1@nt fait Aoluer vers une question de degrZ, sans toutefois totalement la
faire disparditre.

8. Latentativede Luhmann de surmonter la division

L &xamen de la conception sophistiquze du droit de Niklas Luhmann, qui semble ressortir
des deux catZgories en meme temps nous aidera ~ tester la robudesse de cette division.
Luhmann esquisse sa conagption du droit dans ses premiers travaux, mais il en importe les
AZments debase quand il passe ™ |@nayse autopoittique

Luhmenn dZinit le droit comme Cla structure d@n systeme sodal qui dZend de la
gzhZalisation conguente d@ttentes conportementales normatives E%. Il soutient que la
fondion du droit est de limiter ou de rZsoudre les situaions de non-congruence des attentes
qui se produisent dans toute sod A7 dans le cours des interactions entre les gens CLe droit
n@st nullement, en premier lieu, un ordre coercitif, mais plut™tune facilitation des
attentes B, Ces attentes sont fond£s sur des normes gzhzalisZes et la nonconguence
provient de ce que les gZnZalisations Zchouent ou que les gens agissent contre la norme
g/hzalisZe. Luhmaenn affirme :

Nous n@n revenons pas "~ la these populaire selon laquelle il y a eu des sociZtZs sans droit dans |(istoire de
IwmanitZ ou dans la comparaison interculturelle d@ujourd®ui (autrement dit, des sociAZs qui n®nt pas
d@ppareil Zatique coercitif). Notre conception fonctionnelle du droit montre, ~ IGnverse, que le droit remplit
une fonction nZcessaire dans toute sociZAZ constituZe de maniere sensZe et qudl doit donc toujours exister. Le
dZveloppement du droit ne doit pas s@ntendre comme une Zape pour les sociAZs dans leur passage de formes
prZjuridiques ~ des formes juridiques, mais comme une diffZenciation graduelle et une indZpendance
fonctionnelle du droit."®®

Dong pour Luhmenn, le droit n@st pas avant tout coercitif et il existe dans toutes les
sod4Zs (tombant des lors dans |a premiere catZgorie) ; le droit Zvolue en meme tempsque la
sodAaZvers |Onditutionndisation (tombant des lors dansla secondecatZgorie).

Luhmann admet les proble mes de sa conception du droit. Il affirme queles Cdomaines de
la coutume et du droit ne sont en aucunefason Zguivalents, bien quela dZimitation prZcise ne
puisse «tre faite qud un niveau conaet et empiriqueE"°. Il n®ffre toutefois aucun critere
permettant d@ablir cette dAimitation. Il en vient ™ admettre qu@l1l est plus difficile dGablir
unelignede patageclaire entre le droit, le langage et ses accessoires (par exemple, lesregles



d@rthographe). Bien qud soit intuitivement clair quele droit n@st pas identiqueau langage,
il est pluscompliquZdetrouve le point de patage crudal E™.

Inutle d@jouter que c@st la vengeance du probleme de Malinowski et Ehrlich. Tout
comme ces derniers, Luhmann est incapable de distingue le droit de la coutume et, tout
comme leurs conceptionssemblaient aller jusqud englobe des Cschemes culturels Eou Cles
aspects obligatoires de toutes les relations socialesE, sa conoception ne peut clairement
dzpartager le droit du langage! LOncapacitZ de |@ndyse fondionndle ~ Aablir de telles
distinctionsest inZitable, aind queje @i Aabli prZcZdemment, des lors quedes aternaives
fondionndles existent, et cela abouit = une propenson totaisante (avalant toutes les
aternaives fondionnédles) qui nepeut «tre contenue

Bien queL uhmann suggere unemanisre ou | @Qutre de distingue le droit du langage, il finit
pa condure en identifiant le dZ/eIoppement des inditutions juridiques comme une (;Ztape
importanteE  qui permet une sZparation plus claire entre le droit et le langaye, la vZitZ, |Grt
et la pratiquerationnele E'2. Luhmann glisse donc vers la secondecatZgorie de conception
du droit pour rZsoudre son probleme de localisation du proprement juridique. Par la suite,
Luhmann se cantonnepresgqu@ntic rement au droit dans sa forme diff ZrendiZe.

On le voit, ~ la lecture du fil argumentatif de sa dZmondration contre ce probleme,
Luhmann duplique le dzba sur la conaegption du droit. La question de savoir s@l a rAussi
combler le fossZ entre les deux catZgories de conception du droit repose sur notre
interprAation de sa sZquence Zvolutive. Pour Luhmann, il y avait, avant la diff Zendation de
la sod A7 et |@mergence d@n droit diff ZrentiZ, une sorte de bouilon primitif dans lequd le
droit, la coutume et le langage (entre autres choses) servaient tous une fondion de
stabilisation des attentes comportementales et ne pouvaent pas «tre distinguz clairement les
unsdes autres.

On peut proposer uneinterprAation alternaive : s toutes servaient lameme fondion et Qi
n® avait pas de critere facilement identifiable pour les distingue entre elles, il n® avait aors
pas de distinction ™ opZer durant la pZiode primitive. || nQ avait pas |@bjet Cdroit E qui a
connu un dZ/eloppenent Zvolutif condant ™ partir du tout dzbut de I@xistence des groupes
sodaux. Il y avait un bouilon primitif avant la diff Zendation et qudquechos d@utre apres.
Avec la diffZendation de la sodZ, |I@mergence des ingtitutions et la s/paration des
domeines du public et du privZ des phzhorre nes sodaux entisrement nouveaux ont ZmergZ

La seule raison appaente pour laqudle Luhmann indste sur |@xistence du droit meme
quand il n@ pas d@entitZ distinate est qu® cherche ~ prZserver la cohZence de son
paradigme fondionndiste condruit a priori, qui incorpore le droit comme une pat inhZente
du systeme soda. Les andystes du soda peuvent |Zgitimement soutenir que toutes les
SodA7Zs (y compris celles qui ne sont pas diff ZrendZes) requisrent des mZcanismes pour
coordonne les attentes normatives. Ce qui est sujet ™ caution, c@st |@ffirmation sparZe que
c@st par dZinition le Cdroit E qui remplit cette fonction. Sans cette affirmation additionnéle,
toutefois, Luhmenn ne peut prendre que toutes les sociAZs et les systmes sodaux ont un
Cdroit E.

Luhmann comble le fossZ de la seule manisre possible, en modifiant au milieu du guZce
qu@® entend par Cdroit E: il utilise le premier sens pour les sodA7Zs non diff ZrendZes et le
second pour celles qui le sont. Ce glissement de signification ne foumit cependant pas une
solution satisfaisante au probleme, parce que meme apres |@mergence d@ngitutions
CjuridiquesE le langage et la coutume (auss bien que d@utres facteurs) contribuent encore



au maintien de Cla gzhZalisation congruente des attentes comportementales nomatives E et
doivent des lors toujours stre consdZZes comme du Cdroit E pou stre cohZent avec la
dZinition explicite de Luhmenn, fond2 sur la non-coercition, qud n@ pas abandonn# en
faisant glisser son attention sur les inditutions Dans son andyse, les sodAZs diff ZendZes
sont caractZrisZes par deux phzonenes fondanentalement distinds Zgdement AiqueZs
comme Cdroit E |@in noncoercitif et I@utre coercitif. Outre qud crZe uneambigu4Z au ¢l ur
meme de sa thZorie, cet usage smultanZ nous Zgare de manisre Avidente et peut-etre
dangereuse, des lors qu@ dZyuise un phzhonene coercitif en un phzonrene qui ne I@st pas.
Toute tentative fructueuse de dZpassement des deux catZgories doit stre cohZente avec la
signification qu@le attribueau terme Cdroit E.

Ladivision est tenace. Les formes de Cdroit EidentifiZes par ces catZgories coexistent en
effet rZgulisrement dans IQ@rene sodale, auss bien temporellement que spatialement, avec
diff Zrents spectres d@pplication, dZmentant toute suggestion de relation d@rdre Avolutif entre
elles.

9. Esquisse de la carte, per spectivesjuridiques vs per spectives sodo-scientifiques

L®n peut ~ prZsent proposr une esquisse prdiminadre de la carte. Bien que jGie
commencZ " la dessiner en me centrant sur les conceptions sodo-scientifiques du droit, il
appaa’t quele territoire couvet par cette carte corresponden fait ~ celui del@rdre sodal. Les
deux catZgories de conaeption du droit se dressent de maniere proZminente aux coins oppogs
deceterrain patagZ

La premiere catZgorie se situe carrZment sur la case de la conduie rZgularisZe, de ce que
les gens font effectivement, des schemes de comportement qu@s adopent sur une base
routiniere ; elle occupeunesituaion qui, en sons sensle pluslarge indut la sociaisation. La
seconde catZgorie est centrZe sur les rZactions inditutionndles publiquament organisZes
contre les atteintes portZes ~ la condute rZgularisZe ; elle occupe une situation qui englobe
auss des rZactions non ingitutionndles (entre autres I@pprobre, |@gracisme). La ligne de
rencontre de ces deux espaces est floue I o+ I@ndudion postive et la sanction nZyative
tendent ~ s@ppuye et se nourir mutuelement, 1I° oe les conr™ds externe et interne
d@ntremelent, I~ o lacoercition exerce un r™gé dansla gzhZation du consenaus

Une sZquence d@ction gzhZae se dAage qui peut otre divisZe en trois phases D la
condute routiniere, la disruption et la rZaction sodae ~ la disruption B, avec la premiere
catZgorie de conception du droit pouvant s@pplique ~ la premisre phase et la seconde
catZgorie, " latroisisme phase™. Le tableau suivant devrait aider ~ clarifier les choss :



Conception  Phase MZcanisme  Etudes MZcanisme  Moment

du droit CjuridiqueE  sodologiques sodologique d@fficacitZ
Premiere Condute Complexe Contr ™ Sodalisation Proactif
caZgoie D nomZe ou dObligaions interne b (faronne les
nomes rZguliere sodales conformitZ conduties)
VZCUes

Seconde RZaction Sanction Contr™gé Application  RZactif (suit
caZgorie B socdale " imposZe externe b coeacitive de la condute
nomes |Gtteinte * la inditutionnd- rZpone " la lapuissance  disruptive)
imposZes conduie lement d4iiance

rZgulisre

Le tableau rend pafaitement clair le fait que les deux catZgories sont entierement
distintes par naure. Ce qui fasonne la conduie routiniere est une question totalement
diff Zrente de ce qui se passe quand lasodaZrZpord ~ ladisruption delacondute routiniere.

Ni le droit Zatique ni la mise en | uvre ingitutionndisZe des nommes, ni le reglement
inditutionnadisZ des conflits (la seconde catZgorie) ne dzoudent directement, par eux-
memes, sur des schemes rZgularis/s de comportement ou en gzherent (la premiere
catZgorie)''*. La seconde n@st pas le mZcanisme opZatoire sousjacent de la premiere. La
mise en | uvre ingtitutionndisZe ne peut donne naissance > un comportement rZgularisZ qud
la condition d®tre incorparZe au processus de sodalisation ou de devenir une part du
complexe d®@bligaions sodaes menant = ce comportement. 1l doit y avoir un lien interne
inime entre les deux catZgories s 1@n veut que ce qui vient ensite (la rZponse
inditutionndisZe " |1@tteinte) aie un r™g dansla configuration de ce qui est survenu avant (la
condute routiniere).

NousdZAseloppeonslaquestion de ce lien plusloin. Je voudrais tout d@bord noter |@spect
tres diff Zrent quele tableau prZsente du point de vue typiqued@n juriste sur le droit. Selonla
conception postiviste, largement rpandue du droit, telle qu@le est subtilement formulZe
pa H.L.A. Hart, les nommes juridiques sont toutes |es nommes | Zgitimement reconnue comme
telles par les acteurs du droit, y compris les dispostions codifiZes promulguzs avant les
activitZs demise en | uvre. Plusd@n lecteur juriste refusera doncl@dZe quele droit Aatique
n@ de prZsence querZactive.

La rZpon®e ~ cette objection est que le lecteur juriste a raison ~ I@ntZieur de 1Guto-
comprzhension du droit qu@rticule le postivisme juridique; c@st une acception essentielle
pourtousceux qui sont les fondionnares d@n systeme juridiquedonnZ Toutefois, aind que
jel@i soulignZen parlant du behaviorisme, nombre de conceptionssodo-scientifiques ont A7
AaborZes en oppostion au postivisme juridique avec I@ntention expresse d@dentifier les
normes juridiques effectivement vZcues par les membres de la communautZ ou rZellement
mises en | uvre ou appliquzs par les institutions juridiques et de les distingue de ces
praendues nomes juridiques Cqui n@xistent que sur le papier Emais ne se traduisent pas en
comportement soda ou ne sont pas rZgulisrement mises en | uvre par les inditutions
juridiques. Ces approches refusent de donrer le labd de Cdroit E aux nommes non observzZes
et nonmisesen| uvre, parcequ@ll& n®ntaucunr™é dansle maintien del®@rdre sodal. Pour
le postivisme juridique ~ I@nverse, il suffit quelarsgle de reconnassance soit satisfaite pour



que meme les regles qui n@xistent que sur le papier condituent des regles pafaitement
juridiques.

Les conceptions sodo-scientifiques du droit dessinent le monde des nomes d@nefason
fort diff Zente du postivisme juridique au point queles nomes juridiques 2Aatiques n§ ont
pas de statut spZia. Les nomes rZellement vZcues par les membres de la communautZ
(indpendamment du fait qu@les sont codifiZes par le droit Zatique tombent dans la
premiere catZgorie et sont effectives de maniere proactive, des lors qu@les conduisent ™ un
comportement ; et les nomes rZgulisrement mises en 1 uvre pa les inditutions juridiques
tombent dans la secondecatZgorie et sont rZactives, des lors queles actionsvisant ™ leur mise
en | uvre sontrarement entreprises avec qu@ neleur soit portZ atteinte.

Le contraste entre les perspectives postiviste et sodo-scientifique est d@ne importance
crudale. lls operent dans des spheres d@ctivitZ diffZrentes: la pratique juridique vs la
pratique sodo-scientifique Les deux points de vue sont parfaitement | Zgitimes quand il's sont
confinZ dans les limites de leurs pratiques respectives et aucun des deux ne I@mporte sur
|Gutre. Une grande confuson implicite est venue de ce que les Zudes socio-juridiques ont
ZchouZ™ reconnatre la validitZ pratique (fond sur la pratiqueet liZe ™ elle) de chacun des
deux points de vue. La manifestation la plus rZcente de cette confuson s@bserve chez les
tenants du plurdisme juridique qui affirment que le point de vue des juristes est le produit
d@neillusonidzlogiqueet qud est infZieur au point devue scientifique

10. Deux theses sur lelien entreles deux catZgories

Deux theses sZparZes, qui S@ppuient sur la guestion des nomes, fournissent un lien entre
les deux catZgories : unethese sur la source des normes juridiques et unethese sur lOngaierie
sodale par le droit.

La premiere these sur la conneion entre les deux catZgories de conaeption du droit
soutient que les nomes mises en | uvre inditutionndlement (la seconde catZgorie) sont
dZivZes de nomes rZellement vZcues (la premiere catZgorie) ; autrement dit, queles regles
sodaes vZcues sont la source des regles juridiques misesen | uvre™. Cette conaeption dela
source des nomes juridiques remonte au moins aussi loin que Savigny, qui considere queles
regles juridiques refletent la constience juridique des gens et elle correspond bien ~ 1@dZe
que la tradition anglo-amZricaine de la Common Law se fait d@le-meme, avec des regles
juridiques qui se seraient dA/elopp£s progressvement ~ partir des pratiques sociaes
existantes telles qu@ les ont AZ reconnues par lestribunaux.

Ehrlich, qui cite ZnomZment Savigny et qui conddere le systeme de la Common Law
comme idZl, illugre cette these quand il affirme que les regles de dzision (les regles
utilisZes par les tribunaux) sont souvent D et devraient «tre B dZivZes des regles de conduie
(les regles rZellement vZcues)™®. Sa critique majeure de la codification porte, en effet, sur
|Gete de codification et le fait que combinZ”™ unetendance des codificateurs ™ [@bgraction, il
fige les regles de dZision tandis que les regles de condute continuent ~ se dZveloppe, la
consquence ZAant qu@vec le temps, se dA/eloppe un fossZ toujours plus profond entre le
droit vivant et le droit Zatique

On trouveuneaffirmation encore plusdirecte de ce queles regles juridiques sont dZivZes
des regles sodales dans les conceptions du droit formulZes par Hoebd et Bohannan. Hoebd
commence par dire qu@Uneregle sodale et juridiquesE E, tandis que Bohannan dZlare
queCle droit peut tre considZAZ comme unecoutume qui a AZ rZ-ingituZe E pourles besoins



de IGngtitution juridique La these de1@rigine sociale des nomes juridiques mises en | uvre
S@pplique donc auss bien au droit ZAatique qu@ux ingitutions non Zatiques de mise en
| uvre des nomes ou del@dministration des conflits.

Cette these Zablit un lien tres important entre les deux catZgories. Si les nomes appliquZs
pa le droit Zatiqueou par lamise en T uvre inditutionndisZe des normes dZivent de normes
rZellement vZcues, alors les regles appliqus au stade rZactif de la mise en T uvre
inditutionnéle correspondent directement aux regles qui fasonnent le comportement au stade
proactif. Au sens dtrict, toutefois, ce n@st pas |@nfluence rZelle des regles juridiques qui
compte, mais le fait d(Dnecorr&pondance avec les regles sodales vZcues. Lamise en | uvre
des regles juridiques ne gzhere pas elle-meme de comportement™’, bien que |@ndosement
juridique des regles sodales puisse etre un facteur de renforcement de celles-ci dans le
processus de sodalisation continue

Cette these initialement plausble est affaiblie B~ I@gard du droit Aatique du moins B
quand nous condatons que Idistoire du dA/€loppenent juridique ~ travers le monde a
subdantiellement condstZ en une transplantation de nomes et ddngitutions d@ne sodAZ
|Gutre, que ce soit par effet de diffuson naurelle, d@mpostion coloniae ou d@mprunt
volontire®, Plusencore, les inditutionsjuridiques Zaborent ou moulent souvent des nomes
au format des demandes internes du discours juridique rendant pafois opaque leur relation
aux nomes sodales vZcues. Mais ni 1®@rigine exogene des nomes ni leur formulation
technique ne conditue un facteur dZisif, des lors que la question-clZ pour la seconde
catZgorie porte sur les modalitZs de leur mise en | uvre rzZelle. Les juges, qui appliquent un
mZAange de regles disponibles, abouissent souvent ™ un rZsultat qui correspond aux normes
sodales prZdominantes inddendanment de ce que les nomes juridiques disent
effectivement. Cela ne rZsout pas pour autant cet autre probleme, ~ savoir que de nombreux
groupes ou sod AZs congstent en diff Zrentes sous communautZs dotZes chacune de son propre
corpus de nommes parfois conaurrentes. Des lors, le rZsultat peut encore stre en conflit avec
d@utres ensembles (conaurrents) de regles sodales vZcues, meme en supposnt que les
dZisionsdesjuges correspondent ~ ces regles.

Enfin, de nombreusss regles juridiques rZellement mises en | uvre ® comme les exigences
annudles de bilan pour les sodZs commerciales ou les statistiques judiciaires pour les
tribunaux Bn@nt rient ~ voir avec des nomes sod ales rZellement vZcues, mais existent plut™t
" unemultitude d@utres fins sodales ou sont gzhZZes par les besoins du discours juridique
lui-meme. Nombre de regles juridiques mises en T uvre n@xistent qu@n relation ™ d@utres
regles juridiques ou en sont le produit seul, et ni leur origine ni leur application n@st liZe au
comportement sodal.

La premiere these dZpend donc de pluseurs facteurs, chacun problZmatique aind que
| Gtteste la permanence de |@bsacle du fossZ Les transactions commerciales sont le secteur
pa excellence o+ |@n observe une correspordance entre nommes sodales vZcues (les
pratigues commerciales effectivement suivies) et les nomes mises en | uvre pa les
inditutionsjuridiques, que ce soit ~ |@poqued@hrlich ou aujourd®ui. Cela tient en patie "
ce que les acteurs du droit ont payZ davantage attention aux pratiques dominantes dans les
affaires (cl@st visible dansle cas du Codede commerce unifi2) et en patie” ce quele contenu
paticulier des regles rZgissant les transactions est souvent moins important que le fait que
chacun suive le meme schZma. Les pratiques des affaires peuvent donc etre facilement
adaptZes aux changements du droit. Cela n@mpeche toutefois pas que des Zearts se creusent
ici aussi, toutefois, comme Stuart Macaulay le montre dans son Zude des relations non
contractudles dans|les affaires™.



La secondethese sur la connexion entre les deux catZgories est Inverse de la premiere.
Elle soutient quele droit fasonneingrumentalement le comportement routinier du fait de son
autoritZ en tant que droit ou en raison de la crainte de la sanction qui appuie le droit Ples
reglesjuridiques crZent de ce fait denouveles regles sodaes vZcues.

Le succes del@ngierie sodae par le droit repose sur deux mZcanismes diff Zrents. Sur le
court terme, elle opere en modifiant le complexe des obligaions sodales (gZhZaement en
changeant les coZts pare us ou les bZhZices attachZs aux cours d@ction existants) ; sur le long
terme, une fois que le nouveau scheme de comportement est Aabli, elle opere pa la
sodalisation continuede ce scheme qui se reflete dansles regles sodales (" prZsent) vZcues.

Le probleme de cette these vient de ce queles tentatives d@ngzierie sodale pa le droit
ont un taux d@chec remarquable™™. La communication des regles juridiques congitue une
barisre infranchissable : CNous sommes dans notre majoritZ ignorants du droit et nousle
violons et nZligeons continudlement E**, pour reprendre un truisme auss souvent rpZ
qu®ubiiZ A moins quevous|®@yez oubliZ, Cnousne savons pas quelle est la loi B, sinon
peut-+tre minimalement quenousdevonspayer nosimp™4 et quenous ne devonsni voler ni
porter physquement atteinte ™ autrui. Meme le fait qu@n ensmble donnZderegles juridiques
soit misen | uvre ne garantit pas en soi qu@lles soient largement connues. Gl est certain que
le droit ne garantit aucuneobZssance sauf dansla mesure o il est connuE%, Ce n@st pasla
moindre ironie quede condater qu@n-dehors des professionnds, les personnes le plus au fait
des regles et procZdures juridiques sont celles qui sont le moins susceptibles de sy
sourmettre : lesrZcidivistes.

Un autre probleme vient de ce queles regles sodales prZdominantes rZsistent au nouveu
comportement exigZ du droit, comme |@ montrZ Sally Falk Moore avec sa notion de champ
soda patiellement autonome. Dans ce cas, les regles juridiques mises en | uvre doivent
affronter les regles sodaes existantes, lesqudles ont |@vantage noteble d®tre dZ”
effectivement suivies. En-dehors de |@utoritZ symbolique qui s@ttache au droit et en
|Gbsence ddndtations positives, le droit ne dispose que de la menace de la sanction pour
gaantir |@bZAssance. Comme @ notZ Ehrlich, I@ssentiel du temps Cl@dZ d®@bligaion
impo<Ze par |es tribunaix n@ffleure me me pas le cerveau des gens B,

Le troisieme probleme est que pourlesinditutions auss bien Zatiques quenon Aatiques,
les regles juridiques sont souvent AaborZes apres coup, dans le cours d@ine rZpons
inditutionnele au conflit. CC@st en detelles occasion [apres unerupture] queles valeurs et
nomes existantes ont des chances d®tre AaborZes et, dans le fil de la discussion, d®tre
reformulZes, consiemment ou inconssiemment, pour traiter de la situgion qui a surgi E%.
Des regles ZaborZes (ou reformulZes) posZrieurement ne peuvent gouvene un
comportement qui survient antZrieurement, ains que les perdants d@n procs |@nt pafois
fait remarque plaintivement. Bien queles regles nouvelement formulZes puissent influencer
le comportement ultZrieur, les gensont debonnes raisonsdetenir pareilles regles en dZiance.

La forme typique des nommes juridiques conditue encore un autre probleme de cette
secondethese. Pour ce qui est du droit Aatique ~ tout le moins une bonnepart des nommes
juridiques mises en | uvre ne prescrit aucune forme postive de condute routiniere et
nombreuses sont celles qui exercent une fondion facilitatrice ou capecitaire plut™tqu@ne
fondion de contr™g social. Par exemple, uneloi qui punit le meurtre ne gZnere aucun scheme
routinier de comportement. Une rZpons subtile serait de dire que ne pas tuer est en soi un
scheme de comportement. Mais le fait est qu@n-dehors d@necommunautZ cauchemardesque
(C 1@spZance de vie tres limitZe) os les gens seraient sodais/s en sorte de tuer



routiniesrement B la regle n?gative ne donre pas nassance ~ ce noncomportement; au
contraire, il faut remarque’ qu@vant tout, la plupat des gens ne pensent meme pas ~ tuer, et
doncquelaresgle elle-meme n@st pas petinente.

Dernier probleme de cette these, le fait qu@le suppos un engagement et une capecitZ”
effectuer les regles en subdance delapat decelui qui annone, de celui qui met en | uvre et
de celui qui appliquele droit (autant de r™ds qui peuvent stre rpartis ou tenuspar unememe
personneou un meme groupede personnes). Beaucoup de regles juridiques sont prodamZes
pour des raisonsessentiellement symboliques, sans queles acteurs du droit n@ient |dntention
demettre en | uvre les nomes brocardZes. A de multiples occasions meme quand la volontZ
y est, les inditutionsjuridiques sont simplement dZpounvues du pouvor de mettre en | uvre
les regles. Parce qu@lles ne sont pas mises en | uvre effectivement, ces nomes ne peuvent
praendre appatenir ~ la seconde catZgorie de conception du droit, de toutes les manieres,
maisil est important de se rappder ces raisons quand on sinterrogesur |@dncapacitZ du droit ~
g/hZer des nomes sodales vZcues.

Ces objections ne doivent pas *tre comprises comme signifiant que les regles juridiques
n@nfluencent pas le comportement. Elles le font certainement d@ne multitude de fasons
souvent non pravues pa les auteurs de la loi. De maniere frustrante pour les | Zgisateurs, les
regles juridiques nouvelement mises en [ uvre gzerent souvent des schemes de
comportement rZels coneus par les gens pour contoumer les regles juridiques, s bien quela
subdance et les effets des schemes prZexistants de comportement perdurent. Ces objections
signifient plus modestement que pour de nombreuses raisons il est immensZment difficile
pour les nomes juridiques directement ou intentionnelement mises en | uvre (la seconde
catZgorie) d@bouir aux normes sodales vZcues correspondantes (la premiere catZgorie).

Pludeurs des points prZcZdents peuvent stre commodZnent illustrZs en recourant ~ la
dZision de la Cour suprme des Etats-Unis Bowers v. Hardwick'?®®. Une loi de GZorgie
prohibait 1a sodomie, dZinie comme Ctout acte sexud impliquant les organes sexuds d@ne
pasonne et la boude ou I@nus d@ne autre E. Il est manifeste que cette prohibition, qui
reflete les convictions morales d@ne partie de la communautZ, ne correspond pas au
comportement sexud de norbreux GZorgiens particulisrement ® mais pas seulement B les
homosexuds. Avant la publicitZdonn2 "~ cette affaire, il est probable quepeu de gens Aaient
congiients de |@xistence de cette prohibition queles autoritZs gZorgiennes ne mettaient pas en
I uvre activement. On peut raisonnalement penser que la dZision confirmant la regle
juridiquen@ eu que peu ou pas d@mpact sur la rZdudion des pratiques sodorites, sauf peut-
tre queles gensont eu davantage tendance par lasuite™ fermer leurs rideaux.

La conduson quel®n peut tirer de |@xamen de ces deux theses est quele lien entre les
deux catZgories de conception du droit est de nature complexe et souvent tZnue |l nefait pas
de doue que dans des systsmes et contextes spZifiques, de nombreux points de
correspondance peuvent tre trouv. L @bijectif de mon andyse n@ait pas de nier |@xistence
du lien, mais de suggZer que ce dernier est bien plus problZmatique qu®n ne le suppoe
gzhZaement. Lacroyance communeselon laqudle le droit est |®@rdre nomatif consensud de
la sodAZ nous indte ~ tenir le lien entre nomes sodales vZcues et nommes mises en | uvre
pa lesingitutionsjuridiques comme alant desoi. Or, ce n@st souvent pas le cas.

Cette conduson met au jour les dZauts des conceptionsdu droit de Hoebd et Bohannan,
ans qued@utres qui ontdZini le droit comme des nomes sodales mises en | uvre par des
ingitutions juridiques ou comme une coutume rZngitutionndisZe b en fait, ils ont fusonnz



andytiquement les nomes sodiales vZcues et les nomes juridiques mises en | uvre'”’
empechant dece fait I@xamen delarelation incertaine entre les deux.

11. Une conception du droit fondZe sur I@inion des deux catZgories

La derniere ZAape dans le dessin de la carte condste ~ consdZrer ce qu@mplique la
formulation d@ne conaeption unique du droit ~ patir de I@nion des deux catZgories. La
section prZcZdente s@st intZressZe aux liens empiriques entre les deux catZgories. Je vais
prZsent explorer les rZsultats de leur rZunion ~ un niveau conaeptud en proposint une
conception du droit nGnduant queles nomes rZellement mises en | uvre par des ingitutions
coercitives publiquement reconnues, et seulement quand les nomes aind mises en | uvre se
refletent Zgaement dansle comportement social rZel du groupée®.

Ce rapprochement est fort indructif. Danslamesure o le champ d@pplication de ces deux
catZgon& n@®st pas coextensf, les rZunir Aroitement restreint le spectre de ce qui peut
praendre au labd de Cdroit E Cette approche scientifique a pour conquuenoe entre autres,
de sougraire les idZaux du domaine du droit B comme cela ressort de |@xigence controversZe
des RZalistes de mettre de c™Z le devoir «tre, au moinstemporairement, au profit del@xamen
scientifiquede ce qui est.

L@&ffet bzhZique immZdiat du rapprochement des deux catZgories est de restreindre
radicalement le spectre de la premiere catZgorie de conception du droit en Aiminant laplupat
des nomes sociales vZcues qu@le englobe et que nous ne considZons nomalement pas
comme Cjuridiques E Maisil y aun prix " payer : il faut abandonne |1&ffirmation quetoutes
les sod AZs ont un droit, pour cette bonnevieille raison que certaines sod A7Zs ne recouraient
pas” desingditutionspubliquement reconnues pourmettre en I uvre les nomes. Ceci explique
pourguoi la cohZence propre ™ la conception du droit de Luhmann, qui renvoie aux deux
catZgories, ne peut «tre sauvZe en |dnterprant comme | @inion des deux catZgories plut™tue
comme un glissement de sens inavouZ de la premiere ~ la seconde catZgorie B son cadre
fondionndiste |@mpechedegarantir la possibilitZ pourcertaines sod A7s d@tre dZzbounvuede
droit.

Le rapprochement restreint le spectre de la seconde catZgorie de conception du droit de
maniere encore plus indrudive. J@i prZcZdemment affirmZ que de nombreuses nomes
juridiques mises en | uvre n@nt aucunerelation avec les nomes sociales rZellement vZcues.
Les exemples sont IZgion. 1l suffit de consdZer les codes fiscaux et leur Zchaaudage
rZglementaire complexe. Certaines de ces regles sont destinZes ™ configurer le comportement
routinier, comme |a taxe dissuasive imposZe sur les cigarettes pour rZduire la tabagie ou la
taxe sur I@ssence pour limiter la condute automobile. Mais de nombreuses autres regles
fiscales ont pour but d@ugmenter les revenus ou de les redistribug. Ces regles ne peuvent
otre tenues pour crZatrices de regles sodales vZcues, sauf au sens limitZ (qui ne concerne
qu@nepoignz du corpustotal desregles fiscales) o les gensremplissent leur feuille ddmp ™t
et payent leur dz au jour IZgdement fixZ Le droit gouvenant le mariage conditue un autre
exemple. Nombreuses sont les regles juridiques qui, en la matiere, ne crZent pas de regles
sodales vZcues ; leur effet premier est plut™te crZer un nouveu statut reconnupar le droit,
auque s@ttachent une grande variAZ de consZquences. 11 en va de meme du norrbre massif
de regles juridiques applicables aux sodA7Zs commerciales, qui ne renvoient souvent meme
pas” un comportement soda qudconque Leur effet le plusremarquable est d@ccorder lavie
(ouau moinsi@xistence) ~ des entitZs entisrement nouveles.



Ce genre de phzhonrnes et les regles qui les produisent forment unepart consistante de ce
que fait le droit D le droit Aatique auss bien que souvent, les ingditutions et les regles
Cjuridiques E non Aatiques. |ls seraient toutefois tousexclus si la conception scientifiquedu
droit Zait fond2 sur I@nion des deux catZgories, parce qu@les n®nt rien ~ voir avec les
regles sodaes vZcues et Zchouent deslors™ remplir les conditionsdela premiere catZgorie.

L es implicationsde cette union sont particulisrement intZressantes dans la mesure o+ elles
soulevent ~ nouveu la limitation crudale des deux catZgories de conception du droit. Elles
sont condruites autour de la notion d@rdre sodal, avec pour consZquence qu@les mettent
|@ccent sur diff Zrents aspects du contr™gé du comportement sodial. Quand I@itention né@st
portZe quO des sodAZs simples, cet accent est peut-tre appropriZ Mais seule une part des
activitZs des inditutions juridiques. Aatiques D prindpdement celles qui relevent du droit
pZhd Prentre dans ce spectre limitZ On peut dire ™ peu pres la meme chose de nombreuses
ingitutionsnon Aatiques demise en | uvre delanorme.

La lentille de I@rdre soda rArZit donc artificiellement le spectre de I@nquste
scientifiquesur le droit et les phzhone nes juridiques. Aujourd®ui, le droit fait bien davantage
que du contr™g sodal. Avec la diffZrendation croissante de la sod A7 et le dA/eloppenent
interne du droit Aatique les conaceptions du droit fond£s sur le contr™¢ sodal se retrouvent
dZpounvues dela capacitZ andytiquede rester en phase avec le changement. Cela ne signifie
pouttant pas qu@ Zait erronZde sntZresser au contr™é sodial, notre carte montrant que de
nomrbreuses intuitions essentielles trouvent leur origine dans ces deux catZgories de
conception du droit.

12.Lalecturedelacarte et lathese dela CcentralitZdu droit E

Si 1®@n part de IGypohese que |®@rdre soda est largement fait de schemes rZguliers de
comportement, |@ndyse qui prZcede suggere que toutes les formes de mise en 1 uvre
ingitutionnaisZe dela nome ou de gestion des conflits (y compris le droit ZAatique) jouent en
g/hzZa un r™ relativement rZduit dans la produdion de |@rdre soda, au moins en
comparaison de I@nfluence exercZe pa la sodalisation, I(abitude ou le complexe
d®bligaions sodaes. Cette dispropottion reflete simplement le degrZ accru d@nfluence du
contr™g interne des comportements par rappott au contr™g externe P le degrZ auqué nous
faisons les choses parce que nousle voulons, non parce que nousy sommes forcZ par la
sanction ou la crainte dela sanction.

Il semble quela carte ne soit pas divisZe en territoires detaille Zgde. La premiere catZgorie
de conaeption du droit Zend son assise ~ trois coins de la carte, tandis que la seconcde
n®ccupequele coin restant. Une carte de ce type peut stre dessinZe pour des soci A7s entieres
ou pour des communautZ’s ou des groupes, ~ chague fois qu@ne mise en T uvre
inditutionndisZe de la nome est prZsente. L®ssise de chacune differe selon les sodAZs et
communautzs ou selon les circongances d@ine seule et meme sodAZ Dans le long terme,
toutefois, les communautZs stables devraient relever davantage de la premiere catZgorie que
delasecondé?’. Seules les sodAZs totalitaires voient cette propottion sOnverser.

Si ellevsfav- re correcte, cette conduson semble «tre en conflit appaent avec lathese sur la
modenitZ qui est influente pami la communautZ des sodo-juristes. Voici comment Alan
HuntrZsume cette these :

Sous des formes diverses, la thZorie sociale contemporaine adopte la these selon lagquelle le droit continue
occuper une place toujours plus centrale et organisatrice, pour le meilleur et pour le pire, dans les dZmocracies
capitalistes avancZest Chez des auteurs aussi diffZrents que Weber, Poulantzas, Habermas et Luhmann, on



retrouve une version distincte mais apparentZe de la these en vertu de laquelle le droit Zatique est une figure de
la modernitZ "~ la centralitZ croissante. Qul s@gisse de |@vancZe de |a rationalitZ juridique, de la centralitZ de
I@instance juridico-politique E, du processus de Cjuridification E ou de la Cpositivisation E d@in systeme
juridique autorZZrencZ, ce sont des variantes de ce que j@ppelle la these de la centralitZ du droit. Une autre
version tres populaire de cette these gZnZrale est celle de la ClZgalisation E, qui avance que la rZgulation
juridique pZne tre de maniere gZnZralisZe dans lavie sociale."®

Lathese dela CcentralitZ du droit E dZrite par Hunt s@pplique” la secondecatZgorie de
conception du droit et, spZifiquement, au droit Aatique

La description de Hunt combine plusieurs theses diff Zrentes sous un meme nom Si la
these est que les inditutionsjuridiques bureaucratiques de |@tat augmentent en taille et en
spZidisation, en meme temps que le normbre des professionnds du droit et le volume des
livres dedroit, et quele droit est s@st toujours davantage rationdisZ comme dzerit par Weber,
postivisZ et autonomisZ (au moins relativement) comme dZcrit par Luhmann, on ne manque
pas de preuves pour | Gtayer. Notonstoutefois que ces obgervationssont prindipaement liZes
aux changaments ~ |@ntZrieur meme du droit Zatique La croissance matZrielle du droit et son
dZ/eIoppement interne continu, qui accompagne la croissance et |a diffZendation de la
sod A7, nenouscependant rien sur |@ugmentation relative dela portZe rZelle du droit.

Si lathese condste ~ dire queles activitZs coercitives des institutionsjuridiques Zatiques
(seconde catZgotie de conception du droit) @nt emportZ sur les sources non coercitives de
comportement sodal (la premisre catZgorie de conception du droit) ou ont augmentZ en
propottion de celles-ci B autrement dit, quela main de fer du droit a accru son emprise sur
nousB, comme la notion habermassienne de juridification ou la phrase condusve de Hunt
semblent |Gndique, on peut avoir des doutes sZrieux. Les gens continuent ™ ne gzhZalement
pas savoir ce qu@st le droit et ~ ne pas y penser quand ils s@ngagent dans leurs activitZs
quoidiennes. L@pplication dela force coercitive de |@ppaeil juridique Aatique demeure un
phzomene margind au regard de la masse des interactions sodales. Comme Hunt le
reconndt, Cll reste important, en raison de |@ugmentation inflationniste des discours
juridiques, d@chgppe au mythe du IZgdisme et de ne pas suppo®r que le droit exerce une
grandeinfluence sur lesrelationsvZcues E=.

Cette derniere version de la these de la centralitZ du droit est d@utant plus douteuse que
|@n conddere ce phzhomrene Zmergent dans les grandes villes du monde de Washington
Paris : la quasi-totale impuissance de |@ppareil juridique Zatiqueface ™ des poches urbaines
abandonn#s au contr™é de gangs et de seigneurs de guare locaux, ou simplement laissZs
dansun Zat d@narchie. Les habitants assiZgZs de ces zones abandonn£s auraient bien du mal
" etre persuadZs du fait queleur vie sodae a A7 colonisZe par |e droit Zatique

Cette erreur provient de ce qu®n tient I@xploson indziable des formes juridiques et
|Gdopion croissante par les inditutions privZes de procZdures juridiques, telles les exigences
de traitement adZjua, pour une intensfication de I@nterfZence du droit sur nos vies
quoidiennes. Ces changements ne sont quedes 4Zments dela rationdisation dela sod AZ sur
la trgjectoire identifiZe par Weber. L@ugmentation des formes juridiques est le reflet d@n
penchant modene pour la typification des transactions et pour |@nteraction par Zcrit. Ce
penchant est assurZment aimentZ par le fait quele droit prA&ere et impos la typification (tout
paticulierement dans les transsctions subdantielles ou commerciales), de meme qu@®
reconndt et souvent exige laforme Zerite. Mais le changement essentiel qui en rZsulte est que
nousmenonset configuronsnostransactionsdans un format rZgularisZ Cette standadisation
des transactions est plus un processus de rationdisation (en termes d@fficacitZ et
d@niformit2) que de |Zgdisation. Et la |Zgdisation qu@le implique est de naure plus



facilitatrice qu@ppressive’. En outre, les ingitutions et les regles juridigues sont pour
|@ssentiel passives, attendant dOtre recherchZes et invoqués par les usagers, ce qui peut
difficilement «tre qudifiZdWntruson ou de pzhZration du droit lui-meme.

Une vision postiviste du droit nous condui ~ consdZer ces changaments comme
impliguant uneexpansion du droit. Du point de vue postiviste, cette perspective est correcte
et ne manquepas d@tre confirmZe de maniere irrZutable par un coup d® il aux rayonnages
croulant sousles codes et rZglementations juridiques. Mais une vision sodo-scientifique du
droit, qui s@ttache ~ observer le comportement des inditutions juridiques, suggere que la
mainmise accrue du droit impliquerait unevZritable augmentation de |@pplication du pouvor
del@ppaeil juridique Aatiquedanslavie quoidiennedes citoyens, comme cela s@st passZ et
continue” se passer dansles sod A7Zs totalitaires.

Ceux qui craignent quele droit pZhetre toujours plusle mondevZcu sont peut-stre trompzs
pa |@xpandon incroyable du droit dans I@rene culturdle, qu@ s@gisse de reportages
d@ffaires sensationnéles ou importantes, de programmes t4AvisZs popukires comme CL.A.
Law E ou du proces O.J. Simpson D retrangmis en direct et regadZ pa des millions de
tAZspectateurs. C@st |@poquede |@mprise symboliquedu droit. Le discours sodal ordinare,
qui 2Zait gZhZaement formulZ en termes traditionnds ou moraux, est aujourd®ui 2aborZ en
termes juridiques. Mais le droit en tant que symbole culturel et mode de discours sodal vit
unevie propre, bien distincte (quoiqu@n interaction) de ce que |@ppaeil juridique Aatique
fait rZellement.

L Gvantage des approches du droit de naure interprAative tient ~ leur capacitZ” rendre
compte de la dimension propre " la signification ; cela n@mpliquetoutefois pas d@carter les
approches fondZes sur le comportement, qui ingstent sur la nZessitZ de garder ~ 19 il les
effets matZriels du droit. La these de |@utopoise de Luhmenn, parce qu@le consdere le
droit en termes de communication, souffre prZcisZment de cette limitation: confondant le
discours sur le droit avec le droit lui-meme, elle perd le contact avec le mondedela coercition
inditutionndisZe. C@st le mAange complexe ddnterrelationsdans cet espace d@xpanson du
droit comme mode de discours culturel, de rationalisation croissante des transactionspar des
moyens juridiques et d@ctivitZs coercitives des institutionsjuridiques qui doit «tre examinZ,
et celarequiert la contributon des interprAativistes aussi bien quedes behavioristes.

Savoir s la these de la centralitZ du droit est correcte est une question empirique qui ne
peut etre rZglZe avec cette seule carte andytique La carte ne fait que suggZer les bonnes
raisonsquenousavonsd@tre sceptiques ™ |@yard delaversion laplus outrandere de lathese
et elle nous apprend quela notion de IZgdisation de la sod A7 englobe diff Zrents processus
guditativement distincts, qui peuvent etre anodns avantageux ou menasants selon leur
naure et leur modeopZatoire.

13. Observationsfinales

Dondd Black a raison de conclure en disant que la science ne peut conndtre que des
phzhonrenes, nondes essences. Mais son affirmation est essentialiste ™ proposdu droit, quand
il dZlare que Cle droit est un conr™¢ sodal gouvenemental E. Cette conception est
artificiellement rZdudrice de deux manieres: €le retire du champ d@nvestigation toutes les
autres fondions possibles du droit et elle Aimine conaeptudlement la possibilitZ que le
gouvenement dispose d@utres mZcanismes de contr™g sodal au-dd” du droit. Black aurait
smplement dZ dire que Cle contr™g sodal gouvernemental E est un phzhonene important
qui doit tre AudiZ



Il en va de meme de la Cmise en | uvre inditutionndisZe des nomesE, du Ccontr ™g
sodad ingditutionndisZE, de I@ administration ingditutionndisZe des conflitsE, du Cdroit
vivant E, des Cschemes conarets d@rdonnancement sodial E et de toutes les autres variations
sur le theme de la conception scientifique du droit. Chague concept de ce type crZe un cadre
| Zgitime et utile Dun outil andytiqueD permettant aux scientifiques de comparer et d@udier
les diff Zrents phzhone nes en relation aux fondions et criteres identifiZs.

L@rreur est ~ chague fois de franchir un pas supplZmentaire et d@ffirmer qu@ne
conaeption donnz est e droit. Cette tentation cantonnenotre capecitZ”~ observer et andyser
le droit aux parametres prescrits par le cadre sodo-scientifique Quand, par exemple, le droit
est dZini comme la mise en | uwre inditutionnéle des nommes sodales, la question CLes
inditutions juridiques mettent-elles effectivement en T uvre les nomes sodales?E est
andytiquement forclose, puisqu@ne rZpong affirmative ~ la question revient ~ prZsupposr
ce quecela signifie d®tre uneinditution juridique. De la meme fason, dans leur perspective
fondionndiste respective, les questions suivantes sont incohZentes: ClLes inditutions
juridiques rZsolvent-€lles les conflits ? E; CLe droit affecte-t-il le contr™e soda ? E. Ce ne
sont pas de simples questions acadZmiques™. Les andystes ont remarquZ que la seule
prZsence du droit produit pafois des conflits®. La carte andytique et les Zudes
sodologiques suggerent quele droit n@st pas le plusimportant des mZcanismes de contr ™g
soda et quele contr™g soda n@st peut-stre pas la fondion prindpde remplie pa le droit.
Cette croyance dans |@dZe quele droit impliquefondanentalement le contr™é soda persiste
cependant dans la littZrature aussi bien scientifique que juridique rZsistant opini%sement
toute preuve du contraire. Par naure, toutes les conceptions fondionndistes empechent
|@nquete sur la question de savoir s le droit remplit la fondion Zablie, dansla mesure o« le
droit a AZ dZini dansles termes de cette fondion.

Ce quele droit est et fait ne peut «tre saisi en une seule conception scientifique Le projet
condgstant ~ concevoir une conception scientifique du droit est fondZsur la croyance erron
dans 1@dZe quele droit correspond” une catZgorie fondanentale. Tout au contraire, le droit
est une condruction de patt en pat culturelle, qui est dZpounvue de toute nature essentielle et
universelle'. Le droit est ce” quoi nousattachonsle |labe de droit. C@st un terme appliquZ
conventionnedlement ~ unevariAZ de phzome nes aux facettes et fondionsmultiples : le droit
naurel, le droit interndiond, le droit primitif, le droit religieux, le droit coutumier, le droit
Aatique le droit popukire, les droit des gens eux-memes, le droit indigene, au niveau
ghZique; et, ~ un niveau spZifique la quasi-infinie variAZ qui sGtend du droit Aatique du
Massachusetts au droit des Barotse, du droit de |@llemagnenazie aux procs de Nuremberg.
S@ est un trait commun ™ ces diff Zrents phZhom- nes qui portent I@ppdlatlon Cdroit E c@st
leur praention” |@utoritZ1Zgitime et ~ laforce |Zgde. C@st cette quditZ, plusquetoute autre
chose, qui rend le droit Bdanstoutes sesincarnaionsbs dangaeux potentiellement.

Les scientifiques devraient Zudier ces phzhorre nes pour dZcouviir ce qu@ds en font Bou
ce que nousen faisons B et pour apprendre pourquoi le labd Cdroit E leur est attachZ (ce
qu®ny gagnepolitiquement, rhZoriquement et symboliquement), plut™tjued@ssayer deles
compresser dans des catZgories conceptudles Ariquzs. Cette Aude sera assurZment facilitZe
pa la condruction de cadres comparatifs, telle la Cmise en T uvre inditutionndisZe de la
nome E, pour autant que ces cadres ne soient pas compris comme Zant le droit.
Malheureusement, le concept de pluraisme juridique dontla popuhrltZ va grandissant, est
fondZsur cette erreur, prZcisZment, et il ressuscite les vieux dZmons entourant la conception
sodo-scientifiquedu droit.



Ce n@st pas la moindre ironie que d®n arriver essentiellement au meme point que les
socio-juristes de la gzhZation prZcZdente, quand ils ont collectivement abandonnZtoute
tentative de dZinir le droit. La diffZrence est qu@s y ont renon pa frudration, laissant les
choses dansun Zat de confuson et de laxisme plut™tu@n ayant rZsolu les problemes. Nous
savons” prZsent ce qui a mal toumZ et pourquoi. DZmonter les rouages du puzle qui a
condut ~ 1@mpasse dans le dzba sur la conception du droit nousa de plus aidz ™ Zablir un
cadre pour nostravaux thZoriques futurs dansle domaine
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